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CAPITULO TERCERO. TRATAMIENTO
POR LA CIENCIA CULTURAL

|. EVOLUCION DE LAS ETAPAS TEXTUALES
EN EL ESPACIO Y EL TIEMPO

La tesis inicial postula lo siguiente: en términos generales, el analisi
de etapas textuales se manifiesta fructifero en el marco de la teoria
la Constitucién como disciplina juridica, y resulta sustantivamente indi-
cado en la medida en que trabaje con las tipologias de manera cons
cuente y piense en el “eje del tiempo”. En conjunto, tal analisis busc:
la variable del “cuadro textual” Textbild) de los diversos campos
probleméaticos de las Constituciones del Estado constitucional, en la me
dida en que sean “escritas”, y pretende convertirla en el “camino real’
(sit venia verbp de un examen material y cientifico de la realidad de
su objetd™ Lo tipico para el respectivo ambito material puede ser cap-
tado de manera muy precisa gracias a un andlisis textual sensible (
el cual resulte palpable la “realidad” a mediano plazo y de manera me
diata). Mas aun, solamente con auxilio de esta labor con los textos pod
la teoria constitucional ser “ciencia juridica de los textos y la cultura”,
y vaciar en conceptos y principios “provisionales” al tipo, evolutiva-
mente abierto, del “Estado constitucional”.

Tomar los textos constitucionales positivos como punto de partide
comparativo, y regresar una y otra vez a ellos, conjunta las nocione
imprescindibles de un “positivismo ilustrado”, es decir, que toma en
serio los textos juridicos, y la dimension historica profunda hasta la qui
puede penetrar una teoria de la Constitucion en tanto “ciencia cultural
gue trabaje de manera comparada e historica.

La comparaciéon constitucional, o de manera mas precisa, la comp:s
racion de los textos constitucionales, es “vehiculo” en el desarrollo de

132 En esta medida sigue debiéndose a Heller,Sthatslehre(1934) (la teoria del Estado

como “ciencia cultural” y como “ciencia de la realidad”, pp. 32 y ss., 37 y ss.; trad. cit.: pp. 57
y ss., 63 y ss.
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Estado constitucional y de su observacion. Sin embargo, la comparacic
constitucional no debe agotarse en lo textual, sino queoalstitutional

law in the booksdebe avanzar hacia uttv in public actiori. Empero,
puesto que gracias a la comparacion es frecuente guawnmn”actiorf

mas antiguo adquiera forma textual en daw' in the booKs mas re-
ciente, en la perspectiva del desarrollo historico no son los textos sél
“superficie”, sino también una pieza de la dimension profunda del de:
recho constitucional viviente. Todos los esfuerzos de “reforma de los
derechos fundamentales”, por ejemplo, en Austria,de una “revision
total” en Suizd™ se apoyan en la comparacion de textos en forma ma:
0 menos reconocible.

Hoy en dia trabajan comparativamente todas las funciones estatal
(desde el constituyente hasta el 6rgano que revisa de manera puntua
“total” la Constitucidn), ciertamente de manera mas o menos intensa
abierta. Respecto de todas ellas cumple una especial funcién de prove
dora la ciencia del Estado constitucional, es decir, la teoria de la Con:
titucion. Hay, no obstante, una funcion estatal que en lo particular nc
debiera subestimarse en sus tareas y contribuciones juridico-comparac
al desarrollo del Estado constitucional: la jurisprudencia constitucional
incluyendo los votos particulares. Su labor respecto del texto constitu
cional concreto de un Estado constitucional implica que donde el text
constitucional de su pais no alcance, eche un “vistazo” comparativo
su alrededor. jEn la jurisprudencia del TCEAay ejemplos, precisa-
mente en las sentencias de princiisundsatzentscheidungerde este
proceso de labor comparativa de los textos! La division del trabajo el
el desarrollo progresivo del Estado constitucional a través de estos pr
cesos de dar y recibir dentro de un pais en lo particular, pero tambié
por encima de sus fronteras con vistas a otros Estados constitucionale
siempre tiene que habérselas, visto asi, con un conjunto de textos cor
titucionales. Quiza no todo el patrimonio de ideas y realidades que u

133 Cfr. Rack, R. (ed.)Grundrechtsreform1985,passim, especialmente el anexo, pp. 242 y
ss.; véase también Wahl, Rbjdem pp. 223, 224 y ss.; Holzinger, G., “Grundrechtsreform in
Osterreich”,J6R vol. 38, 1989, pp. 325 y ss.

134 Véase al respecto 8ericht der Expertenkommission fir die Vorbereitung einer Totalre-
vision der Bundesverfassynt977; actualmente Hangartner, Y. y Ehrenzeller, B. (Befprm der
Bundesverfassund 995.

135 Cfr. BVerfGE: 7, 198 (208); 19, 342 (348); 39, 68 (71, 73 y s.): voto particular de Rupp-
v.Brinneck/Simon; E. 69, 315 (343 y s.).

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
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tribunal constitucional nacional o la doctrina propongan como derechc
constitucional material “cuaje” en textos constitucionales, pero en la “fa-
milia” de los Estados constitucionales pueden convertirse potencialment
en tales, unas veces mas temprano, otras mas tarde. Asi miradas
cosas, la interpretacion constitucional es frecuentemente una forma pr
via a las etapas de desarrollo de “textos constitucionales” y etapas te
tuales que se prolongan. El derecho constitucional consuetudinario n
escrito puede orientarse, aqui, por los textos escritos dé® atléluso

el texto de los programas de los partidos politicos puede actuar a media
plazo como “proveedor” de textos constitucionales nuevos, elaborado
por el constituyente o por el poder revisor. Piénsese, por ejemplo, e
los temas del Estado social o del medio ambiente, formulados primere
mente por los partidos, o en las demandas de politica cultural o en I
aspiraciones de politica de los medios.

La clave de la comparacion de las etapas textuales consiste en q
comprende también, de manera mediata, eeddidad constitucional
porgue los textos de otros paises que son recibidos o reelaborados c«
vierten ahora en conceptos lo que la practica (por ejemplo, la jurispru
dencia constitucional), la doctrina y la docencia han desarrollado en otre
partes. La evolucion constitucional no escrita, ajena, concretamente ¢
los Estados constitucionales occidentales, es literalmente prorrogada, p
ejemplo, en las nuevas Constituciones de Europa oriental. Esto no si
nifica que los textos constitucionales de Europa oriental, ya sean nuevc
o revisados, prendan inmediatamente y creen ya una realidad constit
cional conforme con la Constitucién. Pero los nuevos textos reflejan e
estadio de desarrollo de los Estados constitucionales en Occidente. Cc
cretamente: no son la LF de 1949 ni la Constitucion golista de 195¢
las que actian como modelos para algunos de los Estados constituci
nales en Europa oriental, sino que son la LF de 1@98la en la ju-
risprudencia del TFC, en la doctrina y en la préactica, asi como la Cons
titucién de la Quinta Republica en 1999, desarrollada pdtoeiseil

136 La categoria de “derechos fundamentales no escritos” (como las libertades de expresio
personal, linguistica y de asamblea; de la bibliografia: Miller, B. y MilleGr8ndrechte. Be-
sonderer Tejl 1985, pp. 97 y s.; Miller, J. FEJemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie
1982, pp. 23 y ss.) desarrollada en el derecho federal suizo por el Tribunal Federal en Lausar
es derecho constitucional material que posee en otros Estados constitucionales forma textual de:
hace tiempo. Resulta consecuente entonces que en el marco de las revisiones totales o parci
se pida su garantia escrita.
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Constitutionnel el Conseil d’Etaty la doctrina francesa, las que acttan
como ejemplo para los jévenes constituyentes en Europa oriental.
Ciertamente, a la larga no es suficiente la simple comparacion d
textos, sino que ésta constituye una primera fase de preparacion cien
fica, a la que debe seguir una fase mas de comparacion constitucion
sustantiva que proceda conforme a los métodos, la sistematica y las fu
ciones e incluya a las fuerzas que contribuyen a determicandexto
de los textos. Tratandose precisamente de nuevos textos, la ciencia c
pende por lo pronto de la comparacion textual;, lo demas se produc
mas adelante, “en el curso del tiempo”.

Il. RIQUEZA DE LAS ESPECIES Y DIVERSIDAD DE FUNCIONES
DE LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES EN EL ESPEJO DE UNA
CONCEPCION“MIXTA” DE LA CONSTITUCION

1. Riqueza de las especies y multiplicidad de estratos de los textos
constitucionales

A. Planteamiento del problema

Las Constituciones mas recientes en el mundo occidental, sobre toc
en Europa a partir de 1975, han creado numerosos textos nuevos, o bie
modificado los antiguos. Puesto que precisamente la teoria constituciong
entendida como ciencia cultural, debe tomar en serio los textos const
tucionales, resulta necesario hacer un inventario de la riqueza formal c
estos textos, de sus multiples estratos, que resultan palpables ya des
el punto de vista linguistico, y de la diversidad de sus funciones; a
respecto, el oficio y el arte de la interpretacién constitucional han pro:
ducido bibliotecas en el dltimo decenio y medid.a teoria de la Cons-
titucion debe incluir su objeto, la diversidad de los textos, en sus plan
teamientos. Ya una mirada somera a las Constituciones mas recient
de los Estados constitucionales muestra hasta qué punto esagédian “

137 Documentados en parte en el volumen, editado por R. Dreier y F. Schwegrabiame
der Verfasunsinterpretatioril976; véase ademas: Hesse, ®rundziige des Verfasungsrechts der
Bundesrepublik Deutschlan@0a. ed., 1995, pp. 19 y ss.; Stern, Bas Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschlandvol. I, 2a. ed., 1984, pp. 123 y ss. (hay tré&@krecho del Estado de la
Republica Federal Alemanaviadrid, 1987).
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cidd’ y se han diferenciado, formal y sustantivamente, frente al tipo del
antiguo Estado constitucional.

B. Inventario en la seleccion; la diversidad de los ejemplos

El inventario propugna por el tratamiento de los textos constitucio-
nales bajo el criterio de la diversidad de lenguas, técnica y dogmatic
juridicas, asi como de funciones. Estos aspectos deben ir juntos, pe
por lo pronto hay que desentrafiarlos de manera separada. Hay que pa
de la congruencia de las formas y los contenidos textuales. La teor
constitucional como “ciencia juridica de los textos y la cultura” toma
a los textos como punto de partida, de manera precisa, pero recur
también a los “contextos” culturales presentes (!) en el proceso de cre:
cion, a fin de extraer todo el contenido, de estratos mdltiples, de lo
textos. Esto no constituye una relativizacion de los textos, sino su fun
damentacion. Habr4 de mostrarse que las formas textuales indican
uso altamente diferenciado de contenidos, los que hay que interpret
en consecuencia. El “microcosmos” de los diversos pasajes textuales
un elemento en el “macrocosmos” del conjunto total de la Constitucion
Esto conduce a la existencia de un uso diferenciado de los métodos |
interpretacion constitucional. La diversidad del “ropaje” textual, sélo en
apariencia externo, de los contenidos constitucionales, apunta hacia u
diversidad de los contenidos y las funciones de las disposiciones con
titucionales.

a. La diversidad linguistica

Muchos textos constitucionales se distinguen de los textos del derect
ordinario ya por su lenguaje, ademas de que ofrecen un cuadro en
altamente diferenciado. Piénsese en el “lenguaje festivo” (sobre todo €
los predmbulos) y en las normas organicas y competenciales que se m
tienen mas bien técnicas y racionales (por ejemplo, en las Constitucione
federales). Los contenidos y funciones especificos de los preambulos (
“sintonizacion” de los ciudadanos, los grupos y el pueblo pluralista cor
la Constitucion; la “elaboracion” de la historia, la fundamentacion del
texto constitucional como “concentrado”) exigen un lenguaje “propio”
con un “timbre” especifico.
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La amplitud e indeterminacién, incluso la “apertura” de las disposi-
ciones constitucionales, son practicamente un lugar comun. Sin embarg
un examen mas proximo muestra cuan diferente es el “caracter de cla
sula general” que poseen las disposiciones constitucionales (que va i
cluso hasta las normas especiales con efectos técnicos) y cuanto va
el texto literal en términos de su determinacion.

Desde el punto de vista linglistico, es posible distinguir los textos
constitucionales que son de contenido mas bien simbalico-retorico, edt
cativo, incluso irracional (“de fe”) de los que son mas fuertemente “po-
sitivistas”, juridico-dogmaticos y racionales, con todas las transiciones
y las formas mixtas. Los campos en los que el constituyente trabaja c
forma simbdlica-retérica, incluso teatral y sugestiva, son, ademas de lo
predmbulos, otras partes de la Constitucién: sobre todo los articulos re
lativos a la bandera, los colores nacionales, los himnos, las lenguas,
fines de la educacion, incluso los dias festivos, como “fuentes irracio
nales del consenso” (K. Eichenberger). Ejemplos de ello son: el articul
131 de la Constitucion de Baviera de 1946-1984 (“Las escuelas no debe
transmitir sélo el saber y la capacidad de hacer, sino también formar ¢
corazdn y el caracter...”. “Los fines supremos de la educacién son el temg
de Dios ... la apertura hacia todo lo verdadero, bueno y bello, asi com
la conciencia de la responsabilidad hacia la naturaleza y el ambiente...”
el articulo 32 de la Constitucion de Hesse de 1946 (“El 10. de mayo €
dia festivo oficial para todos los trabajadores. Este dia simboliza e
reconocimiento de la justicia social, el progreso, la paz, la libertad y
el entendimiento de los pueblos”); el articulo 139 de la Constitucién de
la Republica de Weimar, ahora articulo 140 de la LF (“El domingo y
las fiestas reconocidas por el Estado quedan protegidos por ley corn
dias de descanso del trabajo y para la elevacion espiritual”); y el articul
56 de la Constitucion espafiola de 1978 (“El Rey es el Jefe del Estad
simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamient
regular de las instituciones...”). Es posible incluso encontrar un element
“retérico” en algunas partes de los articulos, hoy tan refinados, sobr
las (crecientes) tareas del EstafldPor ultimo, este “espiritu” y este
lenguaje penetran también en las garantias de los derechos fundame

138 Articulo 29, inciso 1, de la Constitucién de Brandemburgo (1992): “La proteccién de la
naturaleza, del ambiente y del paisaje cultural histérico como fundamento de la existencia actu
y futura, es deber déland y de todas las personas”.
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tales:®® El prototipo de un preambulo de lenguaje “cultivado” y rico

contenido es el de la Constitucién espafiola de 1978. La Constitucio
de Portugal (de 1976/92) inicia su preambulo con las siguientes frase
grandilocuentes:

El 25 de abril de 1974, el Movimiento de las Fuerzas Armadas derrib6 e
régimen fascista, coronando la larga resistencia del pueblo portugués y refle
jando sus sentimientos mas profundos. Liberar Portugal de la dictadura, I
opresion y el colonialismo supuso una transformacién revolucionaria y el
comienzo de un cambio histérico de la sociedad portuguesa. La Revolucio
restituy0 a los portugueses los derechos y libertades fundamentales.

Aqui se vuelven tangibles @athosy el ethosen el lenguaje. Es
evidente la influencia de los preAmbulos espafiol y portugués en las Con
tituciones latinoamericanas recientes: comparese, por ejemplo, el prear
bulo de la Constitucion de Guatemala de 1985: “hemos sido impulsada
por los ideales de nuestros antepasados y reconocemos nuestras tre
ciones y nuestro patrimonio cultural...”, y el de la Constitucion de Per(
de 1979

Un preambulo que por su ritmo, contenido, lenguaje y forma “desti-
nados” especialmente al ciudadano y que se “sintoniza” con él, es ¢
logrado por la Constitucién del Cantén de Basilea, de 1984:

El pueblo de Basilea, consciente de su responsabilidad ante Dios respecto ¢
hombre, la comunidad y el ambiente; deseoso de proteger la libertad y e
derecho en el marco de su tradicién y su orden democraticos; en la certidun
bre de que la fuerza del pueblo se mide por el bienestar de los débiles; cc
el propésito de facilitar el desenvolvimiento del hombre como individuo y

139 Ejemplos: articulo 22, inciso 3, de la Constitucion de los Paises Bajos de 1983 (citado el
JOR vol. 32, 1982, pp. 277 y ss.): “El Estado y las demas corporaciones publicas crean las cot
diciones para el desenvolvimiento social y cultural y para el desarrollo de la libertad”. Articulo
19, inciso 1, de la Constitucién del Cantén del Jura de 1977: “Le droit au travail est reconnu™
Articulo 25, inciso 2, de la Constitucion de Grecia de 1975: “El respeto y la proteccion de la
dignidad del ser humano es obligacién fundamental del Estado” (citadtiRewol. 32, 1983, pp.

