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TERCERA PARTE

REFLEXIONES SOBRE LA TEORIA
DE LA CONSTITUCION

1. PRINCIPIOS, CAMINOS Y PROCESOS
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL COMO FORO
DE LAS IDEAS PLURALES

1. Aspectos generales

El tipo de Estado constitucional, i. e. democracia
plural, muestra ser hoy dia la forma de gobierno
mas exitosa (aunque constantemente susceptible de
perfeccionamiento). El Estado constitucional se
contrapone a cualquier tipo de Estado totalitario
del color que sea, a cualquier ambicion de verdad
absoluta y a cualquier monopolio de informacion e
ideologia totalitaria. Su caracteristica mas impor-
tante reside en no dar cabida a la verdad absoluta,
sino en encontrarse permanentemente en la busque-
da de la misma. De igual modo, puede decirse que
se erige sobre la reemplazabilidad y perceptibilidad

113

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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 Libro completo en: https://goo.gl/A4tIMY

114 PETER HABERLE

de cualquier “verdad”, entendiendo esto fundamen-
talmente en plural y no en singular, y sin imponer
nada.

La idea de K. R. Popper sobre “la sociedad
abierta”, o sea su racionalismo critico, presenta de
la mejor manera en palabras y procesos la relacion
del Estado constitucional con el problema de la
verdad considerandolo dentro de sus contextos cul-
turales. También es de considerar la tradicion del
idealismo aleman en la forma del texto clasico arri-
ba citado de un G. E. Lessing, asi como la vision
cientifica de un W. von Humboldt.!'¢ De igual mo-
do, pueden ser tomadas algunas sabias afirmacio-
nes de Goethe como orientadoras, como aquella
que dice: “la verdad es comparable a un diamante
cuyo brillo emana de todos sus flancos y no tnica-
mente de uno de ellos”,''” o aquella que dice: “lo
uno es en todos, aunque de distinta forma en cada

¢ Ciertamente hay nuevos estudios que demuestran la frecuencia
con que engafan algunos cientificos en sus investigaciones, pese a la
obligacion que tienen frente a la verdad. Sobre esto, véase FIohl, R.,
“Wissenschaftler betriigen haufiger als vermutet”, FAZ, 11 de enero de
1995, p. N 1.

"7 Eckermann, 1/ de marzo de 1828, ed. Artemis-Gedankausgabe,
1948, 24, 681.
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VERDAD Y ESTADO CONSTITUCIONAL 115

cual. Lo uno permanece idéntico consigo mismo vy,
sin embargo, posibilita lo diverso”.!!8

Esto no significa ni da pie a ningln tipo de rela-
tivismo. El concepto “dignidad humana” es la su-
ma de los valores fundamentales, tomados como
“premisa de la antropologia cultural” del Estado
constitucional y de la democracia liberal. Esta ulti-
ma no es otra cosa que la consecuencia de la orga-
nizacion''® del Estado constitucional, sea que se le
entienda bajo la teoria del ius naturalismo o por la
del consenso, i. e. como una construccion segun el
modelo del imperativo categorico o contrato social.
Estos “valores fundamentales” (“verdades del dere-
cho”) se erigen en “limites de lo tolerable” con el
fin, por ejemplo, de contrarrestar los intentos de
volver a un Estado totalitario (articulo 21, parrafo
2, de la Constitucion Federal alemana). También
sirven para apuntalar los esfuerzos de crear “garan-
tias perennes” por parte del Estado constitucional;

"8 Tabulae votivae 29, Wahrheit-2, 534. Véase arriba la II parte
4,5.

"9 Sobre esta concepcion de dignidad humana, mi escrito: “Die
Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft”,
HABSIR, 1987, 1. 1, pp. 815 y ss. Y otro mas de Geddert-Steinacher, T.,
Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990, y antes Graf Vitzthum,
W., Menschenwiirde als Verfassungsbegriff im midernen Staat, JZ,
1985, pp. 201 y ss. Otras recomendaciones mas: Starck, C., Menschen-
wiirde als Verfassungsgarantie im modernen Staat, JZ, 1981, pp.
457y ss.
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lo que puede suceder a manera de un compromiso
entre todos los legisladores a no rebasar un limite
“absoluto” (articulo 79, parrafo 3, de la Constitu-
cion alemana. Articulo 288 de la Constitucion por-
tuguesa de 1976. Articulo 115 de la Constitucion
de Turkmenistan. Articulo 257 de la Constitu-
cion de Ucrania de 1992120 y el truths de 1776).
Este limite absoluto puede convertirse en una obli-
gacion judicial cuando el Estado constitucional
efectue la educacion de sus jovenes ciudadanos
desde la imagen de un hombre en armonia con los
postulados de busqueda de la verdad en el contexto
de los valores fundamentales tltimos. De esta for-
ma, resultara relevante un canon (publico) sobre la
educacion y sus metas. Valores como: amor por
la verdad, veracidad, tolerancia, democracia, soli-
daridad entre los pueblos inspird algunas de las
Constituciones de los Estados alemanes y en algu-
nos paises latinoamericanos han sido nuevamente
justipreciados (articulo 72 de la Constitucion gua-
temalteca de 1985), junto con los derechos huma-
nos, segun el paradigma de la declaracion universal

