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CAPITULO SEGUNDO. LA EVOLUCION HISTORICA.
LA DIMENSION DEL TIEMPO

I. GRANDES FECHAS Y GRANDES PERSONAJES

Entendido comdipo, en un nivel medio de abstraccion, y tangible con-
cretamente en sw&riantes nacionales, incluidos los paises en desarrollo
y los micro Estados, el Estado constitucional es, respectivamente, ur
suma parcial de filosofias politicistextos de los clasicos, programas
de partidos politicos, saber derivado de la experiencia, incluso de g
“heridas”, de numerosas generaciones, asi como de utopias concret:
es también una suma parcial de procesos revolucionarios y evolutivo
Esto se hace palpable en las grandes fechas, como las de los afios
1776 Yirginia Bill of Righty, 1787 Federalist Papers 1789 (Decla-
racion francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano), 184
(Constitucion federal suiza), 1849 (Convencion constituyente aleman
en la Iglesia de San Pablo, en Francfort), 1947 (Constitucién italiana)
1948 (Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de las Na
ciones Unidas), 1968 y siguientes (Constituciones cantonales suizas
1976 (Constitucién de Portugal), y “1989”. Se hace visible también
en los textos de los clasicos; por ejemplo, en el de Aristoteles sobr
la relacién entre igualdad y justicia, de Montesquieu sobre la division
de poderes (1748), de I. Kant sobre la dignidad humana, de J. Raw
sobre la justicia (1971), de H. Jonas sobre el “principio responsabi
lidad” (1964). Estos textos de los clasicos, entendidos como esenci
del valor y el éxitd® transportan el desarrollo del Estado constitu-
cional. No obstante lo abierto que pueda estar su futuro, en retros
pectiva es posible aplicarle el modelo general de la evolucion, a pes:

62 EI volumen editado por Brugger, WLegitimation des GG aus der Sicht von Rechtsphi-
losophie und Gesellschaftstheqrl996, aborda algunos aspectos relativos a la LF alemana. Véase
al respecto mi resefia &OR vol. 123, 1998, pp. 476 y ss.

63 Al respecto véase Haberle, Rlassikertexte im Verfassungsleben, 1981.

45
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46 PETER HABERLE

de los déficit conocidos, los peligros permanentes, también los dolorosc
retrocesos y debilidadés.

[I. LOS TEXTOS DE LOS CLASICOS EN LA VIDA CONSTITUCIONAL
SIETE TESIS INICIALES DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA CIENCIA CULTURAL

En varias ocasiones hemos hecho ya referencia puntual a los “textc
de los clasicos”, y algunos de dichos clasicos fueron citados como tale
En este apartado formularemos siete tesis iniciales:

1. No es casualidad que los textos de los clasicos, como son los €
critos de J. Locke y Montesquieu, los de Sieyés e I. Kant, incluso lo:
de los “contraclasicos” como T. Hobbes, J.-J. Rousseau o K. Mar, influyal
“facticamente” en el proceso de formacién, y mas tarde de interpreta
cion, de las Constituciones del Estado constitucional; estos textos tiene
pues, una validez de tipo normativo, legitima aunque limitada. Su va
lidez en el contexto de las Constituciones es culturalmente especific
y debe desentrafiarse con auxilio de los métodos de trabajo de la cienc
cultural.

2. Mientras que los grandes nombres y los grandes textos se cite
constantemente, con excesiva naturalidad e incluso “ingenuidad”, has
donde puede verse no se ha planteado hasta ahora la cuestion de
es lo que verdaderamente legitima su utilizacién en la vida constituciona
desde el proceso politico, por ejemplo, un debate en el Parlamento fedel
sobre la nocion “correcta” de la Constitucion o la democracia, hasta I:
sentencia del Tribunal Constitucional Federal; desde un discurso solemr
del presidente federal hasta las resoluciones de los congresos de los p
tidos. Solamente cuando tengamos presentes la amplitud y la profundid:
de la materia y el proceso de la “vida constitucional”, en el sentido de
la amplitud del pluralismo de los intérpretes constitucionales y la pro-
fundidad de una cultura, sera posible distinguir la multiplicidad de formas
en que se manifiestan los (textos de los) clasicos juridicos. A la vid:
constitucional pertenecen las personas y las instituciones, detras de |
cuales se encuentran, naturalmente, siempre otras personas.

64 Sobre el “Estado constitucional desde la perspectiva evolutiva’, véase Haberle, P., “Del

Verfassungsstaat in entwicklungsgeschichtlicher SidR8 K. Stern 1996, pp. 143 y ss. Un texto
clasico en esta perspectiva es el de Maine, HARient Law 1861 (nueva traduccion 1997).
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EL ESTADO CONSTITUCIONAL 47

3. Los textos de los clasicos son “textos constitucionales” en sentidk
amplio, es decir, actan como “contexto escrito” en relaciébn con ur
texto constitucional que requiere ser interpretado, del mismo modo com
se requieren otros medios auxiliares, en tanto métodos de la interpret
cion, concepciones previagdrverstandnisse teorias adicionales, otros
contextos. En particular, los textos de los clasicos son fundadores c
paradigmas en el sentido que da a este término T. Kylngue de-
signan los problemas y proporcionan aspectos parciales para su sol
cion’® Una directriz sustantiva, como la division de poderes de Mon-
tesquieu actia a través de su ampliacion y renovacion (por ejemple
gracias a W. Ké&gi). Los clasicos auxilian al “intérprete constitucional
en sentido amplio”, es decir, al ciudadano, en su trato con la Constitu
cion. Toda Constitucion en un Estado constitucional tiene sus textos cl
sicos indispensables. La imagen del contrato social o de la “mesa c
negociacion” forman parte de ellos.

4. En vista de que no pocas veces los textos de los clasicos absolutiz
verdades parciales, y en virtud de que las Constituciones tienen el c
racter de compromiso y de que se transforman, resulta necesario pr
guntar constantemente por las posiciones “alternativas” a los clasico:
0 por su reinterpretacion, antes de intentar cualquier solucién concret
a un problema. jLos clasicos tienen sus contraclasicos!

5. En la medida apuntada, los textos de los clasicos enriquecen
vida constitucional y constituyen un “concepto en crecimiento” (J.
Kuhn)?®® soportan y modifican ciertos institutos del derecho positivo y
sus dogmaticas altamente ligadas a la época. Los textos de los clasic
permiten la racionalizacién de la vida constitucional, en la medida er
que se mencionan posibles peligros.

6. Los textos de los clasicos son un modo y una figura especialmen
cercanos al ciudadano, por la cual éste puede consdeCbnstitucion.

Una frase de Montesquieu o de J. Locke, o bien de Friedrich Schiller

65 Kuhn, T.,La estructura de las revoluciones cientifiqd962).

66 La imagen de la “mesa de negociacion” se remite quiza a la instruccién pastoralinio
et Progressiade 1971 del papa Paulo VI, la “Magna Charta” de la ética, la educacion y la politica
eclesiasticas de los medios de comunicacion. La mesa de negociacion hizo historia universal ¢
Estado constitucional en la Polonia de 1989. Desde entonces ha habido nuevas “mesas de ne
ciacion”, la mas reciente en Albania.

67 Kagi, W., Von der klassischen Dreiteilung zur heutigen Gewaltentei(d861).

68 Lo clasico como concepto histérico en Jaeger, W. (B3, Problem des Klassischen und
die Antike 1931, p. 112.
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48 PETER HABERLE

sobre la divisibn de poderes o la libertad, o de G. E. Lessing sobre |
tolerancia, comunican mejor al ciudadano su Constitucion y le dan ul
fundamento mas profundo que el que pueda proporcionarle un manu
especializado, por importante que sea. Los textos de los clasicos co
vierten a las Constituciones en herencia cultural y en tarea para todc
nosotros, en “posesion viva’. Son parte de nuestra imagen cultural |
se almacenan en la “memoria colectiva” de nuestro pueblo. En la sc
ciedad abierta de los intérpretes constitucionales determinamos en ultin
instancia todos nosotros, incluso en la sucesion de las generaciones, qu
es un clasico o se convierte en tal. Nosotros somos el sujeto de referent
de los clasicos.

7. Los textos de los clasicos, es decir, las obras politicas, juridicas
constitucionales de los grandes escritores, son una forma de comunic
cion de la experiencia y, fundadas antropolégicamente, se encuentrz
también abiertas en la dimensién temporal. La calidad de clasico no ¢
exclusivamente retrospectiva, sino que tiene también futuro. No exist
una sociedad cerrada de los clasicos en el Estado constitucional.

IlIl. EL PENSAMIENTO DE LAS POSIBILIDADES COMO PARTE
DE UNA TRIADA (JUNTO CON EL PENSAMIENTO
DE LA REALIDAD Y LAS NECESIDADES

1. Introduccion, problemética, tesis inicial

El pensamiento y la accidn constitucionales estan obligados a anal
zarse a si mismos una y otra vez, a fin de investigar sus posibilidade
y sus limites, las oportunidades y peligros que existen para su “causa
gue es el orden fundamental de libertad y democracia en consonanc
con la dignidad humana. A ello se dirigen las siguientes reflexiones. E
pensamiento de las posibilidadedoglichkeitsdenken situado en el
marco de la realidad y las necesidades, debe ser examinado de man
mas central para la teoria constitucional de lo que ha sido hasta ahot
a saber, con base en ejemplos sacados de la legislacion, la administraci
la jurisprudencia y la politica, asi como en otros provenientes de la doc
mética o el periodismo, es decir, ejemplos tomados de la vida public
y de la realidad de una Constitucion viva. El pensamiento de las pos
bilidades podria ser relativamente desconocido como problema de la te
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ria constitucional. Por el contrario, el pensamiento de la realidad es ca
popular (por ejemplo, mediante referencias al “imperativo de los he-
chos”). A H. Lenz debemos el concepto del “hombre de la realidad”.
El pensamiento de las necesidades adopta una posicion intermedia (g
se encuentra presente en la “prohibicion del excedobgtmaRverbdi

y que hoy se vuelve especialmente relevante para la cuestion de cudl
sean las tareas “necesarias” del Estado, claro esta que sujetas a la rese
de lo posible). Las tres formas de pensamiento son indispensables en
Estado constitucional.