355 y ss.).

140 El predmbulo de la Constitucion de Pert de 1979 se inicia asi: “Nosotros, diputados de
la Asamblea Constituyente, sometidos a la proteccion de Dios y en ejercicio del poder soberan
gue nos ha conferido el pueblo del PerG; en la conviccion de la primacia de la persona humal
y en que todos los hombres poseen dignidad y derechos de validez universal, anteriores
Estado y superiores a éste...”.
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como miembro de la comunidad; resuelto a consolidar al Cantén como estz
mento soberano en la confederacién y a mantenerlo en su diversidad...

El lenguaje y la cultura festivos de los preambulos posee larga tra
dicién, asi que no representan una etapa evolutiva nueva del Estado col
titucional. Esto lo demuestran los antiguos predmbulos en Suiza (pc
ejemplo, de la Constitucion federal: “iEn nombre de Dios Omnipotente!
La Confederacién Suiza, queriendo afirmar el vinculo entre los confe
derados, mantener y aumentar la unidad, la fuerza y el honor de la Nacic
Suiza...”):* Sin embargo, la cultura del preambulo sufre hoy un fuerte
“empujén de crecimiento”, sobre todo con vistas a los enriquecimiento:
valorativos, totalmente en el sentido del “pensamiento en términos d
tareas” (“Aufgabendenké que incluye a los derechos fundamentales.

Esto queda de manifiesto incluso en Austfia, pesar del trasfondo
de su tradicién constitucional acentuadamente “formal” y enemiga de
los preambulos (véase la Constitucién federal de 1920). ElI predmbul
de la Constitucién de Bremen de 1947 es representativo de las tres c
racteristicas de los preambulos orientados a valores de los Estados col
titucionales (lenguaje festivo,etaboracion” de la historia y dnticipa-
cion’ de los contenidos sustantivos de la Constitucion, sobre todo de |;
parte relativa a los derechos fundamentales y a las funciones del Estad

Sacudidos por la destruccion causada por el gobierno autoritario de los ne
cionalsocialistas, con desprecio de la libertad humana y de la dignidad de
hombre en la centenaria ciudad libre y hanseética de Bremen, los ciudadan
de estd_and estan dispuestos a crear un orden de la vida social en la que s
guarden la justicia social, la humanidad y la paz, en el que el débil econémic
sea protegido de la explotacion y a todos los dispuestos al trabajo se le
asegure una existencia digna.

141 Cfr. también el predmbulo de la Constitucion irlandesa de 1937: “En el nombre de la
Santisima Trinidad, de quien proviene toda autoridad... reconociendo humildemente todas nuestr
obligaciones hacia nuestro Divino Sefior, Jesucristo... Recordando con gratitud su heroica [sc.
nuestros padres] e incansable lucha por recuperar la legitima independencia de nuestra Nacion
con el propésito de promover el bien comun, observando debidamente la Sabiduria, la Justicia y
Caridad, de modo que pueda quedar asegurada la dignidad y libertad del individuo...”.

142 Cfr. el preambulo inserto en 1980 a la Constitucion del Tirol de 1953: “conscientes, de
gue la fidelidad a Dios y a la herencia historica, la unidad espiritual y cultural de tbdodel
la libertad y la dignidad del hombre, la familia ordenada como célula bésica del pueblo y el Estad
son los fundamentos espirituales, politicos y socialekatel del Tirol, por lo que es deber supremo
del legislador y el ejecutivo déland su conservacion y proteccion...”.
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Bastante afortunados son también las Constituciones y los preambulc
de los cinco nuevokander alemanes, de 1992-1993, el preAmbulo de la
Constitucion de Polonia (1997), asi como el de las Constituciones d
Madagascar (1995) y de Togo (1992).

b. La diversidad de técnica y dogmatica juridicas

Las diferencias linguisticas y la “diversidad de figuras” de las dis-
posiciones constitucionales, las que se incrementan en el curso del pr
ceso de crecimiento del tipo del Estado constitucional a partir de 197¢
no son un fin en si mismas. Los constituyentes las han creado para I
propésitos de ciertos contenidos y funciones. Ciertamente, la dogmatic
“desarrolla”, en el marco de sus métodos y a partir de textos gruesc
y todavia poco diferenciados, una diversidad de contenidos mas alla
por encima del texto. Pero seguramente no hay ni una figura de la dot
mética que, hoy dia, no haya adoptado ya forma en algun texto const
tucional positivo, de tan intensa que se ha vuelto la cooperacion intel
nacional en materia del Estado constitucional.

Es posible distinguir una rica escala, que va desde la horma compe
tencial formal, pasando por los principios constitucionales “objetivos”
y el mandato constitucional, hasta el derecho fundamental subjetivo. Cc
frecuencia, estas dimensiones se encuentran contenidas en las misn
disposiciones constitucionales o en los mismos complejos normativo
constitucionales, o bien, han sido desarrollados por la doctrina y la ju
risprudencia. Piénsese en la multicitada “multidimensionalidad” de los
derechos fundamentales como normas objetivas, “principios”, derecho
publicos subjetivos, mandatos constitucionales, contenidos protegido:
derechos de participacion, o en los mdltiples estratos del principio de
Estado social, desde la proposicion programatica hadizpes inter-
pretativo, desde el derecho subjetivo minimo (a la asistencia social) has
el mandato legislativo. Es evidente que en la actualidad existe una tel
dencia a disefiar e interpretar las normas en tantos estratos como ¢
posible, de desentrafiar en ellas no una sola dimensién de validez (“o
timizacion”)* Este refinamiento, particularmente visible en Alemania

143 Son representativas de ello las sentencias del TCFA en BVerfGE 6, 55 (72); 7, 198 (20
y ss.); 39, 1 (38); 95, 193 (209).

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
88 PETER HABERLE
y Suiza,* es de saludarse. También “el tiempo” es procesado de diverse

maneras en los textos: desde la clausula de recepcion conservadora he
el mandato constitucional dindmico. En suma, la doctrina de las “fuen
tes” del derecho se vuelve cuestionable ya desde el punto de vista co
ceptual-grafico.

Desde un punto de vista “tipico-ideal”, pueden apreciarse dos modelc
basicos. El modelo de facultamiento y delimitaci&miachtigungs- und
Grenzziehungsmodgly el de valores fundamentale&rgndwertemo-
dell).

i) El modelo de facultamiento y delimitacion se refiere a las normas
organicas y sustantivas clasicas, en las cuales se encuentra en prir
plano el caracter de facultamiento y delimitacion. Por un lado se crea
organos estatales (“normas de creacidn”), se establecen competencia:
distribuyen funciones; se reconocen facultades, se fijan los procedimier
tos y delimitan los ambitos de competencia (por ejemplo, entre la Fe
deracion y los Landeentre los diversos 6rganos del Estado, entre Estadc
e iglesias); por el otro lado, se separa sustantivamente del estatal el &
bito social-privado de los ciudadanos y los grupos a través de los de
rechos fundamentales (las “limitaciones” y “afectaciones” son excep-
ciones). Este tipo formal y textual se ha realizado de la manera mé
pura en la Constitucion bismarckiana de 1871, pues casi toda ella ¢
parece a un “estatuto organico”. Los catalogos de derechos fundame
tales en el estilo de la Declaracion francesa de ‘f789de Bélgica
(1831) representan el modelo clasico para la parte sustantiva o dogm
tica. El “dualismo” entre parte organica y parte de derechos fundamer
tales era la expresion dogmética de este estilo de normacion, asi cor
el razonamiento en términos de “afectaciones” y “limitacione&in*
griffs- und Schrankendenkg® o el énfasis exagerado en lo formal y
lo técnico. No hay normas que definan funciones o tareas, o sélo ©
manera muy aislada; asi, por ejemplo en el preambulo de la Constitucic

144 Cfr. por ejemplo, la doctrina de J. P. Muller sobre los “contenidos parciales” de los derechos
fundamentales (eklemente einer schweizerischen Grundrechtsthed882); Hesse, K.Grund-
zlige cit., p. 28 (“optimizacion”)Cfr. también BVerfGE 81, 278 (292): “optimizacion”.

145 A diferencia del preambulo de 1789 (“declaracién solemne”, “sagrados derechos del hom
bre”).

146 Al respecto véase la critica de Haberle, \WWesensgehaltsgarantieit., pp. VIl y s., 136
y ss. Véase también el informe de la comision suiza de expertos, 1977, p. 14: “El Estado gendarr
del siglo XIX, dirigido sélo a la defensa del Estado, podria salir adelante con las normas de fa
cultamiento y limitacion”.
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bismarckiana de 1871 (“unién eterna para la defensa del territorio di
la Federacion y del derecho vigente en el mismo, asi como para promov
el bienestar del pueblo aleman”) o a través de los fines de la Federaci
en el articulo 20. de la Constitucion federal suiza de 1874 (“La Con-
federacion tiene por objeto asegurar la independencia de la Patria fren
al extranjero, mantener la tranquilidad y el orden en el interior, protege
la libertad y los derechos de los confederados y acrecer su prosperid
comdn”)*" En pocas palabras, el tipo de la Constitucion como “facul-
tamiento y delimitacién” puede caracterizarse a través de las partes ©
ganica y de derechos fundamentales, de la limitacion en la relacién d
ciudadano hacia el Estado, pero también por la relacién del segunc
hacia el primero, en la cual éste delimita la libertad fundamental (er
interés de los demas), asi como mediante la delimitacién entre el Estac
central y las entidades federativas (en los Estados fedetales).

ii) El segundo “modelo” es el modelo de valores fundamentales, ur
tipo de Constitucion en cuyo texto, ademas de facultamientos y delimi
taciones, se expresan contenidos, valores, fundamentos, pero sobre tc
“tareas” (“Aufgabefi). La idea de Constitucién de R. Smend como “es-
timulo y limitacion” comprende ambos aspectos, pero el aspecto de
“estimulo” puede manifestarse en las formas, etapas de intensidad
abstraccion, asi como “grados de densidad” mas diversos, llegando ha:
la obligacién normativa. Si las Constituciones francesas a partir de 179
recorrieron esta via del enriquecimiento sustaritias nuevas Cons-
tituciones en Europa y América, a partir de 1975, siguen de manera m:
acentuada la tendencia hacia una “carga” material. Esto tiene un tra
fondo politico (partidista), ya que todos los participantes en el proces
constituyente y en los compromisos pluralistas desean introducir “su’
parte, su “politica”, pero también hay una razon cientifica. La “idea
material de Constitucién” empieza a influir en el redactor del texto. La

147 Cfr. también la forma festiva, la estructura confesional y el contenido Bidl tzf Rights
de Virginia (1776): “I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independiente
y que poseen ciertos derechos innatos, de los cuales no pueden privar o desposeer a sus descendi
cuando aceptan unirse en un estado; a saber, el derecho al disfrute de la vida y de la libertad’

148 La Constitucion de Austria de 1920 permanece también en el contexto del positivismo
juridico de H. Kelsen, en la tradiciéon del tipo constitucional que se encuentra mas bien formal
técnica, en el sentido de un pensamiento en términos de delimitacion y distribucion de competencic

149 Comparense sus textos. Los puntos son: Constitucion de 1848 (por ejemplo, preambulo
articulo 13), articulos 22 a 39 de la Constitucion de 1946.
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formula de U. Scheuner sobre la Constitucién como “norma y tatea”
ofrece una expresién concisa sobre esta tendencia evolutiva. La condu
cion y el procesamiento, incluso la “reivindicacién” de la realidad, es
ya un particularidad textualmente visible de los constituyentes moderno
(son pioneros la forma y el “espiritu” de la segunda parte de la Cons
titucion de Weimar de 1919, en especial los articulos 119 a 122, 13¢
148, 151, 155¢fr. ahora, respecto de la “naturaleza y el ambiente”, los
articulos 39 a 40 de la Constitucion de Brandemburgo de 1992).

Llama la atencién el enriqguecimiento material de la Constitucion en
todos los &mbitos problematicos y en toda clase de normas constituci
nales, si bien hay diferencias tanto entre paises como en el eje tempor
unas veces se enriquece ya el preambulo con tareas; otras se da &
parte competencial (no so6lo en los Estados federales) la forma de tare:
en otras mas los derechos fundamentales se presentan como tareas
Estado o en ropaje procesal, o bien se crean tipos de normas comp
tamente nuevos (por ejemplo, en las clausulas sobre “el espiritu” o sob
el “patrimonio cultural”, o articulos de reconocimiento o normas de ba-
ses). Al respecto también hay formas mixtas.

Esta “doctrina de los modelos” tiene que relativizarse, pues depen
diendo del “estilo de codificacion”, y esto quiere decir también de la
“antigiedad” de un documento constitucional o de sus modificaciones
tiene una importancia mayor o menor (en Europa) lo formal y lo técnico
las Constituciones mas recientes son habitualmente mas “ricas” en |
material y lo textual, sin prescindir de los textos mas antiguos. Pero au
ahora hay diferencias. Asi, por ejemplo, la Constitucion de los Paise
Bajos de 1983 es mas bien reservada y parca respecto de los “grande
contenidos y programas, mientras que las nuevas Constituciones de |
dos paises ibéricos, Portugal y Espafa, prefieren proposiciones barroc:
materiales, que sugieren numerosas diferenciaciones. Y en general, c:
ningun tema constitucional se encuentra fijado en una sola forma textue
En los apartados orgénicos de las Constituciones pueden encontrar
fuertes elementos materiales, asi como puede haber elementos formale
organicos en la parte de los derechos fundamentales. Las partes se u
fican. Finalmente, existen multiples “formas mixtas”, como normas so-
bre tareas casuisticas, normas sobre tareas relativas a los dereclt

150 Scheuner, U., voz “Verfassung” (1963), ahoré&tamtstheorie und Staatsrecht. Ges. Schrif-
ten 1978, pp. 171 (172).
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fundamentales (“derechos fundamentales sociales y culturales”), clat
sulas limitativas especiales, mandatos dirigidos Unicamente al legisladc
(articulos programéticos).

En este sentido, los textos pueden haber sido “trabajados” de mane
diversa. En ocasiones, el constituyente los formula como clausulas ge
nerales abiertas; en otras los redacta de manera especial y casuista;
respecto, constituyen una forma mixta las disposiciones constitucionale
“redactadas” en estilo de “en particular” o “por ejemplo” (tratAndose
de los derechos fundamentales y sus limitaciones, o de normas genera
0 detalladas sobre las tareas del Estado).

La riqgueza de formas se manifiesta en la utilizacion alternada del “ca
talogo” de ciertos derechos fundamentales o bienes constitucionales. L
lista puede actuar “compresoramente”, pero también puede convertirs
en una sobrecarga de los textos constitucionales. Unas veces se encu
tran catadlogos que se pretenden abiertos, es decir, no exhaustivos,
otras se pretenden “cerrados”, exhaustiVos.

Las definiciones legales constitucionales, es decir, la definicién de
conceptos a nivel constitucional, son un instrumento de uso frecuentse
En estos casos la Constitucién se esfuerza por lograr un maximo c
precision, y los procesos de concretizacion de la misma se simplificar
Los ejemplos los ofrecen Constituciones pertenecientes a etapas evol
tivas muy diversas, y en ambitos problematicos muy distitftos.

Un grupo especial de normas constitucionales lo constituyen las nol
mas de reconocimient@ékenntnis-Norménlas clausulas sobre sim-
bolos y valores fundamentales, los articulos “en el espiritu” y sobre e
“patrimonio cultural”, las clausulas sobre identidad, principios y prima-
cia. Estas clausulas son formas de expresion y vehiculo de un enriqu
cimiento, incluso de una “carga” sustantiva y orientada a valores, d
las Constituciones. Se presentan en numerosos sitios, potencialmente
cualquier parte del documento constitucional; en si mismas se encuentr.