120" Sobre esto, Hiberle, P., Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln
als  verfassungsstaatliche Identititsgarantien, 1986. Ahora en:
Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, pp.
597y ss.
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de los derechos humanos de la ONU de 1948 (ar-
ticulo 26, paragrafo 2).

Fundamentalmente se trata aqui de textos clasi-
cos, como los de un Lessing o un Schiller, y de la
forma como sus sentencias han ido cristalizando en
los textos constitucionales. Esto no es de manera
alguna pretencioso, basta ver por ejemplo que en el
articulo 56, parrafo 4, de la Constitucion de Hessen
de 1946, se dice: “La educacion debe tener por ob-
jetivo el formar a los jovenes como personas mora-
les”. Y la Constitucion sajona de 1992, en el articu-
lo 101, parrafo 1, dice que “la educacion debe
hacer de los jovenes seres conscientes de sus res-
ponsabilidades morales y politicas”. La “educacion
del género humano” comienza con la educaciéon en
los derechos humanos, tolerancia y democracia (i. e.
renuncia al uso de la violencia) y finaliza (por lo
menos hasta ahora) con la educacion para el respe-
to al medio ambiente (véase las Constituciones es-
tatales de la Alemania oriental, como puede ser el
articulo 101 de la Constitucién sajona de 1992).

La proteccion del medio ambiente se entiende
como proteccion de las futuras generaciones; lo
que equivale, segiin H. Jonas, a la proteccion de la
posteridad del mundo entero. Cuando los 6rdenes
juridicos en las distintas naciones guardan en las
clausulas de juramento el anhelo de desarrollar la
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conciencia del hombre es porque subyace a ellas la
imagen de un hombre veraz, punto de inspiracion
de la educacion de los jovenes (sirva de ejemplo:
paragrafo 66 ¢ de StPO “la pura verdad”). Los ob-
jetivos de la educacion en los Estados constitucio-
nales, como la obligacion de verdad del testimonio
o la forma de los juramentos de los funcionarios
publicos, todo lo anterior esta en estrecha conexion
con la busqueda de la verdad a la manera que exige
el Estado constitucional. Es evidente que no existe
garantia alguna de que los objetivos en pos de la
verdad seran alcanzados, ya que finalmente se trata
de la veracidad de cada una de las personas y no de
las instituciones.

La busqueda de la verdad'?' hace posible que
las distintas disciplinas cientificas y artisticas se
conecten reciprocamente, lo que es un postulado de
la hermenéutica de Gadamer. La renuncia a la bus-
queda de la verdad representa la renuncia a la cul-
tura. Recordemos a Horacio: verum atque decens.

121 . . .
Con respecto a la verdad y a la veracidad, véase la controversia

sobre el caso Marcel Reich-Ranicki: Greiner, U., “Die Wahrheit der
Intellektuellen”, Die Zeit, n. 26, 24 de junio, p. 45: “en servicio de la
verdad olvido la veracidad”. Véase también el articulo del mismo
Reich-Ranicki, “Alle Autobiographien liigen-oder beinahe alle”, FAZ,
n. 241, 16 de octubre de 1993, Beilage.
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VERDAD Y ESTADO CONSTITUCIONAL 119

2. Las tres libertades fundamentales
de la cultura

El intento de concebir el Estado constitucional a
la manera de un foro para la busqueda de la verdad
sera complementado en lo que resta desde dos ver-
tientes fundamentales: 1) la vertiente subjetiva
constituida por las tres libertades fundamentales, a
saber religion, arte y ciencia; y 2) la vertiente obje-
tiva que supone una clasificaciéon de la cldusula del
pluralismo, creada recientemente en Europa orien-
tal (y siguiendo el modelo de la Constitucion de
Portugal de 1976, articulo 2, de la Constitucion es-
pafiola de 1978, articulo 1, parrafo 1, asi como el
preambulo de la antigua Constitucion del Peru de
1975 y también de la Constitucion colombiana
de 1991, articulo 1). Esta segunda vertiente se re-
laciona con dos de los principios en donde descan-
sa el Estado constitucional: el principio de respon-
sabilidad y el de la esfera publica. Este tltimo trata
del antiguo ideal ilustrado de convertir a la verdad
en objeto de dominio publico, sin reparar en las
desventajas y peligros que esto pueda conllevar pa-
ra la propia persona.

