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CAPITULO QUINTO. MANIFESTACIONES PARTICULARES

I. LA DIGNIDAD HUMANA COMO “PREMISA ANTROPOLOGICO-
CULTURAL" DEL ESTADO CONSTITUCIONAL LA DEMOCRACIA
COMO “ CONSECUENCIA ORGANIZATIVA’

1. La dignidad humana como “premisa antropoldgico-cultural”
A. Planteamiento del problema

A pesar de la gran tradicion jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Federal aleméfi: no se advierte ninguna férmula que pueda considerarse
suficiente, “manuable”, de lo que es la dignidad humana. De las diversa
clausulas sobre la dignidad humana de las Constituciones se llega a pe
cibir, “entre lineas”, que aquéllas estan referidas a una concepcion cu
turalmente especifica de la dignidad humana. Esto plantea la cuestion c
la dependencia cultural (y sobre todo, de la dependencia religiosa) de Iz
concepciones de la dignidad humahasi, por ejemplo, la posicién de
la mujer en el Islam, ¢ es contraria a un contenido de la dignidad humar
valido en todo el mundo (“universal’) e irrenunciable? ¢O mas bien se
aplica la famosa fraséThe mores can make anything righfwilliam
G. Sumner)? ¢Existe umficled de la dignidad humana que sea inde-
pendiente del ambito cultural?

Esta pregunta solamente puede responderse en forma especifica re
pecto de los derechos fundamentdlesiay que partir de la tesis de

208 Referencias en Haberle, P., “Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemein
schaft”, HABStRvol. | (1987), 2a. ed., 1995, pp. 815 (820 y ss.); por ultimo Dreier, Hg.en
(ed.), Grundgesetz-Kommentavol. I, 1996, articulo 1o., inciso 1, nims. marginales 81 a 86. Por
ultimo, BVerfGE 89, 28 (35); 93, 266, en relacién con la proteccién del honor personal. Véase
también E 94, 12 (24); 95, 96 (130); 97, 391 (399 y s.).

209 Cfr. BVerfGE 12, 1 (4): “actuales pueblos civilizados”, “piso de ciertas concepciones mo-
rales basicas coincidentes en el curso de la evolucion histodftatambién BVerfGE 23, 236
(246).

300 Véase ya BVerfGE 12, 45 (50 y s.); mas tarde, E 54, 341 (357).

169
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170 PETER HABERLE

que el conjunto de los derechos de tipo personal, por un lado, y lo
deberes, por el otro, deben permitir al ser humano llegar a ser péfrsona,
serlo y seguir siéndolo. En esta garantia juridica, especifica de los an
bitos vitales, deker personade la identidad, encuentra la dignidad hu-
mana su lugar central: el cobmo es que el ser humano llega a ser perso
nos ofrece indicios de lo que sea la “dignidad humana”. Aqui deber
distinguirse dos cuestiones: como se forma la identidad humana en ur
sociedad, y en qué medida puede partirse de un concepto de identid:
vélido entre culturas(y por tanto, universal).

B. Algunas consecuencias

Si se observan los conceptos de identidad sicolégicos y cientifico-so
ciales, se advierte una similitud material (no terminolégica): la identidad
parece realizarse en una libertad contenida por un “marco” determinadc
dicho marco es, en parte, también la “superestructura” juridica de I
sociedad, y en él, el principio de la dignidad humana transmite al indi
viduo determinadas “concepciones normativas de la persona”’, las cuale
se hallan marcadas por la cultura en la que han sufgido.

Sin embargo, la dignidad humana no solo es analizable en término
culturalmente especificos. Ya una mirada a los conceptos de identida
validos entre culturas muestra que ciertos componentes fundamentals
de la personalidad humana deben ser tomados en cuenta en todas
culturas, con lo cual se convierten en contenido de un concepto de dig
nidad humana que no sea reductible a una cultura especifica.

Mas all4d de lo anterior, no es estatico en lo absoluto el marco de
orientacion frente al cual llega a ser persona el ser humano, desenvc
viéndose de manera libre pero orientada. Las posibilidades garantizada
es decir, socialmente aceptadas, de desenvolvimiento y comunicacié
por ejemplo, en forma de roles estabilizados, como los “modelos” de
una profesion, se convierten en parte del marco de orientacion (que n
es solo juridico); la especificidad cultural de las concepciones sobre |
dignidad humana se convierte asi en especificidad cultural en el tiempc

301 Asi ya Wintrich, J. M.Zur Problematik der Grundrechtd 957, especialmente la p. 6: le
corresponde al ser humano su dignidad, porque “en esencia es” persona.

302 Véase también Zippelius, RBonner Kommentar (Zweitbearbeitupgyticulo 4 de la LF
(1996), nimero marginal 4: “El segundo concepto capital de las concepciones vivientes en nuest
comunidad cultural (!) sobre la dignidad humana es la autonomia moral”.
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y el marco de orientacién se hace mas flexible y diferenciado gracia:
al creciente nimero de sus posibilidades de orient&ipar lo que se
vuelve dificil, si no es que imposible, el regreso a las tradicionales con:
cepciones estaticas.

Dicho en otras palabras: la féormula dbjeto de DUrig se convierte
en formula debujetq el Estado constitucional realiza la dignidad humana
haciendo a los ciudadansesjetosde su actuacioit! En este sentido, la
dignidad humana es la biografia desarrollada y en desarrollo de la re
lacion entre el ciudadano y el Est¥ddy con la desaparicion de la
separacion entre Estado y sociedad, de la relacion Estado/sociedad-ci
dadanos). Aqui reside la justificacion (parcial) de destacar a la dignidac
humana como autopresentacion exitosa de una persona constituida
individuo y, por tanto, como logro propio de cada ser humano en lo
individual ™ la que, por ejemplo, resulta evidente, en términos practicos,
como “derecho a la autodeterminacion informaciofal'El concepto
(de la percepcion y el logro) de la identidad se entiende aqui, en virtu
de la apertura de aquel marco orientador para la dignidad humana, ¢
un sentido amplio que incluye las condiciones de posibilidad sociales \

juridicas®®

C. La dignidad humana en relacion con el tu
y en la solidaridad de las generaciones

Los conceptos cientifico-sociales de la identidad comprueban adema
otra idea juridica: en la dignidad humana se concibe de entrada tambié
la relacién con el ta. El reconocimiento de la “igual dignidad humana

303 Por lo tanto, también es funcionalmente “correcto” normar un derecho fundamental “re-
sidual” o general (Auffang-Grundreclhif), como el articulo 20., inciso 2, de la LF, que en unién
con el articulo 1o., inciso 1, puede actuar hacia el futuro.

304 De manera clara BVerfGE 38, 105 (114 y s.); 9, 89 (95); E 87, 209 (228); véase también
E 89, 28 (en especial la p. 35). Fundamental el trabajo de DuriPeGGrundrechtssatz von der
Menschenwiird€1956), recogido mas tarde en,i@esammelte Schrifteri984, pp. 127 y ss.

305 El articulo 79, inciso 3, de la LF no se refiere tanto a conceptos abstractos ético-filoséficos
de dignidad, sino mas bien a la biografia desarrollada de la relacion Estado/(sociedad)-ciudadanc
306 Luhmann, N.,Grundrechte als Institutign1965, 2a. ed., 1974, pp. 68 y ss.; Podlech, A.,

GG-AK 2a. ed., vol. I, 1989, articulo 1o., inciso 1, nimero marginal 11.

307 Cfr. BVerfGE 65, 1 (41 y ss.). Badura, Btaatsrecht2a. ed., 1996, pp. 112 y ss.

308 Un concepto mas estricto en Podlech, Mternativ-K. GG articulo 10., inciso 1 (1989),
nimeros marginales 34 y ss.
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del otro™* constituye el puente dogmatico hacia la adecuacion relativa

al tu de la dignidad humana “del uno”, tal como lo han concretizado
de manera especial la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federa
sobre la imagen del homBieo el catalogo de los derechos fundamen-

tales, en particular los articulos 60. y 140, 90. y 21, o el articulo 28,
inciso 2, de la LP:* La referencia al “otro”, al “prgjimo”, al “tG” y

al “hermano” (en el sentido de la fraternidad de 1789), hoy también &
la “hermana”, es una parte integral del principio juridico-fundamental
de la dignidad humana.

D. La dignidad humana en el cambio cultural

El enunciado constitucional sobre la dignidad humana trae consigc
un grado minimo de capacidad de desarrollo y, con ello, también de
transformacién de la dignidad humana que es “absoluta” en apariencic
De este modo, los peligros en el campo ambiental entran apenas recie
temente en la conciencia general, o bien, sélo en época préxima se tiel
percepcion de algun grupo social marginal (como el de los trans-sexue
les): las clausulas sobre la dignidad humana se encuentran en el conte»
de la cultura constitucional, la cual apunta més alla de lo juridico en I
Constitucion, hacia lo cultural, es decir, hacia los textos clésicos lo mis.
Mo que hacia utopias concretas (por ejemplo, la de los ecologistas), hac
las experiencias de un pueblo (por ejemplo, con las tiranias), asi com
hacia las esperanzas (hasta 1990, unidad de Alemania, hoy, la de Europ

2. La vinculacion entre dignidad humana y democracia
A. El pensamiento “clasico” de la separacion y su critica

El fundamento del Estado constitucional es doble: la soberania de
pueblo y la dignidad humana. En la historia de las ideas, la soberani

309 Cfr. sobre los derechos de iguald&tiBStR vol. V (1992), pp. 837 y ss. (en especial
Kirchhof, P.); Hesse, K., “Der Gleichheitssatz in der neuen Rechtsprechung des Bundesverfas
sungsgerichts”FS Lerche 1993, pp. 121 y ss.

310 Al respecto véase Haberle, Pas Menschenbild im Verfassungsstai88, pp. 44 y ss.

De la bibliografia: Bergmann, J. MDas Menschenbild der Europaischen Menschenrechtskonven-
tion, 1995.

311 Sobre el ‘Status corporativds Héaberle, P.Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.

2 GG 3a. ed., 1983, pp. 376 y ss.
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popular y la dignidad humana fueron concebidas y “organizadas”, la
mayoria de las veces, en forma separada. La soberania popular e
la contrapartida politico-polémica de la soberania del principe o monar
ca® Su concepcion cléasica en la tradicion de Rousseau (“toda la so
berania dimana del pueblo”) impregna los textos constitucionales escrito
y la tradicion cientifica hasta la fecha. Su fuerza de conviccién es tant
que las correcciones se toman en cuenta de manera periférica, los cu
tionamientos fundamentales casi no lo son y muy rara vez se percibe
las variantes sustanciales de los textos constitucionales. En la frase ¢
Dolf Sternberger “no todo el poder del Estado dimana del pueblo” reside
todavia una inclinacion involuntaria frente a la posicion de J.-J. Roussea
que se estd combatiendo. En el postulado de la democracia con divisic
de poderes o del Estado de deréChradica asimismo tanto una correc-
cion de las doctrinas “absolutas” de la soberania popular como una ir
dicacion de la fragmentacion pluralista de la voluntad del pdétsin
embargo, sigue siendo una tarea pendiente la de desprender a la sobere
popular de su origen histérico-polémico para verla en vinculacion con
la dignidad humana.

B. Cambios en los textos constitucionales

Una comparacion de los textos constitucionales muestra, en el caso ¢
las Constituciones mas antiguas, al pueblo como elemento primario de |
doctrina de los tres elementos de las teorias generales del Estado. Ocas
nalmente se degrada al ciudadano a la calidad de “objeto” del poder esta
de manera textual, por un lado, en la tradicion de la doctrina de la soberan
popular, es decir, segun la formula “todo el poder del Estado dimana de
pueblo”, por el otro lado, llama la atencién la figura codificadora del Estado
nacional: el pueblo es postulado como unidad “nacional” (frente a las mi:
norias étnicas), en el sentido de “pueblo aleman” y similares.

Algunos textos constitucionales mas recientes recorren, casi sin qu
se advierta, una via distintd,ya sea modificando la clausula de la so-

312 Sobre la soberaniefr. la exposicion basica de Dagtoglou, P., voz “SouveraniEatStl,
1966, cols. 2321 y ss. (ahora en 3a. ed., 1987, cols. 3155 y ss.).

313 Baumlin, R.,Die rechtsstaatliche Demokratid954.

314 Hesse, K.0p. cit, pp. 61y s.

315 De manera puntual se indica la relacion entre pueblo y derechos humanos, por ejemplc
en el § 130 de la Constitucion de la Iglesia de San Pablo (1849); véase también el articulo 1o., fra
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berania popula! o bien, construyendo la parte de los derechos funda-
mentales de manera tan evidente a partir de la garantia de la dignidz
humana, que esto no puede quedar sin efectos sobre la concepcion
la tradicional clausula de la soberania popular, asi por ejemplo, en e
articulo lo. de la LF, que “corrige” al articulo 20, inciso 2. Si de acuerdo
con el proyecto constitucional de Herrenchiemsee de 1948 (articulo 10
inciso 1), “el Estado se encuentra al servicio del ser humano” (y no &
la inversa), entonces bien puede ser que todo el poder del Estado “d
mane” del pueblo, pero este enunciado jencuentra ya su “premisa pr
maria” en la dignidad humana! Es el “punto de referencia arquimédico”
de todas las derivaciones y contextos del gobierno y de las “cadenas
legitimidad”, que también son necesarias en el Estado constitucional. E
“gobierno del pueblo” (por el pueblo y para el pueblo) es concebido
apenas en una segunda etapa del razonamiento. Como principio juridic
la proteccion de la dignidad humana (jy también su irradiacion hacie
los derechos fundamentales en lo particular!) es anterior al “Estado” y
al “pueblo” y también a todas las derivaciones del gobierno y las vincu-
laciones de legitimacion del pueblo hacia los érganos del Estédo (
al respecto BverfGE 93, 37 (67 y S.)).

Un paralelismo entre dignidad humana y soberania popular se adviert
ya claramente en los articulos 10. y 20. de la Constitucion de Greci
(1975). El articulo 1o., inciso 2, reza: “La soberania del pueblo es e
fundamento sobre el que descansa la forma de gobierno”; el inciso
“Todos los poderes emanan del pueblo, existen para su beneficio...”
etcétera. Cuando el articulo 20., inciso 1, norma la “obligacién funda-
mental " del Estado de respetar y proteger la dignidad humana, de er
trada se encuentran vinculados la soberania popular y el concepto de
dignidad humana, pero el articulo 1o. de la Constitucion de Portuga
(1976-1992) formula todavia mejor esta vinculaéién.

2, de la Constitucién federal austriaca (1920): “Su derecho proviene del pueblo”. El encabezad
del apartado de derechos fundamentales de la Constitucién de Jap6n (1946) reza: “Los derech
y deberes del pueblo” (citado en NeumannARderung und Wandlung der japanischen Verfassung
1982, p. 187).

316 Cfr. el articulo 1o., inciso 2, de la Constitucién del Burgenland: “El Burgenland se funda
en la libertad y la dignidad del ser humano”.

317 “Portugal es una Republica soberana, basada en la dignidad de la persona humana y ¢
la voluntad popular, y empefiada en la construccién de una sociedad libre, justa y solidaria”.
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3. Los derechos humanos fundamentales en el Estado constitucional

Referencias del Estado y los textos constitucionales

a los derechos humanos —una tipologia comparativa:
la progresiva “constitucionalizacién” de los derechos
humanos como positivizacion

Un primer conocimiento sobre la relacion entre derechos huftfanos
y Estado constitucional puede obtenerse de una comparacion espaci
temporal de los textos constitucionales mismos. La teoria de la Consti
tucién, entendida como “ciencia juridica de los textos y la cultura”,
toma los textos constitucionales positivos como punto de partida, lo:
sitla en sus contextos culturales y de este modo es capaz de reconstt
la evolucion del tipo del Estado constitucional, porque los constituyente:
de todos los tiempos y naciones se encuentran en un proceso intensivo
produccién y recepcion. De este modo ha surgido hoy dia un espaci
publico mundial del Estado constitucional. Puesto que el constituyente
mas reciente no sélo “copia” los textos antiguos de los otros, sino qui
retoma en parte también la jurisprudencia y la doctrina constitucionale:
ajenas y las vacia en textos, y en virtud de que ademds de que trata
dar forma de texto nuevo en parte a la realidad constitucional ajena,
plenamente de su lado a la “Constitucion no escrita”, el Estado cons
titucional se vuelve tangible, como tipo ideal y real, en el “curso del tiem-
po”, a través de la “evolucion de etapas textuales”. Independientement
de todas las variantes nacionales y de las diferencias contextuales de |
diversas Constituciones, gracias al paradigma de las etapas textuales
posible dar un nombre y vaciar en conceptos a la dinamica y la estatic:

318 La bibliografia ya es inabarcable: por ejemplo, Schwartlander, J. éehgchenrechte:
Aspekte ihrer Begrindung und Verwirklichuri®78;id. (ed.), Menschenrechte und Demokratie
1981; Kuhnhardt, L.Die Universalitat der Menschenrecht&€987; Mensen, B. (ed.srundrechte
und Menschenrechte in verschiedenen Kultufe88; Maier, H., “Uberlegungen zu einer Geschi-
chte der MenschenrechteFS Lerche 1993, pp. 43 y ssid., Wie universal sind die Menschen-
rechte?,1997. De la bibliografia estadounidense sobre los derechos fundamentales: Abernathy, C
M. y Perry, B. A., Civil Liberties Under the Constitutjofa. ed., 1993; Dworkin, RTaking
Rights Seriously1977 (hay tradLos derechos en serio); Vieira, NCjvil Rights in a Nutshell
2a. ed., 1989; véase también Brugger, ®fyndrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Ve-
reinigten Staaten1987. Sobre Francia: Itin, MGrundrechte in Frankreich1993; Gicquel, J.,
Droit constitutionnel et institutions politiquedla. ed., 1991, pp. 87 y ss. Sobre ltalia: Pace, A.,
Problematica delle liberta costituzional partes, 2a. ed., 1990 y 1992; Ridola Difti di liberta
e costituzionalismol997; Modegna, FI,“nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale1995.
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lo comdn vy lo distinto, lo nuevo y lo viejo, del tipo del “Estado cons-
titucional” y sus temas. Por ejemplo, los dos paises ibéricos y el context
cultural especial en que se encuentran con Ameérica Latina, para gra
utilidad de toda Europa (hay que mencionar el gran arco que va de |
Constitucion de Cadiz de 1812 a la nueva Constitucion de Colombia d
1991), abre perspectivas especiales a la teoria comparada de la Cons
tucion.

a. Los derechos humanos como parte integrante
de las clausulas generales de reconocimiento

Un elemento textual ya clasico lo constituyen las clausulas generale
de reconocimiento de los derechos humanos, ya sea en los preambul
0 en los articulos de bases. Su modelo estilistico es el preambulo de
Declaraciéon francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano d
1789 (“derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre™); ya |
Declaracion de Derechos de Virginia (1776), contiene la frase (en I.)
de que “todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e inde
pendientes”. Mas tarde reza el preambulo de la Constitucién frances
(1958-1976): “El pueblo francés declara solemnemente su adhesion
los Derechos del Hombre... tal como fueron definidos por la Declaraciér
de 1789...%" Quiza el giro linguisticamente mas bello sea el logrado
por el predmbulo de la Constitucién del Cantén suiza del Jura (1977)
“Le peuple jurassien s’inspire de la Déclaration des droits de 'homme
de 1789, de la Déclaration universelle des Nations unies proclamée el
1948 et de la Convention européenne des droits de 'homme d& 3950
El preAmbulo de la Constitucidon del Pert de 1979 se manifiesta resuelt
a fundar un Estado democratico, que “garantice, a través de institucione
estables y legitimas, la plena vigencia de los derechos humanos”.

319 Por ejemplo, se dice en el preambulo de la Constitucion de Baden-Wurttemberg (1953):
“en reconocimiento solemne de los derechos inviolables e inalienables del hombre y de los derech
fundamentales de los alemanes...”.

320 (“El pueblo del Jura se inspira en la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789,
en la Declaracion Universal de Naciones Unidas proclamada en 1948, y en la Convencion Europe
de los Derechos del Hombre de 1950”.) Este texto es retomado por el articulo 20., inciso 2, d
la Constitucion de Brandemburgo (1992): “El pueblo ldehd de Brandemburgo reconoce los
derechos fundamentales consagrados en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemar
en la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fund
mentales, en la Carta Social Europea y en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos”.
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En el articulo 20. de los principios fundamentales de la Constitucién
de Italia (1947) se dice: “La Republica reconoce y garantiza los derecho
inviolables del hombre, ya sea como individuo, ya sea en las formacione
sociales...”. De acuerdo con el preambulo de la Constitucion espafiol
(1978), la nacion espafiola proclama su voluntad de proteger “a todo
los espafioles y pueblos de Espafa en el ejercicio de los derechos h
manos...”. Aqui podemos remitirnos a otros ejemptdsl articulo 7o0.,
inciso 1, de la Constitucion de Sudafrica (1996-1997) dispone pléastica
mente: “This Bill of Rights is a cornerstone of democracy in South
Africa’.

b. Los derechos humanos como fines de la educacion

Al vincularse con los fines de la educaci@mnzfehungsziele los de-
rechos humanos establecen un vinculo bastante “nuevo” con temas cor
titucionales internos. El Estado constitucional “internaliza” los derechos
humanos de un modo especifico, porque, y en la medida en que Ic
convierte en tema de los fines de la educacién. En el fondo pretend
educar a sus ciudadanos, desde la juventud, como “ciudadanos del mu
do”; aqui se puede recordar el espiritu misionero de los EUA, quizé
también el pathosiniversal de 1789 y el idealismo aleman.

El articulo 27, inciso 2, de la Constitucion espafiola es pionero er
este sentidd® “La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad humana en el respeto a los principios democratico
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”. Esta ide

321 El articulo 20. de la Constitucion de Turquia (1982): Respeto de los derechos humanos
El articulo 1lo. de la Constitucion de Baden (1947) pone los derechos humanos “inalienables
sagrados” bajo la proteccion de la Constitucion. Véase también el articulo 1o. de la Constitucior
de la Republica Checa de 1992 (citadaJ&R vol. 44, 1996, pp. 458 y ss.): “La Republica Checa
es un Estado de derecho soberano, unitario y democréatico fundado en el respeto de los derect
y las libertades del hombre y del ciudadano”. Preambulo de la Constitucién de Bulgaria de 1991
“ érigeant en principe supréme les droits de l'individu, sa dignité et sa securifrticulo 12,
inciso 1, de la Constitucion de la Republica Eslovaca de 1992 (citaddRenol. 44, 1996, pp.
478 y ss.): People are free and equal in their dignity and right®reambulo de la Constitucién
de Georgia (1995): The Citizens of Georgia... guarantee universally recognized human.rights

322 Una formulacion mas temprana podria ser la de la Constitucion de Mecklemburgo-Ante-
pomerania de 1947, cuando exige que se eduque a la juventud en la “verdadera humanidad”,
el articulo 131, inciso 2, de la Constitucion de Baviera (1946), que eleva el respeto de la dignida
del hombre a la categoria de fin de la educadaifintembién ahora el articulo 28 de la Constitucion
de Brandemburgo de 1992).
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es recibida en el articulo 22, tercer parrafo, de la Constitucion peruan
de 1979 con las siguientes palabras: “La ensefianza sistemética de
Constitucion y de los derechos humanos es obligatoria en los centrc
de educacion civiles y militares y en todos sus niveles”. Mas tarde s
dice, y en forma mejorada, en el articulo 72, parrafo segundo, de I
Constitucion de Guatemala (1985): “Se declaran de interés naciona
la educacién, la instruccién, formacién social y la enseflanza sistematic
de la Constitucion de la Republica y de los derechos humanos”.

Il. “A SPECTOS DE FILOSOFIA DE LAS IMAGENES
IMAGEN DEL HOMBRE, DEL ESTADO,
DEL PUEBLO, DE DIOS, DEL MUNDO

La teoria de la Constitucion, entendida como ciencia juridica de los
textos y la cultura, puede asociarse con una “filosofia de las imagenes’
ya que la teoria del derecho del Estado trabaja desde hace tiempo (:
guiendo la jurisprudencia respectiva del TCFA) con la categoria de I
“imagen del hombre” Nlenschenbilli*** la cual es un aspecto de una
triada, junto con la “imagen del Estado” y la “imagen del mundo”. El
hombre, el Estado constitucional y el mundo denotan cosas que van jur
tas, también, y precisamente, para el jurista, el cual ciertamente, tratér
dose de este tema, tiene todo el motivo de abrirse ampliamente a |
otras disciplinas, ya que éstas participan en la constitucion del “mundo’
—al menos en la (re)construccion a través del ser humano—; piénses
en el “ethosmundial” entre los pueblos que propone el tedlogo H. King,
el cual pretende ser al mismo tiempo proyecto y patrimonio cultural. La
teoria del Estado constitucional podria tener actualmente razones esp
ciales para cuestionar sus competencias y funciones con vistas al mun
(no solamente porque la mayoria de los Estados sean Estados consti
cionales o quieran serlo), ya que asume toda clase de responsabilidac
que se refieren al mundo y es sujeto en forma especial del derecho i
ternacional en desarrollo, en el plano universal en el marco de las Ne
ciones Unidas, como también regionalmente por la via de la ayuda ¢

323 Véase al respecto Haberle, Bgs Menschenbild im Verfassungsstai88 (pp. 12 y ss.),
donde se aborda por primera vez la cuestion de la “imagen del mundo”.
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desarrollo, por ejemplo, para Africa, o también en forma de exigencias
e intervenciones, como la de la Unién Europea en los Balcanes.

Ciertamente son otras ciencias y las artes las que, mucho antes q
la teoria constitucional, han escogido como su objeto al “mundo” o,
desde el punto de vista humano, a la “humanidad”. Asi tenemos la gra
obra de J. G. Herder “ldeas para una historia de la filosofia de la hu
manidad” (1785), o las “Ideas para una historia universal en clave cos
mopolita” de Kant (1775-1795); también conocemos asi las “reflexiones
sobre la historia universal” de J. Burckhardt (1965Antes que ellos
ya hablaba G. W. F Hegel del “espiritu universal” y del “juicio uni-
versal’ (1821). La ciencia historica ha intentado siempre escribir una
“historia universal”. Un A. Heuss no deseaba estudiar sino altas cultura
que poseyeran una cierta “vocaciéon universalV¢ithaftigkeit), que
durante cierto tiempo hubieran ejercido una influencia en el mundo. Est
“vocacion universal” podria atribuirseles a las altas culturas china, hindu
arabe-musulmana, y sobre todo, a la europea. Es esta Ultima la que hi
en dia marca a la humanidad, contra la creciente resistencia del “mundc
islamico, por ejemplo, en materia de derechos humanos, democracia
economia social de mercado. De este modo podriamos considerar, ce
H. Freyer, que la historia universal del siglo XX ha sido una “historia
universal de Europa®; pero ciertamente no seria cinismo constatar que
las primeras “guerras mundiales” calificadas como tales, empezaron e
Europa. Ciertamente, a la basqueda de la “imagen del mundo” europe:
tendremos particular éxito en encontrarla en las artes (plasticas), pc
ejemplo, de la Edad Media y después de 1492. Y J. W. v. Goethe hiz
su aportacion anticipada en el verso: “De Dios es el Oriente, de Dio:
es el Occidente, en la paz de sus manos descansan las tierras del nc
y del septentrion”.

¢, Como se constituye este mundo Unico, esta “sociedad mundial” (N
Luhmann) desde la perspectiva de la teoria comparada de la Constitt
cion? ¢Acaso no se excede en vista de la diversidad de culturas y d
“choque de las civilizaciones”? ¢O no tendra mas bien que ocupars
de elementos de su imagen del mundo precisamente a causa de su
recho constitucional, altamente desarrollado, de la tolerancia y en virtu

324 Cfr. Burckhardt, J.La cultura del Renacimiento en Itali@d860), cuarta parte: “El des-
cubrimiento del mundo y del hombre”.
325 1954, 3a. ed., 1969; Heuss, Zuyr Theorie des WeltgeschichtE968.
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del derecho internacional de la coexistencia y la cooperacion? Aqui e
corresponde un lugar al proyecto de J. Habefthas:

Solo una ciudadania democratica que no se cierre en términos particulariste
puede, por lo demas, preparar el camino para un status de ciudadano d
mundoo unacosmociudadanfague hoy empieza ya a cobrar forma en las
comunicaciones politicas que tienen un alcance mundial.

Y:

El Estado cosmopolita ya ha dejado de ser un simple fantasma, aun cuanc
nos encontremos todavia bien lejos de él. El ser ciudadano de un Estado y
ser ciudadano del mundo constituyenaamtinuumcuyos perfiles empiezan

ya al menos a dibujarse.

En el idioma aleman, la palabra “mundo”Welt') aparece también
en aquella palabra o término que se desarrolla vertiginosamente cor
“derecho ambiental” @mweltrecht), incluyendo el “derecho ambien-
tal internacional” (Umweltvilkerrecht). Podra haber controversia so-
bre la “imagen del mundo” antropocéntrica o fisiocéntrica, pero el en-
torno (“Umwelt) es un pedazo del “mundo” \Welt') y en la suma
constituyen al mundo en su conjunto. El mandato de orden, proteccio
y configuracion con vistas al ambiente exige plantear la cuestion de I:
“imagen del mundo” del Estado constitucional.

[Il. “L IBERTAD CULTURAL”, LIBERTAD A PARTIR DE LA CULTURA,
LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Libertad cultural

En la dimension cultural es preciso considerar a la libertad funda-
mental, asi como a la democracia en la libertad (y la cultura), tambiér
a partir de sus resultados. Tan arbitrario como puede y debe ser lo qt
el individuo hace (o no) con o de su libertad, asi estara orientada &

326 Habermas, JFaktizitat und Geltung1992, pp. 659, 138 y ss.: “supuesta republica de los
ciudadanos del mundo” (trad.: Facticidad y validetadrid, 1998, citas en p. 643).
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resultado, vista en conjunto, la garantia de la libertad de todos y com
tal. La libertad cultural es, considerada en el eje del tiempo, una conquist
de muchas generaciones; vista en un “corte transversal”’, es el producto
diversos circulos y grupos de un pueblo o de los intérpretes constitu
cionales. A partir de la estatura individual de un pueblo, se garantiz
esencialmente la libertad en funcién de sus “objetivaciones” y “mate-
rializaciones”, es decir, de lossultadosque su ejercicio particular pue-
da producir; las luchas por lograr formas culturales “alternativas” y su
consecuente reconocimiento (por ejemplbe Beatles confirman la
vinculacién entre cultura y libertad.

El concepto de “libertad cultural” pretende, pues, enriquecer la liber-
tad a partir del objeto, no en el sentido de un requisito normativo obli-
gatorio, sino a partir del resultado esperado, aunque éste sea frecuen
mente erréneo. Asi vista, toda libertad es “libertad cultural”; como
libertad que, conforme a una apreciacion realista, estd incorporada €
una red de fines educativos y valores orientadores, pardmetros culturals
y obligaciones materiales, en suma, que tiene literalmente a la “cultura’
como “objeto”, incluso como funcién. En esta forma la cultura es objeto
tanto de la libertadlel individuo y enlo particular como también de
la libertad como &ituacién globdl de un pueblo. Esta libertad “cuaja”

0 se objetiva en elementos culturales; se producen cristalizaciones cu
turales sobre las cuales puede construirse mas tarde el ejercicio individu
y el colectivo de la libertad. Los procesos de crecimento cultural se
desenvuelven a través del juego reciproco que va desde la libertad “pe
tencial”, pasando por la libertad “realizada” y los resultados culturales
de la libertad, hasta las obras a partir de las cuales es posible, pe
también es necesaria e incluso debe arriesgarse (con la posibilidad d
fracaso), la nueva libertad individual: la libertad de opinién y de prensa
conducen a opiniones y obras impresas que benefician al proceso cultur
y politico; la libertad del arte y de la ciencia conduce a obras cien-
tificas y artisticas, incluyendo a la teoria del derecho constitucional com
ciencia y como literatura, las cuales pueden ser de auxilio en futuro
procesos interpretativos; la libertad de credo religioso conduce a conte
nidos y orientaciones religiosos que pueden influir en el concepto de s
mismos de los grupos religiosos; algo similar puede decirse de todo
los aspectos corporativos de las libertades fundamentales. Los derech
fundamentales son normados, configurados y desarrollados en benefic
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de estos “resultados globales” individuales y colectivos. Y lo que su
ejercicio produce en lo politico, lo econémico y lo cultural influye tam-
bién a largo plazo en los derechos fundamentales, en su configuracic
normativa y en las vias de su realizacion. Los citados procesos de pre
duccidn y recepcién toman precisamente el camino que pasa a “traves
de los derechos fundamentales.

2. En particular: los “derechos fundamentales”, la distincion entre
“derechos humanos” y “derechos ciudadanos”, y en particular:
el “status mundialis homiriis

A) Los “derechos fundamentales” Gftund-Recht® constituyen hoy
en dia el concepto que engloba a los derechos humanos universales
los derechos ciudadanos nacionales. Ambas clases de derechos func
mentale’ son, aunque con diversa intensidad, parte integrante necesari
de la cultura juridica de todo “Estado constitucional” que merezca tal
nombre.

B) El marco teorico de los derechos fundamentales, fundado en la doc
trina del contrato social (en el sentido de J. Locke, enfocado a la liberta
y la propiedad; con base en T. Hobbes: la vida y la seguridad) y el qu
hoy ha de entenderse comoohtrato constituciondl debe extenderse
del nivel nacional al universal: al lado de la sociedad particular de cad
Estado y su Status civili§, surge de manera complementaria la “so-
ciedad mundial”’, con la consecuencia destatus mundialisundamen-
tal de cada ser humano; en su campo de fuerzas debe “imaginarse” |
“contrato social mundial’, cuando menos como ficcion en el sentido de
I. Kant. No sélo en el interior de los Estados ha logrado el ser humant
la transicion del Status naturali$ al “ status civili§; también a nivel
mundial, visto globalmente, se ha producido, al menos de manera ficticia
el paso del Status naturalis” al Status civili§: los contratantes son
todos los seres humanos, todos los Estados constitucionales y todos |
pueblos, incluso hasta llegar a la perspectiva de las generaciones future
Todos ellos se garantizan mutuamente los derechos humanos de ca
uno. Puede ser que la ciencia del derecho internacional todavia se e

327 Ya la bibliografia alemana sobre la dogmatica de los derechos fundamentales resulta ina
barcable; aqui sélo unas cuantas referencias: HessBrufdziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschlan@0a. ed., 1995, pp. 125 y ss.; Lerche[JBgrmass und Verfassungsreghts
1961; Durig, G.,Gesammelte Aufsatz&964.
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cuentre algo atrasada en el reconocimiento de los derechos humanc
asi como de la capacidad internacional de los seres humanos; sin er
bargo, es asunto de la teoria constitucional fundar una teoria de los d
rechos humanos mediante figuras intelectuales, como la del contrato st
cial, que sean generales y se proyecten con un parametro mundial. L
tradicion del idealismo aleman nos proporciona las palabras clave ne
cesarias (“en clave cosmopolita”, la “paz perpetua”, de Kant en 1795
etcétera), y el pensamiento anglosajon que va dedgi# ef Rightsde
Virginia (1776) hasta la Declaracion Universal de los Derechos Humano:
de las Naciones Unidas (1948) y la politica de los derechos humanos ¢
un J. Carter, ofrecen la necesaria practica de la teoria.

C) Los derechos humanos, entendidos como derechos de todo ser h
mano de todas las naciones, incluyendo los llamados “apétridas”, tiene
su raiz al mismo tiempo en el Estado constitucional nacional de la actue
etapa evolutiva y en laifumanidad” universalLos elementos textuales
se encuentran ya en la formulacion del predmbulo de la Declaraciol
Universal de los Derechos Humanos de la ONU (1948): “Considerandc
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el re
conocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e ine
lienables de todos los miembros de la familia humana”; mas adelant
se habla de la “conciencia de la humanidad”. También ahi se hac
referencia a la “fe” de los pueblos de las Naciones Unidas en los “de
rechos fundamentales del hombre”. La Ley Fundamental de 1949 s
atrevié ya a disponer en su articulo lo., inciso 2: “El pueblo aleman
reconoce por tanto los derechos inviolables e inalienables del hombr
como fundamento de toda (j) comunidad humana, de la paz y de |
justicia en el mundo”. De manera congenial se dice en el preambulo d
la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950: “Reafirmand
su profundo apego a estas libertades fundamentales, que constituyen |
bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo...”. Y en el prean
bulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) s
encuentra la siguiente frase: “Reconociendo que los derechos esencial
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estac
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona hume
na...”* Es asunto de la teoria de la Constitucién, como doctrina del

328 En el predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se dice: “Consi-
derando que... la libertad, la justicia y la paz en el mundo, tienen por base el reconocimiento d
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tipo del Estado constitucional, desarrollar mas los elementos tedricos
textuales (por ejemplo, apartados propios sobre “derechos fundamentals
de los extranjeros” o articulos que mejoren su posicion, segun el model
del articulo 13, inciso 1, de la Constitucion espafiola; esto tendria qu:
ser parte de la revision de la LF alemana).