151 He aqui algunos ejemplos: el articulo 40, inciso 6, nim. 1, de la Constitucién de Irlanda
de 1937 lista los derechos de los ciudadanos (a la libertad de expresion asamblea y asociacié
El articulo 45, inciso 2, se refiere a los fines politicos (“en particul@ft).también el capitulo
2 § 1 de la Constitucion sueca de 1974.

152 El articulo 81, inciso 1, de la Constitucion espafiola de 1978: “Son leyes organicas las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas...”. Véase tambi
los articulos 121 de la LF (concepto de mayoria); 22, inciso 1, de la Constitucién de Irlanda d
1937 (definicion de “proyecto de ley financiera”); 154 de la Constitucion de Hesse de 1946 (“na-
cionales”); 51 de la Constitucion de Schleswig-Holstein de 1949 (“mayoria”).

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

92 PETER HABERLE

diferenciadas, asumen incluso formas mixtas, e impregnan con gradc
variables las Constituciones de los distintos paises. En general, hoy tie
den mas a incrementarse que a disminuir y se proyectan hacia el gruj
de las normas de tareas (por ejemplo, en el articulo 30., incisos 1y 2,
la Constitucion de Baviera o en la formula del “Estado social de dere
cho” de la LF), pero siguen distinguiéndose de éstas. En las Constitt
ciones anteriores se encuentran solamente de manera muy fragmenta
0 sblo en sus comienzos, pero en las mas recientes, como las de |
paises ibéricos, se muestran al mismo tiempo y en forma “masiva”. S
se presentan al mismo tiempo con el grupo de las normas de tareas
con las normas relativas a los derechos fundamentales, convertidas
estratos multiples, nos hallamos ante el prototipo de una Constitucio
“material”.

Las “normas de reconocimiento” se encuentran en varios ambitos
En las Constituciones mas recientes ocupan un lugar mas prominent
por ejemplo, en los preambuldsen los articulos de basésen las ga-
rantias sobre los dias festivspero también en otras partes de la Cons-
titucion.*® La “forma del reconocimiento” es una indicacion de la gran
importancia de los contenidos, de su calificacion como valores funda
mentales, que trata de vincular el pensamiento objetivamente existen
con el grado mas alto de identificacion del sujeto del poder constituyente
el pueblo o el individuo (casi en el sentido de articulos “confesionales”)
La racionalidad y los contenidos subjetivos-irracionales establecen I
vinculacibn mas estrecha posible. El constituyente crea en realidad aq

153 Véase el predmbulo de la Constitucion francesa de 1958: “El Pueblo francés proclams
solemnemente su adhesién a los Derechos del Hombre y a los principios de la soberania nacional.
En términos similares la Constitucion de Benin (1990).

154 Constitucién espafiola de 1978, titulo preliminar, articulo 1o., inciso 1; articulo 1lo., inciso
2 de la LF de 1949: “El pueblo aleman reconoce por tanto, que los derechos inviolables e inalie
nables del hombre son el fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en
mundo”.

155 Por ejemplo, el articulo 3o0., inciso 2, frase 2, de la Constitucion de Baden-Wirttemberg
de 1953: “El primero de mayo tiene por propoésito el reconocimiento de la justicia social, la paz
la libertad y el entendimiento de los pueblos”.

156 Por ejemplo, el articulo 69, inciso 1 de la Constitucion de Hesse de 1946 en el apartad
sobre “Vinculos internacionales”: “Hesse reconoce la paz, la libertad y el entendimiento entre lo
pueblos”. El articulo 20., inciso 3, de la Constitucion de Brandemburgo (1992): Reconocimientc
de los derechos fundamentales de la CEDH, de la Carta Social Europea, etc. Véase también
articulo 1o., inciso 2, de la Constitucion de Turingia.
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una clausula de identidad; hace una afirmacion sobre su concepcidn ¢
si mismo.
Los articulos simbolicd¥ se encuentran estrechamente emparentados

-,

con las normas de reconocimiento. Un buen ejemplo es el articulo -
segundo parrafo, de la Constitucion francesa de 1958 (similarmente, «
articulo 10. de la Constitucion de Benin):’Embleme national est le
drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge. L’hymne national est ‘la Marse-
llaise’. La devise de la République est: ‘Liberté, Egalité, Fraternité’.
Son principe est: gouvernment du peuple, par le peuple et pour le petL
ple’;*** pero también el juramento del presidente de la Republica de

Irlanda:* Por ello, no es casualidad que figuren la mayoria de las vece

en los articulos de bases de la Constitu€foEsparia (Constitucion de
1978) ubica sus articulos sobre las lenguas y la bandera también en
titulo preliminar (articulos 30. y 40.), y respecto del Rey utiliza incluso,
de manera expresa, el concepto de “simb8fo”.

También se aproximan a los articulos simbolicos y de reconocimient
a las clausulas sobre valores fundamentales. Un ejemplo preciso es
articulo 12, inciso 6, de la Constitucion de Renania del Norte-Westfalia
“En las escuelas de la comunidad se instruird en comdn a los nific
sobre la base de los valores culturales y formativos cristianos en apertu
hacia las confesiones cristianas y hacia otras convicciones... religic
sas...”.

157 Sobre los simbolos, por ejemplo, los “colores del Reich” (articulo 3o. Constituciéon de
Weimar); Smend, R., “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928taatsrechtliche Abhandlungen
3a. ed., 1994, pp. 162, 260 y ss.

158 “El emblema nacional es la bandera tricolor: azul, blanco, rojo. El himno nacional es ‘La
marsellesa’. El lema de la Republica es: ‘Libertad, igualdad, fraternidad’. Su principio es: gobiernc
del pueblo, por el pueblo, para el pueblo” (N. del T.).

159 Articulo 12, inciso 8, de la Constitucion de Irlanda.

160 Asi, en la Constitucion de ltalia (1947), principios fundamentales, articulo 12: “La bandera
de la Republica es la tricolor italiana...”. Articulo 11 de la Constitucién de Portugal (bandera e
himno); articulo 50. de la Constitucion de Berlin de 1950: simbolotatet “La bandera, el
escudo y el sello de Berlin llevaran un oso...”. Véase por Ultimo los articulos 161 y siguientes d
la Constitucion de Angola (1992).

161 Articulo 56, inciso 1: “El Rey es el jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia...”.
La Constitucién de Japén procede de manera semejante en su articulo 1lo. (citado en Neuma
R., Anderung und Wandlung der Japanischen Verfassli8g§2, pp. 185 y ss.): “El Tenno es el
simbolo de Jap6n y de la unidad del pueblo japonés”. El articulo 85 de la Constitucion peruan
de 1979 sefiala a las banderas, el escudo y el himno nacional como “simbolos de la patria”. Articu
11 de la Constitucién de Georgia (1995): “The State Symbols of Georgia are determined by organ
law”. Articulo 34 de la Constitucion de Burkina Faso (1997): “Los simbolos de la nacién”.
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Quiza el articulo de valor fundamental mas conciso lo haya cread
el constituyente espariol (1978) en su articulo 1o., inci§o* Espafia
se constituye en un Estado social y democratico de derecho, que pr
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertac
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Un tipo de texto constitucional, no infrecuente en la actualidad, sor
los articulos “en el espiritu”. Se encuentran en varios campos de |
regulacion, asi por ejemplo, en los preambtifosn los fines de la edu-
cacion:® en formulas de juramentoy al servicio de la descripcion de
la funcién de la jurisdiccioi? Las clausulas “en el espiritl§® reflejan
el intento del constituyente de capturar y fijar lo fundamental de sus
contenidos, de su estado de conciencia. La referencia a los valores fu
damentales es tan evidente, como dificilmente comprensible y aplicabl
resulta la positividad juridica o incluso la justiciabilidad de tales normas.
Sin embargo, esta técnica de normacion y (tendencialmente también)
positivizacion podria tomarse como importante instrumento en el arsen:
de los constituyentes mas recientes, dirigido hacia las tres funciones &
tatales y en ocasiones como obligatorios también para el ciudadano.

Las “clausulas sobre el patrimonio” cultural son de la misratzria
y espiritu Se encuentran en las Constituciones recientes, por ejemplc
en el preambulo de la Constitucion de Guatemala de 1985: “somos i
pulsados por los ideales de nuestros antepasados y reconocemos nues
tradiciones y nuestro patrimonio cultural’’* Remitimos a otros ejem-

162 Cfr. el articulo 80. de la Constitucion de Macedonia (1991): “fundamental values”; articulo
30. de la Constitucion de Croacia (1991yaleurs suprémés articulo 1o., inciso 1 de la Cons-
titucién de Guinea Ecuatorial (1991): “valores supremos”.

163 Preambulo de la Constitucion de Hamburgo de 1952. Preambulo de la Constitucion de
Brandemburgo (1992): “En el espiritu de las tradiciones de derecho, tolerancia y solidaridad...”.

164 Articulo 133 de la Constitucion de Renania-Palatinado de 1947.

165 Por ejemplo, el articulo 111 de la Constitucién de Hesse de 1946 (“asi como obedecer
defender la Constitucién y las leyes en el espiritu democratico”).

166 Articulo 62 de la Constitucion de Berlin (1950-1994): “La administracion de justicia se
ejercera en el espiritu de esta Constitucion y de la comprensién social”.

167 El Tribunal Constitucional Federal aleman las emple6 en la célebre sentencia Liith: E 7
198 (205): “toda... disposicion debe ser interpretada en su espiritu (sc. del sistema de valores)
“Texto clasico” es el 8§ 112, inciso 1, de la Constituciéon de Noruega de 1814: “espiritu de est:
Constitucion”.

168 Véase también el preambulo de la antigua Constitucion de Pera de 1979: “asi como d
la herencia célebre de Sanchez Carrion, fundador de la Republica...”. También el preambulo de
Constitucion del Tirol de 1980 (“herencia histérica”); Constitucion de Niger (1996).
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plos textuale$’ (cfr. solamente el articulo 34, inciso 2, de la Constitucion
de Brandemburgo: “Se promueven publicamente la vida cultural en s
diversidad y la transmision del patrimonio cultural’; preambulo de la
Constitucion de Polonia de 1997: “comprometidos a transmitir a las nue
vas generaciones todo lo valioso de una herencia de mas de mil afios’

Estas clausulas se encuentran emparentadas con la célebre frase
maltés A. Pardo (1967) sobre el “patrimonio comun de la humanidad”
y constituyen un enriquecimiento del cuadro textual de las Constitucione
del Estado constitucional, por lo que podemos hablar de “patrimonic
cultural”.

Las normas sobre principios constituyen una forma parédletai,
al apartado sobre el “trabajo”, la Constitucion de Guatemala de 198
antepone la siguiente frase: “La vida laboral del pais debe organizars
de conformidad con los principios de la justicia social” (articulo 101,
frase 2)\"* La antigua Constitucion de Perl de 1979 procede en su text
de manera similar (articulo 110): “El orden econdémico de la Republice
se funda en los principios de la justicia soct&l”.

Y con toda la intencion de la “defensa” de la Constitucion se dice
en el articulo 277, inciso 1, de la Constitucién de Portugal: “Son in-

169 Por ejemplo, al articulo 46 de la Constitucién espafiola: “Los poderes del Estado garanti
zaran la conservaciéon y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artisticc
de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran...”. Articulo 78, inciso 2c de la Constitucic
de Portugal: “Fomentar y proteger el patrimonio cultural, a fin de que se convierta en un element
renovador de la identidad cultural comin”. Articulo 36 de la Constitucion de PerG: “Los sitios
arqueoldgicos declarados como patrimonio cultural de la nacién, y las ruinas, construcciones, m
numentos, objetos artisticos y testimonios de valor histérico se encuentran bajo proteccién del E
tado”. Articulo 61 de la Constitucion de Guatemala: “Proteccion del patrimonio cultural”. Véase
también el articulo 60 de la misma Constituciofr. el preambulo de la Constitucion de Hamburgo:
“Como ciudad portuaria cosmopolita, misiéon que le es atribuida por su historia y ubicacion...”.
Quizéa la descripcion mas amplia, que va mas alla de lo juridico, sobre el patrimonio cultural st
encuentre en la Convencion Europea de los Derechos Humanos de 1950: “resueltos como gobierr
de los Estados europeos, imbuidos del mismo espiritu y que poseen una herencia comun de biel
espirituales, tradiciones politicas, respeto ante la libertad y el gobierno de las leyes...”.

170 Cfr. el articulo 101 inciso 2 de la Constitucion del Sarre: “La modificacion (de la Cons-
titucién) no puede contrariar los principios del Estado social y democratico de derecho”. Véas
también el articulo 129, inciso 2 de la Constitucion de Renania-Palatinado; el articulo 56, incist
3, de la Constitucion de Mecklemburgo-Antepomerania.

171 El articulo 118 de la misma Constitucion sefiala: “El orden econémico y social de la Re-
publica de Guatemala se basa en los principios de la justicia social”.

172 Véase también el articulo 30 de la misma Constituciéon: “Toda persona natural o juridica
tiene el derecho... de fundar establecimientos educativos respetando los principios constitucionale:
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constitucionales las normas que infrinjan lo dispuesto en la Constituciol
o los principios establecidos en ella”.

En el @mbito de los fines de la educacion utiliza la Constitucion es:
pafiola de 1978 la figura de los principisLa forma mas amplia es
la empleada por la Constitucidén portuguesa (1976/92): “Portugal es un
Republica soberana, basada en la dignidad de la persona humana y
la voluntad popular...”.

La teoria de H. Heller sobre logfincipios del derechoes el marco
clasico para la comprension de este tipo de articulos.

Las referencias de la Constitucion a si misma constituyen una nuev
forma caracteristica de disposicion constitucional, que se encuentra, p
ejemplo, en las “clausulas de eternidad”asi como en otros campos
problematicos; por ejemplo, al formular el deber de lealtad del maéstro.
Con mucha frecuencia se trata de grupos de articulos sobre la “defen
de la Constitucion” en sentido profundo y amplio. Esto se vuelve es
pecialmente claro en la Constitucion de Hesse de 194és Consti-
tuciones extranjeras aplican esta forma de articulo a ambitos amplio
como el articulo 30, parrafo tercero, de la anterior Constitucion de Pert
de 1979 el articulo 39 de la Constitucion de Georgia de 1995 a la
clausula de desarrollo de los derechos fundamentales.

Cada vez se hacen mas frecuentes los “articulos de primacia”, e
decir, las normas constitucionales que destacan especialmente un bi

173 El articulo 27, inciso 2 sefiala: “La educacién tendra por objeto el desarrollo pleno de la
personalidad humana en el respeto a los principios democréaticos de convivencia y a los derect
y libertades fundamentales”.

174 Articulo 75, inciso 1, frase 2, de la Constitucién de Baviera de 1946: “No se admitiran
las iniciativas de reforma constitucional que contrarien los principios democraticos fundamentale
de la Constitucion”. Articulo 20, inciso 1, de la Constitucion de Bremen de 1947: “Son inadmisibles
las modificaciones constitucionales, que violen las nociones fundamentales de los derechos unive
sales del hombre”. En forma similar el articulo 150, inciso 1, de la Constitucion de Hesse de 194
(“nociones fundamentales democréaticas de la Constitucion”); articulo 64 de la Constitucion de
CamerUn (1996).

175 Articulo 36 de la Constitucion de Renania-Palatinado de 1947.

176 Véase los articulos 146, inciso 2, y 150, inciso 1, en el marco del apartado “La defens:
de la Constitucion”.

177 Véase el articulo 277, inciso 1, de la Constitucion de Portugal (1976/82): “Son inconsti-
tucionales las normas que infrinjan lo dispuesto en la Constitucion o los principios establecidos €
ella”. Articulo 288 de la misma Constitucion: “Las leyes de revision constitucional deberan respetar
a) La independencia nacional y la unidad del Estado; b) La forma republicana de gobierno; c) L
separacion de las Iglesias y el Estado; d) Los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos
En forma similar el articulo 159 de la Constitucién de Angola (1992).
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juridico y le confieren una especial jerarquia de valor; el parentesco co
las clausulas de defei$ees evidente. También la jurisprudencia cons-
titucional postula frecuentemente la “primaci&”’un paralelismo que
con seguridad no es accidental.