La “eterna busqueda de la verdad” es posible
desde las tres verdades fundamentales del Estado
constitucional: libertad de culto religioso, del arte y
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de las ciencias!?> —actualmente ha sido esta ver-
tiente introducida en las Constituciones de Europa
oriental como clausula anti ideolégica—. El Estado
constitucional, ajeno a cualquier concepcion confe-
sional del mundo, permite a los hombres manifes-
tar libremente sus capacidades para encontrar la
verdad, dando lugar con esto al ejercicio de las ar-
tes y las ciencias!? (comparar la Constitucion
hungara de 1989, independientemente de 70/G,
parrafo 2).

122 Toda libertad es una expresion de la verdad. Véase la concepcion
clasica de Smend, R., “Das Recht der freien MeinungsiduBerung”,
VVDStRL 4 (1928), p. 44 (50). Libertad de expresion es “primeramen-
te una porcion de aire necesario para cada cual”. Sobre la compresion
de la libertad del arte del Trias de Goethe mi colaboracion, “Die
Freiheit der Kunst in der kulturwissenschaftlicher und rechtsverglei-
chender Sicht”, en Kunst und Recht, 1994, p. 37 (pp. 43 y s., 85 y s.).
Véase también BVerfGE 35, 79 (113): “todo lo que sea un intento de
descubrir la verdad en la forma y el fondo”, BVerfGE 90, 1 (12): “rela-
cion de verdad constitutiva”, “sobre... la verdad o no-verdad de los re-
sultados solo puede decidirse de manera cientifica”.

2 R. Guardini en Messerschmid (hrsg.), Romano Guardini, Wahr-
heit des Denkens und Wahrheit des Tuns, 1985, p. 12: “La verdad del
pensamiento consiste en investigar en toda su profundidad, altura y an-
chura sin arredrarse frente a sus consecuencias. La verdad del hacer es
otra cosa; ésta consiste en buscar la posibilidad de realizacion aunque
reducida y proporcionada con las capacidades reales. Conciente de que
la ejeccucion depende al igual de la 16gica misma de la vida”.
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VERDAD Y ESTADO CONSTITUCIONAL 121

Aquel que posee ciencia y arte, tiene a la vez reli-
gion. Aquel que no posea ni arte ni ciencia, tiene
religion.

La intima conexion entre las tres libertades fun-
damentales ha sido captado mejor que nadie por las
palabras de Goethe, donde la fortaleza de su inter-
conexion proviene del anhelo de verdad que funge
como punto de apoyo de las tres libertades funda-
mentales.

En el ambito de la vida econdmica no tiene ca-
bida el problema de la verdad (de la manera como
se da dentro de la religion, arte y ciencia) debido a
que el economicismo y materialismo, tan extendido
entre nosotros hoy dia, detenta tan solo un caracter
instrumental. Aquello que ha sido creado en el
ejercicio de este triple “derecho a la verdad” propi-
cia el “encuentro” entre semejantes (podria decirse
de la humanidad entera) dentro del contexto cultu-
ral (como en el caso de la “literatura universal”).
Este contexto, entendido como “herencia cultural
de la humanidad”, confiere a los hombres el “senti-
do” de su libertad y crea la razon y fundamento pa-
ra la conditio humana en general, y para cada uno
de ellos en particular.

La busqueda de la verdad no se realiza exclusi-
vamente ni en un espacio primigenio de lo “natu-
ral” ni en un espacio culturalmente desarrollado, i. e.
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creado por los hombres. Las aspiraciones de las ver-
dades que se objetivizan en las obras de la religion,
arte y ciencia alcanzan a ser solo verdades frag-
mentarias. Esas obras permiten convertir a las ver-
dades en experiencias en el sentido hermenéutico
de H. G. Gadamer. Para lo cual, el Estado constitu-
cional crea el marco o condiciones propicias en
forma de garantias para los derechos fundamenta-
les que permite a cualquiera el gozo de las tres li-
bertades fundamentales. Esto es lo que significa
entender la Constitucion como cultura y la doctrina
constitucional como ciencia de la cultura.