D) Asi como hay derechos humanos “en” el Estado constitucional
(por ejemplo, para los extranjeros; pero también para los nacionales, €
virtud de su naturaleza humana), asi también hay elementos de un d
recho humano a la nacionalidad: una prueba de la vinculacion ideal
aqui propugnada, entre los derechos humanos y los derechos ciudadar
como “dos manifestaciones” de los “derechos fundamentales”; la pa
labra “fundamentd debe ser agotada, se refiere a lo pre-estatal, a lo
pre-positivo, a lo que esta antes del derecho secundario, justamente
lo “fundamentdl. También se puede formular de la siguiente manera: el
ser humano posee ciertos derechos “por naturaleza”, y al mismo tiemp
es precisamente el Estado constitucional (como cultura) el que le asegur
como tal, justamente, estos derechos humanos y ciudadanos (“derech
culturales™). De manera significativa se dice en el articulo 15 de la De-
claracién Universal (1948): “Toda persona tiene derecho a una nhacio
nalidad. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni de
derecho de cambiar de nacionaliddd’La dificultad tedrica reside en
el intento de concebir al Estado, que resulta indispensable para los d
rechos fundamentales, dentro del campo pre-estatal de los derechos hun
nos, si se quiere: en estatus naturalis”, para lo cual, en Ultima instancia
s6lo puede auxiliarnos el enfoque culturalista. Esto quiere decir: si bier
la libertad como derecho humano existe “por naturaleza”, es “innata”
(el articulo 1o. de la Declaracién Universal dispone: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”), en ultim.
instancia se “cumple” culturalmente, es wtefecho culturdl. La ca-
dena del razonamiento va dghtus naturalis hacia skatus civiliscomo
status culturalis(cfr. el articulo 58 de la Constitucién de Guatemala de
1985: derecho a la identidad cultural). Esto se manifiesta en el articul
26, inciso 2, de la misma Declaracion: “La educacion tendra por objetc

la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales
inalienables”.

329 Cfr. también el articulo 24, inciso 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles: “Todo
nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.
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el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento de
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales...”. |
educacion y la formacion deben entenderse como “segundo nacimiento
del hombre (Hegel), los derechos humanos y fundamentales como fine
educativos, aun cuando hoy en dia (1996-1997) se reconozca con Cuar
rapidez amenaza la recaida erstatus naturalisde T. Hobbes (la ex-
Yugoslavia, atentados contra extranjeros en Alemania, Italia y Francia)
Dicho de otro modo: los derechos humanos universales son actualmen
los elementos de la “cultural universal” como sociedad mundial, jpero
sin un Estado mundial! A su lado permanece, empero, la identidad na
cional o regional como cultura. La cultura es aqui la “otra”, la “segun-
da” creacion, la de los seres humanos.

Enseguida los principios que varian el tema de la “buena disposicior
hacia los derechos humanos”Mgnschenrechtsfreundlichkgit Dicho
en otros términos: los catalogos nacionales de derechos fundamentale
y precisamente también donde garantizan derechos humanos y derect
ciudadanos, deben ser interpretados de manera conforme con los del
chos humanos. Un ejemplo de ello se encuentra en el articulo 10, incis
2, de la Constitucion espafidfaAlgunas nuevas Constituciones y pro-
yectos constitucionales en Europa oriental contienen sorprendentes “col
tinuaciones” (por ejemplo, el articulo 10 de la Constitucion de la Re-
publica Checa de 1992: “Los tratados internacionales sobre derechc
humanos y libertades fundamentales ratificados y promulgados que sec
obligatorios para la Republica Checa, son directamente eficaces y tiene
primacia frente a la ley”).

Si hasta ahora se hablaba, sobre todo gracias a Suiza, de la “inte
pretacion conforme a la Constitucién” de las leyes ordin&tiasy nos
encontramos ante el mandato de la “interpretacion de los derechos fur
damentales conforme a los derechos humanos” y del principio “en for-
macion” de la buena disposicion hacia los derechos hurnfanos.

La etapa “mas alta” de desarrollo seria el enunciado: “los derecho
humanos internacionales prevalecen sobre los derechos fundamental

330 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucio
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materia ratificados por Espafia”.

331 Al respecto véase Hesse, IGrundzige., cit., pp. 30 y ss.

332 Cfr. el articulo 12, inciso 2, de la Constitucion de Angola (1992); el articulo 29, inciso,
de la Constitucion de Guinea-Bissau.
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nacionales”, cuando estos ultimos se encuentren por debajo del estanc
global de los derechos humanafr.(el articulo 142 de la LF). Aqui se
manifiesta cudn confusa es todavia la terminologia. Desde el punto d
vista constitucional interno, la expresion “derechos fundamentales” se
refiere siempre a las dos manifestaciones: los derechos humanos y I
derechos ciudadanos. Es del todo concebible que un Estado constituci
nal nacional otorgue muy pocos “derechos fundamentales” a sus ciude
danos, lo cual puede corregirse, en la medida que pueda compensat
a través de la interpretacion, por las garantias internacionales de los d
rechos humanos (y en su caso, también los regionales). Dicho en términt
de la teoria de los derechos fundamentalestagélis mundialis hominis
(universal) de los derechos fundamentales irradia hactatls civilis

y culturalis. Al respecto ya hay ejemplos textuales. ElI marco tedrico
hay que crearlo de la manera arriba sugerida, del mismo modo como ho
en absoluto, en la “hora mundial” del Estado constitucional, surge la
tarea de que las teorias de los derechos fundamentales desarrolladas
el marco nacional se continien desenvolviendo en términos de la teor
de los derechos humanos, y viceversa, que los derechos humanos u
versales se incorporen a las teorias nacionales de los derechos func
mentales. Resulta evidente, pues, que esto sélo es posible en forma
un “concierto” multinacional y multicultural de muchas, incluso todas
las culturas y dogmaticas nacionales de los derechos fundamé&ntales.
El postulado de la comparacién de los derechos fundamentales com
“gquinto método de la interpretacién” encuentra aqui su “lugar”, con
motivo del articulo 10, inciso 2, de la Constitucién espafiola y disposi-
ciones equivalentes, pues solamente a través de la comparacion, que ve
de las garantias de los derechos fundamentales nacionales hacia las “u
versales” y que regrese enriquecida de aqui hacia alla, es posible logr
esta obrd™ A la inversa, se requiere una teoria universal de los derecho
humanos que, segun parece, no existe hasta ahora, que dé fundamelr
brazo a brazo, con las doctrinas de los derechos fundamentales del Esta
constitucional nacional. Este ultimo, por su lado, ya no puede ver, creal
interpretar y desarrollar los “derechos fundamentales propios” sin los

333 No se niegan las dificultades de la comprension intercultural de los conceptos de “dignidac
humana”, “igualdad”, “libertad”.

334 Sobre la comparacion juridica como “quinto” método de la interpretacion: Héaberle, P.,
“Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretatiai¥Z,, 1989, pp. 913 y ss.
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derechos humanos universales. El conflicto con la declaracion musul
mana “particular” de los derechos humanos de El Cairo (1990) es grav
y con ello se cuestiona la imagen universal del horfibre.

El derecho de asilo para los perseguidos politicos y la configuracior
efectiva de su estatus conforme a los derechos humanos (es conoci
el debate aleméan en torno al articulo 16 de la LF, su europeizacion, e
decir, su limitacion conforme al articulo 16a) en forma especial en favor
de los perseguidos por causa de la idea de los derechos fundamenta
(cfr. el articulo 105 de la Constitucion de Baviera de 1946) es una forme
mas, muy general, deathosde los derechos fundamentales, que radica
en la garantia incondicional que le dieron los “padres” y las “madres”
de la LF, se encuentra en peligro en vista del actual abuso de este derec
fundamental por los refugiados econdmicos. El articulo 14, inciso 1, de
la Declaracién Universal dispone: “En caso de persecucion, toda persor
tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”
Tengamos presentes los ejemplos constitucionales que este derecho |
mano ha encontrado mientras tanto en diversos paises y sus Constit
ciones: articulo 10, inciso 3, de la Constitucion italiana (1947), articulo
33, inciso 6, de la Constitucion de Portugal (1976), articulo 56 de la
Constitucion de Polonia (1997).

IV. FINES DE LA EDUCACION (LOS DERECHOS HUMANOS
COMO FINES EDUCATIVOS, “PEDAGOGIA CONSTITUCIONAL”
Y VALORES ORIENTADORES

1. Fines de la educacioén

A. Los fines de la educacidn como elementos formadores
de consenso en el Estado constitucional

Los fines educativos y los valores orientadores tienen una funciér
especifica como texto constitucional en sentido anifliyes se trata

335 Cfr. la Declaracion de El Cairo sobre los derechos humanos en el Islam (198#wéssen
und Freiheit vol. 19, 1991, pp. 93 y ss. De la bibliografia: Bielefeldt, H., “Menschenrechte und
Menschenrechtsverstandnis im IslanEyGRZ 1990, pp. 489 y ss.

336 Al respecto véase de manera detallada Haberl&rBehungsziele und Orientierungswerte
im Verfassungsstaal981.
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de elementos formadores de consenso en el Estado constitucional y cor
tituyen un pedazo de su identidad cultural y su vida publica. Son fines
de la educacién, por ejemplo, la tolerancia y la dignidad humana (c
también la “imagen del ser humano”), la legalidad, la honestidad y la
aceptacion de la responsabilidad, la apertura hacia el mundo y el sentic
del deber (deberes fundamentales): los articulos 131, 136, inciso 1,
de la Constitucion de Baviera; el articulo 26 de la Constitucion de Bre-
men, pero también los articulos 1o. y 20, inciso 1 (“republica”) o el
12 de la LF (libertad de profesion, el “trabajo” o etffosdel trabajo”
como fin educativo), interpretados desde “su otra cara”: diahtar-
pretacion constitucional pedagoégicas fructifera, por ejemplo, para la
ética social en los articulos econémicos de las Constituciones de lo
Landeralemanes (por ejemplo, los articulos 27, 30, 38 de la Constituciér
de Hesse de 1946; los articulos 51, 52-56 de la Constitucion de Ren:
nia-Palatinado de 1947), por ejemplo, como deberes fundamentales c
los empresarios. Los fines de la educacion constituyen condiciones de ba
para la Constitucion de la libertad; se trata de derecho constitucione
material y dentro del pluralismo de los sujetos de la educacion son in
terpretados y realizados en parte de manera privada por los padres, [
el Estado a través de las escuelas, asi como de manera publica por
sociedad. Los fines de la educacion constituyen una especie de “profe
sion de fe” cultural del Estado constitucional.

En algunos Estados constitucionales de Europa, pero también mas al
de ellos, entre los paises en desarrollo, se encuentran significativos pr
cesos de crecimiento y evolucion a través del medio de la recepciér
Alemania se encuentra en primer plano alld (pero también Portugal
Espafa), y paises en desarrollo como Peru (antigua Constitucién) y Guix
temala aqui. No es reconocible (¢todavia?) un inventario comin europe
de fines de la educacion en textos constitucionales; en este sentido, e:
tema es tratado también como ejemplo de que hay campos en el Esta
constitucional como tipo en el cual hay “carencia total”, mientras que
algunos miembros de su “familia” han desarrollado elementos estruc
turales muy intensos y consecuentes en si. “Texto clasico” en materi
de fines de la educacién es el articulo 148, incisos 1 y 2, de la Cons
tituciéon de Weimar de 1919:

En todas las escuelas se buscara la instruccién moral, la conciencia ciudadar

la capacidad personal y profesional en el espiritu del pueblo aleman y de |
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reconciliacion de los pueblos. La docencia en las escuelas publicas tendr
cuidado de que no se ofendan los sentimientos de quienes piensen de man
diferente.

B. Los fines de la educacion como condiciones de base
de la Constitucion del pluralismo

Los fines de la educacion se constituyen en condiciones de base
la Constitucion del pluralismo y de la libertad. La Constitucion de la libertad
depende de que se pongan al descubierto los contenidos de la educaci
ya que la apertura de la sociedad y la Constitucion solamente puede
sostenerse frente al trasfondo de sustancias educativas y culturales. At
bos se condicionan mutuamente, del mismo modo como la libertad vy I
obligacién se corresponden. Las democracias en libertad requieren c
un “soporte” interno material, a través de fines educativos fundamen
tales, que se orientan por los derechos humanos, la tolerancia, la so
daridad, la responsabilidad, la humanidad, el trabajo, etcétera. Estos pe
manecen precarios, “formales” y, por tanto, estdn amenazados, ¢
solamente se ven constituidos juridicamente en sentido tradicional,
si no provocan, en la practica pedagdégica, la profundidad y amplitud ds
la “internalizacion en la libertad” de sus contenidos fundamentales, que
prefiguran juridicamente sus Constituciones, y no se viven de maner
cotidiana en su trasfondo cultural.

En primer término, la Constitucion debe educar para ella misma. Le
“voluntad de Constitucién” (K. Hesse) exige contribuciones educativas
en la escuela, por ejemplo, comprension de la Constitucién, conocimien
tos civicos minimos, criterios de valoraciéon. Las “condiciones de base”
para el pluralismo deben ser transmitidas a cada nueva generacion.

Con ello no se espera de todos los ciudadanos la “fidelidad consti
tucional”, en el sentido de unaligion civile, pues transferir a todos
las exigencias que se imponen a los servidores publicos seria contrar
al sistema. La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales libre
que también es la sociedad abierta de los constituyentes, se cerraria;
pensamiento de las posibilidades como razonamiento alternativo plura
lista se convertiria en via de un solo sentido y en callejon sin salida; €
ciudadano perderia su libertad.

La Constitucion del pluralismo trae consigo los limites mismos del

mandato educativo del Estado. Sus fines educativos estan limitados tan
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en su contenido como en los medios para su realizacion, pues las di
taduras educativas que se presumen en posesion de la verdad absol
son contrarias a la Constitucion. Incluso un fin educativo basico, comc
el de la tolerancia, normado en los “articulos sobre la tolerancia” de
las Constituciones de Idsander, tiene sus limites, como los que se
derivan de los “articulos del pluralismd”;la Constitucion debe (poder)
ser autocritica respecto de sus propios fines educativos.

C. Los fines de la educacion como medios
para una “pedagogia constitucional”

El mandato constitucional de la LF exige no tanto la transmisiéon de
conocimientos juridicos tedricos, pues esto es cosa del “gremio” de lo:
juristas. Se trata mas bien de comunicar a la Constitucibn como marc
y afirmacion de los ideales de la educacion: la Constitucion es texic
escolar y docente. Stealidad comienza en los salones de clase: jla
escuela de la Constitucion es la escuela! Lo que ésta logre beneficia
la cultura constitucional.

Esta via pedagogica hacia la LF como Constitucion vivida no puede
ser sobreestimada en su relevancia juridica mediata y su eficacia a lare
plazo. La escuela y la universidad, las escuelas profesionales y la ens
flanza para los adultos, forman a los intérpretes constitucionales en se
tido amplio, pues en la medida en que éstos adquieran conciencia de
pueden convertirse en intérpretes constitucionales activos. La relacio
entre los planes de estudio y la Constitucion se hace lo mas estrecl
posible; en sentido amplio se trata de “clases de Constitucion”.

Los “principios constitucionales como fines de la educacion”, esto
es menos una obligacion juridica que un mandato educati@Gonisti-
tucién como ética socidl' pedagogia constitucional”). La Constitucién
debe ser desentrafiada en su significado para los pedagogos y sus tare
lo cual también beneficia a los juristas. Esta concepguaudgdgica
de la Constitucion es una consecuencia de la teoria de los intérpret:
constitucionales en sentido amplio: una caracteristica de la socieda
abierta y de sus fundamentos de ética social. La Constitucion no es s6

337 Por dltimo, el articulo 20. de la Constitucién de Angola (1992), el articulo 1o. de la Cons-
titucion de Guinea Ecuatorial (1991), los predmbulos de las Constituciones de Benin (1990) y Cha
(1996), asi como el articulo 15 de la Constitucion de Ucrania (1996).
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un ordenamiento juridico para los juristas (y los politicos), sino que er
lo esencial es también una “guia” para los no juristas, los ciudadanos

D. La educacion de la juventud: un mandato de la “Constitucion
como contrato”

La educacion de la juventud es un mandato constitucional, el cual s
lleva a cabo mediante la divisidn del trabajo entre los padres, el Estad
y la escuela, asi como otros sujetos de la educacion en forma optatiy
(como las iglesias) y también es ejercido de manera diversa en cuan
a sus objetivos sustantivos. La Constitucion no puede sustraerse a est
funciones diferenciadas de la educacién para los nifios hasta la ensefar
de los adultos, sino que los norma en favor de su propia permanenci
Se garantiza a si misma como comunidad libre en la sucesién de I
generaciones, de laCobnstitucion como contratpa través de sus fines
educativos, en llamados a la juventud como nuevo socio contractua
Los objetivos como la tolerancia, la democracia, la dignidad humana
la reconciliacién de los pueblos o el “espiritu de la democracia”, son
directivas abiertas para un proceso en el que siempre debe ser posit
un entendimiento mutuo y siempre renovado entre las generaciones: j
educacién no es una calle de sentido Unico! S6lo de este modo es posit
amortiguar el cambio general de los valores. Los fines de la educacié
son de cierto modo “objetivos contractuales”, con vistas al contrato de
las generaciones entre jovenes y viejos. El educador debe comprend
gue una generacién joven tiene que buscar primero su propio futuro,
tiene que hacer plausible que este futuro se encuentra también en
patrimonio cultural del pasado, encarnado en los correspondientes fine
educativos. Al mismo tiempo, los fines educativos son en mucho ur
proyecto anticipado del ser humano, que habra de vivir y configurar I
Constitucion en el porvenir. Asi vista, la Constitucion se reencuentra et
los fines educativos. jSu presente se encuentra con su futuro en forn
pedagdgical

2. Valores orientadores

Los valores arientadores son, por ejemplo, concepciones morales, Ic
programas de los partidos politicos o de los sindicatos, los estatutos c

una asociacion, los modelos familiares y otros modelos y ejemplos so
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ciales (por ejemplo, los textos clasicos de un F. Schiller o B. Brecht, J
Locke o Montesquieu, las concepciones de si mismas y las memoria
de las iglesias y las comunidades religiosas). Estas son realizadas, desar
lladas pero también incumplidas, en el Estado constitucional piu-el
dadano capazAsi tendria pleno sentido en la LF alemana (preambulo),
como se propone ocasionalmente, el valor orientador de la “solidarida
y el sentido de comunidad”. El fracaso de la reforma constitucional plan:
tea de manera tanto mas urgente la cuestion: “¢qué tanto sentido
comunidad requiere la sociedad liberal”’? (A. Hirschmann).

Los fines educativos y los valores orientadores se distinguen entre s
pero también se encuentran en interrelacion que genera cambios. Much
valores orientadores no se encuentran formulados en los textos juridico
ni siquiera en calidad de esbozo. Lo son parcialmente en los fines edt
cativos y por ello su fuerza y validez son sélo limitadas. En cambio,
los fines educativos esenciales se encuentran al menos formulados cor
principios en los textos constitucionales y otros textos juridicos cultu-
rales. Su fijacion juridica es necesaria, aunque sea solamente “comc
soft lawdel derecho constitucional de la cultura, ya que habran de se
transmitidos mediante la educacion al ciudadano adolescente en el estat
especial de la “escuela”. Los valores orientadores son “pluralistas”, in-
cluso antagonistas; se contradicen, compiten entre si, en parte son €
cluyentes. Entre ellos puede escoger libremente el ciudadano adulto; pu
den hacerse juridicamente obligatorios de manera muy limitada, st
realizacion apenas puede ser forzada por el Estado. Otra cosa suce
con los fines educativos, pues caracterizan obligatoriamente a la ens
flanza que imparte el Estado en las escuelas. Aqui el pluralismo es L
“objetivo de aprendizaje”, via la tolerancia. Aqui se trasmiten los valores
y los textos de la época clasica y de la moderna, se exponen lo
derechos y los deberes, se ensefa la dignidad humana y la toleranc
la libertad y la igualdad. Esta diferencia (mas bien formal) en el gradc
de su obligatoriedad juridica corresponde a una diferencia de contenid
los fines educativos se incorporan en Ultima instancia en un todo equi
librado: la dignidad humana y la tolerancia se corresponden, asi com
la honestidad, la legalidad y la responsabilidad, la educacion para e
acceso o la participacion en los bienes de la cultura, asi como la prc
teccion del ambiente, por un lado, la apertura al mundo, la “paz er
la coexistencia de las culturas y los pueblos” (articulo 22, inciso 1, de
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la Constituciébn de Turingia), por el otrofff ya el articulo 26 de la
Constitucion de Bremen), aunque haya algunas tensiones en lo individug
Los valores orientadores son muy diferentes: lo que se “ofrece” en I
sociedad abierta se excluye entre si de muchas maneras, y en todo ce
no se encuentra en una relaciéon tendencialmente equilibrada. Los partid
politicos buscan atraer al ciudadano capaz a través de programas encc
trados, las iglesias y las comunidades ideolégicas se excluyen mutus
mente, las “tablas de valores” de muchos grupos plurales viven preci
samente del conflicto entre ellos. Por lo deméas, los valores orientadore
trasmiten aquello que se ha formado en la evolucion cultural, religiones
sistemas de la moral, patrimonio cultural, etcétera.

V. LA DEMOCRACIA COMO CONSECUENCIA ORGANIZATIVA
DE LA DIGNIDAD HUMANA

1. Variantes de la democracia

En el Estado constitucional, el principio organizativo fundamental es
la division de poderes, el cual se deriva directamente, en la actual etay
evolutiva del Estado constitucional, de la garantia de la dignidad humane
Se trata de unaremisaantropoldgico-cultural, cuyaonsecuenciar-
ganizativa es la democracia. Sin embargo, no resulta evidente est
vinculaciéninternaentre democracia y dignidad humana, ni entre aquélla
y los derechos humanos que derivan de ésta. En Alemania se acostumt
hacer una distincion entre la garantia “no politica” de la dignidad hu-
mana y la democracia politica. En realidad, el nucleo del ser humant
como ciudadano se ve afectado si no tiene la posibilidad de ejercer €
la préactica su derecho al voto o de utilizar efectivamente su libertad d
opinién y de manifestacion también para fines politicos (“democracia
de los ciudadanos”).

Hoy se considera a la “democracia” casi en todo el mundo comc
quintaesencia de un “buen” ordenamiento estatal, con lo cual se olvid
frecuentemente que se requiere una caracterizaciéon mas préxima: con
democracia “con divisiébn de poderes”, “vinculada a valores”, “en li-
bertad”, “pluralista”. Con ello se desechan todas las formas de demo
cracia “totalitaria”, como las llamadas “democracias populares” en los

regimenes socialistas, como el vigente en Alemania oriental hasta 198¢
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Al mismo tiempo en ello se manifiesta que existen numerosas variante
de la democracia entre las diversas naciones, que existen igualmen
ante el foro del Estado constitucional cotimo. La concepcién de la
democracia también cambia en el curso de la historia (constitucional)
asi como en el espacio y el tiempo. La democracia del Estado const
tucional requiere constantemente de reformas, por ejemplo, a través d
mejoramiento de la protecciéon de minorias, mediante el fortalecimientc
de los derechos de la oposicion en la democracia parlamentaria, a trav
del impedimento de que un poder econdémico muy grande se transform
en poder politico, o mediante la limitacion del financiamiento publico
a los partidos, asi como a través del desarrollo de competencias de cont
de la jurisdiccion constitucional.

Estas variantes de la democracia se reflejan en la distincién entre de
mocracia presidencial y parlamentaria (como entre los EUA y Francia
por un lado, y Gran Bretafia y Alemania, por el otro), o en la diferencia
entre democracia representativa (indirecta) y directa (plebiscito, referéndun
iniciativa popular) y sus formas mixtas. Asi, la Ley Fundamental alemang
de 1949 se decidié por principio en favor de la democracia representativ:
apartandose conscientemente de las formas de democracia direc
(“plebiscitaria”) de la Constitucion de Weimar de 1919. El pueblo ale-
man ni siquiera participd, via referéndum, en la expedicién de la LF,
asi como tampoco en el marco de la reunificacion en 1990. Esta “ex
clusion del pueblo” se encuentra en notorio contraste con los elementc
de democracia directa en varias de las Constituciones de los l=#eder
manes después de 1945 (por ejemplo, la Constitucion de Hesse de 19
en su articulo 124); también resulta dificilmente comprensible en viste
del lema victorioso de la revolucion pacifica de octubre de 1989 en €
ocaso de la “RDA”: hosotrossomos el pueblo”. Consecuentemente,
todas las Constituciones de los nuelv@sderhan incorporado elementos
de democracia directa (por ejemplo, los articulos 76 a 78 de la Consti
tucién de Brandemburgo de 1992; los articulos 71 a 73 de la Constitucié
de Sajonia de 1992). Suiza puede enorgullecerse de practicar una d
mocracia “semi-directa” tanto a nivel federal como cantonal, la cual
mantiene a raya algunas de las manifestaciones negativas de la “dem
cracia de partidos”. También otros Estados constitucionales, como lo
EUA, conocen, por ejemplo en Californfaymas mixtasafortunadas de
las ya clasicas variantes de la democracia.
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Textos de los clasicambre la democracia hay muchos, pero la frase
de mayor “impacto” ha sido de Rousseau: “Todo el poder del Estadc
dimana del pueblo”, la cual se encuentra tanto en Constituciones antigus
como recientes (por ejemplo, el articulo 20, inciso 2, de la LF de 1949
el capitulo 1 8 1 de la Constitucion de Suecia de 1975; el articulo 3
inciso 1, de la Constitucion francesa de 1958; los articulos 1o0. a 3o. d
la Constitucion de Portugal de 1976; el articulo 60., inciso 1, de la Cons
titucion de Ruanda de 1991-1996). El poeta B. Brecht sigue preguntand
irbnicamente: “pero ¢hacia dénde va?”, lo que equivale sobre todo
una invitacion a los juristas para preguntarse constantemente por las z
nas de peligro del poder fundado democraticamente. También la fras
de D. Sternberger —"“no todo el poder del Estado dimana del pueblo”—
puede recordarnos los limites de la democracia. Por ultimo, siempre ha
que agregar a la respectiva configuracion juridica positiva de la “demo
cracia” en un Estado constitucional concreto un pedazo del pensamient
de Montesquieu, es decir, su imagen escéptica pero “realista” del se
humano, la cual lo llevé a la idea de la division de poderes. Dicho er
otras palabras: la soberania popular “pura” ha sido sustituida en el E:
tado constitucional de la actualidad por la competencia, juridicamente
definida, del pueblo.

En lo que sigue se ilustrardq, mediante ejemplos, la pluralidad de po
sibles enunciados sobre la democracia concretizados en los textos cor
titucionales; después se expondran los elementos de la democracia ¢
libertad, también llamada “burguesa”, tal como han sido desarrollados
por la doctrina y la jurisprudencia de muchas naciones. Muchos de ello
resuenan cuando hoy dia se invoca, en casi todo el mundo, la idea d
Estado “ideal” bajo los términos clave de los “derechos humanos vy le
democracia”.

Las siguienteonstitucionesantiguas y recientes, pero también los
textos sobre derechos humanos (como la Convencion Europea) pretend
captar en sus textos la democracia, o pueden caracterizarse como “¢
ticulos sobre la democracia”:

—Las clausulas sobre la forma de Estado (por ejemplo, articulo 10
de la Constitucion de Austria de 1920; el articulo 20. de la Cons-
titucion de Angola de 1992).
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—En el contexto de los derechos fundamentales (por ejemplo, el ar
ticulo 21 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992; el articulo
60. de la Constitucion de la Republica de Sao Tomé y Principe
de 1990).

—Los articulos sobre los partidos (por ejemplo, el articulo 21 de la
LF, el articulo 40. de la Constitucién de Francia).

—Los fines de la educaciéon (por ejemplo, el articulo 131 de la Cons-
titucion de Baviera de 1946).

—Los articulos sobre la oposicion (por ejemplo, el articulo 23a, inciso
1, de la Constitucion de Hamburgo de 1952-1§72).

— Otras formas (por ejemplo, el capitulo 1 § 2, inciso 3, de la Cons-
titucion de Suecia de 1975, el articulo 14 de la Constitucion de
Guinea de 1991).

Permitansele al autor aleman también algunas destacadas descripc
nes tomadas de farisprudencia del TCFAEN el procedimiento para
la prohibicion del partido SR¥®, el TCFA desarroll6 (E 2, 1) los prin-
cipios de mayoria, de la soberania popular y de la pluralidad de los partidc
y de la oposicion como elementos del orden fundamental de libertad
democracia en el sentido del articulo 21, inciso 2, de la LF, relativo &
los partidos y, por tanto, como “valores fundamentales supremos de
Estado constitucional y democrético” (E, 2, 1 (12)). Para su realizacion s
requieren también principios democraticos en el orden interno de los pat

338 “La oposicién es parte integrante esencial de la democracia politica”. El trabajo preparatorio
para el “articulo de la oposicion” en la Constitucion de Hamburgo (articulo 23a) lo realizaron
varios, sobre todo la jurisprudencia constitucioél. BVerfGE 2, 1 (13): “Derecho, conforme a
la Constitucion, de crear y ejercer la oposicién”; E 5, 85 (199): “Critica de la minoria opositora™)
y la doctrina del derecho del Estado (de la bibliografia: Schneider, BiePparlamentarische
Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschiandl, 1974; Haberland, SDie
verfassungsrechtliche Stellung der Opposition nach dem Grundg&868&). Quiza la constitucio-
nalizacion mas temprana de la oposicion en el plano textual se encuentre (respecto de los partidc
en el articulo 120, inciso 3, frase 1, de la Constitucién de Baden de 1947: “Cuando se encuentre
(sc. los partidos) en oposicion al gobierno, tendran la obligacion de dar seguimiento a la activida
del gobierno y de los partidos que en él participen, y en caso necesario, de ejercer la critica”. E
el Estado constitucional, como tipo, y en la Republica Federal de Alemania, la oposicion es cier
tamente parte del derecho constitucional material, independientemente del documento constitucion
formal. Pero ha llegado a serlo gracias a la colaboracion de muchos elementos: desde la “adelantac
Constitucion local (Baden), pasando por la jurisprudencia y la doctrina, hasta llegar al poder reviso
de la Constitucion que va “detras” (Hamburgo: articulo 23&). por dltimo el articulo 26 de la
Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania.

339 Partido de tendencia neonazi (N. del T.).
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tidos (bidem p. 14). En la sentencia sobre el Partido Comunista Aleman
declara el TCFA que el consenso fundamental de todos los partidos €
relacion con estos principios es un presupuesto del “tipo de democracia
establecido en la LF (E 5, 85 (141)).

Con vistas al desarrollo del procedimiento electoral (articulo 38, inciso
3, de la LF), el TCFA le reconoce al legislador un margen de desarrollc
amplio, aunque cuestionado en lo particular (BVerfGE 95, 335 (349 pot
un lado, 367 y ss., por el otro). El sufragio, y la clausula del umbral
del 5%, no estan sujetos a parametros estaticos, sino que tienen q
adaptarse siempre a las condiciones politicas concretas (BVerfGE 6, 8
(89 y ss.), por un lado, y E 82, 322 (337 y ss.) por el otro).

En la dogméatica del derecho constitucional puede contarse con lo
siguientes elementos como “lineamientos” del orden democratico de
Estado constitucionaf’

A) El pluralismo significa diversidad de intereses e ideas. Se trata de
un “dato” en el Estado constitucional, es decir, existe previamente, s
historia constitucional la ha generado, pero también le plaateas
por ejemplo, para fines del éxito de las “leyes del pluralismo” (como
las leyes sobre fusién de medios impresos o las leyes sobre carteles)
la preocupacién por las estructuras pluralistas en los medios de mas:
como la radio y la television (“pluralismo interno y externdft; BVerf-

GE 57, 295 (325 y s.). La filosofia del pluralismo es la concepcion de
la “sociedad abierta” (la filosofia del “espiritu abierto”), en oposicion
a la sociedad cerrada, que esb8aoKarl Popper en su critica a Marx,
Hegel y Platérii* De manera congenial también adoptan estas ideas al
gunas Constituciones recientes (por ejemplo, la anterior Constitucion pe
ruana de 1979), y la misma idea se encuentra después de 1989 bajo
forma de clausulas contra las ideologias de Estado en las Constitucion
de Europa oriental, como la de Ucrania (articulo 15, incisos 1 y 2) o
Rusia (articulo 13). Una forma de expresion del pluralismo es tambiér
la tolerancia como principio constitucionaly como fin de la educacion
(por ejempilo, el articulo 131 de la Constitucién de Baviera). Ciertamente
hay limites para el pluralismo en el Estado constitucional (los cuales
residen en sus valores fundamentales irrenunciables), pero en principi

340 Sobre lo que sigue, en relacion con la LF alemana: Hess§rihdzlgecit., pp. 63 y
ss.; véase también Badura, Btaatsrecht2a. ed., 1996, pp. 230 y ss.
341 Popper, K. R.La sociedad abierta y sus enemigos
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constituye su elixir de la vida. El Estado constitucional desarrolla sus
propias fuerzas a partir del paralelograma de las fuerzas que resulta «
numerosas ideas e intereses. La consecuencia esegréa “pluralista

del bien comuh asi como el reconocimiento de los grupos de interés
y las asociaciones, religiones, iglesias y partidos pluralistas.

La idea del pluralismo nos recuerda que el Estado constitucional n
es una “asociacion de dominacion” que flota por “encima” de los ciu-
dadanos, sino que se constituye una y otra vez a partir de los ciudadan
y los grupos, y que se encuentra a su servicio. La Constitucion escrita
no escrita es a tal efecto un “ordenamiento marco”, con aspectos “in
ductores” y limitantes, como ya se ha demostrado. La diversidad de
ideas e intereses en lugar de la unidad “por decreto” es lo que hace
Estado constitucional superior frente a todas las formas de dominio to
talitario, como ha quedado nuevamente de manifiesto en 1989. El plu
ralismo es expresion y condicién de la libertad tanto individual como
colectiva de los ciudadanos y los seres humanos.

B) El principio de mayoriase encuentra en una tensa relacion con
la proteccién de las minoriasAlgunas Constituciones prevén expresa-
mente el principio de mayoria (como el articulo 121 de la LF), pero al
mismo tiempo regulan mdultiples formas de proteccién a las minorias
(por ejemplo, bajo la forma de derechos de peticion de la oposicior
parlamentaria para la instalacion de una comision investigadora, segu
el articulo 44 de la LF, o mediante el acceso al TCFA, conforme al
articulo 93, inciso 1, subinciso 2 de la LF). El arma contundente del
principio de mayoria es, en general, “tolerable”, porque existe una pro:
teccién (escalonada) de las minorias (primordialmente a través de la “st
premacia de la Constitucion” y la proteccién de los derechos fundamen
tales). La justificacion interna de la democracia como “gobierno de la
mayoria®” es dificil: se puede lograr gracias a la idea de la libertad y
la igualdad y de la necesidad de llegar a una decision funcional. E
principio de mayoria siempre ha encontrado sus (“contra”) clasicos, po
ejemplo, en la frase de F. Schiller: “la mayoria de los votos no es Iz
prueba del derecho...Demetriud. En el Estado constitucional de hoy
llama la atencion el inteligente escalonamiento de las mayorias: por ejen

342 Véase al respecto Scheuner, Das Mehrheitsprinzip in der Demokrati@973; Haberle,
P., “Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement der freiheitlich-demokratischen Grundordnung”, en
id., Verfassung als offentlicher Proze8a. ed., 1998, pp. 565 y ss.
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plo, mayorias de dos tercios 0 mayorias todavia mas amplias para |
reformas constitucionales; un cuarto de la mayoria para las comisione
de investigacion, etcétera. Tan cierto como es que el arte del proces
politico cotidiano radica en encontrar y configurar mayorias en la pu-
blicidad del parlamento, igualmente evidente resulta también recorda
una y otra vez los limites constitucionales del principio de mayoria. Esto:
limites se encuentran, por ejemplo, bajo la forma de “clausulas de etel
nidad”, en las garantias de identidad del Estado constituéfoRalr lo
demds, debe existir lposibilidad de relaciones de mayoria diversas y
cambiantes, de modo que los perdedores en una decision teogan-la
tunidad igual y realde ganar la mayoria en una oportunidad futtira.
La interaccion entre mayoria y minoria presuponeamsenso funda-
mentalque permite a la parte perdedai hocreconocer el voto de la
mayoria. La posibilidad del voto particular en algunos tribunales cons-
titucionales (Estados Unidos, Alemania, Espafa) es la forma mas sut
de la proteccion de la minoria, detrds de la cual se hace visible ul
pedazo de “publicidad de la Constitucion”, pues el voto particular de
hoy puede ser el voto mayoritario de mafana (asi en los casos de BVer
GE 32, 129 (141 y ss.) “casos austriacos” y E 53, 257 (289 y ss.)
“compensacion alimentaria en ‘matrimonios antiguos’ ”).

En el Estado constitucional es preciso recordar siempiariies de
la democracia A pesar de que es indispensable la disposicion del ciu-
dadano a participar “activamente” como tal, también es legitima la po-
sicion del ciudadano no politico en el sentido del “sin mi”, del ciudadano
que, por ejemplo, no acude a votar (por ello resulta cuestionable la obli
gatoriedad del sufragio en algunos paises, como Bélgica). El “compor
tamiento no politico” esta garantizado constitucionalmente de varias ma
neras: a través deitatus negativugundamental del ciudadano y los
grupos, a través de la proteccion de la vida privada, el cual limita dia-
lécticamente el principio democrético de la publicidad, y por el simple
conocimiento de la naturaleza del ser humano, el que no vive nada m:
de la democracia y que también quiere que lo “dejen en paz”. En €
Estado constitucional la democracia no es la unica forma de vida de
ser humano.

343 Al respecto véase Haberle, Rerfassungslehre als Kulturwissensch&f. ed., 1998, pp.
267 y ss.
344 Asi Hesse, K.Grundzuge cit., p. 64.
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La necesidad de los limites de la democracia puede ilustrarse median
ejemplos negativosl lema del movimiento del 68 sobre la “democra-
tizacion” de todos los ambitos vitales, incluso la economia, ha llevadc
a manifestaciones totalitarias; por ejemplo, en Alemania se propago |
“codeterminacion” del personal no cientifico en la docencia y la inves-
tigacién (véase, por el contrario, los limites marcados por el TCFA er
E 35, 79). También la irrenunciable autonomia del arte (hasta llegar :
la “anarquia” de muchos artistas) se pierde cuando sus ambitos vitale
son “democratizados” o son hechos publicos. La votacion democratice
practicamente no es secreta en los Estados totalitarios. Los niveles ¢
participacion electoral del 99% despiertan dudas sobre la libertad de u
régimen politico. Por lo demas, algunos Estados constitucionales est:
blecen limites juridicos positivos a la democracia, por ejemplo, al ins-
titucionalizar la prohibicion de los partidos politicos contrarios a la Cons-
titucion (articulo 21, inciso 2, de la LF) y cuando recuerdan, mediante
el concepto de la democracia “sujeta a valores”, “dispuesta a la defer
sa”, los valores fundamentales previos al Estado que también obliga
al pueblo activo politicamente (como los derechos humanos).