Ejemplos antiguos son el articulo 125, inciso 1, de la Constitucién
de Baviera de 1946 (“Los nifios sanos son el bien mas preciado de L
pueblo™), también el articulo 12, inciso 1, de la Constitucién de Bremer
de 1947 (“El ser humano es mas valioso que la técnica y la maquina”
o el articulo 24, inciso 1, frase 2, de la Constitucion de Renania del Nor
te-Westfalia de 1950 (“La proteccion de su fuerza de trabajo —del se
humano— tiene primacia ante la proteccion de las posesiones materi
les”).** Sobre todo las nuevas clausulas de proteccion del ambiente ¢
atreven a utilizar este estilo codificatorio, que es prueba, por un ladc
de la necesidad e indispensabilidad de los procesos de ponderacion
la concretizacion de las normas constitucionales, y por el otro, revel
inseguridades o conduce a las mismas. Resulta caracteristico el artict
141 de la Constitucién de Baviera: “También corresponde a las funcione
primordiales del Estado, de los municipios y las corporaciones publicas
la proteccion del suelo, el agua y el aire como bases naturales de
vida” .***

En el extranjero llama la atencion la clausula unilateral de primacic
del articulo 44, inciso 2, de la Constitucién de Guatemala (1985): “El
interés social prima sobre el interés individual’, claro est4d que en e
contexto de un articulo sobre “los derechos naturales de la persona

178 Por ejemplo, el articulo 166, inciso 1, de la Constitucion de Baviera de 1946: “El trabajo
es la fuente del bienestar del pueblo y se encuentra bajo la especial proteccién del Estado”. Artict
40, inciso 2, frase 2, de la Constitucién de Brandemburgo: “En consecuencia se dara especial pe
al interés publico en el uso cuidadoso del suelo”.

179 Por ejemplo, BVerfGE 39, 1 (142): “La vida humana constituye un valor supremo dentro
del orden de la Ley Fundamental”. E 33, 23 (29): la dignidad humana como “bien supremo”.
Igualmente E 54, 341 (357). Véase también E 89, 28 (35); 95, 220 (241).

180 Articulo 53, inciso 1, de la Constitucion de Renania-Palatinado de 1947: “La fuerza de
trabajo humana debe protegerse contra la explotacion como contribucién personal y como bie
econdémico valioso del pueblo”.

181 En forma simnilar el articulo 11 a, inciso 1, frase 2, de la Constitucién de Bremen. El
articulo 29 a, inciso 2, de la Constitucion de Renania del Norte-Westfalia ha encontrado una clausu
compensatoria (“Las obligaciones y deberes necesarios se determinan en compensacion de los
tereses publicos y privados de que se trate”). Articulo 59, inciso 1, frase 2, de la Constitucion de
Sarre: “Corresponde por tanto a las funciones primordiales del Estado la proteccion del suelo,
agua y el aire como bases naturales de la vida...”.
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Y ya en el preAmbulo hay una anticipacién, aunque cae en alguna co
tradiccion: “Nosotros, los representantes del pueblo guatemalteco... afi
mamos la primacia de la persona humana como sujeto y objeto del ordk
social”.

La problematica de tales clausulas de primacia es evidente, pues an
nazan con relativizarse o incluso anularse mutuamente, o bien, a ca
en contradiccion. Guatemala ofrece un ejemplo especial al respecto. L
anterior Constitucion de Peru (1979) sefiala en su predmbulo: “en |
creencia de la primacia de la persona humana...”, y esta valoracion
repite en un articulo de bases (articulo 1o., frase 1) con las palabra
“La persona humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado”.

La Constitucién de Portugal (1976-1992) recurre varias veces a I
figura de la primacia: por ejemplo, en el articulo 68, inciso 2 (“La ma-
ternidad y la paternidad son valores sociales eminentes”), una clausu
que provoca incertidumbres, ya que no menciona los valores concurrel
tes, y tampoco puede hacerlo, pues las reglas de preferencia solame
pueden desarrollarse paulatinamente en el proceso de la interpretacic
Por tanto, desde el punto de vista de la politica constitucional, este tip
de clausulas deberia utilizarse de manera muy reservada.

De las anteriores hay que distinguir las normas de taréaggd-
ben-Normeh). Estas normas constituyen hoy dia quizd el campo mas
rico en la innovacion y la fantasia, la diversidad de textos y la capacida
de diferenciacion, incluso ambivalencia, de los constituyentes. Tales nol
mas conquistan todas las partes y los campos problematicos de la Cor
titucién: desde el preambulo, pasando por los derechos fundamentale
hasta la parte organica. Se dirigen a los destinatarios mas variados (fu
ciones del Estado, ambitos de la sociedad o la economia), y van des
las clausulas de “preocupacion”, pasando por los articulos de “protec
cién” y “promocion”, hasta el mandato constitucional justiciable o el
mandato legislativo. Se conocen en la dogmética como “disposicione
sobre los fines del Estado” (U. Scheutie) como “normas estructu-
rales del Estado®’ y su grado de obligatoriedad normativa es variable.
En el umbral inferior se encuentra la competencia o facultamiento me

182 Scheuner, U.Staatszielbestimmunggh972), reproducido mas tarde ieh, Staatstheorie
und Staatsrechtl978, pp. 223 y ss.

183 Cfr. Stern, K.,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschlamd |, 2a. ed., 1984, pp.
551 y ss.
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ramente formal, incluso la garantia receptorasti@us quo Su forma
mas fuerte es el “mandato constitucional”. Su frecuente caracter com
principio rectorla emparenta con los articulos de identidad y principios.
Por su contenido, son muy diversas: van desde el “bien comun” com
fin amplio del Estado, hasta un fin particular (como el de proteccién &
la familia o el ambiente).

La creciente utilizacion de normas de tareas es una caracteristica
la actual etapa evolutiva del Estado constitucional, y expresa una cor
cepcion diferente del Estado y de la Constitucion (“Estado y Constitucior
como tarea”, o también como “proceso”), pero por su parte también I;
alimentan. La figura del “mandato o encargo constitucionaV’effas-
sungsauftrag)® es solo un ejemplo, aunque el mas frecuente. Cierta-
mente nos lo encontramos en diversas variantes, pues puede tener co
destinatario al Estado o a alguna de sus funciones particulares, o bie
a otros sujetos, como la “economia” o el individfidlama la atencién
la creciente interrelacion e intercambiabilidad entre los derechos funde
mentales y las tareas del Estado, pues los derechos fundamentales
presentan como tales, pero también con el “ropaje” de tareas del Est
do* Inversamente, éstas se manifiestan como contenidos objetivadc
de los derechos fundamental&s.

184 Véase, de la bibliografia, Lerche, P., “Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungs
direktiven”, AGR vol. 90, 1965, pp. 241 y ss.

185 Como “deberes fundamentales”, véase por ejemplo el articulo 120, incisos 2 y 4, de I
Constitucion de Grecia de 1975. En forma similar el articulo 10, inciso 1, frase 1, de la Constitucio
de Sajonia (1992): “La proteccion del medio ambiente... es obligacion de todosamd'el En
forma similar el articulo 86 de la Constitucion de Polonia (1997); articulo 50 de la Constitucion
de Usbekistan.

186 Por ejemplo, el articulo 90. de la Constitucién de Portugal: “Son misiones fundamentales
del Estado: ... 2. Garantizar los derechos y libertades fundamentales y el respeto a los principios
Estado democratico de derecho...”. Una estrecha fusion de derechos fundamentales y tare
del Estado se encuentra en la nueva Constitucion del Vorarlberg de 1984: “Articulo 70. Objetivo:
y principios de la accién estatal (1) Eind tiene la tarea de asegurar el libre desarrollo de la
personalidad del individuo, asi como el desarrollo de la vida comunitaria segin los principios d
subsidiariedad y solidaridad de todos los grupos sociales. Se promoveran la autonomia y autoayt
de los ciudadanos. (2) Toda accién estatal eraetl debe respetar la dignidad del ser humano,
la igualdad ante la ley, la proporcionalidad de los medios empleados y los principios de la buena fe

187 Cfr. el capitulo 1, § 2, inciso 2, de la Constitucion de Suecia de 1974: “El bienestar
personal, econémico y cultural del individuo sera objetivo fundamental de la actuacién publica. Er
particular, correspondera a la administracién publica asegurar el derecho al trabajo, la vivienda
la educacion, y promover la prevision y la seguridad sociales, asi como un buen ambiente para
vida”.
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Ciertamente que entre las distintas naciones hay grandes diferenci
en esta materiafr. los articulos de “preocupacion” mas bien reservados
de la Constitucion de los Paises Bajos (1983), por un lado, con las nt
merosas normas de tareas de Portugal y Espafia, por & Guiza
sigue una linea intermedia en las Constituciones, totalmente revisada
de los cantone’

Quiza el constituyente esté retornando hoy a la concepcién clasic:
conforme a la cual el Estado y todas sus competencias se encuentr
situadas instrumentalmente al servicio de los derechos fundamentale
como lo estipula el articulo 20. de la Declaracion francesa de los De
rechos del Hombre: “El fin de toda asociacion politica es la conservaciol
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derech
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion’

El Estado no posee valor propio; las tareas del Estado son, a fin:
de cuentas, “tareas de los derechos fundamentdles”.

Una norma sobre los fines del Estado, audaz para Austria, lo intent
el nuevo articulo 40. de la Constitucion de la Baja Austria de 1979 (mé
tarde en forma similar el articulo 70. de la Constitucién del Tirol): “Con-
diciones de vida: ELand de la Baja Austria debera ocuparse, en su
ambito de accion, de que estén garantizadas las condiciones de vida
la poblacion en las diversas regiones ldehd tomando en cuenta las
necesidades econdmicas, sociales y culturales que se aprecien”.

Las tareas del Estado se encuentran en la forma més concentrada |
sible en los predmbulos, incluso en la Constitucion bismarckiana de 187
concebida en forma tradicional y organica, y en la Constitucidn suize
de 1874, y con mayor razon en las Constituciones mas recientes.

Algunas Constituciones escogen los articulos de bases como ubicaci
sistematica de las tareas del Estado o de los derechos fundamental
asi, por ejemplo, el articulo l1o., inciso 1, de la Constitucion de Baden
Wirttemberg de 1953: “El Estado tiene la mision de servir al ser human
para tal fin (el desenvolvimiento de su libertad). El Estado redne a lo:
seres humanos que habitan en su territorio en una comunidad ordena

188 Por ejemplo, articulos 9o. (fines fundamentales del Estado), 60 inciso 2, 63 inciso 2, 81
de la Constitucion de Portugal; articulo 90., inciso 2 de la Constitucion espafiola.

189 Articulo 41, inciso 1, frase 1, de la Constitucion de Berna de 1993: “El canton y los
municipios protegen y fomentan la salud”.

190 Véase al respecto Haberle, P., “Grundrechte im Leistungsst&dDStRL. vol. 30, 1972,
pp. 43, en especial 103 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

EL ESTADO CONSTITUCIONAL 101

les otorga proteccion y estimulo y promueve a través de las leyes y Ic
mandamientos una compensacion de los derechos y deberes mutuos”.

Un ejemplo conciso mas es el del articulo 20., inciso 1, de la Cons
titucion de Grecia de 1975: “El respeto y la proteccion de la dignidad
del ser humano es obligacion fundamental del Estado”.

(El “padrinazgo” del articulo lo., inciso 1, de la LF es evidente, como
también lo es respecto del articulo 30 de la Constitucién de Polonia.)

El pensamiento en términos de tareas conquista, textualmente, inclus
derechos fundamentales clasicos, como la libertad de preteabién
el matrimonio y la familia}® el principio de igualdatfy o nuevos de-

rechos de participacion culturdl Se encuentran proximos a los “deberes

fundamentales®®® y se hallan incluso en los fines de la educacfon.

Por la via (el rodeo) de estos ultimos, el pensamiento en términos ¢
tareas llega incluso hasta el ser humano individuBlestinatario puede
ser el Estado, pero también la econotfiiaos articulos de promocion
son una variante en la evolucion de la competencia puramente form:
hacia la tarea (estatafy.

En forma paralela al terreno que han ganado los mandatos constiti
cionales corre la penetracion de las clausulas de defecizatfklause)n
frecuentemente referidas a derechos fundamentales, las cuales se c

191 Cfr. por ejemplo, el articulo 111 de la Constitucién bavara de 1946: “La prensa tiene la
tarea de informar... sobre sucesos de la vida publica al servicio de la idea democratica”. Articul
67 de la Constitucion de Usbekistan (1992gsponsibility for trustworthiness

192 Avrticulo 41, inciso 3, nim. 1, de la Constitucién de Irlanda de 1937.

103 Cfr. por ejemplo el preambulo de la Constitucion de Guatemala de 1985.

194 Cfr. el articulo 34, inciso 2, frase 2, de la Constitucion del Sarre: “Debera facilitarse a
todas las capas del pueblo la participaciéon en los bienes de la cultura”.

1905 Por ejemplo, el articulo 59a, inciso 1, frase 1, de la Constitucién del Sarre: “La proteccion
de las bases naturales de la vida esta encomendada al cuidado especial del Estado y de cads
dividuo”. Articulo 12, inciso 3, de la Constitucién de Mecklemburgo-Antepomerania: “Todos estan
obligados a contribuir a la realizacién de los fines indicados en los incisos 1 y 2”. Articulo 82 de
la Constitucion de Polonia (1997): “Es deber de todo cuidadano polaco la lealtad hacia la Republic
de Polonia y la preocupacion por el bien comdn”.

196 Articulo 101, inciso 1, de la Constitucion de Sajonia (1992): “La juventud debera educarse..
en la conservacion del ambiente, el amor a la patria...”.

197 Cfr. el articulo 26 de la Constitucion del Sarre: “La docencia y la educacion tienen el fin
de formar a los jévenes, de modo que puedan cumplir con su tarea en la familia y la sociedad

198 Por ejemplo, el articulo 51, inciso 1, de la Constitucién de Renania-Palatinado: “La eco-
nomia tiene la tarea...”.

199 Articulo 41, inciso 3, frase 1, de la Constitucion de Berna (1993): “El cantén y los mu-
nicipios promueven la ayuda y los cuidados en casa”. Articulo 34, inciso 1, de la Constitucion d
Georgia (1995): The state promotes the development of cultlire

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

102 PETER HABERLE

quistan cada vez mas temas y campos problematicos, sobre todo en
lacion con el medio ambieitey la cultura™ el trabajé™ y la econo-
mia’® Cada vez se utiliza mas al Estado al servicio de fines méas detz
llados. Remitimos por ello al socorrido modo indicativo y al tiempo
presente (“se encuentra bajo proteccion del EstdtfoUna categoria
propia (aunque mas débil) del pensamiento en términos de tareas s
las clausulas sobre el “cuidado”, como el articulo 21, inciso 3, de Iz
Constitucion de Grecia de 1975 (“El Estado velara por la salud de lo:
ciudadanos...”; véase también el inciso 4, ahi mismo: “El otorgamientc
de vivienda para las personas que carezcan de ella o vivan en condicior
inadecuadas es objeto de especial cuidado por el EstAtus®).trata

de un elemento estructural esencial en los textos de la Constitucion c
los Paises Bajos de 1983.Sobre todo los “derechos fundamentales

200 Por ejemplo, el articulo 90., inciso 2, de la Constitucion de ltalia de 1947. Articulo 39,
inciso 3, de la Constitucién de Brandemburgo de 1992: “Los animales y las plantas son respetad
como seres vivos. Deben conservarse y protegerse las especies y su habitat”.

201 Articulo 90. de la Constitucién del Vorarlberg de 1984: “Educacion y culturdafd
reconoce el cultivo de la ciencia, la educacién y el arte, asi como de la patria. Respeta la liberta
independencia y diversidad de la vida cultural, asi como el derecho de cada quien de particip
en ella’. Véase también el articulo 10 de la Constitucion de Benin (1990).