Este primado de la libertad concedido a la reli-
gion, arte y ciencia no significa ningin desconoci-
miento de la funcion clave de la libertad de opt
nioén'?* y prensa, precisamente en las democracias

124 Comparar con Popper, K. R., Alles Leben ist Problemlosen,
1994, p. 162: “La libertad de expresion es para ¢l (para el auténtica-
mente ilustrado) valiosa; no sélo valiosa porque con la libertad de ex-
presion nos acercamos todos més a la verdad, sino ademas porque ¢l se
ve de esta manera precisado a respetar la libertad”. Fundamental para
la Ley Fundamental: BVerfGE 7, 198 (208): “El derecho fundamental
a la libre expresion es la manifestacion inmediata de la personalidad
humana en la sociedad de los derechos humanos... para un orden de-
mocratico libre es este punto esencial”. Para la posterior declaracion
de los derechos y en conexion a BVerfGE 7, 198: BVerfGE 61,1 (7y
ss.; “afirmacion sobre sucesos”/“juicios de valor”; véase también op.
cit., p. 8: “necesita una distinciéon que trata sobre la exigencia de que
exista una obligacion de verdad que no esté vinculada al menoscabo a
la libre expresion”. Por ultimo, E 90, 241 (248).
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plurales —la concepcion estadounidense es un tes-
timonio de la enorme importancia de esto, por
ejemplo, en “preferred freedoms doctrine”—.12
Sin embargo, sucede que en el Estado Constitucio-
nal la institucionalizacién del sentido pasa a tra-
vés de la triada de Goethe —religion, arte, cien-
cia—: las opiniones pasan arrastradas por el viento
dia a dia como las olas y la arena. Estas libertades
son creadoras permanentes de civilidad en dimen-
siones planetarias, gracias a las garantias indivi-
duales de la Ley Fundamental (articulos 4 y 5, pa-
rrafo 3 de la Ley Fundamental). El ambito de
proteccion de los derechos fundamentales (articulo
5, parrafo 1, de la Ley Fundamental) es antes que
nada nivel previo, precondicion, “vestibulo” de las
“cristalizaciones culturales” y objetivacion de la
religion, arte y ciencia (de esta forma se entiende
que cada corriente artistica revolucionaria quiera
definir de nueva cuenta la verdad).

Las clausulas de pluralismo contenidas en la
Constitucion, que rigen la vida politica, social y
econdmica, y que ahora han sido actualizadas en
los textos constitucionales de Europa oriental, ga-
rantizan desde el punto de vista objetivo que el

' Sobre esto, Ehmke, H., “Prinzipien der Verfassungsinterpreta-

tion”, VVDStRL 20 (1963), p. 53 (73, 102): Del mismo autor,
Wirtschaft und Verfassung, 1961, pp. 437 y ss.
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Estado no puede anquilosarse en verdades preesta-
blecidas (comp. Incursus II). Aunando a esto, el
principio democratico (consolidado con ayuda de
la educacion) excluirda que el Estado sea una ver-
dad revelada y acabada (dominio en el tiempo); es-
to es, que tenga dominio absoluto y monopolio de
la informacion con el fin de disponer de ella arbi-
trariamente. El principio de responsabilidad!?® y el
de la esfera publica, que satura las funciones del
Estado, procura la franqueza y acercamiento a la
verdad (“due process”, audiatur et altera pars), lo
que excluye la “verdad tnica” y la imagen total y
fundamental del Estado.

Ciertamente hay limites en la busqueda de la
verdad por parte del Estado:!?’ por ejemplo, es co-
nocida la prohibicion de la tortura (comp. articulo
3, EMRK de 1950. Articulo 5, parrafo 2 AMRK de

126 Sobre esto mismo Hesse, K., “Die verfassungsrechtliche Stellung
der politischen Parteien im modernen Staat”, VVDStRL, 17 (1959), pp.
11 y ss. (43). Sobre el articulo 42, parrafo 1, p. 1 GG: “El parlamento
aleman trata ptblicamente” como “parte esencial del sistema de go-
bierno parlamentario”: Graf Vitzthum, W., Parlament und Planung,
1978, p. 219 (233). Véase también mi colaboracion: “Struktur und
Funtionen der Offentlichkeit im deutschen Staat” (1970), Die Verfas-
sung des Pluralismus, 1980, pp. 126y ss.