2. Reflexiones de teoria democratica como legitimacion

En el Estado constitucional democrético es preciso plantear de manel
especial la cuestion de la legitimacion conforme a criterios democratico:
(esto es, de la teoria democrética). La ciencia del derecho constitucione
las llamadas ciencias de la realidad que son sus “proveedores”, l0s cil
dadanos y los grupos, no tienen una legitimacion democrética, entendid
en sentido tradicional, para la interpretacion constitucional. Pero preci:
samente la democracia no se desenvuelve sélo a través de la relaci
de delegacion y responsabilidad formalizada, canalizada y constituid:
en sentido estricto, del pueblo hacia los érganos del Estado (legitimacié
a través de las eleccioné$)hasta llegar al intérprete constitucional
“competente” en Ultima instancia, el TCFA. En una comunidad abierta
se desenvuelve también a través de las formas mediatizadas “mas fina;
del proceso publico pluralista de la politica y la practica cotidianas, es
pecialmente mediante la realizacion de los derechos fundamentales,

345 Cfr. también BVerfGE 33, 125 (158) (sentencia sobre los médicos especialistas), por Gltimo
E 93, 37 (67 y s.).
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que se aborda frecuentemente en la “faceta democrética” de tales d
rechos: a través de las controversias sobre las alternativas, las posibi
dades y necesidades de la realidad, y también mediante el “concierto
cientifico sobre cuestiones constitucionales, en el cual apenas hay “pal
sas” y “fermatas” y no hay directores ni debe haberlos.

El “pueblo” no es una magnitud unitaria que “emana” (solamente)
el dia de las elecciones, y que como tal otorgue legitimacion democra
tica’* Como magnitud pluralista, el pueblo no se encuentra menos pre
sente respecto de las interpretaciones en el proceso constitucional ni tat
poco es menos legitimador: “como” partido politifogomo opinion
cientifica, como grupo de intereses, como ciudadano; jsu competenci
material para participar en la interpretacion constitucional es un derechi
ciudadano en el sentido del articulo 33 de la LF! Asi vistos, los derecho
fundamentales son una pieza de la base de la legitimacién democratic
para la interpretacion constitucional que es abierta no sélo por sus re
sultados sino también por el circulo de sus participantes. jEn la demc
cracia en libertad el ciudadano es intérprete de la Constitucion! Tant
mas importantes se hacen las medidas para la garantia de la libert:
real: politica de derechos fundamentales prestaciofialdmertad en la
formacion de la opinién, constitucionalizacion de la sociedad, por ejem
plo, a través de la separacion estructural de poderes en el ambito public
y en particular en el econémico.

No se trata de “destronar” al pueblo; pues lo seria solamente a part
de una concepcioén rousseauniana de la soberania popular, en la cual
pueblo es absoluto y divino. El pueblo comagnitud constituidactia
“omnidireccionalmente”, de manera universal, en numerosos planos,
partir de multiples motivos y en muchas formas, e incluso a través de
la realizacion cotidiana de los derechos fundamentales. No se olvide qu
el pueblo es ante todo una reunién de ciudadanos. La democracia es
“gobierno de los ciudadanos”, no del pueblo en sentido rousseauniant

346 Sobre la relacién entre democracia e independencia judifialEichenberger, K.Die
richterliche Unabhéangigkeit als staatsrechtliches Prohld®60, pp. 103 y ss.

347 En este sentido hay coincidencia con la doctrina del Estado de partidos de Leibholz, G
(Strukturprobleme der modernen DemokraBa. ed. 1967, especialmente pp. 78 y ss.): el pueblo
adquiere capacidad de actuacion y articulacion solamente en determinadas formas de organizaci
Pero esto no autoriza la identificacion entre pueblo y partidos (populares), pues la comunidad plt
ralista se encuentra mucho mas diferenciada.

348 Véase al respecto Haberle, P., “Grundrechte im LeistungssiadPStRL,. vol. 30, 1972,
pp. 43 y ss. (69 y ss.).
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No hay vuelta hacia J.-J. Rousseau.desmnocracia ciudadanags mas
realista que la democracia popular.

La democracia ciudadana se encuentra proxima a un pensamiento Q
concibe a la democracia a partir de los derechos fundamentales, no
concepciones en las que el pueblo, como soberano, simplemente ha oc
pado el lugar del monarca. jEsta perspectiva es consecuencia de la 1
lativizacién del concepto, facilmente malentendido, del pueblo a partir
de los ciudadanos! La libertad fundamental (el pluralismo), no el “pue-
blo”, se convierte en punto de referencia para la Constitucion democré
tica. Estacapitis diminutiode la concepcién criptomonérquica del pueblo
se encuentra bajo el signo de la libertad ciudadana y del pluralismo.

Una vez que uno se ha liberado del pensamiento lineal y “eruptivo”
de las concepciones tradicionales de democracia, se advierten numeros
formas de legitimacion democrética, entendida en este sentido amplic
A través del desarrollo interpretativo de la norma constitucional se llege
hacia un pedazo de democracia ciudad8nza posibilidad y la realidad
de la libre discusién de los individuos y los grupos “sobre” y “por
debajo” de las normas constitucionales y su accién pluralista “en " ellos
se introduce de manera multiple en el proceso de la interpretacion. (Ha
que hacer notar expresamente que este promslier, también se ve
amenazado con frecuencia desde dentro, y que nuestro orden fundamer
de libertad y democracia muestra en realidad déficit respecto del tipe
ideal.) La teoria de la democracia y la teoria de la interpretacion s
convierten en consecuencia de la teoria de la ciencia. La sociedad
libre y abierta en la medida en que se abra el circulo de los intérprete
de la Constitucion en sentido amplio.

349 No es posible exponer aqui las particularidades de la concepciéon de democracia de Popp
y el contexto que la justifica (!) a través de su teoria de la ciencia y el conocimiento (referencia
a la democracia en: Die offene Gesellschaft und ihre Feiotlel (1957), en especial pp. 25, 156 y
ss., 170 y ss.; vol. Il (1958), pp. 157, 159 y ss., 186 y s., 293 y s.; haydradciedad abierta
y sus enemigdsBaste decir que el concepto de ciencia de Popper es fructifero para la teoria de
la democracia y de que el concepto de democracia pluralista, basado en la division de poderes,
Constitucién y la libertad ciudadana, que se sostiene en el texto puede remitirse a Popper €
la medida en que éste desarrolla su teoria de la democracia, sin e incluso en contra, de los dogn
“clasicos” de la soberania popular.
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VI. LA DIVISION DE PODERES EN SENTIDO ESTRICTO Y EN SENTIDO
AMPLIO —CONSTITUCION DE LOS ORGANOS Y DIVISION DE FUNCIONES
EN INTERES DE LA REALIZACION DE TAREAS

1. La divisién de poderes en sentido amplio y en sentido estricto

A) EIl principio de la divisibn de poderes es tanto “texto clasico”
desde Montesquieu (1748) como también principio constitutivo en la tria-
da del Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, diglo del “Estado cons-
titucional”, y viene a ser derecho constitucional positivo en todos los
ejemplos y variantes nacionales. Entre los tres planos y formas de m:
nifestacion hay multiples traslapes y fecundaciones mutuas. El derech
constitucional positivo de muchos paises ha creado en la actualidad a
gunos oOrganos constitucionales nuevos (como el comisionado ciudadar
0 el ombudsma)h el cual debe ser incorporado en el cuadro conjunto
del equilibrio de poderes, del mismo modo que la jurisdiccion constitu-
cional, que se ha fortalecido, ha encontrado paulatinamente su “luge
correcto” en el cuadro conjunto de un Estado constitucional. El texto
clasico inspirador sigue siendo la obra de MontesgDied'esprit des
lois, en cuyo libro XI, capitulo 4, se lee: “La experiencia eterna ensefia
sin embargo, que todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abus
de él".

Esta imagen realista del ser humano en relacién con el agudo peligr
permanente de que los hombres abusen del poder no so6lo en los carg
politicos o del Estado conduce actualmente a la lucha constitucional pc
una division Optima de los poderes, y el renovado retorno creador &
“texto original” de Montesquieu (y de J. Locke) puede reconocer y com-
batir nuevas zonas de peligro del abuso de poder. Dicho en otras palabre
la divisidbn de poderes es ymincipio relativamente abiertocon cons-
tantes y variantes. Mientras que el peligro del abuso de poder permane
constante, porque el ser humano y el ciudadano al que se refiere el Esta
constitucional siguen siendo quiza “el mismo” en todas las épocas \
todos los espacios (en sus fortalezas y debilidades), varian las manife
taciones particulares de la division de poderes entre épocas y paises.
este sentido hay que distinguir entre division de poderes en sestido
tricto y en sentideamplia La divisién de poderes en sentidstricto

significa la division de los poderes estatales; en seatitfaio se refiere
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ademas a todo el ambito social. Asi, por ejemplo, en Alemania se habl
de una “divisién de los poderes comunicativa” entre la prensa privade
y la radio y la television publicas; por ejemplo, también hay que respeta
un equilibrio de poderes entre las partes en las negociaciones colectiv:
laborales (sindicatos y asociaciones de empresafidsj. el caso par-
ticular esto es tanto cuestion sobre todo de los tribunales constitucionale
pero también, en udltima instancia, del proceso social en su conjunto
del proceso politico. Incluso en el derecho privado puede ser de utilida
la imagen del equilibrio, por ejemplo, entre las partes de un contrato
en especial hay que tomarla en cuenta en los contratos de arrendamiel
(cfr. BVerfGE 89, 1) y en las garantias de deudas civities BVerfGE

89, 214). El derecho de la competencia econdmica también esta fund.
mentalmente al servicio de la idea del equilibrio de poderes en el mer
cado “abierto”, y algun desequilibrio grave es eliminado, por ejemplo,
por las clausulas generales del derecho civil (prohibicion de negocio:
juridicos contrarios a las buenas costumbres o al principio de la buen
fe). También debe pensarse en la relacion de fuerzas entre los trabaj
dores y los empleadores dentro de la empresa, que de manera signi
cativa se regula en la ley alemana de las empreBatri€bverfassungs-
geset?).

En lo que sigue se desarrollard con mas detalle la division de podere
en sentido estricto, es decir, la que se refieresthdo Hay que dis-
tinguir aqui entre la division Horizontal de poderes y la Vertical'.

La division horizontal de poderes se refiere, de manera clasica, a los
tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial; referida a los 6rganos
alude al parlamento, el gobierno y la administracién, y los tribunales
(cfr. el articulo 20, inciso 2, frase 2, de la LF). Debe hacerse notar qu
se ha multiplicado el nimero de poderes en el marco de los procesc
sociales de crecimiento del Estado social. Asi, en numerosos Estadc
constitucionales hay tribunales de cuefitgsambién el Banco Federal
Aleman, ahora el Banco Central Europeo), que se aproximan a los tri
bunales en su estatus independienfe €l articulo 100, incisos 1y 2,

de la Constitucion de lItalia); asi se han desarrollastnbudsmah o
formas proximas como los comisionados para las fuerzas arnvdeas (

350 Cfr. Badura, P.Staatsrecht2a. ed., 1996, p. 268.
351 Al respecto Schulze-Fielitz, H., “Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungshofe”,
VVDSHtRL vol. 55, 1996, pp. 231 y ss.
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beauftragte articulo 45b de la LF), comisionados para la proteccion de
datos personales (por ejemplo, el articulo 21b de la Constitucion de Bel
lin de 1950/1994) o los “comisionados para los derechos de los nifios'
(articulo 72, inciso 4, de la Constitucion de Polonia de 1997). El que
en ocasiones se llame a la prensa el “cuarto poder” indica que la divisio
de poderes en sentido estricto y en sentido amplio deben ser conce
tuadas de manera conjunta. Dicho en otras palabras: el canon de I
poderes y de las funciones que ejercen estd abierto, como la histor
evolutiva del Estado constitucional misma.

En el ambito estatal debe distinguirse la divisién de podemisal
respecto de la horizontal. En el Estado federal corresponde aquélla a
division de poderes entre la Federacion y las entidades federativas. Des
la perspectiva alemana, dicha divisibn garantiza adicionalmente (juntc
con los derechos fundamentales) la libertad politica y justifica de maner
especial al federalismo. Pero también los Estados constitucionales qL
“solamente” se han decidido en favor del regionalismo (desde Italia hast
Espafa) o que se encuentran en vias de hacerlo (en Gran Bretafia, co
“devolutiori para Escocia y Gales, y desde 1998 también en Irlanda
del Norte) aprovechan igualmente en lo fundamental la idea de la divi
sion vertical de los poderes; con mayor razén cuando se concibe al re
gionalismo como variante independiente del tipo del Estado constitucio
nal, pero asimismo como “hermano menor” del federalismo.

B) Las variantes nacionaledel “principio de la division de poderes”
son grandes. La Constitucion federal de los Estados Unidos de 178
desarroll6 el sistema dechecks and balancésel cual enfatiza lese-
paracionde los poderes, mientras que las democracias con sistemas ¢
gobierno parlamentarios, en los cuales el gobierno dependecde-la
fianza del Parlamento, conocen elementos de mdltiples interseccione:
entre el primero y el segundo poder (entrecruzamiento de los poderes
Claro esta que en ellos la jurisdiccion independiente se encuentra fue
temente separada y es auténoma, si bien también hay aqui influenci
(por ejemplo, eleccion o nombramiento de los jueces, ya sea por el Pa
lamento o por los gobiernos). Como quiera que se encuentre constituid
una democracia nacional con division de poderes, lo determinante €
gue quede garantizada la idea fundamental de la divisién de poderes,
impedimento al abuso de poder.
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En este sentido hay que tomar en cuenta la regulacién de las incon
patibilidades ¢fr. los articulos 94, inciso 1, frase 3, 137, inciso 1, y 55,
inciso 1, de la LF, asi como el § 2 del Reglamento Interior del Consejc
Federal)™ Asi, desde 1998 se empefia Francia en expedir una ley d
incompatibilidades, la que, por ejemplo, impedira la membresia en e
Parlamento al mismo tiempo que se desempefia el cargo de alcalde.
la idea de la separacion de poderes hay que agregar el equilibrio ¢
poderes, del control y limitacion mutuds.

Visto desde el punto de vista histérico y comparativaclamulaciéon
de podereg”concentracion de poderes”) es el temidodelo contrario
se ha practicado tanto en el marxismo-leninismo y su ideologia del cen
tralismo socialista (“legalidad socialista”), también en la “parcialidad
del derecho”, como en el nacionalsocialismo aleman (“principiéte!
rer’, el “mandato secreto déilihrer’ como fuente suprema del dere-
cho). También el gobierno del SED (Partido Socialista Unificado) en la
Republica Democréatica Alemana produjo perversiones aleccionadora
bajo la forma de la orden de disparar (secreta) junto al “muro” o la
frontera alemana interna hasta 1989.

De modo que no es ningun accidente que los numerosos Estados r
formados de Europa oriental hayan recurrido huevamente a la divisiol
de poderes como principio constitutivo director después del “annus mi-
rabilis” de 1989 (por ejemplo, el articulo 10, inciso 1, de la Constitucion
de Polonia de 1997: “El sistema de gobierno de la Republica de Poloni
se fundara en la separacién y el equilibrio entre los poderes Legislativc
Ejecutivo y Judicial”).

También las Constituciones de ultramar reconocen la divisién de po:
deres y realizan asi un pedazo ddohtesquielli en su Constitucion
(por ejemplo, el preambulo de la de Madagascar de 1992-1995). Mon
tesquieu es en la actualidad un texto clasico universal deida hu-
manidad de nuestro “planeta azul la Tierra”.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha desarrollado constante
mente el principio de la division de poderes en una dogmatica finament
cincelada y definida. El texto de la LF, incluido el articulo 20, inciso
2, frase 2, no contiene un reconocimiento univoco y expreso de la di

352 Véase el respecto Hesse, K., Grundzigp. 212, nimero marginal 489; sobre lo ultimo
Tsatsos, D. Th., Die Unzulassigkeit der Kumulation von Bundestags- und Bundesratsiagtlat
353 Hesse, K.,0p. cit, p. 207, nimero marginal 476.
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vision o la separacién de poderes, como tampoco del equilibrio de po
deres’ sino que Unicamente esta implicita la distribucién de poderes,
su articulacior?® Pero detras de la parca formulacién se encuentra el
patrimonio intelectual suprapositivo de los clasicos Montesquieu y Loc-
ke. De acuerdo con la jurisprudencia del TFCA, la division de poderes
es un principio de organizacion en que se sustenta la LF (E 3, 225 (247
jurisprudencia constante; por ultimo 95, 1 (15)). Si queremos “interpre-
tar” esto en la LF, también hay que tomar en cuenta que la LF “er
ninguna parte ha realizado de manera pura”, en su configuracion pat
ticular, el principio de la division de poderes (BVerfGE 3, 225 (247);

jurisprudencia constante; por ultimo E 95, 1 (15)).

Este enfoque diferenciador ha llevado al TCFA a una jurisprudencia
casuistica especifica para cada ambito y cada caso, la cual se encuer
marcada, metdédicamente hablando, por tres ideas. En primer lugar,
tribunal argumenta de modo teleolégico, al referirse al fin de la division
de poderes, a saber, “el control mutuo de los érganos del Estado y cc
ello la moderacién del gobierno del Estado” (E 95, 1 (15); jurisprudencia
constante, con mayores referencias). En segundo lugar, el TCFA propor
reflexiones funcionales en el sentido de que “las decisiones estatale
deben ser correctas en lo posible, es decir, ser adoptadas por los érgar
que por su organizacién, compasicién, funcion y modo de proceder cuer
ten con las mejores condiciones” (E 68, 1 (86); por ultimo E 95, 1 (15).
En tercer término, el Tribunal recurre a la idea del “contenido esencial”,
el cual puede apoyarse dogmaticamente en el articulo 79, inciso 3, @
la LF** al declarar como inmodificable un nucleo de cada poder y que
protege las “funciones que tipicamente” le confiere la LF (E 34, 52
(59); por ultimo E 95, 1 (15)). Por ejemplo, esto no impide la planeacion
estatal a través de una ley federal, en todo caso cuando “existan bu:
nas razones para tal efecto en el caso particular” (E 95, 1 (15)), e
decir, razones para el “bien comuntigm). Por tanto, el TCFA consi-
dera a la division de poderes no s6lo como un mecanismo protectc
negativo contra el abuso de poder, sino también, positivamente, com
elemento constitutivo del poder estatal, como elemento de optimizacior
funcional y de “responsabilidad de los poder&s”.

a

354 |bidem ndmero marginal 477.

355 Schmidt-ABmann, E., “Der RechtsstaaHdBStRI, 2a. ed., 1995, 24 RN 47, p. 1010.
356 |bidem ndmero marginal 56, p. 1016.

357 lbidem ndmero marginal 50, p. 1012.

a
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Las necesidades de otros paises en relacion con la division de poder
pueden ser distintas. Lo que importa es solamente que se impida c
maneraefectivael abuso de poder. En conjunto, la divisién de poderes
se muestra como pieza central de todo Estado constitucional. Se tra
de una de las mas felices “invenciones” de la historia del espiritu y |
cultura y es equivalente a los diez mandamientos de la Biblia, junto col
la dignidad humana y la democracia, los derechos humanos y el Estac
social y ecolégico de derecho, también el Estado de cultura, el federe
lismo y el regionalismo, la proteccion juridica por tribunales inde-
pendientes y la jurisdiccion constitucional. Quiza podria hablarse inclusc
de un “derecho fundamental a la division de poderes”, ya que en Ultim:
instancia ésta se encuentra al servicio de los derechos humanos, de
proteccién de la “libertad del individuo” (BVerfGE 9, 268 (279)). El
articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciuda
dano, expedida por la Asamblea Nacional francesa en 1789, mencior
conjuntamente dichos derechos con la divisién de poderes y sefiala qt
ambos elementos son sencillamente constitutivos: “Toda sociedad en |
que la garantias de los derechos no esté asegurada, ni determinada
separacion de los poderes, no tiene Constitucién”. De este modo, la d
vision de poderes pertenece a los elementos capitales del Estado cor
titucional moderng®®

2. Constitucion de los 6rganos y division de funciones en interés
del cumplimiento de las tareas estatales

La divisibn de poderes en el Estado constitucional se refiere, en s
sentido estricto, a determinados Organos del Estado, 6rganos constitl
cionales o instituciones, entre los cuales se distribuyen equilibradament
las funcionesestatales en cuanto cometidos. En esta exposicién podria
MOS comenzar con estos 0rganos, porque se encuentran articulados er
si por la divisién de poderes. Sin embargo, en el Estado constitucione
todos los “érganos” estan constituidos por la Constitucion y el principio
transtemporal, el texto clasico que “divide” a todo Estado constituido,
gue equilibra y articula entre si sus formas de manifestacion, es prec
samente la division de poderes de Montesquieu. La division de podere

3sg Cfr. Badura, P.Staatsrecht2a. ed., 1996, p. 267.
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es “de inicio constitucién de poderes diversdsy se encuentra —in-
telectualmente préxima a la doctrina clasica de la “Constitucion mix-
ta’— el “principio organizativo fundamental de la Constitucion” (K.
Hesse).

Las tresfuncionesclasicas de la legislacion, la ejecucién de las leyes
y la jurisdiccion, asi como las tareas que se encuentran detras de ell
resultado de los derechos fundamentales, de los llamados objetivos d
Estado y de las tareas del bien comun, por un lado, y los érganos vy I
competencias, por el otro, deben ser concebidos conjuntamente e int
rrelacionados de entrada, aunque en la presente exposicion tengan g
ser examinados por separado.

En este caso también se trabaja comparativamente en el tiempo y
espacio, y ponemos atencion a los textos constitucionales positivos y
su evolucion por etapas. De conformidad con el programa de la teori
de la Constitucion como “ciencia cultural” hay que agregar siempre los
contextos culturales, la cultura politica, aquello que la doctrina y la ju-
risprudencia han “hecho” de los textos, el como la viven en la practica
Resulta evidente que esto so6lo puede lograrse de forma muy fragmentar
y puntual, en vista del sinnimero de Constituciones de todo el mundic
que habria que analizar, e independientemente de que hoy ningun est
dioso tiene ya el panorama de todos los textos y los contextos. Est
quiza lo podria sélo un Aristételes o un Montesquieu de nuestros tiem
pos.

En lo que sigue se tratan primero las tres “tipidagtionesclasicas
del Estado, después lésganosestatales tipicos, a saber, el Parlamento
(y, en su caso, también las segundas camaras), el jefe de Estado (p
sidente o monarca), el Ejecutivo (es decir, el gobierno y la administra:
cion), asi como los tribunales, en especial la jurisdiccién constitucional
las instancias independientes relacionadas, como los tribunales de cuent
0 los comisionados parlamentarios, s6lo pueden ser “puntos” a toma
en cuenta.

En un apartado propio se trataran los “fines del Estado”, los cuales
en cuanto “bien comun” o “tareas del Estado”, tienen una denominacior
mas bien abstracta, pero que en los diversos Estados nacionales se ha
concretos a través de los principios como el del “Estado social y eco
I6gico de derecho”, el “Estado de cultura” y también a través de los

359 Hesse, K.,Grundzuge., cit., p. 210.
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derechos del hombre y el ciudadano. Asi como los 6rganos estatales
constitucionales adquieren su perfil a partir de las funciones, asi tambié
hay que entender a los “6érganos” y sus funciones a partir del cumpli
miento de ciertos objetivos de bien comun o tareas del Estado.

Las tres tipicas funciones del Estado est&enliciode ciertas tareas
fijadas en las Constitucion de manera sustantiva o procesal. Por su par
soninstrumentosiel Estado constitucional sometidos al cambio historico.
A pesar de la diversidad nacional y de la multiplicacién de tareas, le
gue ciertamente hoy se pretende reducir a través pléviizacion, es
posible distinguir, antes como ahora, tres funciones del Estado: legisla
cion, ejecucion de las leyes y jurisdiccion.

La constitucién de ciertos “d6rganos” asi como el establecimiento de
competencias se produce en el Estado constitucional en funcién de ciert
tareas delimitadas. La “primacia del derecho”, la funcion de la Consti-
tucion como “orden juridico fundamental” del Estado y la sociedad, se
manifiesta en que los “6érganos” del Estado solamente pueden actuar cc
un fundamento juridico. Aqui también actta la division de poderes comc
sistema de control en el sentidoaecks and balanceslinglin 6rgano
del Estado posee “plenos poderes en blanco” en el sentido de las do
trinas absolutistas tardias o postabsolutistas. La diversidad de modelc
es amplia en la comparacion temporal y espacial, por lo que la teori
constitucional solamente puede proceder aqui de mépédieadora.

A. El Parlamento

En el Estado constitucional democréatico se encuentra en primer luga
el Parlamento, ya que se trata del “principal érgano” legitimado demo-
craticamente de manera directa. Inclusive en una democracia presidenci
le corresponde una especial legitimacion, ya que “repres€nitati-
versidadde un pueblo dividido pluralistamente y en cierto modo es un
“espejo”, un foro amplio de la nacion, inclusive con un sistema electoral
“puro” de mayoria (merecen preferencia los sistemas electorales “mix
tos”, con elementos de eleccidbn por mayoria y de representacion prc
porcional, como en Alemania y también Italia, debido a su amplia
“representatividad” J°* Que el Parlamento como 6rgano v la legislacion

360 Sobre la representacid@ir. Hofmann, H.,Reprasentation3a. ed., 1998.
361 De la literatura, Stern, KStaatsrecht, 2a. ed., 1984, p. 301.
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como funcién estatal no se corresponden plenamente, lo demuestra
distinciéon entre ley formal y ley material, conforme a la cual no todas
las normas generales abstractas que son expedidas por el Parlament
no todas las leyes parlamentarias son normas jurfficas.

Sigue siendo clasica hasta nuestros dias la distincion de W. B&gehot.
Las tareas del Parlamento residen en su funcion “electivdédtive),
“expresiva”’ (“expressive), “educativa” (“teaching) e “informativa”
(“informing’), asi como en la “funcién legislativa” finction of legis-
lation”). Los diversos paises toman muy diversas vias. Algunos poseel
un verdadero sistema bicamaral (en los Estados Unidos Camara c
Representantes y Senado), lo cual est4 condicionado de manera prima
por el federalismo (véase también el Parlamento y el Consejo federale
en Alemania). Pero hay también Estados centralistas que poseen un “S
nado” (Republica Checa, Eslovenia, Polonia). En la medida en que avar
za el regionalismo, se llega también a la representacion de las region:
en camaras propias, o por lo menos en parlamentos regionales. En
LF le corresponden al Parlamento Federal aleBandestag) al menos
las siguientes funciones: la competencia legislativa (articulo 77, incisc
1, LF), incluyendo la aprobacién del presupuesto (articulo 110, inciso 2
frase 1, LF), asi como los asuntos europeos (articulo 23, incisos 2 y !
LF) y exteriores (ariculos 52, inciso 2, 115 a, inciso 1, 115 1, LF), la
direccion politica a través de la eleccion del canciller (articulo 63 LF)
y el control (por ejemplo, articulos 43, inciso 1, y 44 de la LF). Entre
las demas funcion& mencionamos aqui solamente la eleccion de la
mitad de los miembros del TCFA (articulo 94, inciso 1, frase 2 LF). A
las funciones tipicas pueden agregarse, conforme a la jurisprudencia d
TCFA, también en el caso particular, funciones atipicas, como la pla
neacion legal (E 95, 1).

Aunque sin duda existen algunmagnifestaciones de crisis en relacion
con los parlamentd$, las que pueden resolverse paulatinamente sélo a
través de “reformas parlamentarias” (por ejemplo, mediante la introduc:
cion de la facultad de autodisolucion, de los derechos de minoria de |
oposicion frente al gobierno, de mejoramiento del régimen de las comi

362 Hesse, K.Grundzlge., cit., p. 216.

363 Bagehot, W.,The English Constitution. The World Classié928, pp. 117 y ss.

364 Al respecto Hesse, Kgp. cit, pp. 252 s.

365 Al respecto Schneider, H.-P. y Zeh, W. (edBarlamentsrecht und Parlamentspraxis in
der Bundesrepublik Deutschlanti989.
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siones investigadoras, por ejemplo, mediante votos particulares publico:
etcétera), siguen siendo el sitio representativo de las controversias pol
ticas abiertas, por las cuales tienen que responsabilizarse los partid
politicos. A partir del Parlamento precisamente se crea un pedazo de
“publicidad de la Constitucion”. Las elecciones parlamentarias son to-
davia hoy unproceso unificadoresencial para un pueblo, sobre todo
cuando la democracia, como en la LF alemana, existe como democrac
indirecta, no directa (como en Suiza: “democracia semidirecta”). Preci-
samente se manifiesta aqui la intensiva relacion entre determinados d
rechos fundamentales con la democracia, pues las libertades de info
macion, opinion y prensa son la “base funcional de la democracia”. E
ciudadano que se informa sobre la labor del Parlamento para evaluar
crea un pedazo de publicidad parlamentaria. Aun cuando se incremen
el peso de las funciones de gobierno y administracion, incluso en I
Union Europea (Comision en Bruselas)pf#nion publicd™ que se for-

ma en los Parlamentos o sobre ellos resulta indispensable para un Esta
constitucional, pues actia como un elixir, del mismo modo como la opi-
nion publica es el “oxigeno de la democracia” (G. Heinemann).

Unas palabras sobre lasgundas camaraaun cuando (como en va-
rias naciones) tengan solamente una posicion débil (sobre todo, de tip
consultivo): en el sentido de la doctrina de la “Constitucion mixta” pue-
den otorgarle a la democracia un elemento aristocratico; en todo cas
son un elemento de la division de poderes en el sentido apuntado. L
que parece perderse en “eficiencia” se revela en conjunto como gananc
para la libertad ciudadana y la pluralidad politica.

El derecho parlamentariomuchas veces regulado de manera formal
s6lo en los reglamentos internos, es, en sus principios, derecho cons
tucional materiaf®’ asi de fundamental e importante es pareesapu-
blica en conjunto. De él forman parte también la divisién interna en
fracciones (“partidos en el parlamento”) y las comisiones.

Precisamente aqui se muestra, empero, que los parlamentos no s
“organos del Estado” en el sentido estricto del término, o en todo casc

366 De la literatura: Kloepfer, M., “Offentliche Meinung, MassenmedigdtiBStR vol. II,
1987, pp. 171 y ss.

367 Achterberg, N.,Parlamentsrecht1984, pp. 39; Pietzker, J., “Schichten des Parlaments-
rechts”, en Schneider, H.-P. y Zeh, W. (edBgrlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bun-
desrepublik Deutschland 989, pp. 333 y ss.; en la pagina 354 se habla de derecho constitucional
secundario.
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no lo son solamente, ya que penetran también en el &mbito social-public
representan el pluralismo de la sociedad abierta; su organizaciéin com
un pedazo del Estado constituido es un efecto secundario. En un cier
modo son “el pueblo” como conjunto de los ciudadanos y grupos. Tam:
bién los representantes en lo individual, que poseen un estatus de liberte
igualdad y publicidad® estan referidos al bienestar welo el pueblo

y sujetos solamente a su conciengifx. (articulo 38, inciso 1, LF). Del
mismo modo, en el Estado constitucional los partidos politicos no sor
“instituciones estatales”, como en los Estados monopartidistas, sinc
“formaciones” sociales libres, a pesar del poder que pretendan o puede
acumular, de que influyan en el Estado, es decir, la legislacion y e
gobierno, y de que posean estructuras imperativas, que solamente puec
distenderse parcialmente por la democracia intesfiagrticulo 21, in-
ciso 1, frase 3, LF); quiza una ventaja de la democracia “semidirecta’
en Suiza sea el crear un contrapeso contra la “arrogancia del poder” c
los partidos politicos. El unilateral “repudio a los partidos”, que con
frecuencia se escucha en Alem&fia—palabra clave: el “Estado como
botin” de los partidos— reconoce la indispensable funcién positiva de
los partidos politicos, tal como se manifiesta en el derecho aleman: ai
ticulo 21, inciso 1, frase 1, LF (participacion en la formacién de la vo-
luntad politica del pueblo), § 1 de la Ley de Partidos (“elemento cons-
titucional necesario del orden fundamental de libertad y democracia”)
Aungue los paises se distingan por su estructura o cultura partidaria (grt
pos mas bien laxos en los Estados Unidos, mas bien orientados ideol
gicamente en Alemania), el Estado constitucional pone de manifiestc
cuan indispensable es su actuacion en numerosos articulos sobre los p
tidos de las Constituciones recientes (por ejemplo, el articulo 11 de I
Constitucion de Polonia, el articulo 19, inciso 1, de la Constitucién de
Sudéfrica, el articulo 40. de la Constitucion de Angola de 1992, el ar-
ticulo 138 c del Tratado de Maastricht). Debe hacerse notar de manel
autocritica que siempre existe necesidad de hafermmas (debido al
“patronazgo de los cargos”, la acumulacion de cargos, las incompatibi

368 Al respecto Haberle, P., “Freiheit, Gleichheit und Offentlichkeit des Abgeordnetenstatus”,
NJW 1976, pp. 537 y ss.

369 De la literatura: von Arnim, H. HDer Staat als Beutel993; pero véase también Huber,
P. M., Moble, W. y Stock, M. (eds.Xur Lage der parlamentarischen Demokrati€95.
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lidades, la reduccion de su influencia en los cuerpos de la radio y I
television).

Por lo demds, hay que apostar al contrapeso que se obtiene a trav
de otros grupos pluralescomo los medios masivos de comunicacion,
las iglesias y las asociaciones. Su “competencia” crea aquella pluralida
del Estado constitucional que establece la comunidad de la libertad €
conjunto. De manera aislada las nuevas Constituciones se ocupan nov
dosamente de esta diversidad. Asi encontramos crecientemente frases
bre los medios de masas (Portugal, articulo 38; Espafia, articulo 20; a
ticulos 183 a 187 de la Constitucion del Chad de 1996), sobre la:
asociaciones (por ejemplo, el articulo 40, inciso 1, de la Constitucion
de Portugal); las religiones y los cultos son tomados en cuenta en ur
rica diversidad de formas por las Constituciones nacionales (“derecht
constitucional de la religion”, véaswmfra, Xlll). Las asociaciones y
personas juridicas son garantizadas por el lado de los derechos fund
mentales (el articulo 90. de la L)y protegidos en su capacidad como
titulares de tales derechos (articulo 19, inciso 3 de la LF de 1949; articul.
30. de la Constitucién peruana de 1979). Pero también han sido tomad
en cuenta en otros contextos (por ejemplo § 29 de la Ley Federal alemat
de Proteccion a la Naturaleza). Por ello se puede hablar en el tipo d
Estado constitucional de urstatus corporativdsque corrige en algunos
aspectos la orientacion individualista unilateral de los catélogos clasico:
de los derechos fundamental&sEn cuanto “grupos de presion”, que
sin dudatambiénlo son, las asociaciones no deberian ser evaluadas solr
de manera negativa, pues en una Constitucién del pluralismo son ta
indispensables para el ser humano en lo individual, que se comunitariz
en lo “pequefio” como en lo grande. No es sino una consecuencia d
esto que el derecho parlamentario trate de crear publicidad y transp:
rencia entre otras medidas, mediante “listas de cabild&rgssimilares
(para exponer los contratos de asesoria de los represertantes).

370 Véase al respecto BVerwGE (Sentencias del Tribunal Administrativo Federal) 1, 184.

371 Al respecto Haberle, PVerfassungslehre als Kulturwissensch&f. ed. 1998, p. 965.

372 Regulado en el anexo 2 del reglamento interior del Parlamento Ferferal respecto
Steinberg, R., “Parlament und organisierte Interessen”, en Schneider, H.-P. y Zap. \4it,,
pp. 217 ss., 256.

373 Regulado en los §8 1, inciso 2, nums. 5, 6 del anexo 1 al Reglamento interior del Parlament
Federal.
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B. Excurso: el jefe de Estado: presidente o monarca

Una pieza esencial del Estado constituido, con funciones casi indis
pensables d@entegraciony representaciones —en el Estado constitu-
cional— el llamado “jefe de Estado”. Mientras que en la historia cons-
titucional destacaba frecuentemente por su plenitud de competencic
absolutas, el Estado constitucional de la mas reciente etapa de desarro
textual ofrece una imagen distinta: los presidentes —y en las monarquic
constitucionales de Europa, que son todas democracias, los monarcas
poseen competencias juridicamente limitadas, aunque su alcance sea
verso: piénsese en la posicion fuerte del presidente de los Estados Ur
dos, o en la débil posicion de los monarcas escandinavos (Suecia, N
ruega y Dinamarca). Se trata de un “cargo” en la estructura de la
funciones estatales, cumple con determinadas tareas y constituye ur
pieza en la diversidad de la division de poderes del Estado constituciona

Los textos constitucionales han inventado formulaciones muy diversa:
para caracterizar al presidente o monarca. (La Constitucion de Japoi
de 1946, habla del “tenno” como simbolo de Japén y de la “unidad
del pueblo japonés”.)