2. Del pensamiento de las posibilidades (pensamiento pluralista
de las alternativas) en lo particular

A. Explicacion del concepto

El pensamiento de las posibilidades es el pensam@mio en las
alternativas. Sin embargo, no se le denomina “pensamiento de las &
ternativas” porque es frecuente asociarlo con el razonamiento en térm
nos de “esto o lo otro®,que se apoya en posibilidades que se excluyen
mutuamente. Por el contrario, el pensamiento de las posibilidades det
estar tan abierto hacia terceras y cuartas posibilidades como hacia |
compromisos. Si bien es posible llevarlo retéricamente a una formulz
de “esto o lo otro” (Entweder-Oder), no hay que absolutizarlo al
grado de que no admita ninguna alternativa, ya que el pensamiento
las posibilidades es un razonamiento inquisitivo. Es la busqueda de |
gue es tambiémposible, preguntando: “¢qué podria ocupar el lugar de
lo que es?” En laes publicadel Estado constitucional hay wthos
juridico especifico del pensamiento mediante alternativas, de la busque
de alternativas, que incluye la mirada hacia la realidad y las necesidade
sin dejarse gobernar por ellas. El pensamiento de las posibilidades
hace tanto mas necesario cuanto mas elabore la ciencia del derecho co
titucional conceptos fundamentales como espacio publico, tolerancic
pluralismo, derechos de las minorias, representacion de intereses no ¢
ganizados, derechos fundamentales sociales y culturales.

69 Sobre los diversos significados del concepto de alternativaRodig, J.,Die Denkform
der Alternative in der Jurisprudeni969, pp. 99 y ss.
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El pensamiento de las posibilidades como razonamiento de las alte
nativas se hace especialmente evidente a partir del racionalismo’tritico
Podemos encontrar ademas elementos mas recientes del pensamiento
sico de las posibilidades en R. Mlsi E. Bloch. Esto lo demuestra
no solo el temprano concepto de “pensamiento fabulador” en Bloct
(1930), sino sobre todo su “principio esperanza”, bajo el apartado “hace
realidad la posibilidad™ En la teoria de sistemas se define la contin-
gencia, en el sentido de la tradicion de la teoria modal, como “posibilida
no necesaria® El concepto de contingencia de N. Luhmann representa
una clara referencia al pensamiento de las posibilidades. O. von Bismare
se referia a la relevancia de este pensamiento en su frase sobre la poli
como “arte de lo posible” (jpero también la politica se refiere a lo ne-
cesario!).

B. Inventario

En un orden juridico pluralista y abierto de la libertad existe un amplio
espectro de formas diversas que han sido institucionalizadas juridice
mente como alternativas. Estas formas abren espacio a las decisiones
la libertad individual y a la razén general. Presuponen, en lo posible
comunicacion sin violencia, en el sentido de J. Habermas.

a) El pensamiento de las posibilidades no se introduce en la Const
tucion desde afuera o desde arriba. La nocién de Constitucion de L
Scheuner como “proyect6” apunta hacia el pensamiento de las posi-

70 Enfatiza que siempre vale la perfau$car alternativasotras teorias que posiblemente sean
mejores...” (subrayados en el original): Albert, Fraktat Uber kritische Vernunftt968, p. 49.

La “dogmatizacion” revela su “funcién protectora” a través de la “difamacion de las alternativas”,
ibidem p. 97.

71 Musil, R., Der Mann ohne Eigenschafteh970-1972, p. 16: “Empero si existe el sentido
de la realidad, y ninguno dudara que tiene su derecho a existir, entonces debe haber algo ¢
podamos llamar sentido de las posibilidades... Asi podria definirse el sentido de las posibilidade
como la capacidad de pensar todo aquello que también podria ser, y de no dar a lo que exi
mayor importancia que a lo que no es”. Sobre la historia del concepto de posibilidad, véase Hat
mann, N.,Moglichkeit und Wirklichkejt1937, 2a. ed., 1949.

72 Das Prinzip Hoffnungvol. 1, Suhrkamp, 1974, pp. 284 y ss.

73 Luhmann, N., en Habermas, J. y Luhmann,Teorie der Gesellschaft oder Sozialtechno-
logie, 1971, p. 310. La contingencia se define como “categoria heuristica, estratégica y comparative
gue mantiene abierto el acceso a otras posibilidagfesLuhmann, N., “Soziologie als Theorie
sozialer Systeme”, Kdlner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychplb@&y, pp. 615 (637).

74 Scheuner, U., voz “VerfassungStaatslexikonvol. 8 (1963), col. 117 (118).
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bilidades. La multiplicidad de las distintas Constituciones posibles es Ic
gue confiere su importancia a disciplinas como la teoria y la comparacio
constitucionales. Esto significa que el pensamiento mediante alternative
que aqui se propone no esta solamente orientado hacia el futuro, pu
dejar fuera las posibilidades y experiencias de la historia constitucione
estrecharia la visién. Precisamente en el “tesoro de la historia” hay me
terial para la solucién de problemas que ha sido frecuentemente olvidac
y desplazado por la posibilidad hecha realidad. Pero hay también ren:
cimiento y regeneracion de las disposiciones constitucionales. Un ejemp
lo ofrecen los derechos fundamentales sociales en las Constituciones
los Lander a partir de 1945,y en general su derecho constitucional
de la cultura, asi como los deberes fundamentales. La idea de hac
posibles las alternativas subyace especialmente al procedimiento ¢
enmienda constitucional: jel articulo 79, incisos 1y 2, de la LF, y
normas analogas en otros paises, constituyen la mas audaz instituci
nalizacion de las alternativas en la comunidad politica! En la dogma
tica de los derechos fundamentales se ha vuelto necesaria la “reser
de lo posible” en la dimension de la participacion.

b) Mantener abiertas las posibilidades dentro del orden constitucione
vigente es un contenido central de importantes principios juridico-cons
titucionales. La democracia que no se funda en la idea de una volunte
popular unica y “verdadera” en el sentido de Rousseau, debe dar opc
tunidad a laminoria, comoalternativa a la mayoriade convertirse ella
misma en mayoria. Segun K. Hesse, la democracia consiste en iniciativ:
y alternativas pluralistd$.En las teorias norteamericanas, la democracia
se identifica practicamente con el pluralismo y la competéhcamaper-
tura hacia las alternativas debe existir efectivamente, por lo que en es
punto los ordenamientos democréaticos han de someterse continuamer
a la critica. La apertura a las alternativas puede peligrar por las clausul;

75 Al respecto, Beutler, BDas Staatsbild in den Landerverfassungen nach 19483, y mi
resefia erA6R vol. 100, 1975, pp. 520 y s.; Mangoldt, H. Wie Verfassungen der neuen Bun-
deslander2a. ed. 1997; Starck, Ch., “Die Verfassungen der neuen Lamtt#yStR vol. IX (1997),
pp. 353 y ss.

76 Al respecto véase Haberle, P., “Grundrechte im Leistungsstd®DStRL. vol. 30, 1972,
pp. 43 (107, 139 LS 40); BVerfGE 33, 303 (333).

77 Hesse, K.Grundzlige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlaned. 1995,
p. 62.

78 Al respecto véase Narr, W.-D. y Naschold, Theorie der Demokratje1971, pp. 137 y
ss., 205 y ss., y Scharpf, Bemokratietheorie zwischen Utopie und Anpassa®go, pp. 29 y ss.
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del 5%° o por un modo determinado de financiamiento de los paffidos,
por la “tecnoestructura” (M. Duvergéhpor la desigualdad de oportu-
nidades econdémicas y por la consolidacion de posiciones elitistas. Inclus
resulta necesario preguntarse si la idea experimental de la democrac
que convierte en principio la revision de los pequefios pasos, no excluy
alternativasmas fundamentales

Los derechos fundamentales constituyen también un vehiculo y un
reserva de alternativas e innovaciones, sobre todo ahi donde hacen f
sible la “democracia pluralista’cff. el preAmbulo de la Constitucién
de Gabon de 1994): los articulos 40., 50., incisos 1 y 3, 70., inciso 4
90., incisos 1 y 3, de la LF. Los tipicos derechos fundamentales “
las alternativas son aquellos que garantizan una posibilidad de elecci6
la libertad del sufragio (articulo 38, inciso 1 frase 1, de la LF), la libertad
de eleccion de la profesidn, del puesto de trabajo, de la institucion edt
cativa (articulo 12, inciso 1, frase 1, de la LF); también podria designars
al articulo 11, inciso 1, de la LF como derecho fundamental a elegil
libremente el lugar de estancia.

Libertad no es sino otra palabra para las alternativas, dondequiera qt
aparezca constitucionalmente; en las libertades fundamentales (incluye
do la libertad econdémica); en la libertad creadora del legislador y Iz
administracion, pero también del juez, en la libertad de fundar partidos
Libertad significa esencialmente posibilidades.

c) De entrada parece banal la constatacion de que en el plano de
legislacion existe la posibilidad de varias alternativas. Las leyes *“co-
rrectas” solamente pueden deducirse de manera parcial de la Constit
cion y de la “realidad”; tampoco son siempre expresion de las “nece
sidades”, el legislador tiene libertad de crear. Las alternativas no existe
per se la legislacién no es solamente un acto de seleccion, sino qu
mas bien es necesario organizar procedimientos que sirvan a la formi
lacion de alternativas que aumenten el margen de las posibilidades. L

79 Forsthoff, E.,Der Staat der Industriegesellschaft971, p. 87; al respecto véase también
Haberle, P., “Retrospektive Staats(rechts)lehre oder realistische ‘GesellschaftsI@hB ?Vol.
136, 1972, pp. 425 (431 y s.); Grimm, D., “Politische ParteietdhVerfR 2a. ed., 1994, pp. 599
(627 y s.). [La clausula citada hace referencia al umbral de votaciéon que un partido debe alcanz
en Alemania para tener derecho a representaciéon en el Parlamento Federal. N. del T.])