202 Articulo 49, inciso 1, de la Constitucion de Bremen (1947): “El trabajo humano goza de
la proteccién especial del Estado”. Articulo 40 de la Constitucion de Renania-Palatinado de 194
“Proteccion del trabajo intelectual”. En forma similar el articulo 28 de la Constitucion de Burkina
Faso (1997).

203 Articulo 45, inciso 4, nim. 1, de la Constitucion de Irlanda: “El Estado se compromete a
promover con especial cuidado los intereses econémicos de los grupos econémicamente mas débiles

204 Articulo 21, inciso 1 de la Constitucion de Grecia: “La institucion de la familia, en cuanto
fundamento de la preservacién y mejoramiento de la nacion, asi como el matrimonio, la maternida
y la infancia, seran protegidos por el Estado”. Articulo 24, inciso 6, de la misma Constitucion:
“Los monumentos y sitios histricos seran protegidos por el Estado”. Articulo 40, inciso 3.2, de
la Constitucion de Irlanda: “El Estado protege a través de sus leyes, en particular y de la mejc
manera que le sea posible, contra ataques injustos, y en el caso de que se haga injusticia, reivindic
la vida, la persona, el buen nombre, y los derechos de propiedad de cada ciudadano”. Articulo 3
inciso 3, de la Constitucion de Turingia de 1993: “El deporte goza de proteccién y promocion pol
el Landy sus corporaciones territoriales”.

205 Véase también la Constitucion de Luxemburgo, articulo 11, inciso 5: “La ley tendra cuidado
de la seguridad social, de la proteccion de la salud y del descanso de los trabajadores y garant
las libertades sindicales”.

206 Articulo 19, inciso 1. “La creacion de empleos suficientes es objeto del cuidado de las
autoridades...”. Articulo 20, inciso 1, ahi mismo: “Sera objeto del cuidado de las autoridades as¢
gurar los medios de subsistencia de la poblacion y lograr la distribucion de la riqueza”. Articulc
21: “Sera objeto del cuidado de las autoridades mantener el pais habitable, asi como la protecci
y el mejoramiento del ambiente”. Articulo 22, inciso 2: “Seréa objeto del cuidado de las autoridade:
la provisién de suficiente espacio para vivir".
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sociales” (derechos de participacion) se presentan en esta forma, con
cual se debilita su contenido como derechos publicos subjetivos y sc
reducidos a lo objetivo, lo puramente programético. Una forma paralel:
la constituyen los giros desarrollados en Suiza: “El Estado adopta med
das...” ¢. gr., para la promocion de la famffiao de los derechos sociales).

El cambio en el estilo de la normacion asi como la tendencia haci
el “pensamiento en términos de tareas” puede advertirse incluso en
mismo documento constitucional, modificado en forma especialmente
concisa en Suiza, aunque pueden constatarse formas mixtas entre
simples normas competenciales y las de tareas (ocasionalmente en el mis
articulo (!)). Una caracteristica del proyecto de revision total de la Cons
titucion federal de 1977 es que el pensamiento en términos de tareas
se encontraba fuertemente (¢,en exceso?) en primer plano, lo que tr
de corregir el nuevo proyecto de 1995.

Muchos temas que eran normados como simple competencia en |:
anteriores etapas evolutivas del Estado constitucional adoptan actualme
te la forma de clausulas de tareas. La Constitucion federal austriaca
1920 es tipica de la etapa textual anterior. En cambio, la Constitucié
de Portugal inventa un nuevo terreno para el pensamiento en términos
tareas al formular la funcién de la jurisdiccih.

Los programas clasicos y (en retrospectiva) la normatividauidi-
mensiondl de la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 se
han transformado en la pluralidad y diversidad de estratos de los cor
tenidos de los derechos fundamentales en las Constituciones mas reci
tes. Los derechos fundamentales se presentan ya en su texto no s
como derechos publicos subjetivos, en el sentido statds negativis
sino como conjuntgluridimensionalcon multiples “contenidos parcia-
les” (aparte de que sus “temas ” se han incrementado numéricamen
hablando}° La politica de los derechos fundamentales es la finalidad

207 Cfr. el § 38 de la Constituciéon del Canton de Aaargau de 1980.

208 Citado enJOR vol. 34, 1985, pp. 536 y ss.

209 Articulo 202, inciso 2: “En la administracion de la justicia corresponde a los tribunales
asegurar la defensa de los derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos, repr
la violacion de la legalidad democratica y dirimir los conflictos de intereses publicos y privados”.

210 Un derecho fundamental “nuevo” era y es, por ejemplo, la libertad de manifesEicidad.
articulo 8o., lit. g, de la Constitucién del Cantén del Jura, el articulo 45, inciso 2, de la Constitucior
de Portugal, el articulo 33, de la Constitucion de Guatemala, el articulo 29, inciso 1, lit. d, de I
Constitucion de Uganda (1995), el articulo 32 de la Constitucion del Paraguay (1992), y también ¢
derecho de “ejercer el periodismo” (articulo 29, incisos 1 a 3 de esta Ultima Constitucion).
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del constituyente. En interaccién con la dogmética comin europea d
los derechos fundamentales, que se ha diferenciado, los textos constit
cionales mismos se han vuelto pluriformes, mientras que, a la invers:
los textos recientes incitan a la dogmatica a un mayor refinamiento.

Antes como ahora, es frecuente que las diversas capas, dimensior
y tareas (también “temas”) de los derechos fundamentales aparezcan
modo fragmentario en el texto de las Constituciones, hasta que la ew
lucion de la jurisprudencia, la dogmatica y la realidad de los derecho
fundamentales “lleven andando” varios afos. Sin embargo, el cuadr
textual es suficientemente diverso. Los derechos fundamentales, o alg
nos momentos de ellos en particular, se extienden a todas las partes
texto del documento constitucional: desde sus preambulos, pasando p
la parte relativa a los derechos fundamentales hasta la parte organic
con lo cual ésta, en su materia, también “crece” textualmente para “er
contrarse” con las tareas del Estado, o viceversa.

Antes como ahora subsisten grandes diferencias entre los distintc
pueblos, de acuerdo con su propia cultura constitucional, pero ten
dencialmente puede observarse un fuerte incremento y refinamient
de los contenidos de los derechos fundamentales. El ropaje linglistic
va desde la consagracion mas bien simbdélica de los derechos fund
mentales en los preAmbulos, hasta su garantia normativamente preci
como derechos subjetivos, como “principio” o institucién, y como
“realizacion” de tales derechos a través de la organizacién y el pro
cedimiento. Rara vez se manifiestan textualmente en el derecho fur
damental particular, al mismo tiempo, todas las capas y dimensione
posibles, pero siempre son posibles los préstamos interpretativos cc
el derecho fundamental vecino.

Ahora, por lo que se refiere a la ubicacion sistematica. La idea dt
los derechos fundamentales se ha ubicado en el “corazén” de algun
Constituciones nuevas, en los preambulos, y con ello se incrementa
valor. Nos encontramos varios ejemplos al hablar de los “textos funcio
nales”. Con frecuencia, los derechos fundamentales se anticipan, en fc
ma de principios, en los preambulos, a pesar de que, 0 precisamer
porgue, a continuacion se expone un catalogo detallado de derechos fu
damentales; a menudo también son formulados de manera directa, 0 ¢
gun su materia, en la parte sobre las competencias y tareas del Esta
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En ocasiones los derechos fundamentales son trasladados, parcial o
talmente, a la parte relativa a las bases de la Constitition.

Unas palabras sobre la creciente diversidad de capas, orientaciones
dimensiones: la forma del derecho clasico a la no interferefbiaehr-
rech) también encuentra su lugar en los nuevos té%idd. estilo de
normacion juridica objetivo-instituciorifltambién se encuentra con fre-
cuencia, pero unas veces se indica el elemento del derecho individu:
y otras se encuentran entrelazados ambos aspéctasnbién son fa-
miliares para el constituyente los valores y los principios como fdtma.
La version social de los contenidos de los derechos fundamentales avan
visiblemente: en forma de derechos fundamentales sociales y culturale
o de derechos de participaciohLa garantia de los derechos fundamen-
tales bajo el “ropaje” de las tareas del Estado casi forman [Bgion.

211 Por ejemplo, el articulo 20., inciso 1, de la Constitucion de Grecia. “El respeto y la pro-
teccion de la dignidad humana constituyen una obligacién fundamental del Estado”.

212 Por ejemplo, el articulo 50., inciso 3, de la Constitucion de Grecia: “La libertad de la
persona es inviolable”. Articulo 45, inciso 2, de la Constitucion de Portugal: “Se reconoce a todo
los ciudadanos el derecho de manifestacion”. Articulo 38 de la Constitucion espafiola: “Se reconoc
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”. Articulo 10, inciso 1, de |
Constitucion de los Paises Bajos: “Todos tienen derecho al respeto de su vida privada”. Articul
33 de la Constitucién del Paraguay: “Derecho a la privacia”.

213 Sobre la dogmatica, vease Hesse, df., cit, pp. 112 y ss.; Haberle, (Das Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 G@a. ed., 1983, pp. 70 y ss., 332 y ss.

214 Por ejemplo, el articulo 90., inciso 1 de la Constitucion de Grecia: “El domicilio de toda
persona es inviolable”. Articulo 16, inciso 1, frase 1: “El arte y la ciencia, la investigacion y la
docencia son libres; su desarrollo y promocién constituyen una obligacion del Estado”.

215 Por ejemplo, articulo 21, inciso 1, de la Constitucion de Grecia: “La institucion de la
familia, en cuanto fundamento de la preservacion y mejoramiento de la nacién, asi como el m:
trimonio, la maternidad y la infancia, seran protegidos por el Estado.” Articulo lo., inciso 1, de
la Constituciéon espafiola: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de derect
gue propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualde
y el pluralismo politico”. Articulo 10, inciso 1, de la misma Constitucion: “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad... s
fundamentos del orden politico y de la paz social”.

216 Por ejemplo, articulo 16, inciso 4, de la Constitucion de Grecia: “Todos los griegos tienen
derecho a educacion gratuita...”, § 16 de la Constitucién del Canton de Basilea-Comarca: “Todc
tienen derecho a la ayuda y proteccién en situaciones de necesidad y a los medios necesarios |
una vida humanamente digna”. Articulo 19, inciso 1, de la Constitucion de los Paises Bajos: “L:
creacion de empleos suficientes es objeto del cuidado de las autoridades...”.

217 Articulo 20, inciso 2, de la Constitucién de los Paises Bajos: “Las reglas relativas a los
derechos a la seguridad social seran establecidas mediante ley del Parlamento”. Articulo 72, inci
1, de la Constitucién de Polonia (1997): “La Republica de Polonia velara por la proteccion de los
derechos del nifio...”.
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Incluso la dogmatica de la realizacion de los derechos fundamentale
“a través de la organizacion y el procedimieftbha dejado ya sus
huellas en los textds En ocasiones, los derechos fundamentales se in-
corporan textualmente ya en el canon de los fines de la edi€agion
la transicion hacia el tema de los “deberes de protecidaiel Estado

es fluida®®

Resulta evidente que el constituyente moderno tiene presente el ric
cuadro de los contenidos de los derechos fundamentales desarrollad
por la dogmética y la jurisprudencia. La mayoria de las veces norm
solamente algunas dimensiones de un derecho fundamental (por ejemp
en el apartado mismo de los derechos fundamentales o en el de las tar
del Estado) y con frecuencia Unicamente una de ellas. Esto no impid
que la subsecuente “evolucién” desenvuelva otras dimensiones, ya s
por la via de la comparacion juridica interna (analogias con los derechc
fundamentales vecinos) o por la de la diversidad de ejemplos que ofrece
otros Estados constitucionales.

La realidad, o méas precisamente, la transformacion de los contenidc
normativos en la correspondiente realidad, es un tema que fascina a |
Constituciones con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. En I
medida en que la teoria del Estado ha descubierto su dimensién con
“ciencia de la realidad”, sobre todo gracias a H. Hé&fles| constitu-

218 Sobre la dogmaética, vedse Hesse Gfundzugecit., pp. 160 y s.; Haberle, Rsrundrechte
im Leisitungsstaatcit., pp. 86 y ss., 121 y ss.

219 Por ejemplo, articulo 38, inciso 6, de la Constitucién de Portugal; § 14, inciso 1, de la
Constitucion del Cantén de Basilea-Comarca: “Los derechos fundamentales deben aplicarse a to
el orden juridico” (igualmente el articulo 27, inciso 1, de la Constitucion de Berna de 1993). El
articulo 24 del Proyecto de Constitucion Federal de Suiza (1977): “Los derechos fundamentale
deben aplicarse a toda la legislacion, especialmente en las disposiciones organicas y procesale

220 Por ejemplo, articulo 22, inciso 3, de la Constitucién del Peru: “Las clases sobre la Cons
titucion y los derechos humanos son obligatorias en las instituciones educativas civiles”. Articulc
72, inciso 2, de la Constitucién de Guatemala: “El Estado tiene un interés nacional en la educacion
y en la introduccion sistematica a la Constitucion del Estado y los derechos humanos”.

221 Sobre la dogméatica Hesse, Krundziige cit., pp. 155 y sCir. recientemente BVerfGE
89, 276; 90, 145 (195); 92, 26 (46); 95, 193 (209).

222 Por ejemplo, el articulo 43, inciso 1, de la Constitucion espafiola: “Se reconoce el derechi
a la proteccion de la salud”. Articulo 49 de la Constitucion del Cantén de Uri: “El canton y los
municipios se ocupan en sus actividades de la proteccion del hombre, de su ambiente y de
espacio vital”. Articulo 70. de la Constitucién del Per(: “La madre tiene derecho a la proteccion
del Estado...”. Articulo 30. de la Constitucion de Guatemala: “El Estado garantiza y protege e
vida desde la concepcién, asi como la intangibilidad y la seguridad de la persona”.

223 Heller, H., op. cit, pp. 63 y ss.
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yente manifiesta en sus textos que para €l no es suficiente su norma
vidad “ideal”, sino que quiere una “normalidad social” conforme con
la Constitucion, una realidad efectiva de los derechos fundamentale:
Dos técnicas de normativizacion cristalizan en los cuadros textuales hc
dia: por un lado, los clausulas sobre la realizacion de los derechos ful
damentale§* y por el otro, los articulos en los que el constituyente
pretende “reencontrar” en la realidad sus directivas normativas, sobr
todo en relacion con las tareas del Estado: como clausulas de desarrol

Pionero en este sentido es el articulo 3o., segundo parrafo, de la Cor
titucion italiana de 1947:

Es mision de la Republica suprimir los obstaculos de orden econdmico )
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos
impidan el pleno desarrollo de la personalidad humana y la efectiva partici
pacion de todos los trabajadores en la organizacion politica, econémica
social del pais.

El articulo 9o0., inciso 2, de la Constitucion espafiola dispone:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra seal
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenituc
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econé-
mica, cultural y socidt>

Un antecedente de las clausulas de realizacién de los derechos fu
damentales es el articulo 42, inciso 3, nim. 2, de la Constitucion d
Irlanda de 1937°

224 Al respecto, Starck, C., “Europas Grundrechte im neuesten Gewa8d4, Huber 1982,
pp. 467, 481 y s.

225 El proyecto de revision total de la Constituciéon federal suiza, de 1977 (citalidRevol.
24, 1985, pp. 536 y ss.), también se guia por este estilo de razonamiento y normacion oriental
a la realizacion. Articulo 24: “Realizacion de los derechos fundamentales. Los derechos fundamel
tales deben aplicarse a toda la legislacion, especialmente en las disposiciones orgénicas y pro
sales”. Lo sigue, por ejemplo, el articulo 15 de la Constitucion del Cantén de Uri (1984) (citadc
en JOR vol. 34, 1985, pp. 467 y ss.): “Realizacion de los derechos fundamentales”.