El articulo 50. de la Constitucion golista de 1958 dispone: “El Pre-
sidente de la Republica vela por el cumplimiento de la Constitucion...
Es el garante de la independencia nacional...”, un ejemplo que se el
cuentra nuevamente en algunas Constituciones reformadas de Euro
oriental que tienen estructura presidencial, también en Africa (por ejem
plo, el articulo 58 de la Constitucion de Togo de 1992). En ltalia, el
debate relativo a la reforma constitucional gira actualmente en torno :
la posicion del presidente (¢ electo por el pueblo? semipresidencialismo
Alemania ha recorrido diversas variantes en su historia constitucional
pues mientras que la Constitucién de Weimar instituy6 al presidente de
“Reich”, electo directamente por el pueblo, casi como “heredero” del mo-
narca constitucional de la Constitucion bismarckiana de 1871, creand:
asi un dualismo frente al Parlament@&€ichstat)), en cambio resultan
modestas las competencias del presidente federal actual, electo por 1
cuerpo parlamentario (“Asamblea Federal”: articulo 54 de la LF), pues
no tiene participacion independiente en la “direccién suprema del Esta
do”.*™* (Nuevamente se demuestra hasta qué punto las Constitucione

374 Cfr. Hesse, K.Grundzuge., p. 274.
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son “reacciones” a las Constituciones que las precedieron y hasta qt
grado la teoria constitucional es una ciencia de la experiencia). Sin en
bargo, el presidente federal, en cuanto instancia “separada” de los pa
tidos politicos y de sus actividades cotidianas, puede, sobre todo a trav
de la “palabra”, del discurso, “promover” algunas cosas, también criticat
e impulsar reformas. Si bien no se trata de pauVoir neutré en el
sentido de B. Constant, satisface la necesidad humana de contar temg
ralmente, en el Estado constitucional, con una instancia lo méas inde
pendiente, junto con los tribunales.

Al disefiarse una nueva Constitucion, sobre todo en el proceso d
“nation building y “ Constitution making como en Sudafrica, pero
también en las nuevas Constituciones de Europa oriental, hay que pon
atencion a la vinculacion entgrocedimiento electoray competencias
del “jefe de Estado”. Mientras mas amplias sean las competencias de
presidente, tanto mas hay que pensar en una eleccién popular direc
(cfr., por ejemplo, el articulo 59 de la Constitucion de Togo, el articulo
61 de la Constitucion del Chad de 1996). Si bien esto no es forzos
(cfr. la Constitucion de la Republica Eslovaca), un presidente puede ejel
cer mejores competencias —mas amplias— cuando cuenta con una legitir
dad democrética directa (ejemplo: los EUA). Si bien esto puede conducir
“fricciones” frente al Parlamento, incluso a situaciones de bloqueo, tam:
bién puede significar una saludable pieza de tbetks and balances

En cuanto institucion del Estado constitucional, la monarquia no es
una forma deficiente o una variante “degenerada” frente al president
de una Republica (“monarquia constitucional”). El caracter hereditario
del cargo mezcla, en el plano nacional, un elemento monarquico-aristc
cratico con el tipo del Estado constitucional. Los ejemplos actuales de
Bélgica (rey Balduino) o Espafia, muestran con cuanta intensidad puede
desempefar funciones de integracion y representacion los jefes de Esta
monarquicos respecto de “pueblos” que se encuentran divididos. En re
lacion con el rey de Espafia, don Juan Carlos I, se ha hablado tambie
de que se trata del “rey de la Republica Espafiola”. Esto no es un
“contradictio in adjectd, si se hace referencia a la “Republica” me-
diante conceptos como los de “libertad”, “democracia”, en la tradicion
de Cicerdn con laes publicay la “salus publica res populi Por lo
demas, muchos ciudadanos se sienten mas alentados ematid“ por
la “tradicion” de las “casas reinantes” que por fatib” en el caso
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de los presidentes temporales. Ambos caracterizan al ser humaae —*
tio y emotid— y el Estado constitucional hace bien en aprovechar tam-
bién las fuentes irracionales del consenso, por ejemplo, bajo la figur:
de los llamados simbolos patrios o las festividades publicas o los dia
constitucionales (como el 14 de julio en Francia o el 4 de julio en los
EUA) o por ejemplo en su nuevo dia de “Martin Luther King”.

En algunas nuevas Constituciones se encuentran notables catalog
de tareas, incluso en la delimitacion respecto de las tareas del Parlamer
y el gobierno ¢fr. el articulo 106, nimeros 1 a 30, de la Constitucion
de Ucrania, y los articulos 84 y 85 de la Constitucion de Sudafrica).

C. El gobierno

Gobierno en sentido institucional significa, en el Estado constitucional,
la institucion que, en principio, esta encargada de la especifica “funcior
de gobierno” y que se compone del primer ministro y de los ministros.
Si bien el concepto angloamericano dgovVernmerit es mas amplio,
porque se refiere al conjunto de las actividades del Estado, el concept
europeo continental de “gobierno” es mas reducido: se refiere a la di
reccion politica del Estado como liderazgo responsable del conjunto d
la politica interna y exteridf® Con ello sin duda se producen intersec-
ciones con las tareas y modos de actuacion del presidente, por un lac
(por ejemplo, en el sistema presidencial francés) y del Parlamento, pc
el otro (asi en la Ley Fundamental de Bonn, la cual vincula estrecha
mente la funcién de gobierno con la funcion legislativa). Sin embargo,
es posible desentrafiar en el sentido funcional e institucional la relaciol
especifica de la funcigpolitica del Estado constitucional —a diferencia
de lafuncion juridicaencarnada sobre todo por el Poder Judicial— res-
pecto del gobierno: se hallan en primer término elementos de la dinamic
y la actividad creativas, de la actividad por propia iniciativa, de la libertad
flexible de configuracion, del “conducir’. Pero sin duda gobernar sig-
nifica tambiénejercicio del poder; sin embargo, en el Estado constitu-
cional dicho ejercicio se produce en funcion de ciertas tareas (del biel
comun) descritas en términos materiales y procesales gonktitucion
El gobierno controla hacia “abajo” o hacia lo interno a la “administra-

375 Hesse, K.,Grundzlge., cit., pp. 226 y s., con referencia a Scheuner, U., “Der Bereich
der Regierung” Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pp. 455 y ss.
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cion”; hacia fuera intenta influir, mediante su politica de informacion,
a la opinion publica, la cual, por su parte, controla al mismo tiempo al
gobierno. En el Parlamento debe obtener mayoria y debatir con la opc
sicion.

Las Constituciones haran bien si, en el texto, regulan en lo genera
en sentido funcional e institucional, al gobierno, y dejan todo el restc
al proceso politico. De este modo, la Constitucion no deberia sefialar ¢
namero y tipo de los ministerios, ya que, por ejemplo, en los gobiernos
de coalicion en los sistemas parlamentarios debe haber sitio phex-el
gaining’; mucho depende de las personas y los partidos participantes
Un constituyente dificilmente puede prever todas las nuevas necesidad
a las que debe enfrentarse rapidamente y de mathdracun gobierno.

Asi, por ejemplo, en Baviera se cred en 1970 un ministerio del ambiente
mucho antes de que la Constitucion bavara, a través de una reform
reconociera la proteccion del ambiente como objetivo del Estado (1984)

Ciertamente llama la atencion que las Constituciones recientes norme
amplios catélogos de funciones en materia de gobierno, los que en oc
siones se vuelven muy detallados (ejemplos: articulos 40 y 41 de |
Constitucion de Sudafrica de 1996; articulo 116 de la Constitucion de
Ucrania de 1995; véase también el articulo 146, inciso 4, de la Consti
tucion de Polonia de 1997).

Es de suponerse que dichas “tablas de tareas” no solamente sirve
de “incitacion” sino también comlbimitacion: en Sudafrica el Estado
del apartheid habia abusado de la funcién de gobierno, en Europa de
Este el todopoderoso Estado socialista, convertido en poder de gobierr
sin limites, habia degradado a los ciudadanos para convertirlos en s
ditos. De esta manera quiza puedan explicarse las nuevas etapas text
les, tanto aqui como alla; sin embargo, hay que recordar que los catélog
de tareas referidos al gobierno no deben ser excesivos y “barrocos”.

D. La administracion

La administracionen el sentido institucional y funcional no es menos
importante en el Estado constitucional. Esto queda ya de manifiesto e
la frase que califica al derecho administrativo como “derecho constitu-
cional concretizado” (F. Werner), pero también en una mirada a la nor:
malidad de la vida cotidiana. Los altos fines del Estado sefialados en |

Constitucion tienen que ser realizados, de mameretica, en cada “lu-
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gar”. Con razén se habla desde hace tiempo del “arte de administrar
y desde hace poco de la “cultura administratiVal.as diversas nacio-
nes se distinguen con bastante precision en este aspecto: asi, en Frar
(que es un pais centralista) se reconoce ampliamente la formacion q
otorgan las escuelas superiores de administracion; la administracion b
vara goza de especial prestigio, en contraposicion a aldudmater del
norte de Alemania. Los métodos aelw public managemendsi como

la tendencia a la privatizacion, indican de momento una “reestructura
cién” de la administracion, la cual enfrenta a todo Estado constituciona
a grandes desafid$.En los Estados federales y regionales se introduce
también un pedazo de division de poderes garante de la libertad en
institucion y la funcion administrativa, puesto que ésta se encuentra di
vidida en planos verticales. Por lo demas, en el Estado constitucional |
administracion se caracteriza por la “realizacion de las funciones estatale
en lo particular y en especial por su vinculacion a normas juridi€as”.
En lo particular resultan Utiles los siguientes caracteres: la administracio
como actividad “dirigida”, con la funcién de la concretizacion en el
caso particular, en la que se requieren saber técnico y profesional. S
embargo, en la realidad actual del Estado constitucional no puede de
cribirse adecuadamente a la administracion mediante el concepto de “egj
cucion dependiente” y la imagen de la “técnica avalorativa”, ya que la
sujecion al derecho es diferenciada: la administracion publica tiene ma
yor margen de libertad en la aplicacion de los conceptos constitucionale
abiertos como “Estado social”, “Estado ambiental” o “Estado de cul-
tura”, pero también en el ambito de los conceptos juridicos indetermi-
nados como el “bien comdn” o el “interés publico”, o bien también en
el campo de la planeacion y la prestacion de servicios por la adminis
tracion, asi como en el &mbito discrecional. Pero siempre es directamen
constitucional; tiene un mandato constituciandependientécfr. BVerf-

GE 49, 89 (125 y ss.), sentencia Kalkar), le corresponden en sus camp

376 Haberle, P.Verfassungslehre als Kulturwissenscha#. ed., 1982, p. 20, nota 25; 2a. ed.,
1998, p. 1079, p. 1344,

377 Mastronardi, P. y Schedler, KNew Public Managemenfi998. Cfr. también Schuppert,

G. F.,Die Erfullung offentlicher Aufgaben durch verselbsténdigte Verwaltungseinh&B8d, pp.
24 y ss., sobréas “public corporations.

378 Hesse, K.Grundziige., cit., pp. 229 y ss., sobre lo que sigue. El articulo 195 de la Cons-
titucion de Sudafrica de 1996 fija expresamente los objetivos de la administracion, por ejemplo
“high standard of professional ethics transparency, “ good human-resource managenierst-
cétera.
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nucleares una reserva de la administracion protegida constitucionalmer
te” Por ejemplo, también tiene un mandato directo de proteger los de
rechos fundamentales y “contribuir’” a su realizacion. Es en esta medid
gue la administracién se afirma como poder, o mejor, como “funcién”
independiente en el conjunto del Estado constitucional, a pesar de qu
sea “dirigida” por el gobierno politico. Una funcion especial del Estado
constitucional que se encuentra frecuentemente amenazada consiste
la configuracion degarantias conexasle esta administracion para el
bien comdn sujeta al derecho. Aqui pertenece en época reciente ca
vez mas el principio de lpublicidad de la administraciofpor ejemplo,
bajo la forma de un derecho a la informacion ambiental, visible, por
ejemplo, en el articulo 74, inciso 3, de la Constitucién de Polonia de
1997); ya clasicos son los postulados, ligados al funcionariado profesio
nal, de la “imparcialidad” y de la estricta “objetividadfr( el articulo

130, inciso 1, de la Constitucion de Weimar: no “servidores de un par-
tido”), los cuales se encuentran amenazados en varias democracias €
ropeas por el patronazgo de los cargos.

Al segundo poder y a la administracion les corresponde tambain la
tonomia administrativa municipgkommunale Serbstverwaltunda cual
muestra una especial vinculacién con la democracia y el desarrollo d
los derechos fundamentales en el Estado constitucidiaigue comen-
z6 en Alemania con la reforma del Freiherr von Stein (1808). En este
sentido es un texto constitucional afortunado el articulo 11, inciso 4, de
la Constitucion bavara de 1946: “La autonomia administrativa de los
municipios sirve a la construccion de la democracia en Baviera de abaj
hacia arriba”. Ideas analogas se encuentran en la Carta Europea de
Autonomia Municipal de 1985 y en los nuevos textos constitucionales
después de 1989 (por ejemplo, articulo 3o0., inciso 2, de la Constituciol
de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993).

También corresponde al segundo poderdafénsa milital, si bien
ésta tiene sus rasgos “propios” en relacion con las demas funciones ¢
la administracion. Para el Estado constitucional resulta determinante |
construccién de controles suficientemente efectivos respecto de la de

379 De la bibliografia, véase al respecto: Schmidt, W. Bartelsperger, R., “Organisierte Einwir-
kungen auf die Verwaltung’yVDStRL. vol. 33, pp. 183 y ss.; p. 306 (intervencion de P. Haberle);
cfr. también Schroder, M., “Die Bereiche der Regierung und der VerwaltifdBStR,vol. Il
1988, 67, nims. marginales 22 y ss.

380 Cfr. Haberle, P.Verfassungslehre als Kulturwissensch&f. ed., 1998, pp. 751 y ss.
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fensa y las fuerzas armadas, para que no se independicen y se convier
en un “Estado dentro del Estado” (como en la Republica de Weimar)
En este sentido hay necesidad de un control funcional mediante una op
nién publica pluralista, pero también a través de mecanismos juridico:
de control: aqui se sitla la preguntagdéen ejerce el poder de mando
sobre las fuerzas armadas; frecuentemente corresponde al jefe de Esta
como el presidente de los Estados Unidos o el presidente de Franc
(véase también el articulo 106.16 de la Constitucion de Ucrania, el ar
ticulo 134, inciso 1, de la Constitucion de Polonia) o al monafca (

el articulo 62, literal h, de la Constitucion espafiola de 1978), en oca
siones al ministro de defensa y en caso de guerra al jefe de gobierr
(cfr. articulo 65 a, 115 b de la LF); aqui pertenece la creacion de ins
tituciones efectivas deontrol parlamentario(por ejemplo, un “comi-
sionado parlamentario para la defensa”’: articulo 45 b de 1&"'LIEh.

los sistemas de seguridad colectiva, como la OTAN, se atribuye un:
competencia decisoria considerable a las instancias de la alianza, aung
en Alemania el TCFA cre6 una asi llamada reserva parlamentétria (

E 90, 286). En el fondo nos encontramos aqui ante fendbmenos de accic
cooperativa de los Estados constitucionales que hacen cuestionables cc
ceptos guia tradicionales como el de “soberania”’. Esto es aplicable co
mayor razén en la Unién Europea, donde ha surgido un “derecho ad
ministrativo europeo” (J. Schwarze).

Que las fuerzas armadas posean en algunas democracias una “funci
de guardianes” propia (asi en Turquia por el Consejo Nacional de Se
guridad; cfr. también el preambulo y los articulos 118 y transitorio 15
de la Constitucién de 1982) o que lo ejerzan en la practica (asi, quiz
en las Filipinas o en Indonesia) es una prueba de gue estos paises
son todavia Estados constitucionales plenamente “desarrollados”.

E. La jurisdiccion

La jurisdiccién ha experimentado, como institucién y como funcién
en el Estado constitucional de hoy, um@reciacionincomparable, lo
cual se relaciona con las experiencias negativas en los Estados tiranic
socialistas y nacionalsocialistas, pero podria ser convergente con la de
tacada posicion independiente de los jueces en los sistemas juridicc

381 Cfr. al respecto Hartenstein, F.-ilDer Wehrbeauftragte des Deutschen Bundestalf#s’.
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angloamericanos (en la LF alemana el articulo 97, inciso 1). A esto s
agrega que con frecuencia la “coronacion” de la proteccion juridica y
el Estado de derecho se ve en una jurisdiccion constitucional propia, |
cual puede mostrar una historia de éxito sin paralelo, desde Austri
(1920) hasta la lejana Sudéafrica (1996/97), desde lItalia, Francia, Portug:
y Espafia hasta el TFC aleman (entre los Estados constitucionales clasic
solamente Grecia carece de una jurisdiccién constitucional propia). A
esto se agrega el modelo de la Suprema Corte de los Estados Unidos
el desarrollo de los “tribunales constitucionales europeos”, como el Tri-
bunal de Justicia Europeo y la Corte Europea de Derechos Humano
también la actividad del tribunal constitucional interamericano y el de
los paises del Pacto Andino. No obstante las diferencias que pueda hat
por la cultura juridica en su desarrollo histérico, en todas partes el Estad
constitucional se ha despedido de la idea de Montesquieu de que el ju
es solamente labouche de la I8 Si bien se ha exagerado la imagen
del “Estado judicial” (R. Marcic), crece cada vez mas el reconocimiento
de la funcién “pretoriana” del tercer poder, de que sus tareas tambié
son creativas; la sola “defensa del dereclod”. &rticulo 164 del Tratado

de la Comunidad Europé¥)no es suficiente; también se trata de un
prudente desarrollo del derecho hasta llegaleatcho judicialcomo
“fuente del derecho” propia. En los Estados Unidos se habla plastica
mente del faw in actiori, lo que hay que complementar con una palabra
gue designe lo publico:ldw in public actiofi. Ciertamente, ldegiti-
macién democratica de los jueces muy diversa en los paises en lo
particular: en Suiza, se elige directamente a los jueces a nivel de lo
cantones, asimismo en algunos estados de la Union Americana; en Al
mania lo son por los comités de seleccion judicial en unién de los go:
biernos de los Landeiambién hay que mencionar las reglas especiales
que rigen para los jueces constitucionales, ya que algunos de ellos s
nombrados por el presidente o por otros érgacivs €l articulo 135 de

la Constitucion de ltalia, el 147 de la Constitucion de Bulgaria de 1991).
Ya que si bien el “tercer poder” se ha apreciado en el Estado const
tucional actual, no es mas gparte de las funciones estatales y per-
manece articulado en el sistema conjunto de la divisiébn de poderes
debe respetar el principio de los limites juridico-funcionales de la acti-

382 Al respecto véase |. Pernice en Grabitz, E. y Hilf, M. (e®@jpmentar der Europaischen
Union, Stand Mai, 1998, sobre el articulo 164, nims. marginales 7-19.
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vidad jurisdiccional, aunque éstos puedan variar en el tiempo, en el e:
pacio y entre paises j(idicial activisni-“judicial restraint”).

El Estado constitucional bien haria en crear numemgasastias co-
nexaspara la proteccion de la independencia personal y material de lo:
jueces, en beneficio de la gran confianza que en casi todas partes
muestra al tercer poder. Su inamovilidad y intransferibilidad, su libertad
frente a instrucciones, asi como otras garantias desarrolladas como “d
rechos fundamentales judiciales”, como el derecho de audiencia, la prc
teccion judicial efectiva, la prohibicion de los tribunales especiales, los
principios de ‘hulla poena sine ledey “ ne bis in iderh, asi como el
de publicidad, son elementos indispensables para hacer realidad al “E
tado constitucional” como tal. Ciertamente, existen siempre problema:
con la “independencia interna” de los jueces, los que tienen que recc
nocer su “pre-juicio” cultural, mantenerse en lo posible libres de in-
fluencias partidistas y trabajar con ayuda de un canon de métodos r:
cionalmente asegurado (a partir de F.-C. von Savigny, 1840), perc
susceptible de ampliacion (jderecho comparado!), que permita orienta
al resultado asi obtenido mediante criterios de justicia “ultimos” y “pe-
naltimos”. En ocasiones es necesario recurrir a un derecho natural pre
estatal (como en el juicio sobre la punibilidad de los “tiradores en el
muro” en la frontera entre las dos Alemaniefs; sobre la punibilidad
de sus instigadores BVerfGE 95, 96). Tanto en relacion con las men
cionadas garantias conexas como respecto de la “aplicacion” y el de
sarrollo del derecho, existe actualmente un estandar de reglas y proc
dimientos, que caracterizan al Estado constitucional como tipo y con €
cual tienen que trabajar todas las Constituciones nacionales. El TCF/
(E 34, 269 (286), sentencia Soraya) ha fundado la funcién de desarroll
del derecho por los tribunales en la renuncia consciente de la LF &
positivismo legalista en su articulo 20, inciso 3.

Si frente a este trasfondo nos preguntamos por el “tipo fundamental’
de la jurisdiccion, hay que hacer referencia, por un lado, a su ampli
separacion respecto de las demas funciones del Estado, y por el otro,
sus tareas de resolucién “autoritativa, y por tanto, obligatoria e inde-
pendiente, en los casos de derechos controvertidos o viof4t@&sy.
virtud de la “supremacia de la Constitucion” que caracteriza al Estadc

383 Asi las opiniones en la doctrina alemana que resume Hess&rufigdzuge.,. cit., pp.
234 y s.
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constitucional (por ejemplo, articulo 80., inciso 1, de la Constitucion de
Polonia de 1997, articulo 30., inciso 2, de la Constitucién de Benin
de 1990), en particular de la sujecion de todos los poderes del Estac
a la Constitucion, son todos los tribunales, en un sentido méas profund
y amplio, “tribunales constitucionales”.

VIl. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

1. Haber resumido en un principio constitucional Unico la férmula
del “Estado social de derechotfi(. articulo 28, inciso 1, frase 1, de la
LF) es una conquista colectiva de la ciencia juridica y la practica cons
titucional alemanas. Sus clasicos son F. J. Stahl y R. v. Mohl, por ur
lado, en la medida en que fueron precursores cientificos de la idea d
Estado de derecho en el siglo X¥XH. Heller, por otro lado, porque
propagé al “Estado social” en general y con vistas a la Constitucion de
Weimar®*® Nadie menos que Carlo Schmid, uno de los més influyentes
“padres” de la Ley Fundamental de Bonn, hacia remontar expresament:
en los debates constituyentes, esta formula de H. Heller, propuesta p
H. von Mangoldt® al “pathos social de la tradicién republicand”.
Bien visto, elEstado social de dereches una “prérroga” congenial,
para el siglo XX, del antiguo concepto de Estado de derecho, y actual
mente, es de preguntarse si no requiere una nueva prorroga, toman
en cuenta que el Estado constitucional es responsable también por |
futuras generaciones y en tal medida se encuentra obligado a la prote
cion del ambiente (“Estado constitucional o de derecho ecoldgico”). En
todo caso, en la actualidad el “Estado social de derecho” es un elemen
esenciaf® en el conjunto del Estado constitucional, y su evolucion de etapa:
textuales dan testimonio de ello. Asi se encuentran ejemplos de textc
en la mayoria de las Constituciones recientes, ya sea en lo Estados r
formados de Europa oriental (articulo lo., inciso 1, de la Constitucion

384 De la bibliografia véase Stern, KStaatsrechtl, 2a. ed., 1984, p. 882.

385 Cfr. Heller, H.,Rechtsstaat oder Diktatui930, p. 11; véase al respecto, de la bibliografia
Schluchter, W., Entscheidung fur den sozialen Rechtsstaat. Hermann Heller und die staatstheore
tische Diskussion in der Weimarer RepubliR68; Denhard, ADimensionen staatlichen Handelns
1996, pp. 33 y ss.

386 Cfr. Stern, K.,op. cit, p. 878.

387 Consejo Parlamentario. Informe estenografico, p. 172; al respecto, &Gtewit., p. 880.

388 Schmid, C.loc. cit, habla también del “contenido esencial”.
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de Macedonia de 1991sbcial statg; articulo 20. de la Constitucion de
Polonia de 1997: “Estado democrético de derecho que realiza los prin
cipios de la justicia social”; articulo 1o. de la Constitucion de Ucrania
de 1996: ‘social, law-based statgo en Africa (articulo 10., inciso 1, de

la Constitucion de Guinea Ecuatorial de 1991: “Estado social y demo-
cratico”; preambulo de la Constitucion de Madagascar de 1995: “Estad
de derecho”; asimismo el articulo 8o., inciso 1, de la Constitucion de
Niger de 1996: “Estado de derecho”).

Las férmulas varian, pero en el fondo quieren decir lo mismo: el
Estado constitucional comprometido corjusticia social Cierto es que
ésta es una férmula demasiado general y abstracta, por lo que es sl
ceptible, y requiere, de una configuracion (politica) y de interpretacion
multiple. En la comparacion juridica se producen ciertos “principios par-
ciales” que son comunes a todos los Estados constitucionales. A ellc
pertenecen, desde el laftsmal, la “supremacia de la Constituciohi”,
la sujecion a la ley (entre otros, la legalidad de la administracion); por
el lado material, un estandar europeo comun de derechos humanos, I
division de poderes, la responsabilidad del Estado, la proteccion juridic
por jueces imparciales, etcétera. Si la LF ya manifiesta, en su articuls
20, inciso 3, la tension entre “ley y derecho” y mediante la positividad
intermedia y la valoracion, entonces el atributo “social” significa con
mayor razén un recurso directourchgriff) a los elementos de justicia
(pre-estatales) como la compensacion social, la ayuda para los débile
y su proteccién (“seguridad social”). Si la legislacion social de Bismarck
de 1881 inici6 tempranamente en la practica un sistema de seguride
social, cuya “reestructuracion” quiza esté pendiente en la actualidad, a:
también la clausula del Estado social fue una via pardegracion de
la clase trabajadoraen el Estado constitucional y el sistema parlamen-
tario. Lo que en el mundo angloamericano se discute comsifare
state”, y que quiza resulte demasiado débil en los Estados Unidos, €
hoy patrimonio comun de los Estados constitucionales europeos (si bie
la controversia actual sobre una “Carta Social Europea” de la UE permit
apreciar que hay diferencias). Asi, las Constituciones de Europa expe
didas después de la segunda guerra mundial se caracterizan por formul
mas o menos refinadas que se refieren en el fondo al “Estado social ¢

389 Cfr. Wahl, R., “Der Vorrang der VerfassungDer Staat vol. 20, 1981, pp. 485 y ss.
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derecho”, por ejemplo en lItalia (articulos 35, 36, 38 de la Constitucion
de 1947), pero también en Grecia (articulos 21 a 23 de la Constitucién d
1975), Espafa y la Constitucion de Portugal de 1976 (articulo 1o.: “so
ciedad libre, justa y solidaria”; articulo 63, inciso 1: “Todos tienen de-
recho a la seguridad social’). También las Constituciones cantonale
suizas contienen una rica paleta de textos normativos comprometidc
con la idea del Estado social; asi, la Constituciéon del Cantén del Aarga
de 1980 (8 25, inciso 1: “El Estado promueve el bienestar general y I
seguridad social™); por ultimo la Constitucién de Berna de 1993 (articulo
29: “derechos sociales”; articulo 30: “Objetivos sociales”).

Solamente en las Constituciones, como la de los Paises Bajos de 19¢
gue son, en el conjunto de su programa regulador, mas bien parcas
reservadas, es que se encuentran meros indicios (por ejemplo, el articu
20, inciso 2: “Las reglas sobre los derechos a la seguridad social seré
establecidas en ley del Parlamento”). Una mirada a Sudamérica y Amé
rica Central es, por el contrario, muy productiva, llegando incluso haste
los esfuerzos excesivos en la materia por ejemplo en la Constitucién d
Brasil (1988), en parte también la anterior Constitucion de Pera (1979)
Buena parte del Estado social es creada apenas en el proceso politi
por la via de la legislacion ordinaria; sin embargo, se requieren texto:
constitucionales “inductores”. Dicho éptimo (0 minimo) de regulacién
de la justicia social corresponde hoy al estandartipeldel “Estado
constitucional”, por ejemplo, mediante derechos justiciables a un minimc
econdmico existencial, a la proteccion de la salud, a la proteccion de |
familia y a la garantia de condiciones de trabajo humanas.

Una teoria constitucional comparativa, que como la aqui esbozade
debe ser breve, solamente puede presentar algunas lineas de los cor
nidos del principio del “Estado social de derecho”. En lo que sigue
dichas lineas seran esbozadas con base en la doctrina y la jurispruden
alemanas y requieren, naturalmente, de complementacion por los est
diosos de otras culturas juridicas, como la italiana. También tienen qu
examinarse las divergencias y las convergencias entre el “Estado de d
recho” europeo continental y etule of law angloamericano. Bajo las
anteriores reservas se expone lo siguiente:

2. La configuracion deprincipio del Estado de derechen la Ley
Fundamental alemana se compone de una multiplicdad de elementos q
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han encontrado precipitacion textual distribuida en toda la LF: esto va desc
los derechos fundamentaféqarticulos 10. a 19 LF), incluyendo la re-
serva de ley, el principio de proporcionaliddd y la garantia de la
proteccion judicidf® (articulo 19, inciso 4 de la LF), pasando por la division
de poderescfr. articulo 20, inciso 2, frase 2, LF), la primacia del de-

recho’™ la legalidad de la administracion y la supremacia de la Cons-

titucion™ (articulo 20, inciso 3, de la LF), la responsabilidad del ESfado

(articulo 34 LF) y el derecho de revision judic¢falhasta llegar a las
garantias de la justicia en los articulos 101 y siguientes de la LF.

Si embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del TCFA, el principio
del Estado de derecho “se encuentra definido en la Constitucion sole
mente de manera parcidf®.Por ello, el concepto del Estado de derecho
se desarrolla en el derecho constitucional aleman a partir de su uso ¢
la clausula general del articulo 28, inciso 1, de la LF. El topos del Estadc
de derecho asi utilizado “requiere de concretizacion dependiendo de I
situaciones objetivag® y la doctrina y la jurisprudencia los han definido
de manera diferenciada en multiples ocasiones.

Pero en el centro de la discusién se encuentra siempre la seguride

juridica’® Bajo este concepto caen los siguientes subaspectos del prc

blema de la retroactividad de las lejféda cuestion de la certidumbre

de las normas, la validez de los actos administrativos y la cosa juzgada
las sentencias, la autosujecién de la administracion y los requisito:
de publicidad” Lo que estos aspectos tienen en comdn es la funcion

390 Hesse, K.Grundzlige., cit., 20a. ed., 1995, p. 83.

391 Badura, P.Staatsrecht2a. ed., 1996, p. 276.

392 BVerfGE 23, 127 (133), con mayores referencids; Lerche, P.UbermaR und Verfas-
sungsrecht1961, pp. 61 ss.; de manera diferenciada sobre ésta y otras derivaciones del principi
de proporcionalidad Michael, LDer allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer
Systeme1997, pp. 267 y s.

393 Schmidt-ABmann, en Maunz y Dirig, sobre el articulo 19 IV LF, Rz. 15y s.

394 Hesse, K.,Grundzuge...cit., 20a. ed., 1995, pp. 86 y ss.

395 Hesse, K.,Grundzuge...cit., p. 88; Badura, PStaatsrecht2a. ed., 1996, pp. 271 y s.

396 Badura, P.Staatsrechta. ed., 1996, pp. 282 y s.

397 |bidem pp. 271.

398 BVerfGE 65, 283 (290).

399 ldem.

400 Cfr. Schmidt-ARBmann, E., “Der RechsstaatidBStRvol. |, 2a. ed., 1995, p. 1030; Kunig,
P., Das Rechtsstaatsprinzid986, pp. 90 y ss.

401 Cfr. al respecto BVerfGE 13, 261 (272), jurisprudencia constante, por Qltigo E 88,

384 (403 y s.).
402 Kunig, P.,Das Rechtssaatsprinzid986, pp. 394 y s.
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estabilizadora del principio del Estado de derecho, como “forma de pro
duccion de continuidad®® El origen de todas estas garantias es la idea
de la proteccion de la confianza, incluso en Ultima instancia, la “idea de
la justicia” ***

Desde el punto de vista metddico es notable el hecho de que el prir
cipio del Estado derecho relna en si aspectos que en ocasiones son ¢
tradictorios entre $f? sobre todo en la oposicion entre justicia formal
y justicia material. Por ello se ha hablado de que el principio es comc
la “cabeza de Jand®

3. El principio del Estado socidkfr. ya el articulo 20, inciso 1, de
la LF) es mencionado en la LF de manera conjunta con el principio de
Estado de derecho (el articulo 28, inciso 1, frase 1, de la LF habla d
los principios del “Estado social de derecho”). Esto plantea la cuestior
de la relacion de ambos principios entre si. Asi como el principio del
Estado de derecho incorpora en si antinomias, también es frecuente q
el principio del Estado de derecho y del Estado social hayan sido er
tendidos como un par opuesto. Sin embargo, la doctrina ha refutado
matizad8”’ poco a poco la incompatibilidad entre ambos que afirmaba
E. Forsthoffi® Pero con ello la idea del Estado social se ha convertido
en un objetivo, sumamente indeterminado, del Estado (“norma en blan
co0”),”” para cuyo desarrollo el TFCA le ha conferido al legislador un
“amplio margen para su libre configuraciéh® En todo caso, la garantia
del minimo existencial se ha fundado en el principio del Estado socia
en relacion con el articulo 1o0., inciso 1, de la LF (dignidad huniana).
Ademas de lo anterior, el principio del Estado social desempefia un pap
como topos argumentativo en el marco del principio general de igual-

403 Hesse, K. Grundzige., cit., 20a. ed., p. 85.

404 BVerfGE 33, 367 (383), con mayores referencias.

405 BVerfGE 65, 283 (290).

406 Kunig, P.,Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, p. 378.

407 Hesse, K.,Grundziige., cit,, 20a. ed., 1995, p. 95, habla del Estado de derecho como
limite del Estado social.

408 Forsthoff, E., “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaat®gDStRL, vol. 12, 1954,
pp. 8 y ss., 13.

409 Stern, K.,Staatsrechtvol. |, 2a. ed., 1984, p. 914.

410 BVerfGE 18, 257 (273).

411 Cfr. BVerfGE 1, 97 (104), por un lado, y E 40, 121 (133), por el otro; recientemente E
82, 60 (85). Una resolucion temprana en BVerfGE 1, 159.
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dad;* de diversos derechos de libefta@ incluso del principio de la
democracid.*

VIIl. ESTADO DE CULTURA Y DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA CULTURA: EL CONCEPTO ABIERTO DE CULTURA

Un primer acceso a la relacion entre Constitucion y cultura lo da el
derecho constitucional cultural como suma de las normas constitucionale
que abarcan los asuntos culturales en sentido estricto en las Constit
ciones federal y de los&nder

1. Ambitos materiales en Alemania

Al igual que para el derecho administrativo de la cultura, nos referimos
por lo pronto a los tres principales @mbitos materiales ya mencionados
educacioén (articulo 12, en relacién con los articulos 3o., 20, inciso 1
de la LF, incluyendo la educaciéon de los adultos, el articulo 139 de Iz
Constituciéon de Baviera, y la libertad de las escuelas privadas, articulo 3
de la Constitucién de Renania-Palatinado), el arte y la ciencia (articulc
50., inciso 3, de la LF, articulo 18 de la Constitucion de Renania de
Norte-Westfalia). Los elementos comunes constitutivos de estos ambito
culturales, que hablan en favor de la oportunidad del concepto de “Cons
titucion cultural”, son un particular grado de autonomia, de libertad y
distancia hacia el poder coactivo del Estado, con la consecuencia de q
la imagen propia de los participantes en el proceso cultural adquiere un
particular importancia para la interpretacion de la Constitucion cuiftural;
por esta razon es posible considerar al derecho eclesistico del Esta
(articulo 140 LF, articulos 132 y 150 de la Constitucion de Baviera,
articulos 41-48 de la Constituciéon de Renania-Palatinado, articulos 39-4
de la Constitucién de Turingia), o mejor dicho, el “derecho consti-
tucional de la religion”, como derecho constitucional “especial” de la

412 Zacher, H. F., “Das soziale StaatszigldBStRI, 2a. ed., 1995, p. 1068.

413 Ibidem p. 1070.

414 Ibidem pp. 1096 y ss.

415 Sobre la relevancia de la imagen propi®, BVerfGE 24, 236 (247 y s.). Véase también
BVerfGE 54, 148 (155 y s.), caso Eppler. En forma general Morlok,Sklhstverstéandnis als
Rechtskriterium 1993.

g
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cultura. Los elementos comunes surgen de que el derecho constitucion
de la cultura se refiere al mencionado concepto general cotidiano de |
cultura en sentido estricto.

2.Formas técnico-juridicas de manifestacion

A. Diversidad técnico-juridica de las normas constitucionales
de la cultura en los “viejos” Estados constitucionales

Desde el punto de vista técnico-juridico nos encontramos que las not
mas constitucionales de la cultura en los “viejos” Estados constitucio-
nales asumen formas diversas:

a) En las clausulas generales o especiales sobre el Estado de cultt
(por ejemplo, articulo 30. de la Constitucion de Baviera: Baviera es ur
“Estado de cultura”; articulo 138idem mandato de educacion de los
adultos; articulo 1o0., frase 2, de la Constitucion de Sajonia de 1992
“Estado de derecho comprometido con la cultura”; articulo 24, inciso
2, frase 1, de la Constitucion de Brandemburgo de 1992: “La vida cul-
tural en su diversidad y la trasmisién del patrimonio cultural son pro-
movidos por el poder publico”; véase también el articulo 29, inciso 1,
frase 2 de la LF: “contextos culturales”);

b) En fines de la ensefianza y la educacion (por ejemplo, articulo 56
inciso 3, 4 de la Constitucién de Hesse: tolerancia) o articulo 27, incisc
1, de la Constituciéon de Sajonia-Anhalt de 1992: “asumir responsabilidac
frente a las generaciones futuras”);

¢) En catalogos de competencias (normas de tareas) de la Feder
cion (articulo 74, numeral 57 13, 75 numeral 1 a de la LF) o de un
Land (articulo 141 de la Constitucion de Baviera; articulo 30 de la Cons-
titucién de Turingia de 1993);

d) En la consagracion de derechos fundamentales (palabra clave: |
bertades (de no interferencia) culturales y su promocién por el Estad
—concepto de derechos fundamentales en términos del derecho cons
tucional de la cultura, por ejemplo, articulo 50., inciso 3, de la LF, ar-
ticulo 70. de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania—);

e) En los predmbulos asi como en férmulas juramentales y garantic

de los dias festivos;
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f) En el llamado “derecho constitucional municipal de la cultita”
como parte del pluralismo de sujetos culturaks. (os articulos 10,
inciso 4, 83, inciso 1, 140 de la Constitucién de Baviera, el articulo 36
de la Constitucion de Sajonia-Anhalt).