8o Cfr. Hesse, K., “Die verfassungsstaatliche Stellung der politischen Part&¥iDStRL
vol. 17, 1959, pp. 11 (37, nota 69): “Premio a la posesion del poder politico”; véase mas tard
BVerfGE 41, 399 (411 y ss.; sentencia Daniels); E 85, 264.

81 Duverger, M.,.Demokratie im technischen Zeitaltel973, pp. 149 y ss.
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deliberacion parlamentaria de las leyes debe tener esta funcién, por
que aqui son importantes las garantias de su publi¢iEathecesario que

en el procedimiento legislativo se desarrollen mas los “métodos de la ir
vencion” que hacen posible “la obtencion de ocurrencias para encontr:
nuevas soluciones a los problem&sE! legislador deberia en cierto modo
poder experimentar con alternativas. En la medida que no apruebe la I¢
misma como experimento, o incluya clausulas experimentales, puede co
siderar al derecho comparado como prueba de diversas posibilidades.
“audiencia” legislativa, una forma de la pluralizacion del der&ctiene

por objetivo no sdlo la obtencién de material factico, sino que es tambié
un “test de las reacciones de los circulos afectados a las distintas alte
nativas de la regulacidéh.

d) Las alternativas como posibilidades del pensamiento en el proces
juridico se vuelven relevantes en el proceso de la interpretacion, en |
eleccion de métodos. Esto queddé comprobado, de diversas formas,
el debate sobre el pensamiento topico como “fuerza productiva de |
interpretacion”. La topica busca los posibles criterios de interpretacion
El voto particular en los tribunales constitucionales es la manifestacior
institucionalizada procesalmente, de la idea de que las normas juridic:
dejan abiertas diversas posibilidades y alternativas de interpretacion,
de que la alternativa que hoy se escoge no puede excluir otras alternativ
en el futuro.

C. Requisitos teorico-constitucionales del pensamiento
de las posibilidades —limites de este pensamiento

El pensamiento juridico de las posibilidades y las alternativas (plu-
ralistas) no es un fin en si mismo, sino que se trata de un medio pa
mantener y recrear la libertad de la comunidad, para lograr el equilibric
justo y razonable de los intereses, la conservacion de la Constitucion e

82 Sobre tales garantias, véase Haberle Offgntliches Interesse als juristisches Problem,
1970, pp. 103 y s.

83 Noll, P., Gesetzgebungslehr&973, pp. 113Cfr. también la referencia de la p. 114 a la
“ars combinatorid de Leibniz como ‘ars inveniendi.

84 Sobre las leyes del pluralismo véase Haberle, P., “Leistungsrecht im sozialen Rechtsstaat
en FS Kiichenhoff1972, pp. 453 (465, 472 y s.).

85 Hopt, K., “Finale Regelungen, Experiment und Datenverarbeitung in Recht und Gesetzge:
bung”, JZ 1972, pp. 65, 69.
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el tiempo, el desarrollo de tas publicadel ser humano y paral ser
humano. Los pensamientos de la realidad y de las necesidades guarc
al pensamiento de las posibilidades frente las utopias que buscan la s
vacion en el futuro y descuidan el presente. El pensamiento de las p
sibilidades es un medio para acceder al potencial innovador de las norm
juridicas (o para crear normas nuevas). Claro esta que las normas ju
dicas también imponen limites al pensamiento de las posibilidades, o
que se examinaran mas adelante. Precisamenteres faiblicademo-
cratica el pensamiento de las alternativas seguira siendo realista y est:
dispuesto al compromiso en virtud de la proteccién que corresponde
las minorias. Es muy posible que el pensamiento de las posibilidade
conduzca, a fin de cuentas, a la confirmacion de lo ya probado, pc
ejemplo, para argumentar que una interpretacién alternativa es insost
nible por los costos excesivamente altos que traeria por consecuenc
Tal pensamiento esvolutivg no revolucionarip en el sentido admitido
aqui. La virtud democratica del “esto pero también lo otr@ofohl-
Als-Auchi), como expresion de la tolerancia y el pluralismo, debe seguir
siendo directiva para el pensamiento de las alternativas. El pensamien
en términos de “esto o0 lo otro” puede ser una forma de intolerancic
intelectual, porque amenaza con bloquear la via del equilibrio del “estc
pero también lo otro” y, por lo tanto, para el compromiso democrético,
del cual deberia ser etapa previa. En esta medida, el pensamiento de
posibilidades y las alternativas es una manifestacion especifica del r:
cionalismo critico, con su postulado de la falsabilidad, de dagsjéc-
tures and refutations”. El pensamiento de las posibilidades presupon
apertura de la Constitucion, del Estado, de la sociedad, del pensamien
y crea al mismo tiempo dicha apertura. Su padrino es el racionalism
critico, el pensamiento liberal (transformado) en alternativas. Donde se
necesario, hay que cuestionar paso a paso las “alianzas sagradas” de
existente y sobre lo existente. Una teoria constitucional de la “socieda
abierta” vive de este pensamiento realista de las posibilidades. Asi, pt
ejemplo, a través de las garantias de los derechos fundamentales,
especial en los ambitos econémico y artistico, se institucionalizan nu
merosas posibilidades (jincluso utopias concretas!).

Asi puede hablarse de la fuerza del pensamiento de las posibilidad
(y de las necesidades y la realidad) que abren las normas juridicas.
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pensamiento juridico de las posibilidades es expresién y consecuenci
presupuesto y limite, de la interpretacién constitucional abierta.

3. La integracion de la realidad, las posibilidades y las necesidades
en el proceso (del pensamiento y la accion) de la interpretacion
y la politica constitucionales abiertas

A. La relacion de las tres formas de pensamiento entre si
(competencia y cooperacion, confrontacion e integracion)

La tesis es la siguiente: el contenido, la validez y el cambio de la:
normas juridicas, pero también sus limites, sblo pueden desentrafiar
plenamente a través de la triada abierta del pensamiento de las posil
lidades, la realidad y las necesidades. Y estas tres formas del pensamie
también actldan conjuntamente en la creacién de las normas. Existen 1
laciones de competencia, pero también, y ante todo, de cooperacion. |
dosis “correcta” de los estilos de razonamiento se convierte en problernr
del pensamiento juridico.

Desde un punto de vista analitico, la cooperacion entre los pense
mientos de las posibilidades, la realidad y las necesidades tendrian g
proceder “uno tras otro”. Primeramente hay que investigar la realidad
después hay que buscar las posibilidades alternativas; éstas deben
valoradas, a fin de poder identificar las necesidades. Desde este pur
de vista, no se trata destilossino deetapasdel pensamiento que se
suceden unas a otras. Por lo tanto, se presupone una separacion estr
de los modos de pensamiento que ocurren en cada una de las etapas
cual dificilmente puede sostenerse en la practica. Si, por el contraric
se escoge un enfoque, basado en las mas recientes reflexiones sobre
tépica, entonces se advierte que no hay sucesion lineal de pasos, si
una relacién, de mdultiples dimensiones y de alta complejidad, de con
juncion, cooperacion y contradiccion. La “relaciéon de mezcla” entre los
estilos de razonamiento habra de ser distinta, dependiendo de la funcic
de que se trate: la “politica”, la legislacion, la jurisdiccion, la adminis-
tracion, y los diversos acentos son una caracteristica de la distincio
(jno separacion!) de las diversas funciones del Estado. La combinacic
juridico-funcional de los diversos modos de pensamiento y su organize
cion se convierten en problema central de una teoria constitucional c
la préactica.
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Las tres formas del pensamiento se limitan mutuamente. Asi, po
ejemplo, el pensamiento de la realidad previene a la dogmética del pr
dominio del pensamiento derivado dghtus qup pero también de su
extremo contrario, las ideologias de la transforma€ifa. concepcion
de la Constitucion, como teoria constitucional referida destacadament
a la préactica y guia de una “buena” interpretacién constitucional, espe
cialmente dispuesta al compromiso, despliega su fuerza directiva co
relacion al proceso de la confrontacion e integracion de los resultado:
mejor dicho, de los resultados provisionales de los tres pasos del pe
samiento. Producen seleccion a través de la proyeccion de objetivo
“recogen” el material de los tres pasos del pensamiento, establecen ace
tos entre ellos, lo cual pueden realizar porgue la triada se mantiene abie
ta, su integracion es “floja” y el “paralelograma de las fuerzas” de las
posibilidades y necesidades, que frecuentemente son en si antagonic
se mantiene flexible gracias a la accion de los objetivos normativos. De
“conjunto de las posibilidades” hay que escoger aquellas que llevan
la realidad “existente” a un mejor desarrollo y que evitan los peligros
de un retroceso hacia una realidad mas mala. Por tanto, la colaboracion
los tres pasos del pensamiento presupone “insumos y preceptost- (el “
put normativo”).

B. La valoracién de lo real, lo posible y lo necesario
en el horizonte de lo normativo

Aqui se plantea la pregunta crucial: en vista del pensamiento juridic
sobre la realidad, las posibilidades y las necesidades, ¢donde queda
propiamente normativo? ¢Acaso se disuelve? ;O no es mas bien q
hasta ahora ha quedado empobrecido y reducido por no haber sido
tuado consecuentemengd initio, en el horizonte de lo posible, lo real
y lo necesario? La respuesta es que lo normativo, el deber ser, no
“pierde” en la triada de las posibilidades, las necesidades y la realidas
De entrada, el pensamiento de las posibilidades, las necesidades y
realidad no puede ser aplicado de manera “independiente” frente la no
ma juridica. Se trata de la “valoracién” de lo real, de las posibilidades
y de la incorporacion de lo necesario; se trata de una tarea de delimitaci

86 Véase la opinion critica de Lerche, P., “Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum”,
FS Maunz 1971, pp. 285 (289 y ss.).
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a partir de lo normativo. {No es que la realidad, las posibilidades vy la:
necesidades existan sin valoracién y sin supuestos previos! Seria ilusor
suponer que una “buena” politica constitucional podria ser la resultant
de factores que no contuvieran ya elput’ normativo que determina

el “buen” resultado. Las valoraciones ya estan en juego, incluso cuanc
se trata de diagnosticar empiricamente la realidad, y aun tratandose
las posibilidades libres, “desencadenadas”, frente a toda norma. Y |
renuncia, tan amplia como sea posible, a la apresurada limitacion no
mativa de las posibilidades, hasta llegar a lo “absurdo”, debe liberar I:
fuerza productiva e innovadora del pensamiento de las posibilidades. F
nalmente, el pensamiento de las necesidades, concebido “realistaments
se funda siempre en objetivos y “datos” normativos; o que hay que
hacer es sacarlos a la luz.