226 “Sin embargo, el Estado, como guardian del bien comun, debe exigir, con vistas a la
condiciones existentes, que los nifios reciban un cierto minimo de educacion moral, intelectual
social”.
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Las clausulas de desarrollo se encuentran en el articulo 15, inciso
de la Constitucion de Grecia de 1975 (“La radio y la television... pro-
curaran... salvaguardar en sus emisiones, en todo caso, el nivel de calic
que resulte necesario respecto de su funcion social y el desarrollo cultur
del pais”"§’ y se generaliza en el articulo 25, inciso 2, de la misma
Constitucion (“El reconocimiento y la proteccion de los derechos fun-
damentales e inalienables del hombre por el Estado tendra por obje
lograr el progreso social en libertad y justicia”).

c. Procesos de diferenciacion y transformacion

La rigueza formal de los textos constitucionales y la “correlativa”
diversidad dogmatica de los contenidos son grandes, cuando, como S
cede aqui, se va mas alla, de modo comparativo, de la respectiva Cor
titucién de un pueblo, y se enriquece la diversidad de ejemplos con lo
provenientes de tantas democracias occidentales como sea posible.

Lo que se puede observar es una diferenciacion progresiva, a la qt
apunta ya incluso la cantidad creciente de los articulos de las divers:
Constituciones; y esta observacion se deriva con mayor razon del andlis
cualitativo. Los “procesos de crecimiento” y las “etapas evolutivas” del
tipo del Estado constitucional se manifiestan en un refinamiento de lo
medios y las posibilidades del texto. Cuando el texto es insuficiente ¢
fragmentario, la interpretacion constitucional posterior asume la tarea d
“hacer” una diferenciacion con base en otros ejemplos textuales. AgL
una constatacion: si bien el texto del articulo 60., inciso 1, de la LF
esta formulado como derecho objetivo, de €l se han derivado tres d
mensiones protectoras (BVerfGE 6, 85):derecho fundamental clasi-
co”, “garantia institucional” y “norma fundamental valorativa”. Estas
dimensiones también se han manifestado en alguna medida en otros ¢
rechos fundamentales. Es en esta medida que el material textual de ¢
ferenciacion del constituyente actla potencialmente de modo universa
porque esta presente para el intérprete incluso donde el constituyen
(todavia) no lo ha introducido. jLa idea de la efectivizacion de los de-

227 Articulo 16, inciso 2, de la misma Constitucion: “La educacion constituye un objetivo
fundamental del Estado y tiene por propésito la instruccion moral, intelectual, profesional y fisica
de los griegos, el desarrollo de la conciencia nacional y religiosa, asi como la formacién de ciu
dadanos libres y responsables”.

228 Véase al respecto Haberle, Rerfassungsschutz der Famjli€d84, pp. 28 y ss.
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rechos fundamentales ha desplegado una dinamica tal que se han de
rrollado practicamente todas las dimensiones y “estratos” imaginables

Lo caracteristico es que cada vez se interrelacionan méas fuertemen
en sus elementos tipicos, las partes dogmatica y organica de la Cons
tucion, a pesar de su separacion externa (“bifurcacion de la Constitt
cion”), pues los elementos formal-organicos se encuentran también €
el apartado de los derechos fundamentales (“proteccion de los derech
fundamentales a través de la organizacion y el procedimiento”), per
en las normas sobre los fines del Estado se esconden también derecl
publicos subjetivos (derechos sociales derivados de las cldusulas sok
el Estado sociaff’ Los mandatos constitucionales y los elementos pro-
graméaticos se encuentran también en el apartado de los derechos fi
damentales, asi como hay elementos eminentemente materiales que
encuentran asimismo en el derecho organico de apariencia puramer
formal. La “unidad de la Constituciénrealiza también aqui su obra:
ambas partes de la Constitucion sirven en Ultima instanai@aasola
res publica A esto se agrega la creciente juridificacion. Las tareas del
Estado son (nuevamente) concebidas en Ultima instancia en la perspect
de los derechos fundamentales.

Si intentamos reducir a unos cuantos términos clave la creciente r
gueza formal de la evoluciébn mas reciente de los textos constitucionale
y de dar nombre a las tendencias, tendremos la siguiente relacion:

—La evolucion de la competencia puramente formal hacia la taree
sustantiva.

—La utilizacion deliberada de normas de reconocimiento, valores fun:
damentales y estructurales, junto con garantias de identidad, en c
versos ambitos y variantes (por ejemplo, en las clausulas “en €
espiritu”).

—El incremento en las clausulas de proteccion en diversas variante
(incluyendo clausulas sobre el “patrimonio cultural” y las normas
de defensa de la Constitucion).

—La incorporacion de clausulas de ponderacion, jerarquia y compen
sacion.

229 Cfr. § 16, inciso 1, de la Constitucion del Cantén de Basilea-Comarca, y el articulo 102
de la Constitucion de Guatemala (“derechos sociales minimos”).
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—ElI enriquecimiento de la Constitucién en todas sus partes con nu
merosas normas de tareas (también e inclusive en el preAmbulo

—La ampliacion de los derechos fundamentales a través de norme
qgue establecen tareas relacionadas con ellos.

En resumen, esto conduce a una gran cantidad, ocasionalmente ex
siva, de normas, valores y materiales de los nuevos textos constitucit
nales (ejemplos: Constitucion de Portugal de 1976-1992, también la d
Guatemala de 1985), lo que ya se manifiesta en el nimero de articul
(298 en Portugal). Las Constituciones incorporan cada vez mayor nimel
de contenidos, y cada vez de manera mas diferenciada, y amenazan
ocasiones con sobrecargarse y excederse en lo programatico (y en
politico), dando lugar a larétérica constituciondl, la cual, usada de
manera moderada, tiene su razén de ser. Las Constituciones “prometel
mucho (quizad demasiado), y a causa de ello se dan numerosos conflict
de objetivos. Aqui hay que hacer referencia al peligro del déficit de
normatividad debido al exceso de contenidos, no en el sentido de ur
“vuelta” a la nocién de Constitucién y de Estado puramente instrumen
tales y formales que enfatiza su funcion limitativa, sino en el de unc
linea media del “no so6lo esto, sino también lo otro” de directivas sus
tantivas y limitaciones mas bien formales (la Constitucién como “es-
timulo y limite” en el sentido de R. Smend), de normas que se refiere
al status quo pero que también “proyectan” (“pequefias utopias”), de
principios valorativos y delimitaciones “positivistas”, de llamados del
constituyente a la razén y al mundo de la emocionyatitay la emotiq
y por tanto, al hombre y al ciudadano en plenitud. Lo evidente es d
qué modo las diversas funciones de la Constitucidn ejercen retroalimer
tacion sobre su forma “externa” y cémo hay que trabajar en forma es
pecifica para cada ambito.

C. Consecuencias
a. En el plano de la interpretacién constitucional

¢Es posible entender los métodos de la interpretacién constitucion:
de la manera tan “general” como se ha hecho hasta ahora? ¢Acaso
es preciso hacer una mayor diferenciacién segun el objeto y el ambit
de que se trate? Sin duda los predmbulos son derecho constitucior
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plenamente vigentecff. BVerfGE 36, 1, 16 y s.), pero con ello apenas
comienzan los problemas. Su “interpretacion” debe ser especifica, det
desentrafiar dimensiones culturales profundas, distinguirse de otros cor
plejos de normas mas formales; piénsese en las normas de competen
y en el derecho organico. O bien: los “programas constitucionales” coms
los de los deberes fundamentéfes los mandatos constitucionales,
como el del articulo 60., inciso 5, de la LF, requieren métodos de in
terpretacion altamente “productivos”; algo distinto sucede con las clau
sulas de simple recepcién, que recogen lo existente, por ejemplo, col
forme al articulo 68 de la Constitucion de Bremen (“La Ciudad Libre
Hanseatica de Bremen tendra el escudo y la bandera que ha tenido ha
ahora”), o también el articulo 140 de la LF. Su forma clasica, las ga
rantias debtatus qug® si bien no deben interpretarse en el sentido de
la “teoria de la petrificacion” austriaca, pero aqui podria tener particula
peso el método subjetivo-histérico de interpretacion. En mi opinion, es
preciso hacer una mayor diferenciacion segun la “materia de los obje
tos”, los que, por su parte, asumen un ropaje linguistico distintivo. Le
capacidad de concretizacion que se requiere del intérprete es muy dif
rente, dependiendo del grado de abstraccion de las normas.

b. En el plano de la teoria constitucional

El reconocimiento de la diferenciacion de los textos constitucionales
en cuanto a su lenguaje, contenido y funciones, bien podria servir pal
moderar numerosos conflictos: por ejemplo, entre una concepcion “ins
trumental” y otra “material” de la Constitucion; entre la interpretacion
de la Constitucion como “manual fundamental formafhstrument of
governmerit (W. Hennis), y su concepcion como “plan estructural nor-
mativo” para la configuracion juridica de una comunidad (A. Holler-
bach)?** entre su calificacion como simple “ordenamiento marco” y un
mayor contenido y extension de su texto; entre las posiciones del dec

230 Cfr. Hofmann, H., “Grundpflichten als verfassungsrechtliche DimensigNDStRL. vol.
41, 1983, pp. 42 (79 y s.); O. Luchterha@dyundpflichten als Verfassungsproblem in Deutschland
1988.

231 Por ejemplo, el articulo 150, inciso 2, de la Constitucién de Baviera: “Se mantienen las
facultades teoldgicas en las escuelas superiores”.

232 Hollerbach, A., “ldeologie und Verfassung”, Ideologie und Reebt por W. Maihofer
(1968), pp. 37 (46).
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sionismo y la del énfasis en lo normativo; entre la “limitacion” y la
“tarea”. La solucién debe buscarse en un “esto y también lo otro”. Er
efecto, existen normas y ambitos de la Constitucion que deben interpri
tarse de manera mas biemstrumentdl, y otros de modo masma-
terial”; campos en los que la Constitucion destaca, y asi debe hacerl
mas la organizacion y el procedimiento, y otros en los que lo son lo:
objetivos sustantivos; hay temas y ambitos que la Constitucion “excluye’
(por ejemplo, el articulo 137, inciso 3, de la Constitucion de Weimar/14C
de la LF), y aquellos que integra de manera deliberada. En el deba
tradicional se trata frecuentemente de la absolutizacién de criterios pa
ticulares. Y no es ninguna casualidad que sea Suiza la que, desde |
afios sesenta y luego nuevamente en los noventa, haya creado, a ni
cantonal, muchos ejemplos afortunados de buenos textos constitucion
les? y el que, en su “pragmatismo” frecuentemente citado, haya es
cogido numerosos tipos “mixtos” de textos, con lo cual no se fija en
unasola concepcion de Constitucion. De este modo Suiza vuelve a con
vertirse en un ejemplo de “compromiso”.

c. En el plano de la politica constitucional

La politica constitucional puede sentirse animada, ya que los diversa
constituyentes nacionales (locales o cantonales) han elaborado un ri
tesoro, incluso una rica fabrica de formas diversas.

Algunas cosas se vuelven borrosas en los compromisos politicos, ¢
la medida en que el proceso constituyente en las democracias pluralist
es y debe ser un proceso de compromisos. Pero debe recomendarse
constituyente, como méaxima, utilizar de manera consciente la distincior
pero también el contexto, en la diversidad linglistica de sus textos, a
como la pluralidad teérico-dogmatica y funcional. Lo técnico-juridico y
formal, por ejemplo, en el derecho parlamentario, tiene trasfondos su
tantivos muy determinados. También las posibilidades irracionales de
lenguaje deben utilizarse de modo muy dosificado, pero consciente. F
nalmente, el politico constitucional debe utilizar las modificaciones cons:
titucionales de manera muy deliberada en su t&xto.

233 Véase al respecto Haberle, P., “Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in d
Schweiz, insbesondere auf kantonaler EbedéR vol. 34, 1985, pp. 303 y ss.

234 El tema “proteccion del ambiente” ha sido incorporado unas veces en los preambulos (as
la Constitucion de Hamburgo), en ocasiones como disposiciones sobre los fines del Estado (artict
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D. Perspectivas

Sin importar cuantos estratos tenga una Constitucién en su conjunt
0 mas bien la disposicion constitucional particular, cuan “difusa” puede
ser ocasionalmente, qué tanta rigueza de formas y contenidos tenga,
Constitucion manifiesta en esta diversidad creciente su vitalidad, su cz
pacidad de evolucionar, su actualidad y su no disminuida fuerza vital
es decir, también, su normatividad y su proximidad a la realidad. Le
admonicion de Georges Burdeau (de 1956) sobre “Une survivance: |
notion de constitution®® no se ha hecho realidad, sino gue mas bien
aumenta a nivel mundial la fuerza de atraccion del Estado constituciona
y esto significa también laes publicade los textos constitucionales
escritos. Este Estado ha reaccionado a los nuevos procesos evolutiv
en forma de una actualizacién y una diferenciacién sensibles de sus te
tos, e incluso ha logrado actuar, es decir, regular la realidad. Las norm:
de todo tipo sobre las tareas del Estado lo demuestran, como tambie
el catadlogo de derechos fundamentales. El Estado constitucional ha pr
cesado la “realidad” social (y también lo ha hecho la legislacion), er
textos nuevos o modificados. Sin importar que en toda democracia plt
ralista haya textos constitucionales que no se han cumplido en algur
medida, visto en conjunto el tipo del Estado constitucional atlantico/eu:
ropeo comun, en los textos constitucionales se refleja mucha realida
configuradora y configurada. La realidad no “denuncia” a los textos,
sino que los textos indican mucha realidad (constitucional). Inde-
pendientemente de los déficit particulares, apenas puede sobreestimar
en su importancia para la legitimacion del Estado constitucional, la
inventiva de los constituyentes en materia de diversidad de formas
rigueza de funciones, variabilidad del lenguaje y pluralidad de estrato
de sus textos, asi como la derivacion de numerosas formas mixtas. A
tualmente se espera mas bien demasiado de las Constituciones, aunc

30., inciso 2, de la Constitucion de Baviera, en ocasiones como objetivos de la educacién (articu
131, inciso 2, de la Constitucion de Baviera; articulo 30 de la Constitucion del Sarre). Algo simila
puede decirse de las Constituciones de los nuesoder (por ejemplo, la Constitucion de Bran-
demburgo; el preambulo y el articulo 28). Esto tiene “efectos lejanos” todavia no aclarados saobr
otras partes de la Constitucion, como los catdlogos de derechos fundamentales.

235 En L'evolution du droit public. Etudes en I'honneur d’Achille Mestt®56; también en
Der Staaf vol. 1, 1962, pp. 389 y ss.
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con matices nacionales: en la Republica Federal de Alemania, la Con
titucion es casi un “sustituto de la religion”, mientras que Inglaterra
posee otras posibilidades de identificacion, Austria le da a la Constitucio
mas bien poco, Suiza mantiene el medio afortunado, no en dltimo términ
gracias a su doctrina constitucional. Pero las diferencias son tambié
prueba de la vitalidad de la Constitucion y de sus textos.

2. Diversidad de funciones de los textos constitucionales

A. Planteamiento del problema

Todas las explicaciones antiguas y nuevas sobre la nocién “correcta
de Constitucidn, Estado, derechos fundamentales, se refieren en el fon
a la funcion de las disposiciones constitucionales, a pesar del nivel d
generalidad en que permanecen frecuentemente: ya sea en la concepc
de H. Ehmke de la Constitucién como limitacién y racionalizacion del
poder y como garantia de libertad en el proceso de la vida pofitica;
en la interpretacién de W. Kagi de la Constitucion como ordenamientc
juridico fundamental del Estadt;0 en el énfasis de H. Heller en el
proceso de la interaccion consciente, planeada y orgafizédé.como
K. Hesse ha conjuntado aspectos particulares de esta discusion en
conjunto tedrico equilibradd) en lo que sigue nos referiremos conci-
samente a las diversas especies y grupos normativos de los textos co
titucionales que corresponden a las diversas concepciones de Constif
cion. A la inversa, el proceso de transformacion de la tipologia de texto
elaborada de manera comparativa deberia conducir a una aproximaci
en la controversia sobre la nocion “correcta” de Constitucion, por ejem
plo, en relacion con el enfoque culturali$fd.a diversidad de los textos
ofrece, en mi opinién, suficiente material probatorio para la correspon
diente nocion “mixta” de Constitucién, que deje atras las tradicionales
posiciones enfrentadas.