127 Viéase BerlVerfGH, Ju 1994, p. 520: “La funcion de asegurar la
libertad del articulo 9 I BerlVerf fundamenta un minimo de exigencia
para una exigencia de investigar la verdad que no sélo en procesos pu-
nitivos sino con el objeto de atender que se asegure la imposicion de
una pena”.
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1969). Una prohibicion que se deduce directamente
del principio de la dignidad humana, que cierta-
mente es garantia de la busqueda de la verdad.
Algo parecido se puede aplicar a la prohibicion del
detector de mentiras'?® (en Alemania), en cuanto
protege la esfera privada emocional frente a la bus-
queda de la verdad por parte del Estado. El derecho
fundamental a informacion y autodeterminacion
(ciertamente muy discutida en algunos casos parti-
culares) (comp. 65, 1 BVerfGE) establece un limite
para la busqueda de la verdad.!'?®

Una primera etapa en el camino de la busqueda
de la verdad puede consistir en una suerte de técni-
ca negativa: primeramente se trata de prohibir y
evitar las no-verdades. Esta técnica ex negativo ha
tenido buenos resultados en el caso de resolver
problemas (paralelos) como bienestar publico.!30

122 Sobre la prohibicion del detector de mentiras, véase: Roxin, C.,
Derecho sobre los procesos punitivos, 23a. ed., 1993, pp. 171 y s.;
Schwabe, J., Der “Liigendetektor” vor dem Bundesverfassungsge-
richt, NJW, 1982, pp. 367 y s.; Hammer, M., “Gibt es die 90 prozenti-
ge Wahrheit?”, Zum Verhdltnis von Liigendetektor und Menschenwiir-
de, Kriminalistik, 1982, p. 180; Peters, K., Stafprozefs, 4a. ed., 1985,
pp.- 330 y s. Véase también Paulus, J., “Verréterische Hirnstome, Ein
neuer Liigendetektor erforsch mit erschrekender Prazision des Wissen
in unserem Kopf”, Die Zeit, n. 33, 13 de agosto de 1993, p. 25.

129" Sobre esto véase Brossette, op. cit., passim.

130 Comparar con Hiberle, P., Offentliches Interesse als juristisches
Problem, 1970, pp. 507, 726 y ss., entre otros.
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En una situacion analoga se encuentra la bisqueda
judicial de Ia justicia que en un principio comienza
evitando la injusticia, y en un nivel sucesivo esta-
blece las condiciones para hallar la verdad. Y otra
situacion semejante se halla en los intentos para de-
terminar aquellos procedimientos que conduzcan al
bienestar general.!3! Verdad como “proceso” —asi
como justicia y bienestar comin— es una nocion
basica de la democracia plural y el Estado constitu-
cional. Y en tanto sea esto asi, es una posibilidad y
necesidad permanente las aspiraciones de definir la
verdad material.

3. Interrogantes acerca de la verdad
en la democracia plural

La democracia plural del Estado constitucional
confronta el problema de la verdad especialmente a
través de tres ambitos distintos: en la discusion so-
bre la relacion entre verdad y mayoria, en la com-
presion de la formacion social de la opinioén publi-

131 Sobre esto, mi propia version en ibiden, pp. 87 y ss. Comparar tam-

bién Graf Vitzthum, W., “Demokratie, Parteien, Parteiendemokratie”,
FAZ, 21 de noviembre de 1994, p. 9: “de la misma forma que Karl
Popper en su teoria critica del conocimiento se afirma que la democra-
cia representativa, que tenga como meta el bienestar comun, precisa de
la verdad como punto de orientacion”. Del mismo autor, Verfahrens-
gerechtigkeit im Volkerrecht, FS Schlochauer, 1981, pp. 739 y ss.
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cay, como una parte de esto, en la limitacion de la
libertad de prensa en interés de la proteccion de
otros valores y para dirigir sus informes a “confor-
marse a la verdad” (en lugar de las mentiras
mediaticas).