C. Limites

En relacion con el problema de la normativizacion, hay que ver tam
bién los limites que la norma juridica impone a los tres estilos de per
samiento: la seleccion que hace la norma consiste en que pretende p
cisamente excluir ciertas posibilidades “malas”; en que pueda imponers
incluso contra las “necesidades del bien comun”, la “razén de Estado
y conceptos similares, por presuntamente urgentes que sean; en que
oponga a una determinada realidad publica “mala”. Aunque la triad
mencionada “abra” a las normas juridicas, en la misma medida hay qu
tener presentes los limites del proceso. Las normas juridicas tiene
que enfrentarse y afirmarse contra realidades, posibilidades y necesidac
determinadas. La relacioén es ambivalente, pero fructifera. Sin pensamie
to de la realidad, de las posibilidades y las necesidades, sonfsan-
tacion e integracién,no existe una adecuada interpretacién y desarrollo
de las normas juridicas en la libertad, asi como tampoco hay creacion ¢
tales normas en procedimientos libres. Pero sin normas juridicas no ¢
posible el pensamiento juridico de las posibilidades, las necesidades
la realidad. Las normas son, por tanto, el vehiculo de un pensamient
tridimensionaly como tales resultan imprescindibles.
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IV. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA EVOLUTIVA
LAS DOS DIMENSIONES DE ESTA PERSPECTIVA
EL TIEMPO Y EL ESPACIO

1. La comparacion juridica en el tiempo: la historia constitucional

La “evolucion” corre, por un lado, en la “via” o la “escala” temporal.
En este sentido se ha formado, respecto del Estado constitucional, u
disciplina cientifica propia, la “historia constitucional”, la cual se en-
cuentra presente hoy en las grandes obras de E. R. H@heKimmi-
nich® D. Willoweit,” y M. Stolleis?® Ciertamente, esta disciplina no ha
podido todavia fijar de manera “clasica” su objeto y sus métodos, de
mismo modo como lo ha logrado la “historia del derecho privado mo-
derno” de un F. Wieackér,la cual contiene también elementos de la
constitucion de la libertad,pero tal vez esto no sea siquiera posible.
E. R. Huber tiene la esperanza,

de al menos ofrecer un reflejo de qué modo el ser real todavia no configurac
y la estructura ordenada de las instituciones del derecho del Estado y de I
normas; de qué manera las grandes corrientes de las ideas y la agitada ma
de los intereses; como la subjetividad de las fuerzas actuantes y la objetividz
del espiritu de una época que se realiza a si mismo en la lucha, plena de cris
por la Constitucién, se encuentran inseparablemente ligadas, pero no sin q
no puedan distinguirse.

Este autor sostiene un “concepto sustancial de Constitdtiprée
propone una “historia constitucional de toda Europa” (intencién parcial-
mente satisfecha por H. Hattenhadenl. Stolleis® habla de la “trans-
formacién evolutiva” y ocasionalmente “revolucionaria” de las reglas

87 Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1¥88 1, 1957, 2a. ed., 1967, hasta vol. 7, 1984.
88 Deutsche Verfassungsgeschicht870.

89 Deutsche Verfassungsgeschicia. ed., 1997.

90 Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschlaal |, 1988, vol. I, 1992.

91 1952, 2a. ed., 1967.

92 Cfr. pp. 621 y ss.

93 Prologo, vol. I, p. VII.

94 Vol. Il, prélogo, p. VII.

95 Européische Rechtsgeschichié®92.

9 Vol. I, p. 43.
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juridicas “que constituyen a la comunidad y que ordenan la relacior
interna entre gobernantes y gobernados, asi como las relaciones extert
con otras comunidades”, y pide una “analogizacién”, es decir, la cons
tatacion de similitudes entre el ahora y el entofic€e. trata pues de
una comparacion en el tiempo, a través de la cual podemos reconstrt
“procesos evolutivos”Entwicklungeh explicar lo nuevo y lo otro como
cosas diferentes. Toda lucha por elaborar una historia constitucional ¢
revela como comparacion en el tiempo, como extension de lo proxime
hacia lo lejano: del Estado constitucional nacional hacia el Estado con:s
titucional regional europeo, y desde ahi hacia procesos evolutivos un
versales, segun la época. En lo particular, la reconstruccion de la eve
lucion historica (constitucional) es sin duda dificil, ya que “concepcién
previa {orverstadniy y eleccién del método” se encuentran histérica-
mente condicionadas.

2. La comparacion juridica en el espaciomparatistica contemporanea,
comunidad universal de produccion y recepcién en materia
del Estado constitucional

La comparacion juridica en el espacio es la “otra” dimension —co-
rrelativa del derecho comparado en el tiempo, es decir, de la historia-
gque nos permite “perseguir’ los procesos evolutivos. Tiempo y espaci
son dos las dimensiones correlativas, “hermanas”, que requiere la con
prension histérico-evolutiva del Estado constitucional. Aqui podriamos
invocar, o no, al “Parsifal” de Richard Wagner (“Aqui se torna en es-
pacio el tiempo”), pero lo que si hace falta es una teoria constitucione
del espacid® Con ello no queremos proponer un retorno a las funestas
ideologias del espacio de la época nazi; por fortuna, después de su “S
y tiempo” (1927), M. Heidegger no escribié un libro con el titulo “Ser y
espacio”. Mas bien se trata de reconocer que los procesos de desarrc
del Estado constitucional en ultima instancia solamente pueden entel
derse si se toma en cuenta el espacio, hoy Europa o incluso el munc
No es sb6lo a partir de 1989 que podemos observar procesos de prodt
cion y recepcidn en materia del Estado constitucional a través del espac

97 Ibidem, p. 54.

98 Al respecto, Haberle, PKulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrd®79, pp.
38 y ss.;id., Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaa89?, pp. 778 y ss.
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y por encima de los continentes. Esto lo veiamos ya respecto de el
mentos que hoy son clasicos, como la division de poderes de Monte:
quieu, y su “ignicién” en los jovenes Estados Unidos de América; une
recepcion inversa se presenta en el “salto” del federalismo desde e
pais hacia Europa. Sin embargo, a partir de 1989 es visible una com
nidad de produccion y recepcién mundial, que abarca a Europa orient:
y a partes de Asia, en la que los textos constitucionales, los paradigm
cientificos, las resoluciones judiciales, se vuelven objeto de los “procesc
de globalizacion”, es decir, son intercambiados y también “transforma.
dos”. Con ello también hay recepciéon de un@afidad constitucional”,

en el sentido de que los Estados constitucionales mas jévenes co
vierten en conceptos y en texto lo que se ha desarrollado paulatinamer
en los mas antiguos. Asi, ltalia discute actualmente en su sistema (
coordenadas, como “regionalismo cooperativo”, elementos del “federa
lismo cooperativo”; de este modo incorporé Espafia, a partir de 197¢
mucho de lo que se habia desarrollado en el federalismo aleméan. |
ejemplo mas espectacular de un intercambio de experiencias a trav
del espacio en el marco del Estado constitucional (sobre todo respecto c
federalismo y la jurisdiccion constitucional) lo ofrece actualmente Su-
dafrica’® Esta constatacion tiene consecuencias: la entronizacion de |
comparacion juridica como “quinto método de interpretacidiiya K.
Zweigert se habia atrevido a hablar de un método de interpretacién “un
versal’), que se agrega al “historico”. En el &mbito de los derechos
fundamentales se produce su integracion en el tipo del Estado constit
cional, por ejemplo, a través del postulado de una “interpretacién con
forme a los derechos humanos” y su condensacion en “principios ge
nerales del derecho”, como lo ha demostrado el Tribunal de Justici
europeo, mientras que en el plano de Europa madura la idea del “derec
constitucional comun europeo”. Puesto que el “taller” del Estado cons
titucional se vuelve cada vez mas global en el espacio (lo que se cor
pensa en parte por huevas fragmentaciones), las “piezas” deben ser e;
minadas de manera correlativamente amplia, como contraparte de
amplitud y profundidad de la investigacion historico-constitucional. El

99 De la bibliografia: Karpen, U., “Sudafrika auf dem Weg zu einer demokratischen-rechtsstaat-
lichen Verfassung”JJOR vol. 44, 1996, pp. 609 y ss. El principal manual es el de Rautenbach, I.
y Malherbe, E.Constitutional Law 2a. ed., 1996.

100 Propuesto inicialmente por el autor en su ensayo: “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsin
terpretation im VerfassungsstaaZ 1989, pp. 913 y ss.
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tiempo y el espacio trabajan en el tipo del “Estado constitucional” comc
“proyecto de desarrollo”. La metodologia constitucional se hace corre
lativamente extensa.

En resumen: el Estado constitucional asegura su continuidad y supe
vivencia en el curso del tiempo a través de instrumentos y procedimientc
“grandes” (de “malla gruesa”) y “finos”, en un equilibrio entre cons-
tancia y cambio. El tiempo y la cultura constitucidhalonstituyen un
modo de existencia de este tipo. Sin embargo, aun la citada escala
procedimientos no lo hacen inmune contra errores y desviaciones, corr
tampoco lo esta ninguna obra humana. Sin embargo, en el marco ¢
una “teoria de la Constitucibn como ciencia culttra¢l Estado cons-
titucional se “conecta” de manera diferenciada con el paradigma de |
“evolucién” que quiza caracteriza actualmente a todas las ciencias ne
turales y culturales. (Palabra clave mas reciente: “la computadora com
‘maquina evolutiva’ ). jEn un sentido mas profundo, todos los Estados
constitucionales son “paises en desarrollo”!