Por lo demas, se puede estructurar el derecho constitucional de |
cultura a través de la distincion entre derecho constitucional individual
de la cultura (por ejemplo, libertad de artistas y cientificos: articulo 50.,
inciso 3, LF; articulo 10 de la Constitucion de Hesse; derecho a la edu
cacion: articulo 27 de la Constitucion de Bremen, articulo 29, inciso 1,
de la Constitucion de Brandemburgo), derecho constitucional de la cul
tura objetivo-institucional (por ejemplo, instituciones para la educacion
continua y de los adultos: articulo 32 de la Constitucion del Sarre, ar
ticulo 17 de la Constitucion de Renania del Norte-Westfalia; proteccion
de los dias festivos: articulo 22 de la Constitucion de Berlin; atencior
espiritual en centros de reclusion: articulo 54 de la Constitucién de Hes
se; promocion del arte: articulo 70. de la Constitucion de Schleswig-
Holstein) y derecho constitucional de la cultura corporativo, como la
garantia de la actividad de asociaciones socio-culturales (por ejempl
articulo 37 de la Constitucion de Renania del Norte-Westfalia), sobre
todo de las iglesias y asociaciones religiosas (articulo 51 de la Const
tucion de Hesse, articulo 137 de la Constitucion de Weimar en relaciol
con el articulo 140 de la LF), asi como derecho constitucional de le
cultura de participacion (por ejemplo articulo 11, inciso 1, de la Cons-
tituciébn de Sajonia: “La participacién en la cultura en su diversidad y
en el deporte debe ser posible para todo el pueblo”). Naturalmente ha
aqui numerosas formas mixtas e intermedias, al igual que relaciones c
complementariedad.

B. Los paises en desarrollo en el campo del derecho
constitucional de la cultura

Este campo se carateriza por una especial densidad, alta diferenci
cién, mucha fantasia y algunas innovaciones, sin negar la pertenenc
al tipo del “Estado constitucional”. Esto no resulta sorprendente, ya que
la cultura es el ambito en que los Estados de ultramar deben encontre

416 De manera detallada Haberle, Rulturpolitik in der Stadt ein Verfassungsauftra79,
pp. 21y ss.
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afirmar, proteger y desarrollar su identidad nacional. Sin querer subes
timar el derecho constitucional econémico como base econémica, “ma
terial” para el proceso del desarrollo nacional de estos paises, en vis
del objetivo de la “nivelacion” econdémica de los Estados bajo el término
clave “desarrollo del bienestar”, en la actualidad un pais en lo particula
solamente puede encontrar su individualidad, perfil e identidad, en Ic
cultural y a partir de lo cultural, a pesar de la “cultura intercontinental
de la compensacion” de nuestros dias (H.-G. Gadamer). Proteger y d
sarrollar al mismo tiempo lo propio con apertura hacia la cultura mundial
(resultan ejemplares en tal sentido los fines educativos del articulo 7.
de la Constitucion de Guatemala) es la “cuestion existencial’ de los
paises en desarrollo. Por esta razén, el derecho constitucional de la ct
tura debe producir diferenciaciones textuales propias. El “desarrollo”
puede ser “sostenido” por una nacién en lo individual y por sus ciuda-
danos si, por un lado, se conserva retrospectivamente el patrimonio cu
tural, a través de las correspondientes clausulas de proteccion e identid.
(por ejemplo, de los bienes culturales nacionales), también por los articulc
sobre la lengua; por el otro lado, de modo prospectivo, si se trabaja €
el desarrollo (continuo) de lo cultural, a través de fines educativos, de
rechos de acceso y patrticipacion en la cultura, empezando con la elim
nacion del analfabetismo y terminando con un proyecto pluralista de
cultura. jAqui es donde puede y debe ponerse a prueba la tentativa de u
teoria constitucional que se presenta como “ciencia de los textos y .
cultura juridicos”!

a. Clausulas sobre patrimonio e identidad culturales en textos
generales y especiales

Las clausulas de patrimonio e identidad culturales son una caracte
ristica de los paises en desarrollo. Dichas clausulas deben proteger
manera expresa lo que las naciones de los viejos Estados constitucional
toman de manera natural y no escrita como fundamento de su identide
y lo que en Europa puede considerarse “cultura constitucional” y que
estid conformado en el marco de la “unidad del orden juridico” en mu-
chos campos especiales del derecho ordinario. La riqueza de las variant
textuales es grande y merece nuestro respeto. Sin duda el articulo ¢
de la Carta de la OEA actia, como norma de reconocimiento y estimulc

“Los Estados miembros... se consideraran individual y solidariamente

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 233

comprometidos a preservar y enriquecer el patrimonio cultural de los
pueblos americanos”. La anterior Constitucion de Per de 1979 disponi
ya en su preambulo: “Animados por el propdsito de mantener y conso
lidar la personalidad histérica de la Patria, sintesis de los valores egregic
de multiple origen que le han dado nacimiento; de defender su patrimoni
cultural; y de asegurar el dominio y preservacion de sus recursos natl
rales...”.

Las clausulas especiales de proteccion se refieren a las “culturas n
tivas”, al folklore nacional, al arte popular y la artesania (articulo 34),
el “patrimonio cultural de la nacion” (articulo 36). Hay que agregar el
articulo 100 sobre la integracion: “El Perd promueve la integracion eco-
ndémica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina”,
asi como el servicio y colaboracion de los medios sociales y privado:
de comunicacién en favor de la “educacion y la cultura” (articulo 37).

La Constitucion de Guatemala de 1985 recorre esta via mas lejos, :
inventar alguna variante, por ejemplo en el preambulo: “inspirados er
los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradicione:
herencia cultural...”.

Y en el articulo 58 sobre la “identidad cultural”: “Se reconoce el
derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultu
de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres”, asi como otr
normas sobre la proteccion de la “cultura nacional” (articulo 59), del
“patrimonio cultural de la nacion” (articulo 60, pero véase también el
61) y de los “grupos étnicos” (articulo 66).

La Constituciéon de Brasil (1988) formula una clausula de proteccion
en relacién con “las manifestaciones de las culturas popular, indigena
y afrobrasilefias, asi como las de los demas grupos que participan en
proceso civilizatorio brasilefio” (articulo 215 1). El “patrimonio cultural
brasilefio” es protegido de manera muy detallada (articulo 216): desd
las “formas de expresion”, pasando por las formas de crear, hacer y vivi
hasta “otros espacios destinados a las manifestaciones artisticas y ct
turales”. Lo ultimo puede verse facilmente como contribucién a la con-
troversia en torno al concepto de arte y cultura.

b. Articulos sobre la lengua

Los Estados nacionales clasicos, en cuanto Estados constitucionale

tienen dificultades con la libertad lingtistica, por ejemplo, en el sentido
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de la tradicién y el presente ejemplares de Stidanta mayor atencion
merecen entonces algunos paises en desarrollo. Aunque fijen una o vari
lenguas como oficiales, permanecen preocupados por otras lenguas
sus ciudadanos, quiza en la conciencia de que las “lenguas indigena
son un elemento esencial de su patrimonio “cultural” y “multicultural”.
Mientras mas reconocen su patrimonio cultural, tanto mas tienen gu
poner atencién en la conservacion y promociéon de la diversidad de ler
guas. Esto puede mostrarse con el ejemplo de Perl, cuya Constitucic
de 1979 disponia en su articulo 35: “El Estado promueve el estudio
conocimiento de las lenguas aborigenes. Garantiza el derecho de las c
munidades quechua, aymara y demas comunidades nativas a recibir ec
cacion primaria también en su propio idioma o lengua”.

Una correspondencia interna similar entre clausulas sobre patrimoni
cultural y sensibilidad a la diversidad de lenguas es la que logra la Con:
titucion de Guatemala (1985). Sus ejemplares clausulas sobre la identidz
cultural en el articulo 58 (derecho de las “personas y de las comunidade
a su identidad cultural de acuerdo con sus valores, su lengua y sus cc
tumbres”) encuentra su continuacion en las palabras del articulo 66: “E
Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida” (de los d
Versos grupos étnicos), el uso de sus “idiomas y dialectos”, asi com
en el articulo 76, parrafo segundo: “En las escuelas establecidas en zon
de predominante poblacién indigena, la ensefianza debera impartirse pr
ferentemente en forma bilingte”.

Francia, el pais de los derechos del hombre, podria aprender bastar
de los paises en desarrollo, por ejemplo, en relacién con su politica lin
guistica en Alsacia. Todavia en 1981 decia Francois Mitterrand, com
candidato presidencial, en el sur de Bretafia: “Ha llegado el moment
para un estatuto de las lenguas y las culturas en Francia que les conce
a éstas verdadera viabilidad. Ha llegado el momento de abrirles amplie
mente las puertas en la escuela, la radio y la television, para que el
cuentren en la vida publica el espacio que requieren y que les corre:
ponde”. Francia deberia “dejar de ser por fin el Gltimo pais de Europe
que niega a sus pueblos derechos culturales elementales”. jHasta ahc
Francia se ha mantenido en su tradicién jacobina!

417 Véanse las particularidades en Haberle, P., “Sprachen-Artikel und Sprachenprobleme in
Verfassungsstaat’sS Pedrazzini1990, pp. 105 y ss.
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El respeto a la identidad cultural de los ciudadanos le vendria bier
hoy dia a todo Estado constitucional. Aunque haya quedado anclado €
la anterior etapa del Estado nacional “egocéntrico”, podria recuperar
nivel subconstitucional (mediante normas legislativas y administrativas)
lo que hasta ahora se ha perdido. En este sentido, los paises en desarr
se encuentran mas “adelantados” en su etapa de desarrollo textual,
sus ejemplares Constituciones podrian otorgar “ayuda al desarrollo”
algunos Estados constitucionales europeos, pues éstos se encuentran s
desarrollados en materia de libertad e identidad culturales de los ciude
danos dentro del campo de las lenguas. Ellos, los Estados constituci
nales clasicos, deben volverse receptores, pues los paises en desarre
han creado “condiciones” altamente productivas. Pero en qué medid
se ajustan a su realidad constitucional es una cuestion que queda abiet

c. Fines educativos

“Articulo guia” de las posteriores codificaciones constitucionales cul-
turales de los fines educativos (quiza también en los paises en desarroll
es el articulo 148 de la Constitucion de Weimar:

En todas las escuelas debe lograrse educacion moral, conviccidn ciudadan
capacidad personal y profesional en el espiritu del puebo aleman y de |
reconciliacion de los pueblos.

En las clases en escuelas publicas debe tomarse en cuenta que no se
lesionados los sentimientos de quienes piensan de manera diferente.

El civismo y la clase de trabajo son materias de las escuelas. Cada alumr
recibird un ejemplar de la Constitucion al terminar la educacion obligatoria.

Las Constituciones de ldsinderde Alemania occidental impulsaron
fuertemente, después de 1945, la etapa de desarrollo textual de los fin
constitucionales de la educacién, en disposiciones como: “Respeto d
la conviccién religiosa y de la dignidad del ser humano” (articulo 131,
inciso 2, de la Constitucion de Baviera), preparacién para “el servicio
independiente y responsable al pueblo y la humanidad a través del re
peto y el amor al projimo” (articulo 56, inciso 4, de la Constitucion de
Hesse) y sobre todo a través del articulo 26, numeral 4, de la Constitucic
de Bremen: “La educacion para la participacién en la vida cultural del

pueblo propio y de los pueblos ajenos”. Qué tan fuertemente se encuel
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tran integrados los objetivos educativos en la dinamica del desarrolic
del tipo del Estado constitucional se muestra, por ultimo, en que las
Constituciones de losdnderalemanes occidentales han incorporado re-
cientemente modificaciones en materia de la proteccion juridica del me
dio ambiente (articulos 3o0., inciso 2, 141 de la Constitucién de Baviera
articulo 11 a de la Constitucion de Bremen), lo que han “igualado”
pedagdgicamente en ekdft law de los objetivos educativogf(. el
articulo 131, inciso 2, nuevo texto de la Constitucion de Baviera: “Con-
ciencia de la responsabilidad por la naturaleza y el ambiente”, asi com
el articulo 26, inciso 5, de la Constitucion de Bremen: “La educacion
para la responsabilidad por la naturaleza y el ambiente”). Todas las Con:
tituciones de Alemania oriental han producido textos de “afinidad elec-
tiva” en 1992-1993.

Esta doble linea interna de desarrollo del Estado constitucional, e
decir, apoyada juridica y pedagolgicamente, encuentra su contrapartic
en elementos textuales de los convenios internacionales de derechos I
manos, en la medida en que tematizan la educacion en favor de diche
derechos. El “articulo guia” pionero es el articulo 26, inciso 2, de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Naciones Unida
de 1948:

La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad human
y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertade
fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entr
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera €
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimient
de la paz.

En el articulo 1o., inciso 1, de sus estatutos de 1945, la UNESCC
cred igualmente una base textual para la educacion en los derechos F
manos y persigue este objetivo, entre otras formas, mediante la proclz
macion de un “dia de los derechos humanos”.

Es la contribucién especifica de los paises en desarrollo haber creac
recientemente una diferenciacion en la etapa textual que combina lo
fines educativos constitucionales del tipo descrito con los textos inter-
nacionales sobre derechos humanos, en el sentido de una educacion p
la Constitucion, asi como para los derechos humanos y fundamentale

Los trasfondos son evidentes: los paises en desarrollo deben fundar
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también como Estados constitucionales a través de la socializacion cu
tural y la educacién; asimismo, la proteccion juridica de los derechos
humanos requiere urgentemente de un “flanqueo” mediante lo pedagc
gico. Los procesos de aprendizaje que duran generaciones, por ejemg
en Francia desde 1789, deben ser recuperados de la manera mas rar
posible a través de la educacion.

La Constitucion de Peru de 1979 logré todo esto en los siguiente:
puntos textuales: “La educacion... [se] inspira en los principios de la
democracia social” (articulo 21, segundo parrafo). “Promueve la inte-
gracion nacional y latinoamericana, asi como la solidaridad internacio-
nal” (articulo 22, primer parrafo), y: “La ensefianza sistemética de la
Constitucion y de los derechos humanos es obligatoria en los centro
de educacién civiles y militares y en todos sus niveldstigm tercer
parrafo).

Igualmente enfatico es el articulo 72 de la Constitucion de Guatemals

La educacion tiene como fin promordial el desarrollo integral de la persona
humana, el conocimiento de la realidad y cultura nacional y universal.

Se declaran de interés nacional la educacion, la instruccion, formacior
social y la ensefianza sisteméatica de la Constitucién de la Republica y de lo
derechos humanos.

Pensar las Constituciones del Estado constitucional, asi como los de
rechos fundamentales y humanos como fines educativos —lo que en
doctrina alemana ha desarrollado hasta ahora bajo el término clave “prir
cipios constitucionales como fines educativos”— posee ahora, gracia
a los paises en desarrollo, una base textual de argumentacion. A es
se agrega el compromiso en favor de la promocion de la idea de lo
derechos humanos, conforme al articulo 25 de la Carta africana de Banj
de 1982 (“comprometidos a promover a través de la ensefianza, la in:
truccion y las publicaciones el respeto frente a los derechos y libertade
contenidos en esta Carta... y ademas velar por que las libertades y |
derechos, asi como las correspondientes obligaciones, sean compren
dos”). Futuras modificaciones constitucionales o procesos constituyente
en los Estados “desarrollados” deberian aprender de esto. jPiénsese
las nuevas Constituciones de Europa oriental, que han debido asegur
de manera doble en sus textos el estadndar de derechos humanos

pretenden recuperar: juridicamente a través de la proteccion de los d
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rechos fundamentales, y pedagdgicamente a través de los textos cons
tucionales (o por lo menos mediante leyes ordinarias) sobre los derech
fundamentales y humanos “como” fines educativos! Quiz4 podriamos
atrevernos a decir “educacion del género humano para el Estado con
titucional”.

d. Derechos fundamentales culturales

La fundacion de los paises en desarrollo a partir de su cultura nc
excluye, sino que, por el contrario, incluye, en la actual etapa de la vid
del Estado constitucional, los derechos fundamentales culturales. Mien
tras que en Alemania el derecho constitucional de la cultura se ha “ex
plorado” sistematicamente sélo desde finales de los setenta, es posib
encontrar en las Constituciones recientes de los paises en desarrollo e
mentos textuales que constituyen un gran enriquecimiento en el marc
de una teoria del derecho constitucional de la cultura. Desde el punto c
vista temético, hay que distinguir entre derechos fundamentales culturale
nuevos y desarrollados y refinamientos de la dimension de las libertade
culturales (junto a los derechos de no interferencia, los objetivos y 10
prestacionales). He aqui algunos ejemplos:

Para empezar sobre los temas: en el articulo 21, parrafo primero, d
la Constitucion de Pert de 1979 se encuentra una clausula general sok
el Estado de cultura en la figura de un derecho fundamental subjetivc
“El derecho a la educacion y a la cultura es inherente a la persona ht
mana”. Una ejemplar precision de los derechos fundamentales a la edi
cacion es la que logra el segundo péarrafo del mismo articulo mediant
las siguientes palabras: “La educacion tiene como fin el desarrollo in-
tegral de la personalidad. Se inspira en los principios de la democraci
social. El Estado reconoce y garantiza la libertad de ensefianza”.

Los contenidos educativos en el articulo 22 (“conocimiento y la prac-
tica de las humanidades, el arte, la ciencia y la técnica”) no podrian se
formulados de manera mas exacta en una Constitucién europea. El d
recho fundamental “congenial” a la identidad cultural en el articulo 58
de la Constitucion de Guatemala (“Se reconoce el derecho de las pe
sonas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo con s
valores, su lengua y sus costumbres”) ya fue valorado. También result

una precision tematica el articulo 20., inciso 4, de la Constitucién de

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 239

Peru citada: “Los derechos de informar y opinar comprenden los de
fundar medios de comunicacion”.

Una palabra sobre las diversas dimensiones de los derechos fund
mentales culturales. Los juridico-objetivos ya los encontramos en el con
texto del andlisis de las tareas culturales del Estado, debiéndose me
cionar el articulo 63 de la Constitucion de Guatemala (“El Estado
garantiza la libre expresion creadora, apoya y estimula al cientifico, a
intelectual y al artista nacional, promoviendo su formacion y superacior
profesional y econémica”), o el articulo 34 de la Constitucion de Peru
de 1979 (“El Estado preserva y estimula las manifestaciones de las cu
turas nativas...; articulo 38: "El Estado promueve la educacion fisica
el deporte...), también el articulo 26 (“La erradicacion del analfabetismc
es tarea primordial del Estado...”).

La participacion en los derechos prestacionales se condensa en el ¢
ticulo 57 de la Constitucion de Guatemala en un texto constituciona
gue se encuentra plenamente a la altura de la dogmética europea, pero (
contiene un componente tipico de los paises en desarrollo: “Toda persot
tiene derecho a participar libremente en la vida cultural y artistica de
la comunidad, asi como beneficiarse del progreso cientifico y tecnolégice
de la nacion”.

El articulo 215 de la Constitucion de Brasil de 1988 dispone: “El
Estado garantiza a las personas el pleno ejercicio de sus derechos ¢
turales, asi como el acceso a las fuentes de la cultura nacional; y apo:
y promueve la apreciacion y difusion de las manifestaciones culturales”

Sin duda no estaremos escatimando el logro de los paises en desarro
si recordamos los textos ejemplares de los instrumentos internacionale
sobre derechos humanos; por ejemplo, el articulo 27, numeral 1, de |
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unida
de 1948 (“Toda persona tiene derecho a tomar parte liboremente en |
vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en ¢
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten”). Ya la po-
sitivizacion juridica y la consecuente integracion en la sistematica y le
forma tipica de la propia Constitucion individual es una contribucién
que merece respeto, con independencia de los refinamientos en cont
nidos y las adaptaciones a la biografia histérica de la propia nacion
Finalmente, hay que recordar que los principios nacionales e internacic
nales sobre los derechos fundamentales trabajan de manera comun
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igualmente intensiva en las etapas evolutivas del tipo del “Estado cons
titucional”. De este modo, el Estado constitucional —o al menos sus
elementos textuales particulares—, se transforma verdaderamente en |
proyecto universal de la comunidad de los pueblos, y los derechos ht
manos se convierten en la “religion civil universal” de nuestro tiempo.

e. Clausulas sobre el pluralismo cultural

Ya la normacion de las libertades culturales introduce el indispensabls
momento de la apertura en el derecho constitucional de la cultura d
los paises en desarrollo. Y la constatacion del compromiso con el “pa
trimonio cultural” seria una infructuosa garantia historicizantestalis
quo si no se tomara en cuenta el aspecto de la diversidad de lo cultur
en el pasado y el futuro. Desde el punto de vista de los textos const
tucionales, los paises en desarrollo recorren aqui el camino correcto ent
la elaboracion de la propia historia cultural y la apertura hacia lo nove-
doso. La expresion clave del “concepto abierto de culftitdg, la “con-
cepcidn pluralista de cultura”, también puede mostrarse en relacion co
los paises en desarrollo, aunque éstos tienen que luchar muy intensamel
por su identidad cultural. He aqui algunos ejemplos textuales:

En su texto, el articulo 34 de la Constitucion de Peru (de 1979) s¢
basa ya en la diversidad cultural (proteccion de las “culturas nativas”)
ya que la cultura aparece varias veces en plural. La pluralidad de lo
fines educativos esta condensada de la mejor manera posible en el «
ticulo 72, primer parrafo, de la Constitucion de Guatemala (“La educa-
cion tiene como fin primordial... el conocimiento de la realidad y cultura
nacional y universal’). Notable es el pluralismo de sujetos culturales
gue se abre paso en varios pasajes textuales, por ejemplo, en el artict
85 de la misma Constitucion (reconocimiento de las universidades pri
vadas con el propdsito de contribuir a la “investigacion cientifica, a la
difusién de la cultura y al estudio y solucion de los problemas nacio-
nales”), o bajo la figura del mandato constitucional para la promocién
de la “iniciativa privada en el campo de la educacién” (articulo 80 de
la Constitucion de Costa Rica). En lo demas, las clausulas sobre el plt
ralismo consagran, en general, el pluralismo también en el campo cul

418 Haberle, P., examinado por primera veziegn Kulturpolitik in der Stadt ein Verfassung-
sauftrag 1979, pp. 22, 34 y s.
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tural, a la manera de la Constituciéon de Peru (Preambulo: “socieda
abierta”; en forma similar el preambulo de la Constitucién de Brasil:
“sociedad civil, pluralista y libre de prejuicios”; véase también el articulo
lo., fraccion V, de la misma Constitucion: “pluralismo politico”).

Un texto “inspirador” puede verse en el articulo 30., inciso m) de la
Carta de la OEA: “La unidad espiritual del Continente se basa en e
respeto de la personalidad cultural de los paises americanos y deman
su estrecha cooperacion en las altas finalidades de la cultura humana

Por dltimo recordemos una clausula de Estado de cultura de tipo prc
pio, que incluye a los paises en desarrollo, pero también a los individuos
El articulo 17 de la Carta de la OEA dispone: “Cada Estado tiene e
derecho de desenvolver libre y espontdneamente su vida cultural, politic
y economica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetara los de
rechos de la persona humana y los principios de la moral universal”.

C. El concepto abierto de cultura como fundamento

Independientemente de un concepto estricto en si de cultura, el fur
damento de los ambitos materiales del derecho constitucional de la cu
tura es un concepto abierto de la misma, el que toma en serio —apa
tandose de una concepcion (meramente) ilustrada de cultura— la “cultur
para todos” (H. Hoffmanfiy y la “cultura de todos” como magnitud
empirica y como lineamiento normativo. El concepto amplio, diverso y
abierto de cultura abarca la cultura de la tradicion y la ilustracion bur-
guesas, asi como la cultura “popular” y de masas, tanto como las culture
alternativas, las subculturas y las “contraculturas”. La cultura y el con-
cepto de cultura aqui sostenido actian también en la vida diaria profe
sional, ademas de su tradicional situacion —que debe conservarse— ¢
el ambito del tiempo libre. La convivencia, el intercambio y la compe-
tencia entre alta cultura, cultura popular y subcultura, de la cultura de
consumo Yy la cultura activa, es una garantia de la diversidad cultural
Esta vive del derecho constitucional de la cultura desarrollado “en” el
Estado federal, con sus elementos de la libertad cultural, del pluralism
cultural, de la division cultural de los poderes: este concepto abierto d
cultura es consecuencia de la estructura pluralista de la comunidad p
litica.

419 Hoffmann, H.,Kultur fur alle, 1979, 2a. ed., 1981.
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Lo determinante sigue siendo el enfoque antropoldgico: el ser human
tiene distintas necesidades culturales, a las cuales debe dar un mar
optimo el derecho constitucional. En este sentido, el derecho, incluso e
derecho constitucional de la cultura en el Estado federal, jes sélo u
instrumento! El ser humano no vive sélo de la cultura, pero esencial:
mente vive hacia la cultura y de la cultura de generaciones pasadas
presentes (en el sentido de un contrato cultural de las generaciones, q
en si es una conquista cultural). La cultura es, y crea, la posibilidad
la realidad de dar sentido en una historia que se concibe abierta. Dich
en palabras de A. Gehlen: el ser humano es “por naturaleza un ser ct
tural”.

D. La relacidon con la teoria constitucional como ciencia cultural

Lo que “norma” el derecho constitucional de la cultura no son sino
sectores del objeto cultura. El texto constitucional los aborda de maner
directa, sin “mediacion”, en la medida en que esto es posible, en generz
en este sensible campo. Aqui se encuentran los sectores de la cultura
sentido estricto, como la ciencia y el arte, la educacion y la formacion
también los objetivos educativos, dias festivos, politica cultural abierte
y el deporte, en la relacibn mas estrecha posible con el derecho. S
llega a una “simbiosis” entre derecho y cultura; se habla con razén d
un “derecho de la cultura”.

La relacion entre Constituciéon y cultura en sentido mas amplio, por
el contrario, se encuentra mediatizada, aunque ello no la hace men
importante. Incluso son “cultura” el derecho constitucional econémico,
también la vida politica, las actitudes valorativas de un pueblo, comc
objeto de investigaciones sobre su “cultura politica”. Mientras el derechc
constitucional de la cultura en sentido mas estricto puede ser captac
juridicamente, una concepcion de la teoria constitucional como cienci
cultural requiere muchos eslabones intermedios y la contribucion de mu
chos cientificos.
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IX. BIEN COMUN Y TAREAS DEL ESTADO
(EL ENFOQUE MATERIAL Y PROCESA)

1. Bien comUn

A) El legislador, el gobierno, los funcionarios de la administraciéon y
los jueces tienen que trabajar dia a dia con el concepto de bien comu
por ello no es posible evadirse hacia la “tesis de la formula vacia” er
boga. En la democracia pluralista, el bien comin —idéntico al interés
publico— es indispensable, aunque haya que desentrafiarlo de modo ¢
ferenciado. La aportacion parcial de la ciencia juridica como ciencia
practica es labor previa para un foro de didlogo interdisciplinario.

B) El bien comin se encuentra en todos los planos de la jerarqui
de las normas y en todos los ambitos del derecho, pero también en
contexto de todas las funciones del Estado, como principio, norma \
topos juridicos. A partir del material juridico que en un primer momento
aparece como difuso, es posible elaborar, en el plano de la legislacic
y la jurisprudencia, ciertas tipologias, es decir, constelaciones en las gL
el interés publico cumple con determinadas funciones. A ellas pertenec
por ejemplo, el bien comin como fundamento competencial y como titulc
gue limita los derechos fundamentales y crea obligaciones, como clausu
de excepcion y titulo para los secretos del Estado (no publicidad). Pero ¢
manera creciente se dibujan diferenciaciones e interrelaciones: el bie
comun se determina también a partir de intereses privados, entra en c
lisibn con otros intereses publicos (plurales) (“conflictos en si”); la li-
bertad fundamental se convierte en parte integrante del interés publice
asi la libertad de opinién, prensa e informacion abre la via para la “ac
tualizacion de la publicidad y la concretizacion del bien comdn” en la
res publica El tercer poder se convierte, en la “jurisprudencia del bien
comun”, gracias a sus sutiles técnicas pretorianas, en la concretizacic
de los intereses publicos. Para la administracion y la legislacion, el biel
comun es, por su parte, un concepto guia abierto al desarrollo.

C) En el ambito de lo social-publico, los partidos politicos y otros
grupos plurales —como las partes en las negociaciones laborales cole
tivas— formulan intereses publicos que, en la democracia pluralista, hal
perdido su referencia estatal y su caracter de previamente dados (m

alla de las directivas constitucionales). La democracia, el pluralismo, I
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apertura y los derechos fundamentales, dan perfil sustantivo y proces
al bien comun, el cual se encuentra situado, en el marco de las institt
ciones juridicas —al igual que en el de la accién colectiva, como la de
las asociaciones de proteccion del ambiente o la fauna— y bajo la res
ponsabilidad del jurista.

D) La historia y la discusion tedricas —tangible en los textos de los
clasicos lo mismo que en la vida diaria politica— oscilan entre la hi-
postacion acritica del bien comdn en el concepto “supremo”, no cues
tionado, sino “creido”, “ontologico” @onum commurie “razén de
Estado”, “méxima arcana”), en cuyo nombre se han eliminado, e inclusc
reprimido, los intereses privados, como en las “sociedades cerradas’
por un lado (“la utilidad comuin prevalece sobre la utilidad propia”, y
similares), y la degradacion hacia una simple “férmula vacia”, hacia ur
mero instrumento de poder, encubierto ideolégicamente, por el otro. Po
el contrario, en las sociedades abiertas (en el sentido de Popper), el bit
comun se revela como una férmula que constituye a la convivencia hu
mana. Sus contenidos histéricamente cambiantes remiten a contextos
legitimacién dltimos o penultimos, como la concepcién del Estado y la
forma de gobierno (“republica”, “democracia”), la ética social y la jus-
ticia, y tiene que ser transformado en la practica en el caso particule
del derecho positivo, a pesar de la tension que pueda haber entre el bi
comun como postulado ideal y su realidad (no pocas veces deficiente

E) En el Estado constitucional democratico de tipo occidental (con
la dignidad humana como premisa, con legitimacién democratica, dere
chos fundamentales y division de poderes, esfera publica pluralista y lo
“objetivos” del Estado social y cultural de derecho) es posible y nece-
saria una teoria juridica del bien comun. La Constitucién, entendida com
orden juridico fundamental del Estado y la sociedad, ofrece directivas
sustantivas para el bien comun; también abre una diversidad de proc:
dimientos para su concretizacion y revision.

F) Las palabras clave sorsdlus publica ex constitutiohe” salus
publica ex processu El bien comin republicano, en el marco de la
LF, es menos un dato previo que una tarea conferida concretamente. |
el resultado de complejos procesos en la combinacién de muchos mien
bros de las funciones estatales y los procesos publicos.

G) Numerosos impulsos para el bien comdn provienen, en el Estad
constitucional, tanto de la sociedad abierta como de la constituida. Gru
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pos plurales de todo tipo formulan, de manera agresiva o defensiva, d
modo puntual o sectorial, aspectos del bien comin que tratan de intrc
ducir en la determinacion estatal del bien comun.

H) A pesar, o quiza debido a sus manifestaciones juridicas, requier
el bien comun de investigacion interdisciplinaria. Siendo desde la anti-
guedad una categoria del hombre que reflexiona sobressuublicay
que actua en ella y para ella, el bien comin se encuentra en un contex
cultural concreto. Los conceptos juridicos basicos como el bien comur
no viven de si mismos, sino que surgen de numerosos logros integrador
de la cultura de un pueblo. El “bien comiUn” debe ser determinado con
cretamente, y en tal medida es “relativo”, pero también esta dotado co
contenidos y procedimientos clasicos, es un catalizador.

I) La Constitucion del pluralismo descansa en contextos que en ultime
instancia sélo pueden ser desentrafiados por la ciencia cultural, y que
jurista no puede desentrafiar solo (véanse también los fines educativos
Su consenso minimo y basico (por ejemplo, de respeto al procedimient
del bien comun, de la proteccion de las minorias, la prohibicion de le
violencia y la tolerancia) enraiza en estos ambitos. En vista de crisis
peligros especiales, el actual concepto de bien comlin se ve sometic
aqui a prueba.

J) Mientras que el concepto de bien comun en el Estado constitucione
debe elaborar cada vez nuevos instrumentos y procedimientos, para in
pedir los déficit del bien comin (consumidores, contribuyentes, minorias
de las minorias, acciones colectivas), la discusién interdisciplinaria de
bien comun tiene que prepararse para los enormes desafios de tipo ide
y material (por ejemplo, en materia de “desarrollo sustentable”). La con-
cepcidén abierta del bien comun surge y cae con la Constitucién del plu
ralismo y con la fertilidad del didlogo entre las disciplinas particulares.

2. Tareas del Estado

En lo que sigue se esbozard una teoria constitucional de las tare:
del Estadd®® Dicha teoria se intersecta en parte con la cuestion del bier

420 Sobre lo que sigue, antecedentes ya en Héaberle, P., “Verfassungsstaatliche Staatsaufgabe
lehre”, A6R vol. 111, 1986, pp. 595 y ss.; también Isensee, J., “Gemeinwohl und Staatsaufgabel
im VerfassungsstaatHdBStR vol. Ill, 1988, pp. 3 y ss.; Hebeisen, M. \Btaatszwecke, Staatsziele,
Staatsaufgaben1996. El concepto deptblic interest se encuentra crecientemente en Europa
oriental; por ejemplo, articulo 20, inciso 2, frase 1, de la Constituciéon eslovaca de 1992; articulc
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comun, aun cuando los textos constitucionales recientes hablan hoy m
nos frecuentemente de “bien comdn”. Mientras que las “tareas del Es
tado” (Staatsaufgab@if' tienen un referente estatal directo, el bien co-
mun tiene un alcance mas amplio, por ejemplo, que incluye a los
ciudadanos y los grupos.

A) Una doctrina de las tareas del Estado constitucional deberia adoptz
de entrada un punto de vista interdisciplinario: la filosofia, la ciencia
politica, la economia politica, la sociologia e incluso la teologia, estar
llamadas a manifestar sus contribuciones (limitadas y que deben ser |
mitadas) que desde hace tiempo hacen en materia de “tareas del Estad
La teoria constitucional tiene que integrarlas, del mismo modo que el
otras ocasiones actlia como foro para las ciencias particulares. Asi, h:
que mezclar lo mismo los textos clasicos de la teoria del Estado qu
los de la economia politi¢&, o la doctrina social catdlica, la antigua
tradicion de la doctrina de los fines del Est&dta historia y el presente
de las discusiones sobre el bien comun, lo mismo que su perversior
asi, el régimen n&Zi (forma ejemplar de Estado totalitario) puede servir
igualmente como material de ensefianza, a partir de lo negativo, para
tipo del “Estado constitucional”.

B) Las “tareas del Estado” tienen que ser concebidas, de entrada,
partir del tipo del Estado constitucional, es decir, sobre todo a partir de
la comunidad politica constituida por la Constitucion. Este tipo debe se
desentrafiado en la comparacion histérica y contemporanea de text
constitucionales, también en su cambio. Esto significa concretamente u
“adiés” a todos los “préstamos” abiertos o encubiertos al Estado po
la “teoria general del Estado”. Sobre todo, no hay que adoptar el con

59, inciso 3, de la Constitucién de Polonia (1997), la cual utiliza de manera destacada la idea d
bien comdn en su predmbulocmmon good of Polahyl

421 Aunque el término Staatsaufgabénpodria traducirse como “funciones del Estado”, hemos
preferido el concepto de “tarea” que, si bien resulta menos usual en el contexto de la teoria con
titucional, permite distinguir la actuacioén concreta del Estado frente al desempefio de funcione
genéricas como la legislacion, la administracion, el gobierno y la jurisdiccién, denominadas expli-
citamente como “funciones del Estado” por el autor (véapea VI, 2.) (N. del T.).

422 Atinadamente al respecto: Starbatty, ie¢ englischen Klassiker der Nationalékonomie
1985.

423 Al respecto Hespe, KZur Entwicklung der Staatszwecklehre in der deutschen Staats-
rechtswissenschaft des 19. Jahrhundet@64.