236 Ehmke, H.,Grenzen der Verfassungsanderud§53, pp. 88 y ss.

237 Kagi, W., Die Verfassung asl rechtliche Grundordnung des Stad@45, pp. 40 y ss.

238 Heller, H., Staatslehre(1934), pp. 228 y ss. (reimpr. 1963) (trabeoria del Estado2a.
ed., 1998, pp. 316 y ss.).

239 Hesse, K.,Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik DeutscR@aded.,
1995, pp. 3y ss.

240 Al respecto Héberle, P\erfassungslehre als Kulturwissenscha&t. ed., 1998.
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B. Las funciones particulares de los textos en el marco
de una concepcion antropocéntrica de la Constitucion

a. La concepcién antropocéntrica de Constitucion

Los textos clasicos, pero también los mas recientes, sugieren una co
cepcion antropoceéntrica de Constitucion. Esta nocion se manifiesta tant
en la funcion, todavia importante, de la delimitacion, sobre todo en lo
textos tradicionales sobre los derechos fundamentales, como también:
la plenitud de los textos constitucionales mas recientes comprometidc
con el pensamiento funcional, ya que, en ultima instancia, estas funcione
se encuentran plenamente al servicio del ser humano, de su dignidad
libertad, e incluso igualdad. EI nuevo mandato protector en materia d
dignidad humana (articulo 10., inciso 1, de la LF; § 5 de la Constitucior
del Cantén de Basilea-Comarca; articulo 31 de la Constitucion de Pc
lonia), y el texto clasico de la Declaracion francesa de 1789 (articulc
20.: “El fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechc
naturales e imprescriptibles del hombre™”), todos los textos constitucio:
nales, todo el Estado constituido y limitado por éstos, todas las norme
de organizacién y procedimiento, asi como todas las tareas del Estac
estan ordenados en funcién del ser humano. Las nuevas “clausulas
realizacion de los derechos fundamentdfésienen también esta inten-
cion, lo mismo que los fines de la educacion (articulo 26, nim. 1, de
la Constitucion de Bremen: “Respeto a la dignidad de todos los sere
humanos”), asi como todas las nuevas dimensiones y funciones de I
derechos fundamentales, incluyendo las estructuras, por ejemplo, de ps
ticipacién, que se desarrollan bajo el ropaje de las tareas (del Estadc

El todo constituido por la funcion delimitadora clasica de los textos
relativos a los derechos fundamentales, su nueva estructura de funcion
y las competencias estatales, se encuentran al servicio del ser humal
lo mismo que las normas estructurales como la “democracia en liber
tad”, el “Estado cultural y social de derecho”. Esto es valido también, y
precisamente, para los nuevos y variados textos sobre la proteccién c
ambiente: ya que llevan a la dignidad humana, que es premisa del Esta
constitucional, hacia un “antropocentrismo moderado”; en interés de ul

241 Ejemplo textual: articulo 3o., inciso 2, de la Constitucion de Italia (1947). En forma similar,
el articulo 90., inciso 2, de la Constitucion espafiola.
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mundo futuro humanamente digno pretenden proteger hoy el anfiiente.
La dignidad humana es apreciada con vistas a las futuras generacior
en el horizonte del tiempo (véase el nuevo texto del articulo 141, incis
1, frase 1, de la Constitucidbn de Baviera: “conscientes también de s
responsabilidad hacia las generaciones futuras”).

En vista de la penetracion de la idea de la proteccién del ambient
(mediada por la “naturaleza como cultura” o “la proteccién de la na-
turaleza como tarea cultural”), puede llegarse a un antropocentrism
“moderado”, pero con ello no hemos encontrado todavia a un Kant “ver
de”.

b. Ratioy emotio

Si los textos constitucionales cumplen con diversas funciones al sel
vicio del ser humano, resulta evidente que aun cuando no puedan cap
“totalmente” a este ser humano en una Constitucion de la libertad y ¢
pluralismo, si pretendan “abordar” los aspectos importantes para la cc
munidad politica, por contrastantes que éstos °seEste acercamiento
al ser humano se produce, y se puede comprobar, en los textos cons
tucionales, sobre todo en dos campos: en el datiay en el de la
emotia

Que el Estado constitucional se apoya en el ser humano como “s
racional”, es un lugar comun que es reconocible en muchos textos ai
tiguos y mas recientes: en el principio de la division de podéres,
la referencia a los mismos derechos fundamentales de los demas (“reg
de oro” o “imperativo categorico” de I. Kant), incluso en la “construc-
cion” de la “Constitucion” misma, en la organizacion de sus procedi-
mientos, en la “ficcion” del contrato social (desde I. Kant hasta J.
Rawls), y en la creacion y la garantia del derecho constitucional y de
Estado de derecho.

242 Cfr. preambulo de la Constitucion del Cantdn de Aargau de 1980: “Responsabilidad ante
Dios respecto de los seres humanos, la comunidad y el ambiente”. Preambulo de la Constitucic
de Berna de 1993: “en la que todos convivan responsablemente ante la creacién”; articulo 7
inciso 1, de la Constitucion de Polonia de 1997: “Politica que garantice a la presente generacic
y a las futuras seguridad ecolégica”.

243 Particularidades en Haberle, Pas Menschenbild im Verfassungsstaka88.

244 Cfr. el articulo 16 de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre de 1789: “Tods
sociedad en la que la garantia los derechos no esté asegurada, ni determinada la separacior
poderes no tiene Constitucion”.
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El lado de la ‘tmotid ha sido descuidado hasta ahora por la teoria
constitucional; en todo caso, no ha sido elaborado de manera precisa
comparativa a lo “largo” de los textos constitucionales clasicos y mé:
recientes. Por ejemplo, “tocan” a la estructura emocional que tambié
tienen los seres humanos el grupo de normas constitucionales que puec
clasificarse como clausulas de reconocimiento, simbdlicas y de valore
fundamentale§® Su funcion especifica es captar keohditio humani
desde el lado emocional y, por tanto, dar también mas constitucién a |
res publicadesde este lado. Ya sea en los preAmbulos, en las garanti
sobre dias festivos o en los articulos relativos al idioma, la bandera
otros simbolos, los constituyentes configuran sus textos, en lenguaj
y contenido, con vistas a esta funcién: dirigirse al ser humano desde
lado de lo irracional, de lo que “sobrepasa” a la razén, para hablar d
lo importante de la Constitucion, “ponerlos a tono”, incluso “ganarse-
los”.

Esta funcion se aprecia inclusive en los articulos “en el espiritu” y
en las clausulas sobre “el patrimonio cultural” y, en general, en los
textos constitucionales sobre la cultura. La emati® que nos referimos
aqui no solo se encuentra en una relacién de tension, frecuentemer
fructifera, con la racionalidad del Estado constitucional, sino que es cape
de darle un fundamento méas profundo, erietladano como ser hu-
mana De ahi los textos de algunas Constituciones que se refieren
“articulos de fe” y las declaraciones de derechos humanos (sobre toc
en los preambulos). El Estado constitucional democrético vive tambiét
del consenso sobre lo irracional, y no solo del discurso o del consens
y el disenso en relacion con lo racional.

c. El “procesamiento” del tiempo

La forma textual de las disposiciones constitucionales es tan divers:
entre otras razones, porgque pretenden y deben procesar el tiempo
distintas maneras. En forma especifica, se dirigen al pasado, al preser

245 Ejemplos textuales: articulo lo., inciso 2, de la LF (1949): “Por tanto, el pueblo aleméan
reconoce que los derechos humanos inviolables e inalienables son el fundamento de toda comuni
humana”. Preambulo de la Constituciéon francesa (1946): El pueblo francés proclama, ademéa
“como particularmente necesarios” en nuestros dias, los principios politicos, econémicos y sociale
siguientes: ... Articulo 10., inciso 1, de la Constitucién espafiola: “la libertad, la justicia, la igualdac
y el pluralismo politico como valores superiores de su ordenamiento juridico”.
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y al futuro, y aqui encuentra su fundamento la diversidad de funcione
de la Constitucion en general.

Ciertos textos constitucionales incluyen al pasado o se refieren d
manera especifica a él: las “garantias de institutos” y las “garantia
institucionales” clasicas descubiertas por la dogmatica de un C. Schmit
las demas clausulas de recepcion (sobsadlis qud de tipo antiguo,
pero también las nuevas clausulas sobre el patrimonio cdftural.

Esto conduce al presente y al futuro como “fases” siguientes en €
eje del tiempo: la diversidad de nuevas formas y tipos textuales, qu
son la expresion del pensamiento funcional programatico, pretenden g
nar el futuro para el respectivo Estado constitucional. Este aspecto
esta funcion se manifiestan ahi donde los textos garantizan a la Con
titucidbn como “proceso publico”, donde se organiza la “apertura de lg
Constitucion” y se formulan (anticipadamente) los objetivos, proyectos,
llamados, esperanzas, tareas. Esto sucede de manera muy diferencia
desde el mandato de desarrollo en materia de los derechos humanos
de las tareas del Estado, pasando por el procedimiento de la modificacic
constitucional (revision parcial o total), hasta el proceso constituyente
en el marco del tipo del Estado constitucional.

Asi alcanza la Constituciéon el “medio”, frecuentemente aludido como
indispensable, entre duraciéon y cambio, entre estatica y dindmica, ent
regulacion y adaptacion, entre configuracion creativa y vigorosa conset
vacion. El “esto pero también lo otro” de “procesos y contenidos” se
distribuye, con acentos diversos, entre las distintas especies de dispo
ciones constitucionales, pero frecuentemente se encuentran en un St
complejo normativo (asi en los preambulos o en las garantias, de m(
tiples estratos, de los derechos fundamentales). El presente recurre a “
timulos” y obligaciones provenientes del pasado; formula esperanza
para el futuro imaginado como abierto. Existen “garantiastdels quo
cultural” del Estado constitucional, como la dignhidad humana y la de-
mocracia, los derechos fundamentales (clasicos) y la divisién de podere
desde 1776-1789, asi como textos clasicos de |. Kant o las experienci
almacenadas aqui en los textos, pero existe tambiémguantumde
utopia”.

246 Por ejemplo, el articulo 3o., inciso 2, de la Constitucion de Baviera: “El Estado protege
las bases naturales de la vida y la tradicion cultural”, asi como el articulo 9o., inciso 2, de I
Constitucion de Italia (1947).
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Asi nos quedamos con la idea de que la Constitucion es, en gener:
“estimulo y limite” (R. Smend), proceso publico, y que es material,
instrumental, valorativa, de principio y abierta. Sin embargo, los diverso:
textos constitucionales y los tipos de normas se distinguen mas bien p
ser lo uno o lo otro. Solamente su interrelacion, su garantia al mism
tiempo en uno y el mismo documento constitucional de un pueblo, dich
en otras palabras, sumezcld en el Estado constitucional, es lo que
les permite cumplir, en conjunto, con su funcion estabilizadora de or:
denamiento y libertad, de crear unidad y diversidad plural, de poder ac
tuar a la vez como fundamento y limite del poder.

d. Consenso basico y pluralidad

Los distintos textos constitucionales tienen la diversa funcion de creal
garantizar y desarrollar el consenso béasico y la pluralidad en el Estac
constitucional en su conjunto. Las clausulas de reconocimiento, de ve
lores fundamentales e identidad (por ejemplo, de “eternidad”), como el
materia de “justicia social”, orden econdmico conforme con la dignidad
humana, democracia, fijan a la Constitucién en sus principios, apoyadc
en un consenso basico, cuya pretension es encontrarse bajo la idea

n 247

lo “correcto”" es decir, realizar aspectos de la justicia y el bien co-
muan?*

Esta tarea de las Constituciones puede advertirse de manera prec
en los nuevos textos constitucionales y en sus funciones, y justamente
ellos. Las crecientes y diversificadas tareas del Estado (mas recient
mente en materia de proteccion del ambiente) son derecho constitucion
que tiene como objetivo al bien confihY el tipo del “Estado cons-
titucional” intenta renovadamente organizar los elementos de la justici:
desde el lado procesal y material, en el sentido de H. Heller, mediant

normas de tareas lo mismo que en los nuevos y clasicos contenidos

247 Baumlin, R.,Staat, Recht und Geschicht961, p. 24.

248 Cfr. el articulo 110, inciso 1, de la anterior Constitucion del Pera (1979): “El orden eco-
némico de la Republica se apoya en los principios de la justicia social, los cuales estan dirigidc
hacia el trabajo digno como fuente principal de la riqgueza y como medio de realizaciéon de I
persona humana”. En términos similares, el articulo 151 de la Constitucion de Weimar (1919) \
el articulo 151 de la Constitucion de Baviera (1946).

249 Un panorama de las clausulas constitucionales sobre el bien comdn puede encontrarse
Haberle, P.Offentliches Interesse als juristisches Prohlei@70, pp. 39 y ss.
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los derechos fundamentales (por ejemplo, endak“processo en las
estructuras de participacion).

La pluralidad, la “otra” funcion de garantia de los diversos principios
constitucionales, lo mismo que de la Constitucion en su conjunto, s
encuentra detras de las diversas “facetas” de los derechos fundamental
de su funcién de limite (aseguramiento de un proceso abierto de la vic
politica), pero también de su estructura funcional (“tareas relativas a lo
derechos fundamentales” en interés de una 6ptima realidad de estos ¢
rechos para todos). Los “articulos del pluralisfifdormulados recien-
temente en forma general (por ejemplo, en Espafia) o especial (por ejel
plo, respecto de la libertad de los medios de comunicacion), pero tambié
respecto de la proteccién de minorias, cumplen esta funcion de garant
de laaperturade la Constitucion, y ello equivale a decir también
pacidad de evoluciéde sus textos. Particularmente en el Estado federal
se resuelve de manera Optima el “esto pero también lo otro” de la plt
ralidad y el consenso bésico (diversidad politica, econémica y cultura
y cldusulas de homogeneidad).

Puede ser que las tensiones en la relacion entre consenso basicc
pluralidad varien en el tiempo y el espacio; por ello, el tipo del “Estado
constitucional” requiere una pluralidad de textos, que garanticen Iz
“mezcla” de ambos, como marco para la “avenencia y tolerancia” re:
novadas de los ciudadanos.

e. La funcién limitadora

La funcion de establecer limites (incluso entre los ciudadanos, po
ejemplo, a través de la eficacia frente a terceros de los derechos fund
mentales§;" la limitacién del poder (en la relacién entre el Estado y el

250 Ejemplos textuales: articulo 1o., inciso 1, de la Constitucién espafiola (1978): “Espafia s
constituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valores superiol
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”; articulo
20, inciso 3, de la misma Constitucion: “el acceso a dichos medios... respetando el pluralismo ¢
la sociedad...”. Véase también el articulo 20. de la Constitucion de Portugal (1976-1982): “plura
lismo de expresion y organizacion politica democréticas...”. Las clausulas contra la ideologia de Esta
en Europa oriental (por ejemplo, el articulo 15, inciso 2, de la Constitucion de Ucrania de 1996
corresponden también aqui. Véase también el articulo 10., inciso 2, de la Constitucion del Paragu
(1992): “la democracia pluralista, la cual se funda en el reconocimiento de la dignidad humana”
En forma similar el preambulo de la Constitucién de Gabén (1997).