V. TIEMPO Y CULTURA CONSTITUCIONAL INSTRUMENTOS
Y PROCEDIMIENTOS PARA EL PROCESAMIENTO DEL FACTOR
TIEMPO EN EL PRESENTE Y EN EL FUTURO

Los instrumentos y procedimientos para el procesamiento constitucio
nal del factor tiempo con vistas al presente y al futuro son mdltiples
de ellos se ocupa principalmente una concepcion mas “dinamica” de |
Constitucion. Escalonados de acuerdo con su grado de formalizacion ¢
obtiene la relacién que sigue.

1. Clausulas relativas al futuro y al progreso

Una forma especial de reivindicacion del futuro por el texto consti-
tucional se encuentra en diversas variantes: en la fijacién absoluta, “ete
na’, de ciertos principios, en forma similar a lo dispuesto por el articula
79, inciso 3, de la LF? en la formulacion de una “pretension de validez

101 Al respecto véase Haberle, P., mismo titulo (“Zeit und Verfassungskultur”), en Peisl, A.
y Mohler, A. (eds.)Die Zeit 3a. ed., 1991, pp. 289 y ss.

102 Cfr. el articulo 16 de la Declaracion francesa de 1789; el articulo 110, inciso 1, de la Cons
titucion de Grecia (1975); el articulo 130 de la Constitucion de Bélgica; el articulo 90. de la Constituciol
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perenne®® o en la negacion duradera de situaciones juridicas anteriore
especialmente reprochables, como la servidumbre y los titulos. La el
boracion rigurosa del pasaddefgangenheitsbewaltigupge convierte

aqui en elevada exigencia para el futuro. Otra tematizacion mas del futul

se encuentra en las Constituciones que expresamente hablan de un *

turo benéfico™™ que se dirigen a las futuras generaciones alem@énas,

exigen de la republica la promocion del desarrollo culfiilinvocan
el “progreso”: en clausulas que se refieren a la fiesta del 10. de may
como profesion de fe en el progreso (articulo 32 de la Constitucion di
Hesse de 1946) o en forma bastante mas gefiefajui se manifiestan
claramente los dos lados de una cultura, el tradicional y el prospéttivo.

2. Mutacion constitucional a través de la interpretacién

La mutacion constituciondl a través de la interpretacion, es decir,
sin modificacion expresa del texto de la Constitucion, se produce d
manera relativamente discreta y sin formalizacién. Por la sola via de |
interpretacion, ya sea la de los tribunales, la de la practica estatal, la ¢
la opinién publica o la doctrina, o como producto de la combinacion
de ellas, es que una norma constitucional puede adquirir un significad

de Turquia (1961); el articulo 89, inciso 5, de la Constitucion de Francia (1958); el articulo 75,
inciso 1, frase 2 de la Constitucion de Baviera (1946).

103 Cfr. el articulo 25, inciso 2, de la Constitucién de Grecia (1975): “derechos fundamentales
e inalienables del hombre”.

104 Preambulo del documento constitucional de Hesse de 1831. Véase también el “futuro” el
el predambulo de la Constitucién de Hesse (1946).

105 Preambulo orientado a las generaciones de la Constitucion de Baviera (1946); ahora ¢
preambulo de la Constitucion de Ucrani@a$t present and future generatidnsvéase también
el preambulo de la Constitucién de Kwazulu-Natal (1996je$ent generation and postefityEn
forma similar los preambulos de las Constituciones de Kazajstan (1995), Armenia (1995) y Azer
baiyan (1996).

106 Articulo 90., inciso 1, de la Constitucion de ltalia (1947).

107 Preambulo de la Constitucién espafiola (1978): “promover el progreso de la cultura y de
la economia”. Véase también el articulo 41, inciso 2, de la Constitucién de Turquia.

108 De manera precisa el articulo 90. de la Constituciéon de ltalia: la Republica promueve e
desarrollo de la cultura (primer parrafo); tutela el paisaje y la herencia histérica y artistica de I
nacion (segundo parrafo).

109 El autor utiliza aqui, con la opinion dominante (Jellinek, \@rfassungsanderung und
Verfassungswandel 906, reimp. 1996), el concepto de “mutacién constitucional”, a pesar de que,
en su opinién, deberiamos “despedirnos” decttl; Haberle, P., “Zeit und Verfassung” (1974),

id., Verfassung als offentlicher Prozed978 (3a. ed., 1998), pp. 59 (82 y s.).
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nuevo o diferente. Asi, por ejemplo, la propiedad reconocida por el Cé
digo Civil aleman (BGB) de 1900 se ha visto sometida a una profund:
transformacion. También pertenecen aqui los procesos de crecimien
gue han afectado a los diversos principios constitucionales, con result:
dos fenomenales. Asi, la concepcion del “Estado social de derecho” e
1999 tiene muy poco en comun con la interpretacion de la LF en 194¢

Dependiendo del método, la interpretacion de la Constitucion es el
parte retrospectiva y en parte prospectiva. jLos diversos métodos de i
terpretacion no hacen otra cosa que “organizar” el tiempo! La interpre
tacion histoérica incorpora los origenes; el método objetivo, el presente
el método orientado a las consecuencias y el pronostico, el futuro. Quiz
la “impredecibilidad” general de los procesos temporales sea la raz6
por la cual, hasta ahora, ninguna metodologia ha sido capaz de ponde
entre si los diversos métodos de interpretacion. Presumiblemente, su i
terrelacion es una funcion del tiempo, o sea, es flexible.

3. Votos particulares

Los votos particulares de los jueces constitucionales que sostiene
interpretaciones alternativas pueden convertirse en una forma especi
de anunciar y promover, e incluso de acelerar, la “mutacion constitu
cional”. La historia de la jurisdiccién constitucional en los EUA ofrece
ejemplos sorprendentes al respéettqor ejemplo, en relaciéon con la
observancia de la legislacion dééw Dealde Roosevelt. Entre nosotros
ya también es posible identificar signos de tales efectos en la “jurispru
dencia alternativa” de los votos particulares, en la evolucion de la ju
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal.

4. Mandatos al legislador

La actividad del legislador puede concebirse como procesamiento pe
manente del cambio social en el tiempo y ofrece una variedad de prc
cedimientos y técnicas pertinentes. En la primera época de la LF, s
intentaba “cumplir’ los mandatos constitucionales, abiertos (u ocultos)

110 Al respecto véase Haller, WSupreme Court und Politik in den USEO72.

111 Ejemplos en Haberle, Aommentierte Verfassungsrechtsprechut®y9, pp. 24 y ss. Re-
cientemente Schlaich, KDas Bundesverfassungsgerichf. ed., 1997, pp. 38 y ss.
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por ejemplo, sobre la igualdad de los sexos (articulo 3o0., inciso 2, d
la LF), de los hijos nacidos fuera de matrimonio (articulo 60., inciso 5
de la LF) o sobre la democracia interna de los partidos (articulo 21
inciso 1, frase 3, de la LFkft. también los articulos 95, inciso 3, y
117, inciso 2, de la LF).

5. Efectos anticipados de las leyes

Mencionemos brevemente dos formas mas de incluir el tiempo en €
desarrollo constitucional, formas de las que se tiene mas conciencia r
cientemente: en primer lugar, el efecto anticipadongirkung de las
leyes y tratado8? Los efectos anticipados de leyes todavia no vigentes
formalmente es tan comprobable como admisible, aunque en forma d
ferenciada. En el &mbito internacional llaman la atencion los efectos ar
ticipados del Tratado SALT II, pues durante mucho tiempo los EUA y
la entonces URSS se apegaron tacitamente al proyecto de tratado. L
efectos anticipados no son otra cosa que la aceleracién del factor tiempg

6. Clausulas de experimentacion y de experiencia

Por dltimo, echemos una mirada a las clausulas legales de expel
mentacion y de experiencia, las cuales aparecen sobre todo en tiemp
reformistas y se muestran como intento de anticiparse al futuro de mane
temporalmente limitada. En los afios setenta estas clausulas fueron ter
de discusion en Alemania. Un ejemplo es el 8 5 b de la Ley sobre |
Judicatura Alemana (DRIG) en relacion con la educacion juridica de
una sola etapa. No podemos discutir aqui en lo particudstas clau-
sulas, que ya habia advertido Montesqtfiepero deben considerarse
como forma de “prueba anticipada” del futuro. Actualmente el interés
se dirige a la evaluacion de las leyes: la investigacion de la implemer
tacion, por ejemplo, trata a una ley en su conjunto como si fuera u
experimento, a fin de preparar iniciativas de reforma que posiblement

112 Sobre los efectos anticipados de las leyes véase Haberdfféntliches Interesse als ju-
ristisches Problem1970, p. 396, nota 148; véase pp. 486 y ss.; “Zeit und Verfassung” (1974),
ibidem Verfassung als offentlicher Prozed978 (3a. ed. 1998), pp. 59 (83 y ss.).

113 Mas detalles en Héberle, Rlerfassung als offentlicher Prozed978 (3a. ed. 1998), pp.
85y ss.

114 Cfr. MontesquieuEl espiritu de las leyedibro I, cap. 2, al final.
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la mejoren (sobre todo en la proteccion del ambiente y el derecho de
planeacion); también se discute la “legislacion temporal”, por ejemplo,
en el derecho aleman de la educacion superior o de los municipios (p
ultimo, su “fecha de caducidad”).

7. Modificaciones constitucionales

La institucion clasica encaminada a formalizar lo nuevo y darle en-
trada directa en la Constitucion es la modificacion o reforma constitu.
cional, es decir, el cambio del texto de la Constitucion a través de de
terminados procedimientos que requieren, por lo comin, mayoria
calificadas como base de un consenso méas anydtioe{ articulo 79,
inciso 2, de la LF). Todos los Estados constitucionales que cuentan cc
un documento constitucional conocen esta posibilidad de incorporar &
texto el cambio en el tiempo, aunque los supuestos puedan ser diferent
en lo particular (por ejemplo, la mayoria requerida).