424 Al respecto Stolleis, M.Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Re@8t74.
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cepto de las “tareas” “natas”, “nucleares” o “primarias”, asi como tam-
poco el del “Estado industrial de regulacion intensiva” (R. Zippelius).
Es de rechazarse este Ultimo concepto porque encubre la diferencia fu
damental entre el tipo del Estado totalitario y el Estado constitucional.
Tampoco debe hablarse de tareas “natas” o “primarias”, porque de es
modo se desvalorizan indebidamente las nuevas tareas del Estado cot
titucional que lo legitiman en su actual etapa evolutiva y textual (tal
como se manifiesta en las clausulas sobre el Estado de cultura o soci
asi como en los articulos sobre el medio ambiente). Las tareas “clasicas
del Estado son también resultado de una evolucion historica; incluso lg
mas recientes, en la fase evolutiva mas préxima, han “nacido”’y puede
modificarse en su desarrollo futuro. Cuando se introducen estas distir
ciones se manejan (inconscientemente) categorias de la teoria gene
del Estado surgida del “Estado” (absoluto). Sobre todo, en ultima ins-
tancia no se toma en serio la idea de que el Estado constitucional ¢
constituido en todo por la Constitucion, también en sus tareas. El Estad
constitucional se distingue tanto del “Estado absoluto” como del tota-
litario en la concepcién de las tareas estatales. De hecho, hay que traba
primariamente en “el taller de la Constitucion y no en el del Estado”
(K. Stern), y contra él hay que llevar a término este enfoque en la “di-
vision” de las tareas del Estado. Las funciones clasicas del Estado ¢
legitiman también por la Constitucion y no por el “Estado”. El Estado
constitucional no se divide en un “nacimiento” o “naturaleza” estatal
(o en tareas “natas” del Estado) y en historia o cultura juridico-consti-
tucionales (“tareas condicionadas a la situacién”). En su concepcion ac
tual es un “resultado intermedio” o una etapa evolutiva, que reclamsg
respeto, de los procesos culturales. En particular hay que desentrafiz
mediante el pensamiento de las necesidades, cuales tareas del Este
son “necesarias” y también “posibles”. Al hacerlo hay que argumentat
tanto a partir del tipo del Estado constitucional como de los ejemplos
nacionales particulares.

C) Los contenidos, las divisiones y los limites de las tareas del Estad
constitucional se desentrafian, por un lado, a través de la comparacic
de las etapas textuales de Constituciones antiguas y recientes. Por
otro lado, son necesarios los inventarios empiricos de lo que realment
se realiza. Por lo que toca a la comparacion de textos constitucionale
aqui se presentan procesos de desarrollo notables. Las Constitucion
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recientes en Suiza, Portugal (1976-1%93) Esparia (1978), se inclinan
a normar expresamente una multiplicidad de “objetivos”, “fines”, etcé-
tera, del Estado; se desconfia evidentemente de los “plenos poderes”
“poderes en blanco” (post)absolutistas en el sentido de H. Kriiger. Dichc
en otras palabras: se muestran procesos intensivos de crecimiento en matse
de tareas del Estado; y puesto que éstas estan fijadas o desarrolladas
los textos constitucionales, se trata al mismo tiempo de un proceso de nc
mativizacion o constitucionalizacion del tema de las tareas de Estado.
D) Los catalogos de tareas del Estado se extienden tanto en lo textu
como en lo cientifico hacia los apartados sobre derechos fundament:
les;”® pero también a la inversa. En otros términos: ya no se puede So:
tener el terco dualismo entre tareas del Estado, por un lado, y derech
fundamentales, por el otro. Asi, en los catalogos de tareas del Estac
se encuentran en ocasiones temas tipicos de los derechos fundamente
(por ejemplo, articulo 20., inciso 2, del proyecto constitucional suizo de
1977: “El Estado protege los derechos y libertades del ser humano
crea las bases necesarias para su realizacion”); asi, hay “teorias genera
de los derechos fundamentales” que no solamente los entienden con
“limite” (lo que no dejan de ser), sino también como taféas, decir,
las tareas del Estado y los derechos fundamentales se han “aproximad
también en el mas antiguo tipo de Estado (“solamente lib€fal”).

425 Cfr. el articulo 90. de la Constitucion de Portugal: “Son misiones fundamentales del Estado:
1. Garantizar la independencia nacional y crear las condiciones politicas, econémicas, sociales
culturales que la promuevan; 2. Garantizar los derechos y libertades fundamentales...; 3. Defend
la democracia politica...; 4. Promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la igualdac
real entre los portugueses, asi como la efectividad de los derechos econémicos, sociales, culturale
5. Proteger y valorizar el patrimonio cultural del pueblo portugués, defender la naturaleza y e
medio ambiente, preservar los recursos naturales...”. Otro catalogo de tareas en el articulo 50.
la Constitucion de Guinea Ecuatorial.

426 Por ejemplo, el articulo 19 de la Constitucién de los Paises Bajos de 1983, inciso 1: “La
creacion de suficientes plazas de trabajo es objeto de cuidado por las autoridades...”. Inciso 3 0
mismo articulo: “Se reconoce el derecho de todos los ciudadanos de los Paises Bajos a la lib
eleccion del trabajo...”.

427 Sobre las “funciones de los derechos fundamentales” asi entendidas véase mi ponenc
presentada en RatisboN&/DStRL. vol. 30, 1972, pp. 43 (103 y ss.).

428 Especialmente visible es la vinculacion en la Constitucion de Suecia (1974-76): “Principios
béasicos”, 2: “El poder publico se ejercera con respeto al igual valor de todos y a favor de lg
libertad y la dignidad del individuo. El bienestar personal, econémico y cultural del individuo sera
objetivo fundamental de la actuacion publica; correspondera a la administracion puablica asegure
el derecho al trabajo, la vivienda y la educacién, y promover la prevision y la seguridad sociales
asi como un sano ambiente para vivir.”
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Desde el punto de vista dogmatico se requiere tanto un “pensamient
de los limites”como de las “tareas”. Antes y ahora, los derechos fun-
damentales norman los limites del Estado constitucional, asi como st
“tareas”, pero describen también de manera positiva tareas que le c
rresponden (“pensamiento competencial orientado a los derechos fund:
mentales”).

E) Las clasificaciones de las tareas del Estado constitucional son re
comendables por el lado tematico: por ejemplo, la seguridad interior
exterior;” la “economia™® la “cultura” ** la “naturaleza” y el “medio
ambiente™ la “salud” y el “deporte”™® Puesto que muchos de estos
temas afectan ambitos de los derechos fundamentales, se dan algur
interseccciones (por ejemplo, el mandato cultural del Estado y las liber
tades culturales de los ciudadanos y grupds)os conflictos de obje-
tivos son palmarios: por ejemplo, entre economia y ecolbgia.

F) Hay que hacer una distincion entre tareas del Estado, tareas public:
y tareas privadas, en correspondencia con la “triada de &mbitos rept
blicanos”. Las tareas del Estado son cumplidas, con fundamento en ur
autorizacion constitucional, por el Estado; las “tareas publicas”, por gru-
pos, instituciones o individuos que no forman parte del Estado (por ejem
plo, por la prensa, por las partes en las negociaciones colectivas laborale

429 Por ejemplo: articulo 20. de la Constitucion federal suiza: “La Confederacion tiene por
objeto asegurar la independencia de la Patria frente al extranjero, mantener la tranquilidad y ¢
orden en el interior, proteger la libertad y los derechos de los confederados y acrecer su prosperid
comun”.

430 Por ejemplo, el articulo 40, inciso 1, de la Constitucion espariola.

431 Por ejemplo, el articulo 44, inciso 1, de la Constitucion espafiola: “Los poderes publicos
promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”, o el articulo 70
inciso 1, de la Constitucion de Schleswig-Holstein (1949): L'&td promueve y protege el arte
y la ciencia, la investigacién y la docencia”.

432 Por ejemplo, el articulo 24 de la Constitucién de Greefa.también el octavo apartado
de la Constitucion de Brandemburgo de 1992: “Naturaleza y medio ambiente” (asi como el apartad
cuarto de la Constitucién de Turingia de 1993).

433 Por ejemplo, el articulo 22, inciso 1, de la Constitucion de los Paises Bajos; el articulo
43 de la Constituciéon espafiola; el articulo 68 de la Constitucion de Polonia (1997). Articulo 30,
inciso 3, de la Constitucion de Turingia (1993): “El deporte goza de proteccién y promocién por
el Land y sus corporaciones territoriales”.

434 Por ejemplo, articulos 73 y 79 de la Constitucién de Portugal.

435 Una maxima de armonizacién se encuentra en el 112 de la Constitucion cantonal de Ba
silea-Comarca (1984): en su inciso 1: “El cantén y los municipios tienden hacia una relacion,
equilibrada en el largo plazo, entre las fuerzas de la naturaleza y su renovabilidad, por un ladc
asi como su utilizacion por el ser humano, por la otra”.
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por las iglesias)® En qué medida pueden “estatizarse” las tareas pu-
blicas o incluso las privadas, es algo que decide la Constitucion (limi-
tandolas, por ejemplo, via los derechos fundamentales), en el marco ¢
su proceso politico (por ejemplo, articulo 14, inciso 3, LF). Una teoria
del Estado constitucional tendria que aclarar cuestiones particulares sob
lo privado.

G) En la democracia pluralista, la Constitucion adopta enunciados ma
teriales y procesales sobre las tareas del Estado: juridico-materiales, ¢
tanto menciona tareas sustantivas (de manera general, como en la clé
sula del Estado social, o de modo espetiaNumerosas tareas del Es-
tado son tales, o se convierten en tales, primero via un procedimient
(es decir, en el proceso politico), porque el bien comdn pluralista se
encuentra abierto. Aqui domina el indispensable margen de accion pal
una medida mayor o menor de “Estado”o de “lo privado”, de “Estado”
o de “mas mercado”’, o de estatizacion o privatizacion (los ejemplos
mas recientes en Inglaterra y Francia, también en su “ir y venir”, se
mantienen dentro de una doctrina de las tareas del Estado constitucion:
la actual euforia privatizadora en Alemania podria haber llegado a los
limites del Estado social y de cultura). Frente a un posible “exceso” de
tareas estatales, debe recordarse la funcion de limite de los derech
fundamentales; frente a una “carencia”, su valor como fundamento com
petencial (“libertad a través del Estado constitucional”). La maxima
orientadora es el principio de subsidiariedad (histéricamente mudable;
En el marco de la Constitucion se puede hablar de una apertura de I
tareas estatales; los limites los trazan, ademas de los derechos func
mentales, los conceptos generales o particulares, mas o menos “dete
minados”, que se emplean en la Constitucion.

H) En la comparacion histérica y contemporanea hay que examina
los procesos de expansion, intensivizacion y diferenciacion, que crecier
temente caracterizan a las tareas estatales del tipo del “Estado cons

436 También aqui son productivos los textos constitucionales recientes, por ejemplo, el articulc
15 de la Constitucién de Grecia, incisoir2 fine “La radio y la televisién... procuraran... salva-
guardar en sus emisiones, en todo caso, el nivel de calidad que resulte necesario respecto de
funcién social y el desarrollo cultural del pais”. Articulo 46, inciso 1, de la Constitucion de Berna
(1993): “El canton fomenta la independencia y la pluralidad de las informaciones”.

437 Por ejemplo, articulo 9o., primer parrafo, de la Constitucion de Italia: “La Republica pro-
mueve el desarrollo de la cultura y la investigacion cientifica y técnica”. Articulo 108, inciso 1,
de la Constitucion de Sajonia (1992): “Se promovera la educacion de los adultos”. Similar el
articulo 29 de la Constitucién de Turingia de 1993.
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tucional” ** Sobre todo hay que examinar bajo cual ropaje textual pueder
ser normadas tales tareas en el Estado constitucional. Aqui se reve
una amplia variacion, que va desde las normas expresas sobre tales fi
ciones, pasando por las “simples” competerididsasta los derechos
fundamentale$® Especialmente en éstos se esconden actualmente, apc
yados por la doctrina y la jurisprudencia, “tareas estatales”: recuérdes
la concepcion de lastdreas de los derechos fundamentaldsos de-
rechos fundamentales y las tareas estatales se encuentran en una relac
ambivalente. Por un lado, en los derechos fundamentales pueden es
“escondidos” mandatos constitucionales para el cumplimiento de tarea
estatales activadas por el término del “aspecto prestacional” de los de
rechos fundamentales; por otro lado, hay que recordar una y otra ve
la funcion limitadora de los derechos fundamentales respecto de las tare:
del Estado. En la medida en que la dogmatica de los derechos fund
mentales complemente la dimension clésica de no interferencia del Es
tado a través del aspecto juridico-objetivo, prestacional, protector y pro
cesal, se intensifican y se diferencian las funciones del Estado. El cread
del texto constitucional sigue esto. Este es un motivo para la “multipli-
cacion” de las tareas del Estado incluidas en textos constitucionales.

I) Hay que desarrollar, respecto el Estado constitucional, una doctrin:
gue describa en qué procesos se desarrollan las tareas estatales co
tales en la “Constitucion del pluralismo”. La “concepcion procesal, plu-
ralista, del bien comun” representa una oferta tedrica. La teoria consti
tucional puede, sin duda, mencionar criterios sustantivos generalizadore
y, sobre todo, procedimientos diferenciados, en los cuales las tareas d
bien comun sean esbozadas en forma de tareas estatales y sean cumpli
en lo particular. En este sentido, siguen siendo notables las nuevas cla
sulas sobre state policy en Sudafrica.

J) Una doctrina de las tareas del Estado constitucional que se orien
por el tipo del “Estado consitucional”, sobre todo en el modo en que
éste se hace tangible en el espejo de sus textos, deberia esbozar tamk

438 Al respecto, con material comparativo sobre Suiza: Haberle, P., “Neuere Verfassungen unc
Verfassungsvorhaben in der Schweiz, insbesondere auf kantonaler EH#ERe’ol. 34, 1985, pp.
303 (31 y ss., 370 y ss.).

439 Por ejemplo, el articulo 10 de la Constitucion federal de Austria (1920): “Son materias
federales...”.

440 Por ejemplo, el articulo 60., inciso 5, de la LF.
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directivas para la politica constitucional, asi como lo intenta la teoria
constitucional para otros temas.

K) En suma: el tema de las “tareas del Estado” no puede ser olvidad
ni por la teoria de la Constitucion ni por los creadores de textos constitu
cionales. Es tan “importante” que asume el rango de derecho cons
titucional material y, por tanto, una configuracion normativa variable en
el texto constitucional (con nuevos temas como salud, medio ambiente
politica de medios de comunicacion, proteccion del consumidor, etcéte
ra)*** Hay numerosas variantes de regulacion; no es poco lo que habl
en favor de poner sus “fundamentos” en el predmbulo o en los articulo
iniciales (asi en la Constitucién de Sajonia-Anhalt de 1992 o el pream
bulo de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993: entre
otros, proteccion de los “débiles”).

Sin embargo, textualmente hay que dejar la “primacia” a los derecho
fundamentales, también en lo externo, pues primero hay que “sentar
la “premisa”’ constitucional de la dignidad humana. Mucho es lo que
habla en favor de un apartado propio sobre las “tareas del Estado” de:
pués de un apartado “clasico” sobre los derechos fundamentales. Tan
bién puede pensarse en enriquecer deliberadamente los derechos funi
mentales con tareas estatales, con lo cual podria renunciarse a |\
apartado propio de tareas estatales. En suma, hay que prevenir con
un “ramillete” excesivo de tareas estatales detalladas en la Constitucior
La teoria constitucional no puede ser demasiado concreta en esas Ir
ximas politico-constitucionales, porque no debe obstaculizar en exces
la innovacion por parte del proceso politico. Es precisamente un distin
tivo de la apertura de la Constitucién recomendar “esto pero tambiét
lo otro”: por un lado, textos “inductores”, pero por el otro, limites en
el tema “tareas estatales”, reserva en lugar de “furia reglamentadora

441 En Constituciones recientes se convierte la proteccion del consumidor en tema de muchg
maneras: Constitucion espafiola (1978), en el capitulo “De los principios rectores de la politica socic
y econdmica”, articulo 51: 1. “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidore
y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimc
intereses econémicos de los mismos”. 2. “Los poderes publicos promoveran la informacién y |
educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en
cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca”. 3. “En el mar
de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen d
autorizacion de productos comerciales”. Constitucion del Canton del Jura (197 7MeslT.aches
de L’état.. 10.La protection des consommateurérticulo 52: “L'Etat considére les interéts des
consommateuts
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normadora”. Las citadas Constituciones recientes ofrecen mucho mate
rial de prueba sobre las soluciones logradas, pero también alguna ex
geracion y motivo para la critica. Aqui no hacen sino reflejar la urgencia
de una doctrina méas desarrollada de las tareas estatales. La elaboracion
la referencia de las tareas estatales a los derechos fundamentales, p
también la referencia de éstos a aquéllas, sigue siendo un desiderato
la investigacién. Ambos aspectos logran un pedazo esencial de legiti
macion del Estado constitucional tanto del tipo como de su configuracior
concreta.

Las tareas del Estado son elemento indispensable de la “imagen d
Estado” (mas precisamente: de la imagen del Estado constitucional) de ut
comunidad politic&” Esta “imagen” se basa en la “imagen del hombre”
del Estado constitucional como tipo. Las tareas del Estado deben ver:
aqui, tanto en la Constitucibn como en su conjunto, en procesos de ev
lucion cultural, y en las correspondientes “etapas textuales” (incluso ha
cia un futuro abierto). La riqueza de formas, procedimientos y contenidos
es grande, porque el tipo del “Estado constitucional” ofrece bastant
margen de configuracién, pero norma también limites, los cuales debe
buscarse, en ultima instancia, en la dignidad, libertad e igualdad de Io
ciudadanos. En este sentido, todo pensamiento y accion sobre las tare
estatales reconducen a la premisa antropoldgico-cultural del Estado con
titucional; hacia la dignidad humana. Las clausulastdte policyque
en tiempos recientes se han vuelto mas frecuentes y arbitrarias no d
berian ser recibidas por la imagen constitucional de los Estados const
tucionales europeos.

X. TRABAJO Y PROPIEDALD ECONOMIA SOCIAL
Y ECOLOGICA DE MERCADO

1. Elementos de una “teoria constitucional del trabajo”

La comparacion juridica historica y contempordnea, bastante més all
del “derecho al trabajo”, conduce, en el Estado constitucional, a la:
siguientes palabras clave:

442 Sobre las cuestiones de la “imagen del Estado”: Haberl®id® Wesensgehaltsgarantie
des Art. 19 Abs 2 GG, 3a. ed., 1983, pp. 363 y ss. El articulo 30. de la Constitucion de Ucrani
vincula imagen del Estado y del ser humano.
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A) Trabajo y propiedad se encuentran en una relacién interna y ex
terna, material y funcional, a pesar del antagonismo con el que frecuer
temente se presentan en la historia constitucional y social. Culturalment
pertenecen ambos a un gran contexto, en parte en rivalidad, en parte
competencia, en parte en complementariedad. La historia de la cultur
varia constantemente esta relacién. Visto en conjunto con el derech
ordinario, el derecho constitucional refleja aspectos importantes de est
relacion.

B) En un Estado constitucional como la Republica Federal de Ale-
mania, esta relacion se intensifica. La propiedad y el trabajo “en el sen
tido de la Constitucion” se constituyen mutuamente. Las contraposicio-
nes y “relaciones de competencia” entre propiedad y trabajo se reducel
Textualmente ambos van creciendo. Las vinculaciones se hacen visible
por un lado, bajo la figura de la “nueva” propiedad o la “cuasi-propie-
dad”, por el otro lado, por la proteccién constitucional especial a la
propiedad “producto del trabajo”. Las obligaciones sociales de la pro-
piedad se intensifican en interés de los trabajadores, al mismo tiemp
que se llega a formas de “mas propiedad para todos” a partir del trabaj
Las Constituciones en el Estado constitucional expresan crecientemen
esta relacion entre trabajo y propiedad al regular a ambos en el mism
apartado; a veces, el articulo sobre la propiedad en el catalogo clasic
de derechos fundamentales “emigra” hacia el derecho constitucional de
trabajo. En otras ocasiones, la materia del trabajo figura, de manera ir
cluso “apreciada”, antes de la propiedad. El “derecho constitucional de
trabajo” “crece”, sin volverse “omnipresente”, y sin poder hacerlo,
como en las Constituciones socialistas, pues ello romperia con la “Con:s
titucién del pluralismo”.

C) No solo la propiedad, sino que también, y precisamente, al “tra-
bajo” hay que ponerlo en conexién con las “disposiciones sobre la eser
cia humana”. Ambos, propiedad y trabajo, pertenecen adaditio
humana”, a la libertad personal y a la dignidad de los derechos humanc
(libertad de trabajar como “desenvolvimiento de la personalidad”), por
lo que hay que buscar una “posible unidad” de ambos como derech
humano. El enfoque antropolégico-cultural debe verse cumplido hoy, er
dltima instancia, en el plano de una teoria de la Constitucion desarrollad
como ciencia cultural (pero distinta, en tanto tipo ideal y tipo real, de
las Constituciones socialistas y las islamicas fundamentalistas). La “re
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construccién” de la agitada “historia constitucional del trabajo y la pro-
piedad” solo a través de las ciencias sociales seria demasiado estrecl
pues asi tendrian muy escaso peso las concepciones, ricas en consect
cias, de vocacion religiosa y teoldgica; se “explicaria” de manera de:
masiado unidimensional la “concepcion de vocacion idealista-holistica”
que ha influido en “todos los estratos educados de la sociedad aleman:
y que actla hasta ahora.

D) Si en la actualidad el trabajo, junto con la propiedad, esta situadc
asi en el centro de la identidad del ser humano y el ciudadano y s
libertad, ello tiene, en el Estado constitucional, consecuencias para varic
ambitos parciales del texto constitucional en conjunto. No hay que pre
guntar s6lo de modo puntual por la normacién de un derecho al trabaijc
sino integralmente (y por lo tanto, igualmente variados tendran que se
las técnicas y los contenidos de la normacioén): el trabajo, que de entrac
ha de verse en el “con-texto” cultural con la dignidad humana, la libertac
y la propiedad, tiene un sitio en el marco de los fines educativos y la:
tareas estatales, es decir, por un lado, desde el punto de vista comg
tencial, y por el otro, en forma de un derecho fundamental al trabajo
de multiples dimensiones, con “garantias conexas”, como la proteccion d
la salud, las condiciones justas de trabajo, etcétera. La concepcion de 1
derecho fundamental al trabajo de estructura compleja relativiza la di
cotomia (supuestamente “clasica”) entre los derechos de libertad y lo
derechos fundamentales sociales, del mismo modo como el “trabajo”
la “proteccién del trabajo” penetran en las dimensiones de los derecho
fundamentales. Esta concepcion del derecho fundamental como “etapa:
0 “estadios” sobre una escala completa de contenidos y técnicas no
mativos permite, en ultima instancia, también un panorama diferenciadt
de la materia del trabajo junto con otros “temas” de las Constitucione:
del Estado constitucional (en especial, con la dignidad humana, la liber
tad y la propiedad), asi como del trabajador como ser humano, con Io
“derechos fundamentales paralelos” suyos y de sus congéneres (p
ejemplo, los del propietario). Estadnexiori se produce y debe repro-
ducirse constantemente, en primera y Ultima instancia, eongtato
social dirgido hacia la propiedad y el trabajo. Asi se cumple, desde el
punto de vista de la ética social, con la muy invocada “solidaridad”,
tanto de manera “practica” como “tedrica”.
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E) No obstante la altura a la que se sitla, en la teoria constitucional,
la materia trabajo y a la persona, y a pesar de la alta jerarquia en que es
desarrollados actualmente los aspectos del derecho constitucional del tr
bajo, distribuidos en los diversos pasajes del texto constitucional (desd
los préambulos, pasando por los fines educativos, que contierethad “
de la sociedad del trabajo”, hasta los catdlogos de derechos fundame
tales, las normas sobre tareas estatales y los apartados sobre la econo
y la cultura —esto tratandose de la propiedad y el trabajo “intelectua-
les”—), la prestacion relativa a la propiedad y el trabajo en la cotidia-
neidad del Estado constitucional es aportada sobre todo por el derect
ordinario y sus intérpretes: las “concretizaciones del derecho al trabajo’
se encuentran de manera muy diversa en el derecho del trabajo, pe
también en otros ambitos del derecho ordinario, como en el derech
social, el derecho fiscal, etcétera. Aqui participan todos en la “socieda
abierta de los intérpretes constitucionales”. Se requiere un didlogo cul
tural de las diversas ciencias particulares sobre la materia “trabajo” \
la persona del ser humano trabajador, también para reconocer lo qt
significa el desempleo.

Si este dialogo cultural conduce a encontrar una salida a la magnifi
cacion tedrica, incluso la absolutizacion del trabajo, iniciada en el siglc
XVII, que ahora encuentra sus limites en una “crisis de la sociedad de
trabajo” /** es una cuestion que queda abierta aqui. Sin duda tiene qu
crecer la conciencia de que hay actividades “de altura” y “razonables’
mas alla del trabajo pagado (por ejemplo, los cargos honorificos). E
Estado constitucional occidental se encuentra aqui frente a desafios ag
nas conocidos, pero también ante oportunidades. Un cambio cultural
mente condicionado del concepto de trabajo podria volverse justament
agudo en este momento en que la teoria constitucional culturalista h
identificado al trabajo como uno de sus problemas.

F) El trabajo es un aspecto de la actualizacion culturalista del contrat
social y constitucional. Sobre la triada de “libertad, propiedad y trabajo”
se puede decir lo siguiente:

El “trabajo” asume actualmente una jerarquia tan alta, tanto en Ie
perspectiva del ciudadano (especialmente el joven) como en la comun
dad de los libres e iguales, que resulta necesario darle un sitio igualmen
fundamental en la reconstruccion teorica del Estado constitucional. Est

443 Al respecto, Arendt, H.Yita activg 1960, especialmente pp. 11 y s.
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puede ocurrir ampliando la famosa formula de “libertad y propiedad”
mediante la dimension del trabajo. Solamente asi se toma en serio
idea filoséfica de que el “trabajo es una condicion existencial funda-
mental de la practica del ser humano en sociedad”, de que el “trabaj
humano inalienablemente individual” es, al mismo tiempo, un factor de
constitucion de la sociedad. La concepcidén procesal de la Constitucio
como una convivencia y tolerancia constantes de todos pone en evidenc
la continuacién del modelo contractual clasico: proteccion de la li-
bertad, la propiedad y el trabajo, como “norma fundamental y tarea”,
como consenso basico que tiene que reactualizarse constantemente,
la sociedad abierta del Estado constitucional, el cual requiere una fun
damentacion cultural a través de los contenidos que vaya mas alla c
los simples procedimientos. “Libertad, propiedad y trabajo” son, hoy
dia, tales contenidos legitimadores que estan ligados de la manera m
estrecha. Esto lo muestran férmulas del tipo “propiedad y trabajo comc
libertad condensada”, “propiedad a través del trabajo”, “la propiedad
es libertad” (G. Diurig), la frase de N. Blum que parafrasea a K. Marx
“el ser humano a través del trabajo”, a la frase de A. Baruzzi “derechc
humano al trabajo como realizacion de la libertdt’gsi como a la
sociedad entre patrones y trabajadores en el sentido de la doctrina soc
catdlica. El trabajador se convierte en con-ciudadano, asi como en u
sentido mas profundo es co-propietario.

Tales modelos —en Ultima instancia culturales— no pueden ser im:
puestos juridicamente de manera repentina por el orden juridico, ni si
quiera por el orden constitucional “positivo”, sino que, sobre todo, deber
ser vividos a largo plazo y ser ganados duramente cada dia, incluso e
la perspectiva de las generaciones. El pacto de solidaridad social-étic
que “armoniza” de nueva manera la “libertad, la propiedad y el trabajo”
en la forma apuntada, y que constituye al “trabajo como cultura”, puede
ser modelo intelectual y marco de orientacion cientifica: no mas, perc
tampoco menos.

No sélo la propiedad (como en el siglo XIX, pero también en el XX),
sino que también el trabajo convierte (hoy) al ciudadano en ciudadan
activo. Asi como el siglo XIX tenia que solucionar, y traté de hacerlo,
el problema de la autorrealizacién del ser humano a través de la prc
piedad, lo mismo debe ocurrir en el siglo XX con el trabajo, ya que en

444 Baruzzi, A.,Recht auf Arbeit und Beryf21983.
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el eje del tiempo es el equivalente social de la propiedad. Una teori
constitucional cientificamente probada y politicamente creible no es po
sible hoy dia sin la apuntada integracion del “trabajo”. No existe ya
ningun concepto de dignidad humana ni teorias de los derechos fund:
mentales, concebidos en conjunto, asi como tampoco ninguna doctrin
de la democracia, de los fines estatales y el bien comun, incluso ningur
teoria de la propiedad, sin elrdbajo como problema constituciorial
Tomar en serio, en la teoria constitucional, al trabajador como con-ciu:
dadano y como “co-propietario” sera tanto mas posible en la medide
en que el derecho del trabajo (sobre todo gracias a la jurisprudencia
la doctrina laborales), en apariencia desde abajo, pero ya en el fond
haya elaborado el tema del “trabajo” como “derecho constitucional en
devenir”, en forma adecuada a un Estado social y cultural de derechc
De este modo, las Constituciones del Estado constitucional aseguran L
pedazo de su futuro propio, o que ocurrird también gracias a una “alian
za” entre la ciencia laboralista y la ciencia constitucionalista. Y sola-
mente de este modo puede ser y continuar siendo la Constitucién d
pluralismo una medida del ser humano: del ser humano como ciudadar
y trabajador.

Pero con ello también queda en evidencia lo que significa el desem
pleo masivo en el Estado constitucional de hoy, pues lo afecta en s
nucleo y le resta credibilidad cuando no es capaz de disminuirlo. Se
trata de un cuestionamiento del descrito contrato social, similar a un:
emigracion masiva. Al mismo tiempo hay que recordar que el ser human
no es solamente el “factor trabajo”, un “factor de la economia” o una
magnitud en el “lugar econémico Alemania”, por indispensable que re-
sulte incorporar ahora a la economia en el sistema de coordenadas
esta teoria de la Constitucion.

2. Economia social y ecologica de mercado

A) La “economia social de mercado” (a la que ocasionalmente se ¢
completa con el apelativo de “ecoldgicaft. el articulo 38 de la Cons-
titucion de Turingia) se ha convertido, entre tanto, en un elemento centre
del Estado constitucional de la actual etapa evolutiva: de manera escri
0 no escrita. Por ello ya es el momento para contar con una teoria con
titucional que integre al “mercado” en el sistema de coordenadas de

pensamiento basico de la filosofia del Estado y el derecho. En este se
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tido, la discusién clasica sobre el contrato social y la imagen del se
humano se hacen tan relevantes como la interpretacion del mercado des
la perspectiva culturalista.

El afio de 1989 hizo sonar la “hora universal’ del Estado constitu-
cional: el fracaso casi global del marxismo-leninismo logré que muchos
de los elementos estructurales de aquél, sobre todo los derechos human
la democracia, el Estado de derecho y también la economia (social) ¢
mercado, entraran de manera positiva en la conciencia y lo legitimara
como gran meta de la reforma en Europa oriental. La exitosa histori
de la “economia de mercado” ejerce también una fascinacion que la
diversas ciencias todavia no han analizado ni explicado, incluso ahor
y precisamente en el afio de 1997, en que en Europa del este se mues
de modo drastico cuan dificil resulta en la practica la transicion de le
economia de comando a la economia social de mercado; en lo person
lo institucional y lo juridico, pero también en el aspecto sicolégico-men-
tal y “moral”.

El surgimiento de un gigantesco y Unico mercado mundial por encime
de todas las fronteras estatales ofrece una razén mas para cuestion
muy de principio, al mercado, que a pesar de su popularidad es un s
bastante “desconocido” en la amplitud de varias disciplinas y en la pro.
fundidad de cada una de ellas. El desafio a la teoria constitucional e
tanto mayor por cuanto en Occidente se extiende un nuevo economicisiy
o0 materialismo (mercantilizacion de casi todos los ambitos de la vida)
en que deben ser vinculados la ecofdyiala economia, y que desde
el punto de vista de la politica constitucional, hay que decidir en todo:s
los procesos constituyentes actuales (por ejemplo, en Europa oriental
anteriormente en Alemania del este) aquello que, en materia de mercac
y economia de mercado, debe convertirse en textos constitucionales,
como debe hacerlo.

B) Mercado y economia de mercado constituyen hoy un probleme
constitucional central, “interno”. Los textos clasicos, desde A. Smith
hastaSir K. Popper, considerados aqui como textos constitucionales er
sentido amplid® y las etapas evolutivas de los textos constitucionales

445 De la bibliografia alemana: Berg, W., “Uber den UmweltstaB8,Stern 1997, pp. 421
y ss.; M. Kloepfer, “Umweltschutz als Verfassungsrecht: Zum neuen Art. 20a B@BI, 1996,
pp. 73 y ss.

446 Al respecto Haberle, PKlassikertexte im Verfassungsleben 1981.

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

260 PETER HABERLE

escritos en sentido estricto (con ellos frecuentemente vinculados), ofrece
mas que meros indicios del problema. Vistos globalmente, muestran qu
la vida econdmica es un pedazo de libertad constituida y responsabilida
de un sector de la libertad cultural, del bien comun vy la justicia, y de-
muestran que el Estado constitucional no abarca espacios “naturales”, sir
que constituye ambitos culturales. Dicho en otros términos: la socieda
pluralista se constituye y reconstituye de tal modo que crea ordenamier
tos marco e institutos juridicos para la actividad economica, con el con
senso ético-juridico (que también es un pedazo de “ética economica
indirecta), que toma en serio sobre todo en el derecho ordinario, y qu
realiza el principio del Estado social (por ejemplo, en el derecho labora
y social), de tal manera que la economia de mercado se convierta ¢
economia social de mercado como aspecto del bien comun. Mercado
competencia significan mucho para la sociedad abierta, aunque no tod
El “homo oeconomicliconstituye sélo una verdad parcial. La apertura,
frecuentemente invocada, del procedimiento de la formacién de la vo
luntad democratica no puede ser falsificada por los procesos de podk
econdmico, ya que la sociedad abierta no es un “juego de ganancia ec
némica”. Las estructuras de la division de poderes, trasladadas del Esta
a la economia (por ejemplo, leyes de competencia econdmica, leyes sok
fusiones en la prensa, o bien, topes en el ambito de las fusiones
empresas televisoras privadas) son las que deben impedirlo. La politic
de competencia econdémica es, en este sentido, “politica democratica’
al mismo tiempo que un servicio a la economia social de mercado.
Una teoria constitucional del mercado enfrenta todavia hoy nuevo:
desafios, a pesar de lo mucho que se ha logrado: la ecologia debe c
sarrollar hacia la economia una relacién de “concordancia practica”, de
mismo modo que en ocasiones lo exigen programaticamente algunos ol
jetivos del Estado (por dltimo la Constitucién de Turingia de octubre
de 1993 en su articulo 38: “El ordenamiento de la vida econdmica deb
corresponder a los principios de una economia social de mercado, con
prometida con la ecologia”). Y la democracia pluralista sobrevive Uni-
camente cuando reconoce una disposicion de responsabilidad hacia |
Estados constitucionales “en devenir” de Europa del este y apoya los prec
cesos de transformacion que se llevan a cabo ahi. La teoria constitucion
del mercado socialmente amortiguado y comprometido con la ecologi:
deberia convertirse en practica constitucional vivida en todo el mundo
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El Estado constitucional comun europeo-atlantico habria demostrado a:
una vez mas que tiene a la dignidad humana como premisa antropol
gico-cultural, que entiende a la democracia como su consecuencia y gt
colabora en el objetivo de la “rigueza de las naciones”, orientados po
la justicia y el bien comun, sin caer presas del “economicismo”. Este
gqueda ya excluido por la moral y la idealidad (relativas) que caracterizal
a la convivencia republicana de los ciudadanos en un Estado constitt
cional y gracias a él. Dicho economicismo también despreciaria 1o qu
los seres humanos en Europa oriental han intentado en las revolucione
en su mayoria pacificas, de 1989: quiza ya con “intencién cosmopolita”
pero al menos con consecuencias cosmopolitas.

En todo esto hay siempre que tomar en cuenta que la propiedad pr
vada es un puntal del “mercado” enmarcado en el Estado constituciona
tanto en la evolucion histérica como en la actualidad.

X|. FEDERALISMO Y REGIONALISMO COMO PLURALISMO TERRITORIAL
Y DIVISION CULTURAL DE PODERES

1. Federalismo: el “Estado federal cultural”, la concepcién culturalista
del Estado federal —la teoria “mixta” del Estado federal

A. Fundamentacion

Ademas de algunos derechos fundamentales “culturales” en lo particula
al lado de los fines educativos y las garantias de ambitos materiales y cla
sulas de encargo cultural especiales, asi como aparte del derecho consti
cional cultural de los municipios, existe una estructura constitucional que
frecuentemente es entendida como mero “principio de la organizacién es
tatal”, pero que hoy constituye principio materialesencial de la Cons-
titucién de la cultura: eEstado federalBundesstaatlichkéit

La teoria mixta del Estado federal solamente puede ser esbozada ac
respecto de la Republica Federal de Alemania, la ahora Alemania uni
ficada, aunque en mi opinién, resulta relevante para los deméas Estad
federales del mundo. Sin embargo, la comprobacién de esta tesis supo
una elaboracion amplia de los procesos y contenidos de las etapas te

tuales extranjeras, la cual no es posible aqui ni siquiera en su plante:
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miento!*’ No obstante, hasta el momento ha sido posible mostrar que

el “taller” mundial en materia de Estado federal y los procesos de pro
duccién y recepcion que en él se dan, desde los claskeederalist
Papers$ hasta el ‘cooperative federalisin no son solo partes, sectores,
piedras de mosaico de un todo: nunca se reciben, ni se integran en u
unidad sin contradicciones, una teoria en su totalidad, un modelo, ta
diversos y plurales son los procesos de intercambio y las naciones ¢
lo individual. Las teorias “puras” tampoco constituyen aqui ni la realidad
entera, ni la controlan; los modelos de explicacién del federalismo de
sarrollados a partir de “una” idea no ofrecen ganancia en el conoci
miento.