251 Cfr. 8 14, incisos 2 y 3 de la Constitucion del Cantén de Basilea-Comarca (1984): “Quien
ejerce sus derechos fundamentales debe respetar los de los demés. Nadie puede afectar los dere
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ciudadano), el impedir el abuso de poder (por el lado del Estado y I
sociedad), sigue siendo propia de muchas disposiciones constitucionale
antiguas y nuevas, y continda siendo, en general, irrenunciable. Y es
en nada es alterado por ningln pensamiento en términos de tareas, |
ninguno de los textos constitucionales recientes orientados a tareas |
la mas reciente etapa evolutiva textual. ElI canon de los derechos fur
damentales clasicos, la division de poderes, la democracia como col
fianza limitada en “el gobierno temporal”’, la organizacién precisa de
los procedimientos, en los cuales se lucha por el bien comudn y se bus
la justicia, todo esto puede tomarse con mucha precision de los divers:
tipos de texto, en su literalidad y en el fondo (por ejemplo, las norma:
sobre proteccion de minorias). Puede ser que aqui y all4 el pensamier
en términos de tareas ahogue a los textos; no obstante, la doctrina c
Estado constitucional debe aferrarse a esta funcion de los diversos text
constitucionales, asi como de la Constituciéon como un todo. Las tarez
permanecen limitadas. Bien entendidas, detras de las crecientes norn
de tareas (por ejemplo, tareas estatales referidas a las derechos fun
mentales) se encuentra la preocupacién por una libertad real en su ¢
mensién “clasica” de no interferencia. EI pensamiento en términos d
tareas no es sino un elemento de “desarrollo y garantia de la vigenc
de los derechos fundamentales”, por ejemplo, bajo la forma detaios
activus processualis

El articulo 10., inciso 1, de la LF y el texto clasico del articulo 20. de
la Declaracién francesa de 1789 “recuerdan” una y otra vez esta funcié
de la fijacion de limites, asi como de su prérroga adecuada a la época.

f. Referencia a la realidad y configuraciéon de la realidad

Se trata de la dltima funcién de las Constituciones y de sus diverso
grupos Yy tipos de textos, y una que ha emergido al primer plano en |
época mas reciente. Hoy, la realidad no s6lo es un tema principal d
la ciencia juridica (F. Wieacker), sino que también ha adquirido centra
lidad el campo de fuerzas de la doctrina del Estado constitucional. Est
se manifiesta de diversas maneras: en general, por las disposiciones so

fundamentales mediante el abuso de su posiciéon de pdeier’también el articulo 27, inciso 1,
de la Constitucion de Berna (1993): “Los derechos fundamentales deben manifestarse en todo
orden juridico”.

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

122 PETER HABERLE

fines del Estado y las normas fundamentales sobre el Estado social
derecho, sobre la “justicia social”; en los textos sobre las tareas esp
ciales del Estado, que pretenden hacer efectivos algunos o todos los c
rechos fundamentales (en el sentido de “libertades reales”); pero s
manifiesta también en las nuevas dimensiones de los contenidos de |
derechos fundamentales que se han vuelto complejos, ya sea gracia:
la técnica de los mandatos de promocién y proteccion (por ejemplo, €
articulo 60., inciso 5, de la LF, el 8§ 25 de la Constitucion del Canton
de Aargau, el articulo 42, inciso 2, de la Constitucion de Berna), &
través de la dinamizacién del principio de igualdad (“igualdad de opor-
tunidades”), o a través de otros textos constitucionales que se encuentr
al servicio de la “optimizacién de los derechos fundamentales”, comc
son las clausulas relativas a su realizacion y desarrollo, o a su “prote
cion a través de la organizacion y el procedimiento”.

El Estado constitucional pretende que sus textos se hagan realida
gue se cumplan “socialmente”; “reivindica” la realidad para sinsu-“
matividad debe convertirse enriormalidad. Dicho Estado pretende
regular y configurar la realidad en el sentido de sus textos, pero tambié
guiarse por éstos. Los diversos grupos de articulos y tipos de textc
constitucionales tienen esta funcion como propia, con intensidad variable
pero en conjunto, la tendencia de las Constituciones se dirige en direccic
a una “mayor cantidad de realidad

[ll. L A RELEVANCIA POTENCIAL DE LOSPROYECTOS
DE CONSTITUCION (EL MODELO SUIZO)

Ya un “doble diagndstico empirico”, y dos ejemplos de la Europa
de nuestros dias, demuestran lo productivos que pueden ser los proyec
para la teoria constitucional comparativa, porque han sido “eficaces’
tarde o temprano, y porque influyen en textos posteriores 0 en su “tre
duccion” en la realidad constitucional. Un ejemplo proviene de Suiza
donde el impulso lo han dado el proyecto del basilense Max Imbodel
de 1959, con el titulo “La Constitucion federal como podria ser”, y el
proyecto de Constitucién de 1977 de la Comision de expertos para |
preparacion de la revision total de la Constitucion fed&ral.pesar de

252 Imboden, M., “Die Bundesverfassung, wie sie sein kdnnte” (195939, eBtaat und Recht

1971, pp. 219 y ssBericht der Expertenkommission fir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassund977.
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toda la critica que se les pueda hacer, podemos decir ahora, en
particular, que dichos proyectos han influido mucho mas alla de la co
munidad cientifica de lengua alemana, en la formulacion de problema
y en las variantes textuales, gracias a lo cual podrian ser de auxili
practico para los constituyentes de Europa oriental (junto con las nueve
Constituciones cantonales de Nidwalden hasta Solothurn, Berna y Ar
penzell A. Rh.}*

Los proyectos de Constitucion merecen también interés cientifico col
toda independencia de que sean “exitosos”. Lo merecen incluso cuan
pueden considerarse como “fracaso” politico y también lo son, pero de
berian ser examinados cientificamente por la doctrina del derecho d
Estado, y no solo por la historia constitucional, pues en sus textos ¢
objetivizan y cristalizan, de manera singular, contenidos y procedimien
tos, ideas y realidad, esperanzas y deseos, asi como la elaboracién
pasado, pues el imperativo de tener que vaciar lo imaginado en forme
textuales normativamente obligatorias induce a una labor de condens
cion que confiere contornos mas claros al material difuso del que pro
vienen. A pesar de que, en lo particular, sus autores manifiesten divers
grados de creatividad, los proyectos de Constitucion reciben y combinal
ante todo, elementos muy dispersos y bastante heterogéneos: por ejemy
sentencias constitucionales y practicas del Estado, construcciones dc
trinales y resoluciones judiciales, pero también elementos transformadc
en texto en otras partes, como los pactos regionales y universales
derechos humanos, incluso los programas de los partidos politicos, pa
no hablar de los modelos textuales que pueden hallarse en las Cons
tuciones de otros paises y Estados o en las Constituciones de la histo
propia. Los textos, sobre todo los constitucionales, ejercen una fascin:
cion peculiar, afin a las religiones del Libro, incluso cuando son “su-
peradas” por la historia 0 cuando ellas mismas no han “alcanzado”
la historia.

253 Todo esto estd documentado (hasta 1985) en Haberle, P., “Neuere Verfassungen und Ve
fassungsvorhaben in der Schweiz, insbesondere auf kantonaler Eb@ReVol. 34, 1985, pp. 303
y ss. Por Ultimo, véas#R vol. 47, 1999, pp. 149 y ss.
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IV. PROBLEMAS DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN EESTADO
CONSTITUCIONAL: UN PLURALISMO DE LO ESCRITO
Y LO NO ESCRITO DE MULTIPLES ESPACIOS Y ETAPAS

1. El cuestionamiento de la metafora de la “fuente”

Tan cierto como es que la doctrina de las fuentes del derecho —hc
ya debido a los textos constitucionales positivos— debe constituir ur
capitulo central de toda teoria constitucional comparada, igualment
cuestionable parece la metéfora de la “fuente del derecho”, porque st
giere que el derecho se deriva, mads o menos “acabado”, “presente”
dado, de “una” causa. Esto toma muy poco en cuenta que el derecl
es “law in actiori (J. Esser) y que deviene” derecho apenas en y a
través de la interpretaci6ii.La “metafora de la fuente” dificilmente
puede expresar la importancia constitutiva de la “sociedad abierta d
los intérpretes de la Constitucién”. La metafora “fuente del derecho”
es criticada o corregida aqui y all4 en la doctrina, pero no se cuestior
en forma radicat’ En mi opinion, en la actualidad s6lo es posible utilizar
el concepto de “fuente del derecho”, si acaso, con muchos signos c
interrogacion y entre comillas, tan productivos son los intérpretes, tal
plurivocos son los conceptos juridicos que han de interpretarse, y tan abiel
es el canon de posibles “fuentes del derecho” en el Estado constitucion:
Esto no impide que ciertas afirmaciones sobre las “fuentes del derechc
aqui sistematizadas, se encuentren ya en los textos constitucionales.
“buen” orden corresponde incluso a una Constitucion escrita. Pero es
no puede ni pretende poner en cuestion la apertura y pluralidad de I
fuentes del derecho en el Estado constitucional, en el que no hay
numerus clausude “fuentes del derecho”, sino que su listado solamente
puede ser ejemplificativo.

254 Ya clasica es BVerfGE 75, 223 (243 y s.): “asi como no puede haber duda de que lo
Estados miembros desean dotar de un tribunal a la Comunidad, ante el cual estaran abiertas
vias jurisdiccionales tal como han surgido a través de las centurias en la tradicién y la cultur
juridicas europeas comunes. El juez nunca fue en Europa simpletachtmi¢he qui prononce
les paroles de la Igi el derecho romano, €ommon lawinglés, el derecho comun, eran en buena
medida una creacion judicial... Los tratados comunitarios deben entenderse también a la luz de
tradicién y la cultura juridica comdn europea”.

255 Sin embargo, cfrMichael, L.,Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm kompa-
rativer Systemel997, pp. 21 y s.
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Por otra parte, es mas que dudoso que pueda sostenerse la distinc
habitual entre “fuentes formales del derecho” y “fuentes de conocimien
to del derecho”. El “derecho de los jueces” se ha establecido desd
hace tiempo “entre” estas categorias. En el tipo del Estado constitucion.
la antigua alternativa entre derecho legislado y derecho de creacion |t
dicial se convierte en “tanto esto como lo otro” en las “fuentes del
derecho”.

2. Apertura y pluralidad de las fuentes del derecho en el Estado
constitucional

Ya la comparacién constitucional permite atreverse a hablar de la plu
ralidad y la apertura de las “fuentes del derecho”. Nada menos que -
Esser se adelant6 a esto cuando hablaba del “caracter pluralista (no
mera “estructura escalonada”) de nuestras fuentes del derecho” y cuan
andaba a la busca de una doctrina “realista” de las fuentes del derec
que superara el estatisfibEs cierto que en la actualidad las Consti-
tuciones nombran crecientemente determinadas fuentes del derecho, pe
tampoco se fijan en un canon cerrado, sino que incorporan siempre fue
tes abiertas, como los derechos humanos (internacionales), los principit
generales del derecho, incluso las referencias generales al “derechc
Esto no es sélo un diagndstico, sino que puede justificarse filosoéfica
mente. El término clave “tiempo y Constitucion” o “tiempo y cultura
constitucional” apunta al trasfondo: la apertura y la pluralidad de las
fuentes del derecho es un instrumento y un procedimiento, entre otrc
(desde la revision parcial o total de las Constituciones pasando por le
clausulas legislativas experimentales hasta los votos particulares de los j
ces constitucionales) que permiten al Estado constitucional mantener
equilibrio, en el tiempo, entre continuidad y cambio, entre estabilidad y
flexibilidad. Precisamente las “mezclas” flexibles tanto de los métodos
de interpretacion como de las “fuentes del derecho” permiten la con
servacion del Estado constitucional “en el curso del tiempo”.

256 Grundsatz und Normda. ed., 1990, pp. 120 y ss., 241 y ss., 287 y SS.
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3. En particular sobre las “nuevas” fuentes del derecho

Los nuevos constituyentes se caracterizan, entre otras cosas, porg
se muestran, literalmente, “abiertos” hacia las nuevas fuentes del der
cho. En parte lo que hacen es dar forma nueva a las “viejas” fuente:
por ejemplo, a través de clausulas de primacia claramente expresas
favor de la Constitucion; en parte nombran con mayor precision las ar
tiguas o las nuevas fuentes del derecho: a saber, principios general
del derecho, derechos humanos reconocidos internacionalmente, otros
rechos fundamentales distintos de los “existentes” por escrito (clausuls
de desarrollo de los derechos fundamentales), ocasionalmente el derec
natural. Estas “nuevas” fuentes del derecho constituyen un enriquec
miento de los procesos de determinacion del derecho; pero ciertamen
también lo hacen mas “complicado. Hacia fuera, acomodan al Estad
constitucional en contextos regionales o universales de una “sociede
mundial” o de la humanidad, y hacia el interior permiten un refinamiento
de los procesos de creacidén de derecho y asi también una mayor m
dida de justicia. Ademas, permiten utilizar las experiencias juridicas de
otras comunidades, en particular de otros Estados constitucionales (v
cinos), del mismo modo como puede ser una ganancia la comparacic
juridica. Hay que elogiar a los constituyentes nacionales por habers
atrevido a llamar por su nombre y a integrar a la paleta de posible
fuentes del derecho, con lo cual han quebrado no sélo las doctrinas “cl;
sicas” de la soberania, sino también la idea simplista de la construccié
escalonada del orden juridico.

4. Influencias reciprocas en lugar de la supra o subordinacién
de las fuentes del derecho

Un aspecto méas de la “revision” de la doctrina clasica de las fuente
del derecho que proponemos se advierte menos en la evolucion de etaj
textuales de lo que puede observarse en la practica. A él haremos
menos alusién aqui. Si bien es muy frecuente que los constituyente
mas recientes, como se ha mostrado, normen la “supremacia de la Cor

titucion”,”" con ello no pretenden, ni pueden impedir, que la multicitada

257 En el mundo de habla inglesa son tipicas frases cdbomstitution to be supreme law
(cfr. el articulo 60., de la Constitucion de Malta de 1964/92)Tis’ Constitution shall be the
Supreme Law of Namilfigarticulo lo., inciso 6, de la Constitucion de Namibia de 1990).
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“construccién escalonada del orden juridico” de la Escuela de Viena n
sea sino soblo un aspecto de la accién de las “fuentes del derecho”. E
la préactica de la aplicacion del derecho, en el “negocio hermenéutic
de la intepretacion”, se producen frecuentemente la interaccion creati
y la colaboracién multiple de los diversos “planos”, lo que no es posible
reducir a la imagen de la “jerarquia”. Asi, los principios constitucionales
y las normas legislativas interactian de mudltiples formas en el ambit
de los derechos fundamentales, de modo que se produce no sélo la
terpretacion de las leyes conforme a la Constitucion, sino también |
“interpretacion de la Constitucién conforme a las ley&sTampoco
puede captarse mediante la imagen de la “jerarquia” la influencia di
los “principios generales del derecho” que trascienden al Estado con:
titucional nacional, por ejemplo, en el sentido del derecho europeo. L
mismo vale para la eficacia, interna o de otro tipo, de los derechos fur
damentales, pues su “universalismo” relativiza su nacionalismo.

5. Despedida del estatismo nacional de la doctrina de las fuentes
del derecho; la “europeizacion” de las fuentes del derecho

Las reflexiones hechas hasta el momento sugieren, en el contexto ¢
los enunciados textuales de las Constituciones recientes, despedirse ¢
claradamente del estatismo nacional de las doctrinas tradicionales sok
las fuentes del derecho. Esta idea cruza la obra pionera de J. Ess
“ Grundsatz und Norh{“Principio y norma”), en el campo del derecho
civil, pero puede y debe ser un modelo también para la teoria constitt
cional. Aqui ofrecemos solamente unas cuantas palabras clave. La p
netracion de la categoria de los “principios generales del derecho” quie
bra el caracter estatal de las fuentes del derecho lo mismo que lo hac
las referencias, expresas de manera mas o menos clara, a los princip
del derecho “pre-estatales” o “pre-positivos”, en la forma que sea: com
“derechos humanos universales”, como “derecho”, por la via de la
“clausulas de realizacion de los derechos fundamentales”, etcétera. Sok
todo resultan relevantes aqui los procesos que, por ejemplo, permite
pensar en el surgimiento de un “derecho comun” en Europa. En la me
dida en que la teoria constitucional nacional y la jurisdiccion constitu-
cional se “europeicen”, se enriquecerd ebrpus iuriS$ nacional, se

258 Al respecto Hesse, KGrundziige., cit., p. 33.
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pluralizaran las fuentes nacionales del derecho, se abrird el canon inter
hacia “fuera”. En lo particular, todos los procesos evolutivos que per-
miten calificar a la comparacion juridica como “quinto” método de in-
terpretacion, ademas de los cuatro clasicos de F. C. von Savigny, con
tituyen una despedida, o al menos una decisiva relativizacién, de
estatismo nacional en la doctrina sobre las fuentes del derecho. Es
proceso evolutivo caracteriza al Estado constitucional en su actual etaf
textual, la que no ha permanecido sélo en el “papel”, sino que tambié
impregna la realidad constitucional.
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