Las modificaciones constitucionales pueden servir para adaptarse
cambios que ya han ocurrido en los hechos, pero también pueden tral
de producirlos. Asi, hay que distinguir entre modificaciones de “adap-
tacion” y de “creacion”. En principio, la duracion y la estabilidad de
la Constitucion parecen hablar en contra de las modificaciones const
tucionales, pero éstas pueden contribuir precisamente a la duracién y
estabilidad de una comunidad cuando son “oportunas”. Que esto Se
asi s6lo puede sefalarse en el caso particular y en ambitos especific

Lo anterior es cierto con mayor razén respecto de aquel paguete ¢
modificaciones constitucionales que debe conducir a la “revision total”
de una Constitucion. La discusion alemana en y acerca de la Comision ¢
investigacion del Parlamento federal aleman en los afios setenta demos
evidentemente que era inoportuna en su moménya, que ni en lo
politico-constitucional ni en lo cientifico llegd practicamente a ningun
resultado. La labor de la Comision conjunta de Constitucion (1993) fue
apenas poco mas exitosa. En cambio, la discusion“Syipdria mos-
trarse mas eficaz en el mediano y largo plazos: esto lo demuestra

115 Sobre la Comision: Enquete-Kommission VerfassungsrefSanlubericht1976 (BT-Drs.
7/5924). Sobre la Comision conjunta de Constitucién: Berlit, U., “Die Reform des Grundgesetzes
nach der staatlichen Einigung Deutschlands3R vol. 44, 1996, pp. 17 (27 y ss.).

116 Cfr. el proyecto de Constitucion federal suiza de 1977, reproducidéRnvol. 104, 1979,
pp. 475 y ss.
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discusion actual sobre una Constitucion federal “por crear”. Especial
mente fructiferas fueron y son las revisiones totales de las Constitucione
cantonales suizas, siendo la mas reciente la de Appenzell A. Rh. €
1995 (véaseinfra, capitulo 4, IV, 2.).

VI. LA EUROPEIZACION Y LA INTERNACIONALIZACION —EL “ESTADO
CONSTITUCIONAL COOPERATIVG—. LA VISION DEL MUNDO
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. La europeizacion del Estado constitucional

La europeizacion del derecho en general, pero también de sus disc
plinas, se ha convertido en lugar comun. El “derecho civil comln eu-
ropeo”, concebido quiza por primera vez por H. Kbtancuentra su
equivalente en el “derecho constitucional comun europgeiméineu-
ropaisches Verfassungsrephf Otros términos clave provienen de H.
Coing y su frase “desde Bolonia hasta Bruselas”, asi como de sus ir
vestigaciones sobre la historia del derecho en Europa, pero también
los esfuerzos en torno al derecho europeo laboral o social o también
penal. Estos procesos generales de desarrollo, que no deben perderse
lo indeterminado, se vuelven tangibles para la teoria de la Constitucio
en tres campos que penetran en las dimensiones culturales profunda:s
respecto de los cuales es valida la siguiente proposicion: la cultura y ¢
derecho haceri la cultura del derechale Europa.

A. La europeizacién a través del derecho europeo en sentido
amplio y restringido

El derecho europed=(roparecht en “sentido restringido” es el de-
recho de la Unién y las Comunidades Europeas. En el campo de |
ciencia, este derecho ha llevado a extraordinarias contribuciones corr
la del “derecho administrativo europeo” (J. Schwarze, 1988), a travé:
del descubrimiento del derecho privado europeo en la CE (P.-C. Mi
ller-Graff, 1989), a las obras pioneras com®efecho comunitario eu-

117 Kotz, H., “Gemeineuropaisches ZivilrechtS K. Zweigertl981, pp. 481 y ss.

118 Haberle, P., “Gemeineuropaisches Verfassungsrecht” (1991, &uropaische Rechtskul-
tur, 1994, pp. 33 y ssid., Gemeineuropdisches Verfassungsredi®97.
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ropeode H. P. Ipsen (1970). El Tribunal de Justicia europeo ha heche
contribuciones equivalentes, por ejemplo, en relacién con los derechc
fundamentales como “principios generales del derecho”, que hacen ap
recer al derecho europeo casi como derecho pretoriano, similar al derecl
de los juristas en Roma. El derecho europeo en sentido amplio es
derecho del Consejo de Europa que encuentra sus puntos culminant
en diversas sentencias de la Corte Europea de Derechos Humanos. A
tria y Suiza se han adelantado a algunos otros miembros del Conse
de Europa al haber otorgado jerarquia constitucional a la Convenci6
Europea de Derechos Humarts.a teoria constitucional europea de-
biera poner mucha atencion en este derecho europeo en sentido ampl
pues constituye una etapa de crecimiento del Estado constitucional e
ropeo mismo.

B. El “derecho constitucional comdn europeo”

El “derecho constitucional comun europeo”, introducido en la discu-
sion en 1991% circunscribe un aspecto parcial del Estado constitucional
europeo, el cual se alimenta del pensamiento del derecho comun y
los principios (en el sentido de J. Esser), sin pretender nivelar la plure
lidad de culturas juridicas nacionales.

C. “Derecho constitucional nacional de Europa”

Una dimension de la europeizacion, hasta ahora poco estudiada p
la doctrina, la denominamos aqui “derecho constitucional nacional d
Europa” fationales “Europaverfassungsretht® Con este concepto
nos referimos al aumento, cuantitativo y cualitativo, de las articulos sobr
Europa que se encuentran en los distintos Estados constitucionales. F
cientemente se afiadieron a la LF bastantes “articulos sobre Europ:
(articulos 23, 24 a, inciso 1 a, 28, inciso 1, frase 3, 45, 50, 88, frase 2)

119 Bleckmann, A., “Verfassungsrang der Europaischen MenschenrechtskonvenBaGRZ
1994, pp. 149 y ss.
120 Véase Haberle, P., mismo titulo (“Gemeineuropéisches Verfassungsréai®iRz,1991,
pp. 261 y ss.; reproducido en Haberle, BRuropédische Rechtskultul994, pp. 33 y ss.
121 Véase al respecto Haberle, P., “Europaprogramme neuerer Verfassungen und Verfassung
entwirfe fir den Ausbau von nationalem 'Europaverfassungsredts”Everling 1995, pp. 355
y Ss.
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Del surgimiento y desarrollo del “derecho constitucional nacional de
Europa”, en sus diversas manifestaciones, se derivan también consecue
cias respecto de los problemas constitucionales concretos, por ejempl
en relaciéon con las cuestiones particulares que plantea el articulo 32 ¢
la LF, cuyo inciso 1 debe ser reinterpretado, “europeizado”, en lo par
ticular. Cuando ahi se disponia, desde 1949, que “corresponde a la F
deracién conducir las relaciones con los Estados extranjeros”, hay gt
preguntarse ahora, a partir del nuevo articulo 23 de la LF, de 1992, .
los Estados constitucionales que actian en el contexto de Europa s
todavia “Estados extranjeros”; en otras palabras: el esquema interno-e
terno se cuestiona fundamentalmente en relacion con Europa. Los E
tados de la Unibn Europea no son entre si ya “extranjeros”, sino qu
existe sobre todo el “Euroland”.

2. El Estado constitucional cooperativo
A. Causas y trasfondo

Las causas Yy el trasfondo de la evolucion hacia el Estado constitt
cional cooperativo son complejas. Dos factores ocupan particularment
el primer plano: el lado sociol6gico-economico, y el lado ideal-moral.

Factor destacado y motor de la tendencia hacia la cooperacion es
interdependencia econdmica de los Estados (constitucionales). Si se pL
de decir que el “Estado europeo” viene de la economia, con mayc
razon es esto valido para el Estado constitucional cooperativo, que ¢
efecto de las interrelaciones econémicas y es causa de éstas mismas.
actual “globalizacion” intensifica estos procesos.

El reconocimiento de las formas de cooperacion econdémica y su “con
version” en conceptos, procedimientos y competencias juridicos adecu:
dos, requiere vincularse a los métodos y al objeto de las “ciencias d
Estado”.

El trasfondo ideal-moral de la evolucion hacia el Estado constituciona
cooperativo solamente puede ser esbozado: es, por un lado, resulta
del estar constituido a través de los derechos fundamentales y humant
La “sociedad abierta” merece tal calificativo solamente si es una socie
dad abierta hacia lo internacional. Los derechos fundamentales y hum
nos remiten al Estado y a “sus” ciudadanos también hacia lo “otro”,
lo “extrafio”, es decir, a otros Estados con sus sociedades y a los cil
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dadanos “extranjeros”. El Estado constitucional cooperativo vive de ne
cesidades de cooperacién econémica, social y humanitaria, asi como,
lo antropoldgico, de la conciencia de la cooperacion (internacionalizaciot
de la sociedad, de la red de datos, de la esfera publica mundial, de |
manifestaciones con temas de politica exterior, de la legitimacién pro
veniente del exterior; regionalmente: el espacio publico europeo).

B. Limites y peligros

Hasta 1989, el Estado constitucional occidental era, numéricament
hablando, un tipo de Estado relativamente infrecuente. Por un lado, <
hallaba en competencia con los llamados Estados “socialistas”, y, pc
el otro, con los Estados autoritarios y totalitarios de Europa, Africa, Amé-
rica Latina y Asia. Por ello, seria miope, incluso peligroso, que la teoriz
de la Constitucién, entusiasmada por su propio “modelo”, no recordar
hoy este hecho al construir las formas de cooperacion europea, las q
abren a los Estados europeos de tal modo que quedan expuestos a
riesgos provenientes de los Estados “salvajes” (que son, por su lad
sujetos del derecho internacional; los ejemplos se encuentran en la ¢
Yugoslavia). Ciertamente, la “fuerza de atraccién” (y el tesoro de ex-
periencias) del Estado constitucional (occidental) es grande, y debier
crecer en el espacio publico mundial en la medida en que se tome m
en serio la cooperacion. Sin embargo, no hay que perder de vista qt
las conquistas de este Estado, asi como los elementos formales del Est:
de derecho o el concepto mismo de derecho, se encuentran amenaza
constantemente, y que la estructura de valores (y la identidad), en par
muy diversas, de terceros Estados (como los islamicos), no puede |
desea adaptarse al modelo del Estado constitucional. Pero también c
ellos debe ser posible una cooperacion (limitada).