A partir de esta (supuesta) “necesidad”, hay que hacer una “virtud”
de la carencia de una Unica teoria correcta del Estado federal, esto e
la teoria mixta del Estado federdia que permite flexibilidad y crea
apertura para el desarrollo, permite una integracién pragmatica de el
mentos tedricos y no corre peligro de violentar a la realidad en interé
de una teoria ni impone pretensiones de verdad cientifica; por el cor
trario, integra la pluralidad de la lucha de muchos por lograr el “buen”
Estado federal y quiza pueda invocar todavia el potencial argumentativ
de la doctrina clasica de la “Constitucion mixt&Si bien se puede
criticar como “sincretismo” lo que aqui se propone como teoria “mixta”
del Estado federal, este sincretismo, presunto o verdadero, no es, Vvis
en términos positivos, sino una consecuencia de la “Constitucion de
pluralismo”. La “pluralidad del poder de direccion politica” en el Estado
federal de la que habla K. Stern solamente puede ser captada tambi
por un modelo de pluralismo en términos de teoria de la ciencia: le
teoria mixta del Estado federal lo puede ser. Finalmente, la teoria mixt:
del Estado federal aqui eshozada es suficientemente flexible para capt
las transformaciones en el tiempo y el espacio: en el espacio, en la mi

447 En particular de modo comparativo: Starck, C. (edllsammenarbeit der Gliedstaaten im

Bundesstaat1988. Un acento propio sobre una base comparativa es el que propone Schindler, D
“Differenzierter Foderalismus™;S Hafelin, 1989, pp. 371 y ss. Véase también Minch, P. L., “Die
Entwicklung des australischen Foderalismusgy Staat,vol. 35, 1996, pp. 284 y ss.; Craven, G.
(ed.),Australian Federation1992; Pernthaler, PQer differenzierte Bundesstadt992; Annaheim,
J., Die Gliedstaaten im amerikanischen Bundessta892; Pernthaler, P. (edBundesstaatsformen
als Instrument der Verwaltungsreform und des européischen Foderalidafig Palermo, FGer-
mania ed Austria: Modelli federgle997.

448 Al respecto Stern, K.Staatsrechtvol. |, 2a. ed., 1984, pp. 735 y ss.
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dida en que los diversos Estados federales nacionales combinan de man
variable y completamente individual los elementos teéricos particulares
en el tiempo, en tanto la evolucion constitucional y la historia de las
etapas textuales de los diversos Estados constitucionales conocen fas
en las que unas veces predomina en primer plano, y en otras se retr:
uno u otro elemento tedrico. Apenas hay que sefialar que la teoria “mix
ta” del Estado constitucional asi esbozada se corresponde con la ide
de la cultura abierta.

La estructura del Estado federal —de manera muy especial en la Ale
mania unificada— es parte integral del Estado constitucional. En el mar
co de una teoria de la Constitucion como ciencia juridica de los texto:
y la cultura, resulta evidente, por tanto, poner también el acento en I
cultural para efectos de la comprensién del Estado federal, a pesar ¢
la importancia que pueda tener lo econédmico como sustrato y no obstan
el derecho relativo que conservan otros modelos tedricos. Al respecic
resulta relevante tanto el concepto estricto (educacion y formacion, cien
ciay arte, preservacion de monumentos y medios de comunicacion) comn
el concepto amplio de cultura (por ejemplo, arte popular y depGrte).
Y precisamente el pragmatismo evidente en la evolucién de cada Estac
federal sugiere tedricamente el modelo mixto. El concepto de “federa
lismo de la cultura” es un término afortunado que refleja, respecto de
Alemania, ya en su planteamiento y tanto en la historia como en e
actualidad, la vinculacion entre Estado federal y cultura. El “concepto
abierto de cultura”, el “pluralismo de los sujetos de la cultttas la
generalizacién juridica de esta idea.

B. El principio federativo en la LF y los elementos determinantes
del tipo del Estado federal

En siete concisas frases clave se puede caracterizar, siguiendo a
Stern’™ la manifestacion del principio federativo en la Ley Fundamental

449 Al respecto Haberle, P., “Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrechtid. ged.), Kul-
turstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecti®82, pp. 1 (20) y ss.; véase también Steiner, U., “Kul-
turauftrag im staatlichen GemeinweseVYDStRL,. vol. 42, 1984, pp. 7 (8 y ss.); Grimm, D.,
ibidem pp. 46 (60 y s.).

450 Al respecto Haberle, P., “Kulturpolitik in der Stad@ip. cit, pp. 34 y s., 37id., Kultu-
verfassungsrecht im Bundesstad980, pp. 14 y s. passim.

451 Stern, K.,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschjaral. |, 2a. ed., 1984, pp.
667 y ss.
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alemana, siendo que esta serie de “normas constitucionales, principic
e instituciones”, se puede reconducir “a una cierta pluralidad del pode
de direccion politica” (two centres of governmét

a) El caracter estatal tanto de la Federaciébn como deitater, que
les confiere un “margen propio de configuracion politiczft. BVerGE
1, 14 (34); 36, 342 (360 y s.)), en el que los espacios constitucionale
de aquélla y de éstos coexisten independientemente (BVerfGE 4, 15
(189); 36 (342 (360 y s.)).

b) La distribucién de competencias entre la Federacion ydoder
como “importante manifestacion del principio federativo... y al mismo
tiempo como elemento de una division funcional adicional de los pode-
res. Dicha manifestacién distribuye el poder politico y establece un mar
co juridico-constitucional para su ejercicio” (BVerfGE 55, 274 (318 y
s.)). De acuerdo con la Ley Fundamental alemana, les han quedado t
davia a lod.ander. la organizacion de su ambito estatal, los organismos
municipales, la policia y los cuerpos de seguridad, el ambito cultural
(sobre todo, las escuelas e instituciones de educacion superior) y la esfe
de la planeacion de sus propias tareas.

¢) Como “principio constitucional no escrito”, la conducta favorable
a la organizacion federativébundesfreundlichtanto de la Federacion
frente a las entidades federativas, como de éstas frente a aquélla (BVe
GE 1, 299 (315); 8, 122 (138); 12, 205 (254); 31, 314 (354); 34, 9 (20);
43, 291 (348)), el cual deberia aplicarse ahora especificamente, despu
de la reunificacion, entre ldséander occidentales y la Federacion res-
pecto de lod ander orientales, apoyado en la garantia del “orden cons-
titucional” por parte de la Federacion conforme al articulo 28, inciso 3,
de la LF (véase también la “obra comunitaria Auge del Este”, por altimo:
BVerfGE 92, 203 (230 y s.)).

d) El principio de homogeneidadf(. el articulo 28, incisos 1y 3,
LF), entendido como “estdndar medio” de coincidencia tanto de las en
tidades entre si como de éstas y la Federacion. Por lo demas, este pr
cipio es equilibrado por la pluralidad y permite en el fondo concebir al
Estado federal como pieza de la division pluralista de los poderes (notes
que en la “clausula de garantia estructural” en el nuevo texto del incis
1 del articulo 23 de la LF se encuentra una especie de principio d
homogeneidad europeo).

e) Las posibilidades de intervencion de la Federacion ehéloder

(por ejemplo, como vigilancia 0 como coaccion federales), las que cier:

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 265

tamente se ven compensadas por las intervenciones danider sobre
la Federaciondfr. el Consejo Federal segun el articulo 50 LF).

f) La primacia del derecho federal (conforme a la Constitucion) sobre
el derecho de uhand (articulo 31 LF).

g) La participacion de los&nderen la formacién de la voluntad de
la Federacioit’ del Consejo Federal como “6rgano constitucional fe-
derativo”.

Estos siete elementos son determinantes, en general, del tipo del E
tado federal, aunque los ejemplos nacionales contienen numerosas Vv
riantes. Remitimos al efecto a ciertas posibilidades de analogia con s
“hermano menor”, el regionalismo.

2. El regionalismo desde la perspectiva culturalista y comparativa

A. El concepto constitucional de “region”: un conjunto abierto
de diversas magnitudes mixtas —lineamientos textuales,
la imagen de la “escala”

La estructura del regionalismo se encuentra en via de convertirse €
un elemento tipico del Estado constitucional de la actual etapa de de
sarrollo textual. A pesar de la diversidad de formas de manifestacién e
los distintos paises desde sus modestos inicios en la Gran Bretafia (ahc
Escocia: 1997), pasando por ejemplos vitales en Espafia hasta la “col
sumacion” del regionalismo en el federalismo (en el sentido de una line
ascendente: Austria-Alemania-Suiza): toda doctrina moderna sobre el E:s
tado constitucional debe plantearse de manera central el tema del “re
gionalismo”. De qué modo el regionalismo “crece desde adentro” er
el tipo del Estado constitucional, al menos en Europa occidental y, es
peremos, también en Europa oriental, se revela también en que se cor
tituye frecuentemente de los elementos que, por su lado, ya son element
integrantes del Estado constitucional: la idea de la libertad cultural, la
autonomia administrativa (que se manifiesta sobre todo en los munici
pios), de la descentralizacién y la subsidiariedad, de la democracia (tan
bién en lo pequefio), de la division de poderes y el control del poder
Esto hay que profundizarlo en el marco de los fundamentos de la legi
timacion. Aqui debera bastar la referencia de que el regionalismo es ha

452 Cfr. Stern,op. cit, pp. 726 y ss.
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un elemento estructural “emergente” del Estado constitucional y que
madura como méaxima del derecho europeo. Aunque muchos Estadc
constitucionales no sean, entonces como ahora, Estados federales, o
deseen convertirse en tales: sin embargo, todos querran trabajar mas
menos, a mediano plazo, en el desarrollo de estructuras regionales cor
titucionales, y quiza tengan que hacerlo (como contrapeso a los vinculc
supranacionales, a los grandes mercados, por razones de la protecci
de minorias étnicas, etcétera). Posiblemente ya nos encontremos en E
ropa en vias hacia estructuras regionales comunes europeas, aunque s
diversos los ejemplos nacionales, una via en la que ya han avanza
los municipios; una expresion de ello es la Carta Europea de la Auto
nomia Municipal de 1985.

Este derecho constitucional regional comun europ®ia entonces
parte del fus commune constitutiondledel derecho constitucional co-
mun europeo, tal como se ha consagrado en la doctrina juridica antigL
y reciente, inspirada en el derecho civil, al mismo tiempo que en la
actual escena europ&i.

El tema “regionalismo” no deberia ser fijado precipitadamente por
definiciones y restricciones conceptuales. Si bien se trata de un elemen
estructural emergente del tipo del Estado constitucional, actualmente s
encuentra en una fase de desarrollo dindmico, con momentos y veloc
dades muy diversos. No obstante, debemos luchar por alcanzar un pe
fil del concepto de “region”. También el federalismo ofrece, a escala
mundial, una gran rigueza de ejemplos en las variantes nacionales, y
pesar de ello tiene que ser definido (aunque sea de manera provisiona
Debemos, pues, proceder de manera paralela respecto de los caracte
constitutivos del “regionalismo”. Los textos constitucionales y del de-
recho transnacional y europeo ofrecen importantes referencias, aun si
final de cuentas han de ser “leidos” en el sentido de una determinac
teoria del regionalismo; esta teoria se aclara sobre todo en el contex
de la cuestion de la legitimacion, a la luz de un enfoque culturalista
en el marco de la diversidad y la unidad de Europa.

El concepto de “regién”, que se encuentra en via de convertirse el
un concepto del Estado constitucional, obtiene su perfil sobre todo :
partir de ciertos conceptos guia que le pertenecen. Una analogia con
titucional hacia los conceptos guia del articulo sobre la nueva divisior

453 Haberle, P., “Gemeineuropdisches Verfassungsre€htGRZ1991, pp. 261 y ss.
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territorial del articulo 29: “solidaridad de los coterraneos”, “vinculos
historicos y culturales”, “oportunidad econémica”, “exigencias del or-
denamiento espacial y territorial”. De manera particular respecto de la
regiones se encuentran conceptos orientadores y legitimadores paralelc
por ejemplo, en el articulo 143, inciso 1, de la Constitucion espafiole
(1978) a través de las palabras “caracteristicas historicas, culturales
econdémicas comune$™ en el articulo 30., incisos 2 y 3, se pueden
reconocer las diversas lenguas —en cuanto “patrimonio cultural”—
como elementos de diferenciacién regional. El articulo 147, inciso 2,
literal a, permite reconocer la “identidad histérica” como tal. En el ar-
ticulo 225 de la Constitucion de Portugal (1976-1997) se encuentran ele
mentos materiales del regionalismo que pueden ser aprovechables pe
dar contorno al concepto de la “unidad constitucional regional del Estad
constitucional”. Respecto de Madeira y las Azores se habla de “sus c:
racteristicas geogréficas, econdmicas, sociales y culturales”, y en térm
nos generales, la autonomia de las regiones tiene por objetivo, de acuer
con la Constitucion, “la participacion democratica de los ciudadanos, e
desarrollo econdmico-social y la promocion y defensa de los interese
regionales, asi como el refuerzo de la unidad nacional y de los lazos ¢
solidaridad entre todos los portugueses” (jésta es la funcion de integre
cion!). El articulo 115 de la Constitucion de Italia contiene una definicién
mas bien tecnocrati¢d: “Las Regiones se constituyen en entes auténo-
mos con poderes y funciones propias, conforme a los principios esta
blecidos en la Constitucion”; jse trata de una etapa textual tempran
del regionalismo! En contraposicion, en las mas recientes modificacione
constitucionales en Bélgica (articulos B®is y ter) se reconoce como
elemento del regionalismo lo linglistico y lo coterraneo (cuatro territo-
rios linguisticos, tres comunidades) (ahora articulos 30. a 50. de la Con:
titucion de 1994).

454 De la bibliografia sobre el regionalismo espafiol véase Cruz Villalén, P., “Die Neugliede-
rung des Spanischen Staates durch die ‘Autonomen Gemeinschaft&iR "vol. 34, 1985, pp.
195 y ss.; Balaguer-Callejon, F., “Die autonome Gemeinschaft Andalusi&®R”yol. 47, 1999,
pp. 109 y ss.

455 De la bibliografia italiana sobre el regionalismo italiano: Paladimititto regionale 5a.
ed., 1992; Onida, V., “Landesbericht Italien”, en Ossenthl, F. (Edderalismus und Regiona-
lismus in Europa 1990, pp. 239 y ss.; Cassese, S. y Serrani, D., “Moderner Regionalismus in
Italien”, JOR vol. 27, 1978, pp. 23 y ss.; Martines, Djjitto costituzionale 6a. ed., 1990, pp.
757 y ss.
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Concebido a partir del tipo del Estado constitucional se plantean la:
siguientes “exigencias” a las estructuras regionales (también para efectc
de distinguirlas de las meras estructuras de descentralizacién admini
trativa):

a) La estructura regional debe estar normada, en sus lineamiento
por el documento constitucional escrito y constituir una pieza de la Cons
tituciébn en sentido material (Francia permanece a esto respecto clar:
mente “subdesarrollada”).

b) Debe haber una distribucion efectiva de competencias en el plan
de la legislacion, el gobierno, la administracion y la jurisdiccion (“es-
pejo”’ de la division de poderes).

¢) Puede haber “formas previas” rudimentarias de un Estado propic
(como los nombres y las banderas en Espafa, articulo 40., inciso 2, c
la Constitucion espafiola).

d) Debe estar esbozada en sus principios la estructura organica de |
funciones regionales (por ejemplo, los parlamentos).

e) Son posibles “pequefias” clausulas de homogenaeittael(articulo
152, inciso 1, de la Constitucion espafiola); sin embargo, debe hacers
visible el principio contrario de la pluralidad y la diversidad, lo “propio”
de las regiones, con todas las formas posibles de cooperacion (“regic
nalismo cooperativo”); también debe permanecer abierta la via hacia u
“derecho regional comun”; la “lealtad regional”’, en analogia a la “leal-
tad federal”, no deberia ser una mera declaracion. El regionalismo “di
ferenciado”, o “asimétrico”, como en Espafia, encuentra sus limites el
un minimo de homogeneidad.

f) Los derechos de participacion de las regiones en el plano del Estad
conjunto deberian estar determinados en forma de una “segunda peque
camara (regional)” o bajo la figura de requisitos de aprobacion califi-
cados.

g) Los procedimientos de solucion de conflictos entre los Estados cen
trales y las regiones, asi como de éstas entre si, deben estar previs
y ser protegidos por una instancia independiente.

h) Debe otorgarse a las regiones autonomia presupuestal y financie
(asegurada por contribuciones propias), complementada por formas ¢
compensacion financiera.

Esta “lista de temas del Estado constitucional” para las regiones n«
tiene que ser agotada acumulativamente, ya que las diversas nacion
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pueden diferenciarse bastante; pero algunas partes deberian hacerse rec
pues solo asi se puede hablar de “regionalismo del Estado constitucic
nal”; de otro modo el regionalismo se convertiria en un concepto inde-
finido e incoloro. Hay bastantes indicios de que Francia se mueve alre
dedor del limite inferior de estas exigenciasnientras que Espafia ha
llegado al limite superior.

En el marco de una teoria constitucional del regionalismo natural-
mente también habria que elaborar tipologicamente las dos categoriz
del regionalismo “transfronterizo” (por ejemplo, Arge Alp o Euregio
Egrensis) y el regionalismo “intrafronterizo” (regionalismo dentro de
las entidades de un Estado federal, como Franconia dentro de Bavie
en Alemania).

Sin importar cual modelo basico de “regionalismo constitucional” se
presente en una nacién en particular: a semejanza del federalismo, ¢
el caso del regionalismo hay que preguntar por sus condiciones y pre
supuestos no juridicos. El regionalismo del Estado y del derecho cons
titucional requiere un determinado ambiente “cultural”, exige datos pre-
vios sociales que lo “soporten”, lo mantengan vivo y lo desarrollen,
como los aspectos de la diversidad socio-cultural, la pluralidad lingiis:
tica, étnica o histérica. El regionalismo puede florecer donde exister
estas condiciones, pues de otro modo se quedaria en el papel del te)
constitucional y en realidad habria vencido en ultima instancia el Estad
unitario.

B. Las siete causas de legitimacion (del federalismo
y el regionalismo)

La cuestion de la justificacion interna y las causas de legitimacion
deben elaborar los fundamentos y las dimensiones de la region. En pa
ticular éstos pueden ser obtenidos de los principios del Estado const
tucional de la actual etapa evolutiva, independientemente de que un pa
ya se haya decidido por el regionalismo o el federalismo. Debe distin
guirse entre:

456 Sobre Francia: Voss, D.-HRegionen und Regionalismus im Recht der Mitgliedstaaten der
Europaischen Gemeinschatt989, pp. 365 y ss.; Héraud, G., “Die Regionalisierung Frankreichs”,
en Esterbauer, F. y Pernthaler, P. (eBYropéischer Regionalismus am Wendeputk®1, pp.

79 y ss.
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a) La legitimacion a partir de la teoria de los derechos fundamentale
(incluyendo la legitimacion proveniente de las libertades culturales).

b) La legitimacion derivada de la teoria de la democracia (incluyenda
los aspectos étnicos).

¢) La legitimacion derivada de la division de poderes (argumento del
control).

d) La legitimacién econémica y de politica del desarrollo.

e) Las funciones de integracion como argumento en favor del regio:
nalismo.

f) La dimensién descentralizadora y distribuidora de funciones (el ar-
gumento de la subsidiariedad).

g) Particularmente en Europa, el argumento de politica europea (pe
labra clave: “la cultura de Europa como diversidad y unidad”).

Resulta evidente que existen muchas analogias respecto de la legi
macion del federalismo, lo que seria consecuente si éste es entendi
como “consumacion” del regionalismo. En la concepcién aqui desarro-
llada ciertamente no se afirma que el federalismo sea siempre la form
“ideal” vy, por asi decirlo, el “estadio final” de cualquier regionalismo.
Esto puede ocurrir en los diversos paises, pero no tiene por qué serl
Es bien posible que los diversos Estados constitucionales se decidan,
manera consciente, a favor “sélo” del regionalismo realmente vigente
aunque al hacerlo se aproximen considerablemente a las fronteras d
modelo del federalismo.

XIl. M AXIMAS DE JUSTICIA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Planteamiento del problema

Mientras que las clausulas sobre el bien comun y los articulos sobr
las tareas del Estado saltan a la vista en el texto constitucional, y adem
son muy tratados en las teorias del Estado y en el resto de la doctrin
ocurre algo diferente con el topos de la “justicia”, el cual es examinadc
sobre todo en la filosofia del dere¢flopero no es verdaderamente to-
mado en cuenta y ni elaborado cuando aparece en los textos constit

457 Cfr. Hollerbach, A., voz “Gerechtigkeit und RechStaatslexikonvol. 2, 7a. ed. 1986,
cols. 898 y ss.
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cionales positivos. Por ello queremos iniciar aqui con un analisis tipo-
l6gico de etapas textuales, el cual se integre luego, de manera muy e
guemadtica, en la teoria de la Constitucion. Todo ello no puede ser sin
un primer paso para conjuntar la filosofia del derecho y del Estado col
la teoria constitucional, del mismo modo como hoy en dia no es posibl
practicar la filosofia del derecho sin una filosofia de la Constitucién, no
porque las Constituciones sean la “Ultima palabra de la sabiduria”
sino porque dichas Constituciones fijan, de acuerdo con el principio de
“supremacia de la Constitucion”, el marco para todas las ramas del de
recho, sin que puedan desatender sus caracteres propios, razén por
cual, por ejemplo, el derecho privado posee “su” justicia especifica.

2. Elementos de un inventario

Un primer paso se refiere a los principios escritos sobre la justicia
en la Constitucion o a la “justicia de la Constitucién”. Un inventario
sistemético de los textos resulta bastante fructifero. La “justicia” se en:
cuentra:

—En los preambulos (por ejemplo, la Constitucion de Renania-Pala:
tinado de 1947, de Baden-Wurttemberg, de 1953, de Guatemala d
1985, la anterior Constitucion de Pera de 1979 —la “justicia como
valor supremo”, “sociedad justa”—; la Constitucion de Irlanda de
1937-1992, la Constitucion del Cantdén del Jura de 19ustite
sociale), la Constitucién espafiola de 1978: “orden econémico y
social justo”; la Constitucién de Turquia de 1982, la Constitucion
de Filipinas de 1986:reégime of truth, justice la Constitucién de
Corea del Sur de 1987, la Constitucién de Uganda de 1966ial
justice and progres$s la Constituciéon de Mali de 1992:réspect
de la justicg; la Constitucion de Rusia de 1993: “clara creencia
en la bondad y la justicia”; la Constitucién de Mongolia de 1992:
“justice and national unity la Constitucion de Mecklemburgo-
Antepomerania de 1993, la Constitucién de Turingia de 1993; la
Constitucion del Canton de Appenzell A. Rh. de 1995: “contribuir
a configurar un orden de vida justo”; la Constitucion de Sudéafrica
de 1996-1997: Social justicé; la Constitucion de Estonia de 1992:
“liberty, justice and law;, la Constitucion de Polonia de 1997:

“Dios como fuente de la verdad, la justicia, el bien y la belleza”);
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—Como objetivo o deber del Estado (articulo 1o. de la Constitucion
de Portugal de 1976; articulo 1o. de la Constitucion de Rumania de
1991; articulo 20. de la Constitucion de Guatemala; articulo 20.,
inciso a) de la Constitucion del Canton de Uri: “orden justo para
la convivencia pacifica de los hombres”);

—En el contexto de la “clausula de desarrollo de los derechos fun-
damentales” (articulo 10 de la Constitucién de Estonia);

—Como “derecho a condiciones justas de trabajo” (articulo 23, inciso
3, numero 1 de la Constitucion de Bélgica de 1994);

—Junto a los derechos humanos como fundamento de la paz y |
justicia en el mundo (articulo 1o., inciso 2, de la LF);

—En la indemnizacién por expropiacién (articulo 14, inciso 3, frase
2, de la LF);

—En el contexto del orden econdémico y social (articulo 118, parrafo
primero, de la Constitucién de Guatemala; articulo 110 de la antigue
Constitucion de Perq; articulo 45 de la Constitucion de Irlanda;
articulo 42, inciso 2, de la Constitucion de Brandemburgo de 1992);

—En clausulas de juramento (por ejemplo, articulo 56 de la LF; ar-
ticulo 46 de la Constitucién de la Republica de Weimar; articulo
81 de la Constitucion de Turquia de 1982);

—En el contexto del deber de tributar (articulo 31, inciso 1, de la
Constitucion espafiola; articulo 77 de la anterior Constitucion de
Pert de 1979);

—En el contexto de los fines de la educacién (articulo 56, inciso 4,
de la Constitucion de Hesse de 1946: “justicia”; articulo 22, de la
Constitucion de Turingia: justicia social como obligacién del tercer
poder; articulo 20, inciso 3, de la LF: “derecho”);

—Como maxima en las “relaciones entre los pueblos” (articulo 70.,
inciso 2, de la Constitucion de Portugal; de manera similar el
predmbulo de la Constitucion de Niger de 199&ldnté de coo-
pérer... avec tous les peuples épris de paix, de justice et de’liberté
analogamente el preambulo de la Constitucién de Burkina Fasc
(1997)).

El principio justicia se encuentra presente de manera directa en n
pocos textos constitucionales.
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3. Analisis, primeras conclusiones téorico-constitucionales

Llama la atencion que el principio “justicia” se encuentra consagrado
de manera especialmente frecuente en los predmbulos, en el contexto
otros valores fundamentales del Estado constitucional ahi sefialados. E
tal medida participa de todos los contenidos y funciones especificas d
la forma del preambulo. Ciertamente por ello permanece en un plan
bastante general y abstracto. Sin embargo, ademas de lo anterior, la r
xima de la justicia se encuentra en los contextos méas diversos: dest
los objetivos del Estado hasta los derechos fundamentales, pasando [
el orden econdémico y social, asi como por los fines educativos y las
formulas de juramento, incluso como elemento de relacion con otros
pueblos. Se podria hablar entonces de la justicia como “elemento ve
gabundo” en la estructura del Estado constitucional. Sin duda, ademé
del principio general de justicia, con el que se compromete de maner
explicita o no escrita el Estado constitucional, existen maximas de jus
ticia especificas para distintos ambitos, por ejemplo, la “compensacior
de las cargas familiares” Familienlastenausgleich) que se discute en
el marco de la promocion de la familia conforme a la LF. Cuando no
hay textos positivos sobre la justicia, los tribunales recurren a este topc
de manera pretoriana. También en la jurisprudencia del TCFA esta pre
sente el principio “justicia” dfr. E 79, 106 (123); 80, 103 (108); 84,
90 (121); 86, 81 (87); 95, 96 (134 y s.)).

Desde el punto de vista de la politica constitucional, hay que reco:
mendar al constituyente incorporar al menos la justicia como valor fun-
damental en el preAmbulo, ya sea de manera “apelativa”, programatic:
quiza también como fin educativo (el joven ciudadano debe poder aprer
derla), asi también en el derecho constitucional del trabajo y la economi:
sobre todo porque el término de justicia “ecolégica” podria tener por
delante una carrera como tema. Por lo demas, el ideal de la justicia r
deberia ser “textualizado” con demasiada frecuencia, sino que basta ut
clausula general de reserva en el preambulo, ya que son precisamer
los principios y procedimientos concretos los que el Estado constituciona
ha desarrollado durante largos periodos para crear justicia. Piénsese |
las garantias constitucionales del debido proceso (justicia procesal)
en la libertad contractual como pilar del ordenamiento juridico privado,
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en la libertad de coalicion, pero también en los procedimientos parla
mentarios.

Un desideratunsigue siendo combinar la doctrina clasica de la justicia
de un Aristételes (justicia conmutativa y distributiva) con la mas re-
ciente de un J. Rawls (“justicia como imparcialidad”), asi como con el
racionalismo critico de un Popper, para incorporarla en la teoria cons
titucional. En este sentido, thgnidad humanas un elemento de justicia
material los derechos humanos lo son bajo la figura de la formula de
Radbruch; el “derecho de audiencia” remite a la férmula clasica del
“audiatur et altera pars como parte de la cultura juridica europea, y
por ultimo, también la equidad hace su contribucion a la justicia de g
Constitucion. El tipo del Estado constitucional es, en la actualidad, el
foro en el cual se puede transitar el camino hacia la justicia. Pero pues
que €l mismo requiere siempre de reforma, hay un pedazo de justici
incluso “previo” o “superior” a la Constitucion, a pesar del grado de
justicia “constitucionalmente inmanente” que pueda haber. La necesida
que tiene el ser humano de justicia, es decir, el lado antropolégico-cul
tural de la necesidad de este principio (expresado en la frase de B. Bol
ley: “Queriamos justicia y recibimos el Estado de derecho”) lo carac-
teriza como ser cultural. Numerosos textos clasicos sobre la justicia ha
que “leerlos conjuntamente” con esto, incluso cuando se trata de cue:
tiones especiales como la “justicia de transicion” (presente, por ejempla
en diversas disposiciones transitorias de las Constituciones) o de la “jus
ticia del caso concreto”.

XIll. PREAMBULOS, REFERENCIAS ADIOS, DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA RELIGION, ASi COMO EL DERECHO DEL DOMINGO
Y LOS DIAS FESTIVOS

1. Preambulos

A. El preambulo como fundamentacion y profesién de fe

Caracteristica del contenido de los preambulos es la formulacion d
posturas valorativas, (“altos”) ideal85convicciones, motivos, en suma,
458 Constituciones de Japén (1946) y Francia (1958).
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la imagen propia del constituyente. Esta confesion, la “fe” (asi, expre-
samente, por ejemplo, la Convencion de Derechos Humanos), se preser
ocasionalmente al lado de los “conocimientos”. En ocasiones se encuel
tran caracteres rasgos, casi himnicos, que trasmiten el caracter de |
estado de animo y en general irradian “brillo”. Cuando se tratan de est
modo los cosas “primeras” y “Ultimas” es natural que de inmediato se
establezca un aliento gmthos

La alta intensidad valorativa de los preambulos también se muestr.
en que gustan remitir a realidades previas (ontolégicas) como Dios o Crist
(por ejemplo, Australia 1900, Indonesia 1945, Argentina 1853) o las
invocan (por ejemplo, Irlanda 1937). La casi sagrada autoobligacion ha
cia él, las ocasionales invocaciones o llam&tesn elementos y mo-
mentos formales y sustantivos recurrentes. Esto es, en parte se muestt
los preambulos como “proposiciones de fe” de una comunidad politica
y no sélo en las referencias a Dios y a la responsabilidad ante él y lo
seres humanos, sino también en otras clausulas de reconocimiento, q
expresamente reafirman su “profunda fe en estas libertades fundamel
tales” (asi, el preambulo de la Convencion Europea de Derechos Hu
manos de 1950), objetiviz&hdeclaraciones de voluntad proximas a tales
reconocimientos o0 normativizan deseos y esperanzas subjetivos (pc
ejemplo, Constitucién de Berlin de 1950: “Con el deseo de seguir siend:
la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo que hoy es realidad
o las convicciones y declaraciones de voluntad.

El caracter de reconocimiento, en ocasiones ficticio, conduce a la:
capas profundas de un pueblo constituido, y en proceso de constituirs
continuamente después del acto constituyente. Rudolf Smend las tral
a su manera en su teoria de la integra¢idBl Estado constitucional
democratico no puede renunciar a estos vinculos més bien sentimental
de los ciudadanos hacia €l, a la creacion de posibilidades de identifice

459 Poco frecuente es la referencia al juicio de Dios, como en el preambulo de la Constitucior
de Wiurttemberg-Hohenzollern, en Dennewitz, B. (edig Verfassungen der modernen Staaten
vol. 11 1948.

460 Como el prologo a la Constitucién de Renania-Palatinado de 1947: “Animados por la vo-
luntad de asegurar la libertad y dignidad del ser humano...”; véase también el preambulo de |
CEDH de 1950: “...como gobiernos de Estados europeos animados del mismo espiritu...”.

461 Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), ahora,eBtadisrechtliche Ab-
handlungen 3a. ed. 1994, pp. 119 (especialmente 160 y ss., 215 y ss.), sobre los préambulos pc
ejemplo las pp. 216 y s.
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cion para el ciudadano y a su propia obligacion y responsabilidad ant
instancias y contextos mas altos.

En todo caso, los preambulos remiten a verdades bésicas o de fe pr
positivas de una comunidad politica; en ocasiones reactualizan un peda:
de la “religion civile’. Presumiblemente, las Constituciones sin predm-
bulo contienen también dichas “verdades de fe”, que son previas a st
disposiciones juridicas, pues todo orden juridico positivo penetra en di
chas capas profundas. Los preambulos pretenden racionalizarlas y darl
expresion, a veces en forma secularizada, otras en forma “todavia tet
l6gica”. Estos fundamentos de la autocomprension (en la identidad) de
una comunidad politica, el concentrado, es aquello que obliga a todo
los ciudadanos, casi como una “profesion de fe”, es aquello que es pue
to “antes del paréntesis” y que con frecuencia es formulado en término
similares a un contrato (la Constitucion como contrato).

B. La funcion de puente en el tiempo

Los elementos constructivos regulares de los preambulos son expre
siones de la dimension temporal: por un lado, en el rechazo de un pasa
determinado o en la vuelta o el “recuerdo” (por ejemplo, preAmbulo de
la Constitucion de Irlanda) a determinadas tradiciones y periodos (referenci
histérica, por ejemplo, Turquia: “en el curso de su historia”: Baviera:
“historia mas que milenaria”; Constitucion de Bremen de 1947: “cen-
tenaria Ciudad Libre Hanseatica de Bremen”); pretenden invocar y ela
borar el pasado de manera negativa (polémica) o poSitidaemas,
los predmbulos se pueden referir al presente, ocasionalmente en la orie
tacion de deseos, por ejemplo Berlin: “Con el deseo de seguir siend
la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo que hoy se ha vuelt
realidad. Por Gltimo, pueden referirse al presente y al futuro comdétales,
0 incluso querer “ganar” el futuro.

462 Cfr. Baviera: “campo en ruinas” y la Constitucion de Baden de 1947: “depositarios de la
antigua tradicion de Baden”; véase también el preambulo de la CEDH de 1950: “patrimonio comar
en bienes y tradiciones espirituales. Respeto de la libertad y gobierno de la ley”. Véase tambié
la Constitucién de Sajonia (1992): “apoyada en tradiciones de la historia constitucional sajona..
consciente de la culpa propia en su pasado”.

463 Asi Renania del Norte-Westfalia: “superar con trabajo conjunto la necesidad del presente”.
Por dltimo Turingia (1993): “superar aquello que es motivo de division en Europa y el mundo”;
Mecklemburgo-Antepomerania (1993): “promover el progreso econémico de todos”.
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En cuanto los préambulos cuentan la “historia” y hacen profesiones
de fe en relacion con ella, pretenden hacer justicia a la necesidad ¢
identidad y de hacer presente la historia que tiene el ser humano, no ¢
el sentido de un tratamiento cientifico para un publico especializado
sino mas bien en el sentido de una historia que “se sienta comprometic
con el lego”. Al respecto puede llegar a haber conflictos en los preadm
bulos entre los reconocimientos y los conocimientos: asi, por ejemplo
el predmbulo de la Ley Fundamental alemana no resiste, en algunas ¢
sus partes, una revision historica critica.

En la medida en que los preambulos se orientan hacia el futuro —as
por ejemplo, el modo como las futuras generaciones en la Constitucio
bavara (1946) encuentran en el circulo de la vision y la responsabilida
del constituyente— 0 expresan deseos y esperanzas, contienen un exce
concreto-utopico en tal medida se encuentra en el preambulo un bos-
qguejo del futuro. ElI preambulo introduce un pedazo de la fructifera ten:
sion entre deseo y realidad en la Constitucion (y la politica), como se
puede comprobar también en otras partes de los textos constitucionale
por ejemplo, en los mandatos constitucionales. Con frecuencia un puebil
tiene gque tener paciencia con vistas a los deseos y esperanzas de
preambulos. Un ejemplo afortunado es el del preambulo de la LF de
1949 en relacion con la reunificacién alemana (1990): es al mismo tiem
po muestra de una historia exitosa de la Ley Fundamental alemana.

2. Referencias a Dios

Conforme existen, las cladsulas constitucionales con referencias
Dios no constituyen, de ningiin modo, una etapa evolutiva “superada”
anacronica o atipica, sino una posible variante cultural del Estado con:s
titucional. Son expresion del “derecho constitucional de la religion” vy,
por tanto, de una imagen del ser humano que concibe a éste —y
pueblo— tanto en lo histérico como en la actualidad, como insertadc
en contextos de responsabilidad mas altos: Estado y derecho son co
firmados como ordenamientos limitados, fundados en la ética, lo que d
por si resulta caracteristico del Estado constitucional. Asi visto, existe
una conexion interna entre las clausulas de responsabilidad con referenci
a Dios (0 a la creacién) y la dignidad humana, pero también con e
principio constitucional de la tolerancia, como en lo absoluto tienen que

integrarse los textos sobre Dios en la Constitucién entendida comc
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unidad®® Con ello no se revierte la evolucién histérica hacia el Estado
constitucional secularizado, ya que el derecho constitucional no oblige
a nadie al “culto religioso” a través de estos textos. Sin embargo, s
toma culturalmente en serio al ser humano ctimmo religiosuslle-
gando hasta la garantia de comportarse de manera indiferente o contra
a la religion. Es este trasfondo cultural el que justifica, histérica y ac-
tualmente, a los textos sobre Dios en el Estado constitucional, aunqu
también los limita.

3.“Derecho constitucional de la religiéon” en el Estado constitucional

En lo que sigue se enuncia, a manera de términos clave, el mod
como la teoria constitucional comparativa ha desglosado el tema “de
recho constitucional de la religion”. Merced al andlisis de etapas tex-
tuales resultan ya aqui visiblgsima facie intensos desarrollos que
reflejan en Europa el largo camino desde el Estado de cufio cristian
hacia la sociedad secularizada (por tal motivo, la teoria constituciona
debiera renunciar al concepto de “derecho eclesiastico del Est&do”).
En tal sentido se plantean las siguientes cuestiones:

¢De qué manera estd ubicado sistematicamente la relacion entre E
tado e iglesias y asociaciones religiosas? ¢ Lo estan en el inicio, en Ic
articulos de bases de la Constitucién, en apartados propios posterior
o0 solamente de modo puntual? He aqui una seleccion de ejemplos:
mero inicio, en el articulo 30., la Constitucién de Grecia (1975) establece
un apartado sobre “relaciones entre la iglesia y el Estado”. La Consti
tucion de Portugal (1976) procede de modo diferente, al establecer e
el articulo 41, en el marco del catalogo de derechos fundamentales,
principio de la separacién (inciso 4), mientras que Espafia (1978), s
bien trata el tema también en la parte de los derechos fundamentale
(articulo 16), a la frase “Ninguna confesion tendra caracter estatal” agre

464 Al respecto, en general (es decir, sin citar los textos sobre Dios), Hesse, K., Grundzige
cit.,, p. 27.

465 De la reciente bibliografia alemana basica sobre el derecho eclesiastico del Estado alema
Hesse, K., “Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschhfti&StKiR
vol. |, 2a. ed., 1994, pp. 521 y ss.; Hollerbach, A., “Grundlagen des Staatskirchenrechts”, er
HABStR vol. VI, 1989, pp. 471 y ss.; Broglio, F. M., Mirabelli, C. y Onida,Religioni e sistemi
giuridici, 1997.Cfr. ahora la Declaracion al Acta Final de Amsterdam (1992): “La Unién respeta
el estatus del que gozan la iglesias y asociaciones o comunidades religiosas en los Estados miemk
de conformidad con sus disposiciones juridicas, de modo que éstas no se vean perjudicadas”.
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ga el siguiente enunciado: “Los poderes publicos tendran en cuenta I
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguie
tes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas cor
fesiones”. La Constitucion de lItalia (1947) se estructura sisteméticament
de otro modo. Ya en los “principios fundamentales” se regula el aspect
corporativo de la libertad de religion (articulo 8o., segundo parrafo), tam-
bién se abre la posibilidad de “acuerdos” (tercer parrafo 2). Dinamarce
declara lapidariamente en el capitulo | § 4 de su Constitucion de 1953
la iglesia evangélica luterana es la iglesia del pueblo danés, mientra
gue Finlandia (1919-1995) regula hacia finales de la Constitucion un
apartado IX: “Las comunidades religiosas”. La Constitucion de Irlanda
(1937) encabeza el tardio articulo 44 con el titulo “Religion”.

Este andlisis muestra ya qué tan diversa es la “cultura religiosa” de
las diversos Estados constitucionales y la diversidad de la “importancia’
que se da a la “cuestion de la religidh”.

Un andlisis de las Constituciones mas recientes, también en el contex
de sus posibles referencias a Dios, disposiciones sobre dias festivos, clé
sulas de juramento y fines educativos sigue siendiesiteratumpero
echaremos un breve vistazo a Europa oriental. La Constitucion de Es
lovaquia (1992) dispone ya en su articulo lo., fraselt2is“not tied
to any ideology or religioh La Constitucion de Bulgaria (1991) dispone
lo siguiente en su parte de bases, en el articulo 13, incisoe&:if\s-
titutions religieuses sont separées de I'Etdfl articulo 14, inciso 1,
de la Constitucion de Rusia (1993) dispone también en su parte de fur
damentos: “La Federacion Rusa es un Estado laico”. La Constitucior
del Chad (1996) garantiza la libertad de religion de manera individual
y colectiva (articulo 35), sin perjuicio del reconocimiento de su respon-
sabilidad ante Dios (preambulo). Un “espiritu” propio se manifiesta en
el proyecto de Constitucion de “Solidaridad” en Polonia (1994), en cuan-
to se sefiala, en la parte de los fundamentos (articulo 60., inciso 1
“The State shall guarantee the autonomy of churches and confession
organisations recognized by lawLa Constitucién de Polonia (1997)
regula el estatus de las “iglesias y otras asociaciones religiosas” en ¢
articulo 25 (parte de fundamentos).

466 La Constitucion de Suecia (1975) establece ejemplarmente ya en su capitulo | § 2 incisc
4 la proteccion de las minorias religiosas.
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Francia se define ya en el articulo 1o. de la Constitucion de 195¢
como “Republica laica”, ejemplo que es seguido por la Constitucién de
Mali ya en su predmbulo Kicité€’), lo mismo que por la Constitucion
de Guinea (1991) en su articulo 1o., inciso 1. En el resto de Africa
dispone, por ejemplo, la Constitucién de Niger (1992) la separacion entr
“Estado y religion” (articulo 40.), igualmente el articulo 1o. de la Cons-
titucién del Chad (1996). La Constitucion de Madagascar (1992) ratifica
en su predmbulo su creencia ddi€u Créateut, prohibe ya en la parte
de fundamentos toda discriminacion por causa de religion (articulo 8o.
inciso 2). El articulo Il, seccion 6, de la Constitucion de Filipinas (1986)
—que en algunos temas irradia intensamente hacia Africa— dispone
“The separation of Church and State shall be inviolabte articulo
288 inciso c¢) de la Constitucion de Portugal (1976-1992) incluye la “se-
paracion entre Iglesia y Estado” incluso en sus clausulas de eternida
(igualmente el articulo 159 de la Constitucion de Angola).

4. Dias festivos-domingos
A. Dias festivos

a. Planteamiento del problema

Las garantias de los dias festivos pertenecen a un “estrato” de norm:
constitucionales que frecuentemente se desatienden, pero que peneti
hasta el centro de la identidad cultural del Estado constitucional respec
tivo y del Estado constitucional como tipo. Provienen de la “materia”
de la que en ocasiones son los “suefios” (y primeramente sélo eso) —p
ejemplo, la “unidad alemana”, que se hizo realidad en 1990— pero qu
sobre todo son o fueron valores fundamentales que se “dirigen”, juntc
a laratio, también a laemotio del ser humano y el ciudadano en el
Estado constitucional: los himnos, bandétaes fines educativos como
“el amor hacia el pueblo y la patria” (por ejemplo, articulo 33 de la

467 Cfr. Smend, R., “Integrationslehre” (1956), ahorai@n Staatsrechtliche Abhandlungen
3a. ed., 1994, p. 475 (477): “Por tanto, es ésta (sc. la integracién material), por ejemplo, la ubicaci6
sistematica para la teoria de los simbolos del todo valorativo, las banderas, escudos, jefes de Esta
ceremonias politicas, fiestas nacionales, que hacen comprensible la totalidad del contenido de senti
del Estado y dan acceso a la vivencia’. Por ultimo sobre los “simbolos del Estado”: Badura, P.
Staatsrech 2a. ed., 1996, pp. 251 y ss.
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Constitucion de Renania-Palatinado (1947)) o la “reconciliacién de los
pueblos” (por ejemplo, articulo 25, inciso 2, de la Constitucion de Re-
nania del Norte-Westfalia), asi como los monumentos. Los himnos na
cionales significan, lo mismo que los dias de fiesta nacional, un pedaz
dememoria colectivale un pueblo, en lo cual puede realizarse una trans-
formacioén: practicamente ningun francés piensa ahora en el sangrient
contenido de “La Marsellesa”. Estas “fuentes de consenso” mas biel
emocionales no deben ser subestimadas junto con el lado méas bien r
cional (como la dignidad humana, la libertad, la democracia), pues y:e
lo impiden los mismos textos constitucionales positivos. En la garantic
de los dias festivos se refleja un pedazo de la concepcion de si mism
propio del Estado constitucional, pero también un pedazo de la “imagen’
que los ciudadanos pueden y deben hacerse de él y que él puede y de
hacerse de los ciudadanos. Solamente el enfoque culturalista puede il
minar las posibilidades y limites de los dias festivos en el Estado cons
titucional, ya que el positivismo juridico no sabe muy bien qué hacer
con ellos. En un sentido mas amplio y profundo son todos los dias fes
tivos vivos “dias de la Constitucion”, porque pretenden traer a la con-
ciencia elementos diversos del Estado constitucional en conjunto.

b. Las garantias de los dias festivos como expresion
de la integracion, histéricamente lograda, de las partes
de la poblacién en el Estado constitucional

Las garantias de los dias festivos pueden ser expresioén de la integr
cion, lograda o solo esperada, de un grupo poblacional en el pueblo €
su conjunto.

Los ejemplos pueden ser, con vistas a la clase trabajadora, las garanti
del 10. de mayo, en lo que ocasionalmente se agregan grandes objetive
de los que también impregnan a la Constitucién (por ejemplo, comc
objetivo general del Estado o particular de la educacién). Representativ
en este sentido es aqui el articulo 3o0., inciso 2, de la Constitucion d
Baden-Wirttemberg (1953): “El 1o. de mayo es, por ley, dia festivo.
Su propdsito es reconocer la justicia social, la paz, la libertad y el en
tendimiento de los pueblos”.

El ejemplo que quiz& sea el mas impresionante y al mismo tiempc
mas reciente de este tipo es el nuevo dia festivo que los EUA han ins

tituido, por primera vez en 1986, en honor del defensor de los derechc
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civiles Martin Luther King (15 de enero). Aunque ello no se haya pro-
ducido bajo la figura de una reforma constitucional formamgénd-
ment), en el fondo se trata de derecho constitucional material. El nueva
dia festivo o dia de Martin Luther King constituye la conclusion sim-
bolica de la larga lucha del movimiento estadounidense de los derechc
civiles en favor de la igualdad y la integracién de la “gente de color”.
Cuando el gran Estado constitucional que son los Estados Unidos rec
noce como dia festivo el nacimiento de este representante de la resi
tencia no violenta, lo que anteriormente solo se habia hecho por G. Wa
hington, ello significa lo siguiente: tal dia de enero se convierte en ung
especie de “dia de la Constitucion”; constituye el foro en el que puedel
encontrarse de manera ideal todos los ciudadanos de los EUA com
ciudadanos libres e iguales. El dia de Martin Luther King significa, por
un lado, una tonmemoracidh histérica de este gran ciudadano, pero
al mismo tiempo l&oncienciade las tareas del futuro: sobre el “camino
eterno” hacia la eliminacién de todas las formas sociales de discrimi
nacion racial que todavia puedan existir.

Una teoria del derecho del Estado desarrollada de manera puramer
positivista no es capaz de desentrafiar estos contextos y las dimension
profundas. La fuerza simbdlica, integradora de las garantias, sélo es ¢
paz de revelarla una teoria constitucional que trabaje con el enfoqu
culturalista. Si se hace una comparacion entre los objetivos declaradc
de los dias festivos en las Constituciones de los Lander alemanes de
pués de 1945 (sobre todo las de Baden-Wirttemberg, Bremen y Hess
entre si y con otros enunciados de sus textos, se producen relacion
sorpresivas: “justicia social”, “paz”, “libertad”, “entendimiento de los
pueblos” son “fines constitucionales” que también se presentan com
fundamentales en otros pasajes, sobre todo como fines del Estado o
la educacion. Asi, en el articulo 12 de la Constitucién de Baden-Wirt-
temberg se encuentra el fin educativo “fraternidad de todos los sere
humanos y amor a la paz”, asi como la “fe en la democracia y la li-
bertad”, en el articulo 26 de la Constitucion de Bremen la “voluntad
de justicia social” y de “convivencia pacifica con otros hombres y pue-
blos”, ahi mismo como “fines del Estado” en el articulo 65 (“justicia
social, libertad, paz y entendimiento de los pueblos”), y el articulo 56
de la Constitucion de Hesse postula como fin educativo el “servicio
independiente y responsable al pueblo y a la humanidad a través d
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aprecio y el amor al prgjimo, el respeto y la tolerancia”. El “entendi-
miento de los pueblos” también esta normado, como objetivo de la Cons
titucion, en el articulo 69 del mismo documento.

En todo ello queda de manifiesto que algunas garantias de los dic
festivos estan tejidas de la “materia prima” constitucional. Cuando el
Estado constitucional festeja o “hace” festejar, lo hace al servicio de
determinados fines. Y estos fines son de naturaleza fundamental, pue
solamente de este modo puede legitimarse la exencién del trabajo y |
vida normal, edia defiesta.La historia del 10. de mayo ensefia también
gue un dia, frecuentemente de lucha sangrienta y que originalmente pe
tenecia sélo a una parte del pueblo, es “reconcebido” como dia, ya ps
cifico, de todos los ciudadanos. Es un dia que atestigua y ratifica
integracién de los trabajadores (alemanes) en el Estado constitucion:
bajo el signo de las grandes ideas.

En particular el 10. de mayo es un pedazo de “derecho constitucione
laboral” desde el punto de vista material, porque permite a los trabaja
dores reencontrarse en la Constitucion a través de “su” dia; y desde
perspectiva formal, porque garantiza, en cuanto dia feriado por ley, €
“descanso del trabajo”, pero manteniendo el derecho al salario. Al mis
mo tiempo constituye un pedazo de derecho constitucional de la cul
tura, porque vincula de manera especifica a la Constitucion con la culture
el “descanso laboral” abre la posibilidad de reconocer el aspecto qu
como creador de sentido tiene el trabajo, al mismo tiempo que se puec
dedicar a otras actividades culturales. El trabajo y el tiempo libre sor
igualmente un pedazo de cultura y, por lo tanto, también lo es el derech
que los desarrolla.

c. El ejemplo de “Europa oriental”

Una palabra sobre la significacion de simbolos como las banderas
los escudos y los himnos en Europa oriental. EI comienzo y la trans
formacién en Europa oriental (1989) fue acompafado, desde el principic
por el cambio de los simbolos del Estado. Si éstos habian sido otorgadt
desde arriba, literalmente “implantados”, y visibles como “signos” so-
cialistas en la hoz y el martillo, estrellas rojas y otros similares, los
nuevos dias festivos de la toma del poder o en los dias festivos clasico
ahora refuncionalizados, como el 1o. de mayo, fueron modificados cas

siempre desde el inicio al producirse la transicion hacia el Estado cons
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titucional, muchas veces a través de un recurso a la historia constitucion.
reprimida de la respectiva nacién de Europa oriental. También en la
democracias pluralistas, y particularmente en ellas, se requieren los sin
bolos del Estado como elementos de identidad cultural del Estado con:
titucional; incluso en las sociedades abiertas, y precisamente en ella
necesita el ciudadano, en y para su comunidad politica, signos de idel
tificacion y articulos de reconocimiento que generen consenso. La teori
de la integracion de R. Sméfifrece palabras clave que siguen siendo

vélidas hasta hoy. Los simbolos deben hacer visible y comprensible par
los contemporaneos lo acaecido y trasmitirlo a la “memoria colectiva”
de la posteridad. Dichos signos dicen frecuentemente mas sobre el “e
piritu” de un pueblo que algunas normas juridicas. De este modo s
declaran los dias festivos, se construyen monumentos, se nombran |
calles, se crean y saludan las banderas, se cantan los himnos. De e
modo se elabora la historia y arriesga el futuro.

Aqui los elementos de la evolucion mas reciente, los cuales demues
tran que la caida de los simbolos estatales antecede la mayoria de |
veces a las normaciones de detalle: tan sélida es la fuerza significativ
de estos simbolos. Y tampoco es casualidad que los documentos cor
titucionales le concedan frecuentemente a los simbolos un lugar preem
nente en los articulos de bases (por ejemplo, el articulo 3o. de la Con:
titucion de la Republica de Weimar de 1919; el articulo 50. de la
Constitucion de Venezuela de 1961; el articulo 11 de la Constitucior
de Portugal de 1976; el articulo 40. de la Constitucion espafiola de 197
el articulo 20., incisos 2 y 3, de la Constitucion francesa de 1958; e
articulo 10., incisos 2 y 3, de la Constitucion de Baviera de 1946; ahors
el articulo 28 de la Constitucion de Polonia de 1997; el articulo 10. de
la Constitucion de la Costa de Marfil (1995), el articulo 40. de la Cons-
titucion de Madagascar (1995)).

Polonia volvié a celebrar en 1990 su dia de fiesta nacional y cons
titucional el 3 de mayo, en recuerdo de su primera Constitucion de 1791
Al iniciarse 1990, el 4guila blanca recuperd su corona en el escudo ne
cional de armas de PolorifaEn las modificaciones constitucionales se
denomina a la “Republica de Polonia” como “Estado democratico de

468 Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928), ahoid.,eBtaatsrechtliche Ab-
handlungen 3a. ed., 1994, p. 119 (170).
469 Cfr. ahora el articulo 28, inciso 1, de la Constituciéon polaca de 1997.
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derecho” que se orienta por la justicia social. La Constitucién regenerad
y parcialmente revisada de Hungria de 1949-1989, una solucion trans
toria y més bien para salir de apuros, regula en el capitulo XIV la ciudac
capital y los simbolos nacionales de la Republica de Hungria: el himnc
nacional (articulo 75). En el articulo 76 se dispone: “El escudo oficial
y la bandera nacional de la Republica de Hungria, asi como el uso ¢
los simbolos nacionales, son regulados por una ley con contenido juri
dico-constitucional”. En el requisito formal de una “ley constitucional”
se manifiesta la importancia del objeto. El 2 de mayo de 1990 expide
el Parlamento hdngaro una resolucion en que se declara al levantamier
popular de 1956 como lucha revolucionaria de liberacién. El 23 de oc:
tubre, aniversario del inicio de la revolucién, sera en adelante dia festivc
Recientemente, al pretender Hungria combinar tres escudos —el “escuc
de Kossuth” (1848-1849), el emblema socialista (1948) y el “escudo de
la corona” (Reino de Hungria hasta 1945)— esta luchando por una re
conciliacion consigo misma y con sus agitados periodos de la histori
constitucional: por la via de una “recepcion productiva” que remite a
su patrimonio cultural.
Ahora unas palabras sobre el domingo.

B. Domingo y cultura dominical en el Estado constitucional,
comportamiento dominical en la sociedad del tiempo libre,
realidad del domingo

El domingo exige un tratamiento separado de los dias festivos, pue:
no obstante la frecuencia con la que son reunidos en una “doble garal
tia”, subsiste la diferencia, pues el “domingo” tiene mas de mil afos.
Ni la Revoluciéon Francesa de 1789 ni la Revolucién Rusa de*f917,
asi como tampoco la China de Mao Zedong, pudieron suprimirlo o des
plazarlo. Casi a escala mundial se afirma como tal.

En lo particular sobre los domingos y la cultura dominical en el Estadc
constitucional: la figura clasica se encuentra en el articulo 139 de I
Constitucion de Weimar, con su doble orientacién hacia el “descans
laboral” y la “elevacion espiritual”. Desde el punto de vista dogmatico
se trata, primero, de una “garantia institucional” (C. Schmitt), y por

470 De la bibliografia: Kunig, PDer Schutz des Sonntages im verfassungsrechtlichen WWandel
1989; Haberle, PDer Sonntag als Verfassungsprinzi989.
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tanto, protegida en su contenido esencial frente a todas las funcione
estatales (a diferencia de las garantias “abiertas” de los dias festivo
gue pueden ser relativizadas por ley); y segundo, la garantia del doming
es un mandato de proteccion dirigido al Estado. El derecho ordinario e
confiere perfiles mas definidos en los conceptos clave: en principio, Nnc
hay ningun “trabajo que se perciba publicamente”, proteccién de los
servicios religiosos de los creyentes bajo la figura de ciertas prohibicio
nes en el marco del descanso laboral colectivo y un espacio public
estructurado en este dia en términos de descanso general, pero espa
para muy diversos comportamientos en el tiempo libre de los ciudadanc
y grupos, en suma, dekpacio publico pluralistaDe un modo que no
siempre es comprensible en términos juridico-positivos, sino que sola
mente puede profundizarse por la ciencia cultural, son los siguientes altc
valores fundamentales constitucionales los que convierten al doming
en un multicitado “patrimonio cultural” o “patrimonio constitucional”:
estructuracion tanto de la soledad como de la convivencia humanas ¢
el ritmo semanal a través del descanso laboral colectivo, con ello tenr
sion-distension, trabajo-tiempo libre y obligacion-ocio y con ello apertura
hacia: valores fundamentales (ejercidos voluntariamente) como el ma
trimonio y la familia, la vecindad y la asociacion, la amistad y las reu-
niones, la religion, la ciencia y el arte, como ejemplos de la posibilidad
bésica de la “elevacién espiritual” (en tal sentido, “caracter de oferta”
del domingo).

XIV. DEFENSA DE LA CONSTITUCION

En la democracia civica pluralistepdos los ciudadanoson “guar-
dianes” de la Constitucion. Lo que las antiguas teorias del Estado cor
cedian solamente como privilegio y predicado a un presidente, 0 las mé
recientes, al tribunal constitucional, ya no resulta ser, desde la perspecti\
de la teoria constitucional de la actual etapa evolutiva, el monopolio de
un solo poder o persona, siasunto de todogstodos los ciudadanos y
grupos, que por ejemplo interponen recursos constitucionales, todos Ic
organos estatales, que estan sujetos a la Constitucion, tienen que “d
fender” a la Constitucion en el marco de sus competencias, y no sol
eso sino también continuar desarrollandola. Al respecto hay también un

multiplicidad de competencias y procedimientos formalizados, de insti-
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tuciones e instrumentos, que sirven a la proteccion de la Constitucior
Visto comparativamente, el “arsenal” de medidas para la defensa de |
Constitucion en el espacio y el tiempo, es sumamente rico. De acuerd
con las diversas experiencias e incluso “temores” historicos, una Cons
tituciébn nacional regula el ambito problemético de la “defensa de la
Constitucion” de manera especialmente intensiva y extensiva (asi la Le
Fundamental de Bonn de 1949, después de las experiencias negativ
con los articulos de emergencia, formulados como clausulas generale
de la Constitucion de Weimar, o con el “poder dictatorial” del presidente
del Reichy los enemigos de izquierda y derecha), o lo hace solamentt
al margen o no lo hace en absoluto (asi, Suiza). La Ley Fundament:
alemana es especialmente inventiva cuando se trata de la defensa de
Constitucion. Incluso podria decirse que dispone, de manera potenci
y actual, de casi todos los instrumentos imaginables para proteger a
Constitucion. No obstante el perfeccionismo de estas buenas intencione
es preciso recordar que, “en Ultima instancia”, una Constitucion sola-
mente puede ser protegida politicamente o en la profundidadal;

si bien los instrumentgaridicos son importantes, solamente son eficaces
cuando todos poseen una “voluntad de Constitucion” y ésta desenvuely
duraderamente su fuerza normativa (K. Hesse). Esto apunta, pues, a |
“limites’ de la defensa juridica de la Constitucion.

Bajo esta reserva cada constituyente nacional puede, y debe, hac
una seleccién entre la plenitud de posibles regulaciones que constituye
la mejor solucion relativa para la cultura politica de un pueblo, sus ex:
periencias y esperanzas. Son imaginables los siguientes:

—La proteccion detontenido esencial o el nucleo de los derechos
fundamentaleen una garantia expresa (asi, el articulo 19, inciso
2, de la LF de 1949; el articulo 28 de la Constitucion del Cantén
suizo de Berna de 1993; el articulo 31, inciso 3, frase 2, de la
Constitucion de Polonia de 1997); en ocasiones, los tribunales ha
desarrollado clausulas no escritas sobre el contenido esencial (as
el Tribunal Constitucional austriaco y, en el plano europeo, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europ&a).

—La prohibicién de rupturas o quebrantamientos constitucionales
(cfr. el articulo 49, inciso 1, frase 1 de la LF); se trata igualmente

471 Haberle, P.Die Wesengehaltsgarantie des Art. 19, Abs. 2 &G ed., 1983, pp. 264 y ss.
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del intento de elaborar las experiencias negativas de Weimar; I

practica constitucional en relacion con la LF ha impuesto, sin em-

bargo, conforme al articulo 79, inciso 1, frase 2, excepciones cues

tionables”” En Austria, la Constitucién ha quedado desfigurada y
convertida en “ruina” debida a la falta de una prohibicién de esta
naturaleza.

—La limitacion de las modificaciones constitucionalls asi llama-
das “clausulas de eternidad” como garantias de identidad del Es
tado constitucionalcfr. el articulo 79, inciso 3, de la LF); estas
clausulas se imponen cada vez con mayor frecuencia en las Con:
tituciones reciente’ pero todavia la Constitucion de Weimar ca-
recia de una semejante. Amplios catalogos se encuentran, pc
ejemplo, en el articulo 288 de la Constitucién de Portugal; en otras
ocasiones solamente se protege la forma de gobierno republican
(asi, en Africa: articulo 142 de la Constitucién de Madagascar de
1992), en otras mas estan protegidos varios principios constitucio
nales, los esenciales, frente al poder revisor de la Constitucién (po
ejemplo, articulo 118 de la Constitucién de Mali de 1992; articulo
225 de la Constitucion del Chad de 1996). En Suiza no exister
“clausulas de eternidad” como derecho positivo ni a nivel federal
ni en el cantonal, aunque la doctrina se ocupa intensamente de |
mismas."

—Laslimitaciones al proceso constituyengera el politico del poder
o de la realidad no seran ningun tema, asi como tampoco se plante
la cuestion de las limites al constituyente “todopoderoso” dentro
de la cuestionable doctrina de que el constituyente decide “norma
tivamente a partir de la nada” dgécisionismb). Pero es diferente
en la teoria del Estado constitucional, en el cual hay limites que
se derivan de su tipaignidad humana, derechos humanos, demo-
cracia y division de poderes son (citados ya con frecuencia en e
preambulo) datos “ideales”, que si no se respetan, conducen a gL
ya no se pueda hablar de “Estado constitucional”. En Suiza el fe-
deralismo podria constituir un “limite inmanente” para cualquier

472 Cfr. la posicion critica al respecto de Hesse,&tuyndzige., cit., pp. 291 y s.

473 Al respecto Héberle, PVerfassungslehre als Kulturwissenscha#i. ed., 1998, pp. 267 y ss.

474 Mller, J. P., “Materiale Schranken der VerfassungsrevisioR3' Haug 1986, pp. 195
y ss.; Héberle, Pipidem pp. 81 y ss.
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constituyente. En la Europa en trance de unién, la pertenencia
ella, en la forma técnica que sea (Consejo de Europa o UE), cons
tituye un limite para el constituyente nacional. Las “condiciones”
que el Consejo de Europa fij6 en los noventa en materia de pro
teccidbn de minorias a los Estados reformados de Europa oriente
(por ejemplo, Estonia y Hungria) son también limites; dicho de
otra manera: el Consejo de Europa, pero de manera particular I
UE, funcionan précticamente respecto de los paises que pretende
adherirse a ellos como urcdnstituyente mediato”™ De manera
inversa, la LF intenta, a través de la llamada clausula de asegure
miento estructural del articulo 23, inciso 1, frase 1, influir indirec-
tamente en el proceso de unificacion europea, lo que habia lograd
el Tribunal Constitucional Federal con la sentencia “Solange” (E
37, 271 y 73, 339). Visto en conjunto, e independientemente de
los limites tipicos apuntados, hay que buscar en la profundidac
de la cultura constitucional de una nacion los determinantes Ultimos
que son dados previamente al constituyente, ain si no tienen qu
ser formulables juridicamente. Asi como va cambiando la compren-
sion del proceso constituyente en el proceso de etapas textuale
considerado comparativamente, en la misma medida es que, pc
ejemplo, ya no es una “naciéon” o el “pueblo” los que se “dan”
una Constitucion, sino que lo son los “ciudadanos y ciudadanas
del Land de Brandemburgo” (asi, el preambulo de la Constitucion
de 1992), es asi como el tipo del Estado constitucional ha comen
zado a “institucionalizar” y a “constitucionalizar” el proceso cons-
tituyente, anteriormente concebido como “salvaje”, “originario”,
que comenzaba explosivamente desde “cero”. ElI mejor ejemplo &
escala mundial son las Constituciones cantonales suizas, que fija
requisitos minimos determinados al procedimiento constituyente
(por ejemplo, los 121 a 125 de la Constitucion de Aargau de 1980)
También la Constitucién de Brandemburgo (1992) establece, comc
Unica en Alemania, barreras procesales claramente definidas pat
una nueva Constitucién déland (articulo 115: entre otras, una
mayoria de dos tercios de los miembros de la asamblea constitL
yente, aprobacion por referéndum con la mayoria de los votantes)

475 Cfr. Streinz, R.Europarecht 3a. ed., 1996, nim. 78. Normado de manera expresa en el
articulo 60., inciso 1, en relacion con el articulo 49 del Tratado de la Unién Europea (Amsterdam)
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En Sudafrica se establecen en la Constitucidn provisional de 199:
condiciones (Yeneral principle%) para la Constitucion definitiva
de 1996, cuyo cumplimiento fue revisado incluso en 1997 por el
Tribunal Constitucional local, quiza el unico ejemplo a nivel mun-
dial, establecido por el derecho constitucional, de la participacion
de un tribunal constitucional en el proceso constituyente y una
muestra de la historia exitosa del establecimiento de la jurisdiccion
constitucional. El tema “limites del proceso constituyente” ya no
es, desde hace tiempo, de naturaleza “platénica” o un mero jueg
tedrico.

—Lasgarantias del “orden fundamental de libertad y democracan
una conquista particular de la Ley Fundamental de Bonn, las que
bajo el signo de los valores de la democracia “militante” o “dis-
puesta a la defensa”, pretenden proteger a la Constitucion contr
posibles enemigos (“enemigos de la Constitucion”), tempranamen-
te identificados, para lo cual existe naturalmente el peligro de que
los grupos gobernantes quieran excluir, como “enemigos de la
Constitucion”, a los grupos de oposicion que les desagraden, aur
que éstos Unicamente estén haciendo uso, en el marco de la Cor
titucién, de suslerechos como oposicig@rotegidos especialmente
por los derechos fundamentales. En casos extremos, la Ley Fur
damental alemana ha creado dos posibilidades de prohibicion: Iz
llamada ‘pérdidd (“ Verwirkung) de derechos fundamentales,
conforme al articulo 18 LF, y la prohibicién de partidos, conforme
al articulo 21, inciso 2, de la LF. De acuerdo con el articulo 18,
pierde sus derechos fundamentales aquel que “abuse de ellos
(como las libertades de opinion o de asamblea, o el derecho d
asilo) en su “lucha contra el orden fundamental de libertad y de-
mocracia’. Solamente en muy pocos casos se ha aplicado has
ahora el articulo 18. Algo diferente ocurre corptahibicion de
partidos conforme al articulo 21, inciso 2, LF, segun el cual “son
inconstitucionales los partidos que por sus objetivos o por el com-
portamiento de sus adherentes tengan el propésito de dafiar 0 s
primir el orden fundamental de libertad y democracia o poner en
peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania”. El
TCFA dict6é en 1952 y 1956, en virtud del privilegio de partidos,
dos importantes sentencias (E 2, 1 y E 5, 85) que prohibian de
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manera constitutiva al Partido Socialista del Reich, radical de de-
recha, y al Partido Comunista de Alemania, haciendo profundas
explicaciones sobre la “democracia en libertad” y la “democracia
militante” (“process of trial and error”, “sintesis entre el principio
de tolerancia hacia otras opiniones politicas y el reconocimiento de
ciertos valores fundamentales intangibles del orden estatal”: E 5.
85 (135 y 139)). Lo que en otras partes se sanciona solamente
través del derecho penal politico o por la opinién publica, trata de
resolverlo juridicamente la LF. Ciertamente hay que tener claridad
sobre loslimites de la prohibicion del abuso, pues es mas facil
neutralizar a los partidos politicos pequefios que a los que han sid
legitimados con un mayor poder por el pueblo. En 1998, al prohibir
el Tribunal Constitucional al Partido islamico, que ya habia parti-
cipado en el gobierno, alcanzé quiza Turquia los limites de la
prohibicion de partidosc{r. articulos 68 y 69 de la Constitucion
de Turquia de 1982, y 98 de la Ley sobre Partidos Politicos de
1983). En el fondo se muestra aqui también que la democracia e
libertad debe ser asegurada, (#fima instancig sélo por sus ciu-
dadanos mismos.

—La finalidad del ‘estado de excepcidro la llamada ‘emergencia
de Estadb es también la proteccién de la Constitucion. Se trata de
todos los peligros graves para la permanencia del Estado o de |
seguridad y el orden publicos, lo que no puede resolverse mediant
las viasnormalesprevistas por la Constitucion, sino que su defensa
y medidas solamente son posibles owedios excepcionalé$ En
la época anterior a la segunda guerra mundial, algunos paise
funcionaron con un derecho de emergencia de Estado no escritc
extra o supra constitucional (asi, por ejemplo, Suiza). El Estado
constitucional, que se caracteriza por el derecho escrito, aun cuand
reconoce fuentes del derecho no escritas, como el derecho const
tucional judicial o los principios generales del derecho, haria bien
en establecer con claridad las competencias para el caso de exce
cion y sefalarles limites claros. El objetivo de cualquier dispo-
sicion sobre situaciones de emergencia debe ser el restablecimient
tan pronto sea posible, de la “normalidad constitucional”. La
idea de laultima ratio o de la prohibicion del exceso debe guiar

476 Hesse, K. Grundzlge., cit., p. 301.
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a todas las medidas de excepcion, como el quebrantamianto (
chbrechuny de las competencias normales de los parlamentos er
favor del ejecutivo(concentracion de poderes) o de la limitacion
0 suspension temporales de los derechos fundamentales. Bajo est
estrictas condiciones requierepgdamacia de la Constitucion escri-

ta, suspender en partes la Constitucién, “a fin de poder restablece
su vigencia ilimitada®” Es en esta medida que el estado de ex-
cepcion forma parte plenamente de las instituciones “normales”
del Estado constitucional y no se encuentea,se en contradiccion

con él. En consecuencias, numerosas Constituciones antiguas y ri
cientes conocen el estado de excepcion o tradicionalmente el “es
tado de sitio”. Su demonizacién por los ideologias de izquierda a
fines de los afios sesenta en Alemania (palabra clave: “Orwell”)
no se justificaba ni en la comparacion juridica ni en la historia
constitucional.

La teoria constitucional tiene que aclarar una serieudstiones fun-
damentales—también en vinculacion con la politica constitucional—
que los diversos paises pueden responder de manera dispindésde-
clara el estado de excepcién (por ejemplo, el presidente, el Parlamen
o el gobierno)? ¢cudles son tamndiciones y supuestos de heglara
declararlo (peligros para el orden y la seguridad publicos)? En este sel
tido hay que distinguir entre la “emergencia externa” (segun la LF, el
llamado “caso de defensa”: articulo 155a, incisos 1y 3) y la “emer-
gencia interna” (catastrofes naturales, accidentes especialmente grave
peligros para la supervivencia del Estado o del orden fundamental d
democracia: articulo 35, incisos 2 y 3, 91, inciso 1, LF); ¢se conforme
con unaclausula general, como la de la Constitucion de Weimar en su
famoso articulo 48, o si se prefiere, tratar de resolver el problema -
través de numerosas normas detalladas (como en la LF alemana a pal
de 1968)? Si debido a la autorizacion general, como en Francia (articul
16 de la Constitucion de 1958) existe el peligro de un abuso, una re
gulacién especial amenaza con conducir a la inefectividad (como sucec
quiza con la LF alemana). Finalmente: ¢quiéntrola la proporciona-
lidad de la medidas (quiz& un tribunal constitucional, como en el articulc
1159 de la LF) o quién decide sobre la duracion del estado de excepcic

477 Ibidem p. 303.
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(cfr. por ejemplo un comité especial: el “comité conjunto”, articulo 53a
de la LF)?

—EI derecho de resistencias el “Ultimo recurso del ciudadano”
para la defensa de la Constitucion. Algunos Estados constituciona
les lo han positivizado, como la LF alemana en su articulo 20,
inciso 4: “Contra todo aquel que se proponga suprimir este orden
tienen todos los alemanes el derecho a la resistencia cuando r
sea posible otro remedio”, y anteriormente ya las Constituciones
de los Lande(el articulo 147, inciso 1, de la Constitucion de Hesse
abruma incluso a sus ciudadanos cordeberde resistencia). En
Africa destaca la Constitucion de Mali de 1992, en la medida en que
otorga al pueblo “el derecho a la desobediencia civil... a fin de
conservar la forma de Estado republicana” (articulo 121, inciso 2).
Con ello encontramos una confirmacién mas del “paradigma de
las etapas textuales”. Si antiguamente el derecho de resistencia e
abordado en las teorias generales del Estado bajo criterios de dk
rechos humanos o de derecho natural, y tal derecho fue, por ejen
plo, invocado por los hermanos Scholl en Alemania en 1944 contre
el nacionalsocialismo, las Constituciones mas recientes integran I
discusion politica y cientifica méas reciente alrededor de la “deso-
bediencia civil” que se debe al norteamericano Thoreau (1848) y
gue ha encontrado a sus testigos mas convincentes en grandes
guras como M. Gandhi, Martin Luther King o Nelson Mandela.
También grupos colectivos como “Amnesty International”, “Robin
Wood” o “Greenpeace” recurren a la doctrina de la “desobediencia
civil” para justificar la “violacién limitada de las regla€® El Es-
tado constitucional posee varias posibilidades alternativas. Pued
dejar sin regular el derecho de resistencia y esperar la “rebelior
de las conciencias”, recurriendo al derecho natural, o puede posi
tivizarlo, a fin de dar a la conciencia individual siquiera un apoyo
simbdlico, o bien, puede prescribir la posible invocacién de la de-
sobediencia civif”® En un orden democratico funcional sélo puede
darse el derecho de resistencia en un “sentido conservador”, d
acuerdo con BVerfGE 5, 85 (376), mientras que el mandato de Ie

478 Sobre este problema véase también Rawlgedria de la justicia1979.
479 De la bibliografia: Dreier, RRecht und Moral 1981, p. 202.
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ultima ratio sigue siendo irrenunciable: pero incluso el Estado cons-
titucional desarrollado corre en ocasiones el peligro de no reconoce
en absoluto abusos graves, o hacerlo demasiado tarde. Aqui se r
quiere un “sistema de alerta temprana”, al que pertenece la desc
bediencia civil, que es capaz de sensibilizar a una comunidac
politica sobre eventos (como la contaminacion del ambiente o Ig
nuclear) que la opinion publica pluralista no toma suficientemente
en serio. Bajo las condiciones que sefiala J. Rawls, aqui puede est
justificada la “desobediencia civil”. Quien la ejerza tiene, empero,
que aceptar las consecuencias para su persona, por ejemplo,
castigo, pues su justificacion es ética, no juridica.
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