Por lo tanto, hay una cierta ambivalencia en el tema “Estado cons
titucional y relaciones internacionales”. Por un lado, la posibilidad de
la cooperacion encubre grandes oportunidades y desafios: los element
constitutivos del Estado constitucional (como los procedimientos demo
craticos, la independencia de la jurisdiccion, los derechos humanos) pu
den ser “exportados”, a fin de constituir a la comunidad de los Estado
(asi por ejemplo, actualmente en direccion a Europa oriental o el sudes
asiatico). Por otro lado, son evidentes los peligros que derivan de la “im
portacién”, pues se producen procesos de retroalimentacion y situacions

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

70 PETER HABERLE

obligadas: el Estado constitucional como tipo, en lo que concierne a st
elementos dogmaticos como Estado de derecho, corre el riesgo de ce
en zonas en que peligre su identidad, aunque abierta al cambio, por eje
plo, en cuestiones monetarias: la interrelacion con Estados que no st
constitucionales (todavia), como lo son algunos paises en desarrollo, pe
también con organizaciones no gubernamentales multinacionales o pr
vadas, puede conducir a un efecto negativo de atraccion. Se produc
asi roces entre el Estado constitucional y el concepto de Estado qu
postula el derecho internacion@lentre los diversos modelos econémi-

cos (por ejemplo, en los paises en desarrollo o en Cuba o Corea ©
Norte), a procesos de retroalimentacion entre las economias nacionale
El Estado constitucional puede erosionarse, contra lo cual deberan im
ginar algo la dogmatica y la politica del Estado constitucional. Pero tam
bién es posible una “balanza activa”, en el sentido de una competenc
de los Estados en relacion con los elementos de su carécter constituciot
que, de manera condicionada, se pueden intercambiar y transmitir, €
camino hacia un “modelo” optimo de Estado constitucional cooperativo.

C. Derecho internacional de la coordinacion y la cooperacion:
elementos constitucionales de la comunidad
de naciones

a) La organizacion de la comunidad de los Estados puede desentr
flarse mejor desde el punto de vista histérico. Ya en los Estatutos de
Sociedad de Naciones (1919), la “Constitucion” de la primera organi-
zacion politica amplia de la comunidad de los Estados, se habla de
“promocién de la cooperacién entre las naciones”, objetivo de la So
ciedad de Naciones junto con la “garantia de la paz y la seguridad ir
ternacionales”. Sin embargo, los medios dispuestos en el PreAmbulo
en los siguientes 26 articulos para la realizacion de la paz como objetiv
son las obligaciones tipicas de un orden juridico internacional entendid
como derecho coordinador (desarme, proteccion de las posesiones, pi
hibicién de la guerra y solucién pacifica de los conflictos). La creacion
de las Naciones Unidas (1945), al igual que la de la Sociedad de N:
ciones, fue una reaccién a los sacudimientos y sufrimientos de la guer
anterior. A diferencia de los Estatutos de la Sociedad de Naciones, ¢

122 Al respecto, Kriele, M.Einfuhrung in die Staatslehrd 975, pp. 81 y ss.
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sefiala en la Carta de las Naciones Unidas que la colaboracién entre |
naciones no es un objetivo sino un medio “en la soluciéon de problema
internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario,
en el desarrollo y estimulo del respeto a los Derechos Humanos y a |
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos d
raza, sexo, idioma o religion” (articulo lo., inciso 3, de la Carta de las
Naciones Unidas).

b) Es posible observar variadas formas regionales de cooperacion m
intensa. La constitucionalizacion de la comunidad juridica de las nacione
ha avanzado mas en el plano regional que en el universal. Ademas
las organizaciones y sistemas regionales de seguridad colectiva, estab
cidos conforme al capitulo VIII de la Carta de las Naciones Unidas,
como la OEA, la UEO, la OTAN, esto resulta especialmente cierto de
la Comunidad Europea, cuya “Constituci6fi’son los tratados de Paris
y de Roma. Una renuncia parcial a la soberania en favor del “pode
comunitario” de la CE en relacién con el deber fundamental de solida
ridad de los Estados miembros establecido en el articulo 50. del Tratac
de la CE, ha sido y es el presupuesto para la realizacion de los objetivi
del mismo, en particular de la integracion econdémica, de la politica re
gional y social a través de organos independientes de creacion y ap
cacion del derecho. La legitimacion inmediata de los 6rganos comuni
tarios a través de un Parlamento Europeo de eleccién directa podria ha
retroceder, paulatinamente, el dogma de la soberania nacional en fav
de una distribucién de funciones, justificada materialmente, entre el Es
tado y la organizacion supranacional. La adopcién de una nueva identide
“europea™”* abre la via para el ejercicio de la “responsabilidad social”
de las regiones ricas frente a las mas pobres y a la elevacion gene
del nivel de vidd® La integracion como forma mas elevada de la coo-

123 Ipsen, H. P.Européisches Gemeinschaftsrech®72, pp. 64 y sscfr. BVerfGE 22, 296;

“El Tratado de la CEE constituye en cierto modo la Constitucién de esta Comunidad”. Sobre |
discusién actuatfr. S. Oeter, “Souveranitat und Demokratie als Problem in der 'Verfassungsent-
wicklung’ der Europaischen Union'ZaoRV vol. 55, 1995, pp. 659 y ss.; Rodriguez-Iglesias, G.
C., “Zur ‘Verfassung’ der Européischen GemeinschafiGRZ 1996, pp. 125 y ss.

124 Cfr. el articulo 128, inciso 2 del Tratado de la CE: “Conservacion y proteccién del patri-
monio cultural de importancia europea”. El articulo 70., inciso 5 de la Constitucion de Portugal
(1976/92) habla de “identidad europea”.

125 Cfr. el articulo 20. del Tratado de la CE, asi como el inciso 5 del predmbulo: “Con el
propdsito de unir sus economias nacionales y promover su desarrollo armoénico, reduciendo la di
tancia entre las distintas regiones y el atraso de los territorios menos favorecidos...”.
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peracion puede ser vista, por tanto, como perspectiva de los esfuerz
internacionales de cooperacion. El “sistema de Estados” de la UE
(TCFA), o mejor dicho, el “sistema constitucional” de la UE (I. Pernice),
ha llevado hoy la cooperacion a una integracion mas estrecha.

La integracion europea se inicié con la creacion del Consejo de Europ
(1949), cuyos estatutos se adoptaron en la conviccion “de que la cor
solidacion de la paz sobre la base de la justicia y la cooperacion intel
nacional es de interés vital para la conservacion de la sociedad huma
y de la civilizacién”.

El Convenio de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollc
Econdmicos (OCDE) de 1960, tiene por objetivo particular la colabora-
cion econdmica entre los Estados europeos, incluyendo también a alg
nos paises no europeos, como los EUA y el Japon. De acuerdo con
predmbulo del Convenio, la Organizacion fue creada en la conviccior
“de que unacooperacion mas amplieontribuird de manera vital a las
relaciones pacificas y armonicas entre los pueblos del mundo”, y d
que “las naciones econdmicamente mas avanzadas deben cooperar,
la medida de sus capacidades, para ayudar a los paises en vias de
sarrollo”.

Entre las formas de cooperacidon mas intensa, aunque limitada regic
nalmente, se encuentra el Acta Final de la Conferencia sobre Segurid:
y Cooperacion en Europa de 1975 (CSCE, hoy OSCE). Aqui lo deter
minante no es tanto la forma juridica y la posible obligatoriedad inter-
nacional de las declaraciones, sino que el Acta pone al descubierto
relaciéon interna que existe entre la seguridad militar y la general respect
de una cooperacién mas intensa en el terreno econémico, social, cie
tifico, técnico, cultural, etcétera. El Acta Final, en la cual también par-
ticiparon los Estados de Europa oriental, documenta la conciencia d
los Estados en favor de la cooperacion, a través de sus declaracion
de principios e intenciones, que es esencial para el desarrollo futuro d
derecho internacional y de la proteccién internacional de los derecho
humanos, lo que se ha profundizado desde “1989".

¢) De ahi se derivan puntos de partida para un derecho internacion
“humanitario” y “social” y, a escala universal, para el sistema comercial
mundial institucionalizado desde 1994 en la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC). El desplazamiento del centro de gravedad de la labc
de la ONU, desde el mantenimiento de una paz simplemente negati\
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(en el sentido de ausencia de violencia militar) hacia la creaciéon de |
infraestructura econdmica, social y cultural de una “paz positiva” a tra-
vés de una mayor justicia social, conduce la evolucion del derecho ir
ternacional hacia un derecho cooperativo en sentido material. Asi, en |
declaracion aprobada el 24 de octubre de 1970 por la Asamblea Genel
de la ONU sobre los principios fundamentales del derecho internacione
en relacién con las relaciones amistosas y la cooperacion entre los E
tados, se dice que éstos, independientemente de sus diferencias de
tema politico, econémico y social, estan obligados a la cooperacién e
los diversos planos de las relaciones internacionales, a fin de manten
la paz y la seguridad internacionales, la estabilidad y el progreso ecc
noémicos, asi como el bienestar general de los Estados y la colaboraci
internacional, libres de toda discriminacién que pueda basarse en tals
diferencias.

D. Del Estado nacional soberano al Estado constitucional
cooperativo

En la medida en que, desde la perspectiva internacional, la cooper:
cion entre los Estados ocupe el lugar de la mera coordinacién y de
simple ordenamiento de la coexistencia pacifica (es decir, de la delimi
tacion de los &mbitos de la soberania nacional), en el campo del derec
constitucional nacional pueden advertirse tendencias que apuntan hac
un debilitamiento de la distincion estricta entre lo interno y lo externo
a favor de una apertura hacia el exterior. He aqui algunos ejemplos ¢
la evolucion de las etapas textuales.

Un aspecto importante es la cuestion de la apertura de los textos cor
titucionales hacia el derecho internacional. Siendo la Constitucion escrit
mas antigua todavia vigente, la Constitucién de los EUA del 17 de ser
tiembre de 1787 no contiene, aparte de algunas disposiciones sobre
poder exterior (articulo I, seccién 8, incisos 3 y 10, asi como el articulc
Il, seccién 2, inciso 2])2,6 enunciados sobre la relacién de los Estados
Unidos con otras naciones. Otras Constituciones antiguas, como la de N
ruega de 1814 la de los Paises Bajos de 1815, la de Bélgica de 183!

126 El texto en Franz, G. (ed Staatsverfassunget964, pp. 10 y ss.
127 El texto en Mayer-Tasch, P. C. (edje Verfassungen der nicht-kommunistischen Staaten
Europas 2a. ed., 1975, pp. 404 y ss.

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



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

74 PETER HABERLE

y la de Luxemburgo de 1868, han abandonado su introversién original
se han abierto al derecho internacional mediante reformas constitucic
nales muy recientes. Los nuevos articulos constitucionales, al permiti
la transmision de poderes soberanos a organizaciones e instituciones ¢
praestatales o internacionales, documentan una disposicion a renunc
a la soberania que era ajena al derecho internacional tradicional. Disp
siciones equivalentes se establecieron por primer vez en la Constitucic
de Italia de 1947 (articulo 11) y en la Ley Fundamental de la Republic:
Federal de Alemania de 1949 (articulo 24, inciso 1). La nueva Consti
tucion griega de 1975 las contiene en su articulo 28, inci€oQie
aqui pueda estar anunciandose un cambio fundamental general en la c
cepcién gue de si mismos tienen los Estados soberanos lo permite s
poner la Constitucion de Suecia de 1975, que al contrario de I
Constitucion de 1809, a pesar de seguir vigente la neutralidad, dispor
en su capitulo 10 8 5, inciso 2, que las funciones de la jurisdiccion \
la administracion “pueden ser transferidas a otro Estado, a una orgar
zacion internacional, 0 a una institucion o comunidad extranjeras o in
ternacionales” (véase ahora el capitulo 10, § 5 inciso 3). A nivel regiona
se vuelven comunes los “articulos sobre Europa” (por ejemplo, el nuev:
texto del articulo 23 de la LF).

El reconocimiento de la cooperacién internacional amistosa se encuel
tra predominantemente en las Constituciones recientes. Asi, Irlanda afi
ma, conforme al articulo 29 de su Constitucion de 1937, “su entrega ¢
ideal de la paz y de la cooperacion amistosa entre las naciones sok
la base de la justicia y la moral internacionales”. El pueblo japonés s
declara decidido, segun el preambulo de su Constitucién de 1946, a “col
servar los frutos de la cooperacion pacifica con todos los pueblos”.

Este breve paseo por las Constituciones europeas y algunas fuera
Europa permite reconocer el giro en la tendencia de muchos Estad
(constitucionales) hacia la cooperacién internacional. El andlisis de la:
mas de 100 Constituciones vigentes hoy en dia de los paises en desarrec

128 “To serve an important national interest and to promote cooperation with other States,
competences under the Constitution may be granted by treaty or agreement to organs of internation
organizations.” (“Las competencias conforme a la Constitucion podran ser otorgadas mediante
tratado o convenio a los érganos de organismos internacionales cuando tengan el propdsito
contribuir a un interés nacional importante y de promover la cooperacion con otros Estados”).

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 75

deberia confirmar esta tenden@aFinalmente, debe hacerse referencia
a las clausulas especiales de apertura o cooperacion que se basan
Gltima instancia en caracteristicas culturales comunes, como el mism
idioma (fr. el articulo 15, inciso 3, de la Constitucion de Portugal de
1976/92 en relacion con ciudadanos extranjeros de “paises de lengt
portuguesa”, asi como el articulo 11, inciso 3, de la Constitucion espe
fola de 1978-1992 en relacion con los tratados sobre doble nacionalid:
con “paises iberoamericanos”).

3. Laimagen del mundo del Estado constitucional:
“comunidad universal de los Estados constitucionales”

Dicha imagen constituye una primera palabra clave. Como un ele
mento de la imagen del mundo del tipo del “Estado constitucional” nos
atrevemos a afirmar que los diversos Estados constitucionales no exist
mas “para si”, sino que de entrada constituyen una comunidad univers
abierta. La referencia al mundo y a sus semejantes en dicho mundo (
humanidad) es un pedazo de su nocion de si mismos, ya sea que
manifieste en forma de referencia a principios generales del derecho
a la internalizacion de derechos humanos universales (incluso en forrm
de una politica exterior en favor de los derechos humanos), en forma c
objetivos educacionales equivalentes, en la normacion de valores fund
mentales como la politica por la paz mundial, la amistad y la cooperaci6
internacionales, o en la obligacion de proporcionar ayuda al desarroll
y ayuda humanitaria (“ayuda mundial contra el hambre”). Ciertamente
aqui hay siempre motivo para el desanimo. Sin embargo, si quiere cot
servar su credibilidad en si, el Estado constitucional no puede desente
derse de representar “hacia fuera” los mismos valores que considera
lo interno como elementos de su identidad y de su concepcién de

129 Cfr. la Constituciéon de la Republica de Niger (1960), preambulo, incis@Hey* affirm

their determination to cooperate in peace and friendship with all peoples who share this ideal of
Justice, Liberty, Equality, Fraternity and Human SoliddrifyAfirman su determinacién de coo-
peracion en paz y amistad con todos los pueblos que compartan este ideal de Justicia, Libert:
Igualdad, Fraternidad y Solidaridad Humana”). En sentido amplio el articulo 145, inciso 1, de g
Constitucion del Paraguay: “La Republica del Paraguay, en igualdad de condiciones con otrc
Estados, acepta un sistema juridico supranacional que garantice el cumplimiento de los derect
humanos, la paz, la justicia, y la cooperacion, asi como el desarrollo politico, socio-econémico
cultural”.
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mismo. Aunque pueda haber aqui y alld Estados autoritarios y totalitario
en el mundo, el Estado constitucional se encuentra en una comunid:
responsable hacia sus semejantes con respecto al mundo y sus seres
manos, que debe cumplirse, por ejemplo, en materia del derecho inte
nacional del ambiente o del espacio exterior. Algunos textos apunta
hacia esta responsabilidad. En todo caso, la “perspectiva cosmopolits
de I. Kant es actualmente un elemento del principio “esperanza” y de
principio “responsabilidad” en el Estado constitucional. Los derechos
humanos y el derecho de la humanidad van jufitd. nuevo “impe-
rativo categérico” de H. Jonas (“Actla de tal manera que las conse
cuencias de tu accion sean compatibles con una futura existencia hur
namente digna, es decir, con el derecho de la humanidad a subsistir
tiempo indeterminado®j* esta en camino de convertirse en un texto cla-
sico del Estado constitucional, con referencia mundial.
Frecuentemente, la comunidad universal de los Estados constitucic
nales en la responsabilidad puede exigirles demasiado o algo que sol
mente pueda cumplirse de manera puntual. La cuestion es si el Estal
constitucional, en su etapa actual de desarrollo, tiene un deber de so
daridad regional; esto no en sentido de una hegemonia con vistas a c
minar un pedazo del mundo, esto es, una region, sino en el de una as
ciacion en igualdad de derechos. Asi lo indican, por el lado de los texto
constitucionales, las clausulas de identidad mencionadas, referidas a |
regiones, y los articulos relativos a competencias transfronterizas, inclt
yendo las comunidades de las Convenciones Europea y Americana sok
Derechos Humanos, quiza también la OSCE desde 1995. Precisamen
a partir de 1989 el Consejo de Europa ha exigido, con bastante éxito,
los paises post-socialistas de Europa oriental, numerosos elementos col
titucionales como condicion para su adhesién (derechos humanos, pr
tecciobn de minorias, etcétera). Una asociacion regional, politicament
vivida, de los Estados constitucionales se anuncia también con vistas
la responsabilidad, aunque erréneamente asumida, de los Estados de

130 En el sentido de Kant, I. (1795): “El derecho del ciudadano cosmopolita”, “el ciudadano
de un Estado universal del hombre” como “complemento necesario del derecho del Estado y d
derecho internacional para formar el derecho publico del hombre”. Véase también la férmula d
Kant sobre “el derecho que corresponde a todo hombre en razén de su humanidad”.

131 Cfr. sus conceptos clave (en Jonas,as Prinzip Verantwortungl979): “La tecnologia
como vocacion de la humanidad”, “El primer imperativo: que haya humanidad”, “La humanidad
no tiene derecho al suicidio”, “Futuro de la humanidad y futuro de la naturaleza”.
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UE por los paises de los Balcanes como parte de Europa. Esto se n
nifiesta no solamente en el intento de fomentar la paz, sino también €
los “requisitos constitucionales” que se pactaron, en calidad de “con
venio marco”, para Bosnia y Herzegovina (1995). Ya que aqui se “exi
gen” los elementos que caracterizan al Estado constitucional, como Ic
derechos fundamentales (libertad de transito, libertades de opinion y ¢
prensa) o los derechos humanos reconocidos internacionalmente; tambi
se pactaron las elecciones, la aplicacion del principio de mayoria y |
creacion de un “tribunal constitucional”. La tarea de la “constituciona-
lizacion” de una region que asi se anuncia podria convertirse en un anill
de crecimiento de las competencias y funciones, y aun de la legitimaciot
del Estado constitucional de hoy, lo que resultaria quiza mas facil d
transmitir al ciudadano constitucional que un deber general, universa
Quiza sea demasiado pedirle, en “perspectiva cosmopolita”, el “derech
ciudadano cosmopolita” de |. Kant; pero quiza pueda “pedirsele” hoy
al menos una ciudadania regional, porque esta al alcance de la vista
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