A proposito de esto, algunas palabras clave:
Desde el antiguo refran pars maior pars sanior se
hace referencia al problema fundamental que, por
cierto, el mismo Schiller llevo a su extremo contra-
rio al decir “la mayoria no es la mejor prueba”!3?
(Maria Estuardo, segundo capitulo, tercera esce-
na): “;Qué es la mayoria? La mayoria es el sinsen-
tido, porque pocos poseen entendimiento”. Recien-
temente, H. Liibbe ha confrontado verdad y
humanidad asentando la tesis de que no es la ver-
dad sino la mayoria la que promueve la obligacion
normativa en los sistemas politicos.!3? Esto mismo
es lo que dice en esencia la version de Hobbes:
auctoritas non veritas facit legem, omitiendo la
aplicacion de la regla de la mayoria al Estado cons-
titucional; por ejemplo, el caso del derecho funda-

132 Sobre esto mi escrito: Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement
der freiheitlichdemokratischen Grundordnung, JZ, 1977, p. 241 (242).

33 Wahrheit und Mehrheit una discusion con H. Liibbe, A. Herrhau-
sen-Gesellschaft, 1994, pp. 7 y s., pp. 22 y s. Del mismo autor: Disku-
tion in 3 sat; “Mehrheit statt Wahrheit”, no es el consenso lo que crea
seguridad sino un acto de decision, citado conforme a Bahmers, P.,
FAZ, 19 de abril de 1994.
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mental a la proteccion de las minorias y a su parti-
cipacion en el consenso social en los distintos
aspectos de la vida. El postulado de la busqueda de
la verdad debe anteceder a todos los deseos de la
mayoria,'3* tanto como sea esto posible en proce-
sos abiertos (publicos).

El punto de partida del modelo americano, i. e.
de la legislacion americana sobre medios (especial-
mente valiosa para el derecho comparado), lo cons-
tituye la defensa social de la verdad a través de la
mejor eleccion de ideas y presentacion fiel de los
hechos.!3> La verdad no se realiza primeramente a
través de procesos judiciales —a despecho de la
ciega fe alemana en el sistema judicial—, sino en
el intercambio libre de ideas; segiin R. Stiirner se
trata de una “concepcion democratica de la verdad”
(“verdad por libertad”).!3¢ Sin embargo, el sistema

13 Veéase Meyer-Abich, K., “Mehrheit statt”, en Kemper, P. (hsrg.),
Opfer der Macht, Miissen Politiker ehrlich sein?, 1993, p. 258 (272).
“No son los politicos, sino ante todo nosotros los que debemos pre-

guntar si la mayoria debe tener prioridad sobre la verdad”.

135 . . .
Sobre esto necesariamente: Stiirner, R., Die verlorene Ehre des

Bundesbiirgers-Bessere Spiegelregel fiir die offentliche Meinungsbil-
dung, JZ, 1994, p. 865 (pp. 869 y s.).

136 Comparar con la famosa dissting (First Amendment-Freedom of
Speech) de la Supreme Court Justice Holmes: Abrams v. United Sta-
tes, 250 U.S. 616, at 630: “But when men have realized that time has
upset many fighting faiths, they may come to believe even more than
they believe the very foundation of their own conduct that the ultimate
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es susceptible a criticas, porque unicamente funcio-
na cuando hay “una cierta igualdad al acceso a los
medios de comunicacién”. La discusion en Alema-
nia se esfuerza hoy por cambiar el énfasis “del con-
tenido al proceso en la proteccion de la identidad
de cada persona”!37 y en el caso de la defensa de la
libertad de opiniéon en medios de comunicacion,
sobre todo en periodismo, se esfuerza en acentuar
la obligacion de ser preciso y cuidadoso al afirmar
un suceso, para lo cual se deberd presentar la
version contraria.!38

good desired is better reached bey free trade in ideas, that the best test
of truth is the power of the thought to get itself accepted in the compe-
tition of the market, and that thruth is only ground upon which their
wishes safely can be carried out. That at any rate is the theory of our
Constitution. It is an experiment, as all life is an experiment”. Véase
también en ese contexto las citas siguientes: Milton, John, “Areopagi-
ta”, citado conforme a Lockhart, William B. et al., Constitutional Law,
7a. ed., St. Paul, 1991, p. 656: “And though all the winds of doctrine
were let loose to play upon the earth, so Truth be in the field, we do in-
juriously by licensing and prohibiting to misdoubt her strength. Let her
and Falsehood gropple; who ever knwe the Truth put to the worse, in a
free and open encounter?”’; y Wolff, “The Poverty of Liberalism”, cita-
do conforme a Lockhart, op. cit., p. 657: “It is not to assist the advance
of knwoledge that free debate is needed. Rather, it is in order to gua-
rantee that every legitimate interest shall make itself known in the po-
litical process. Justice, not thrut, is the ideal served by liberty of
speek”.
7 De esta forma, Stiirner, op. cit., pp. 872 y ss.

138 Sobre la controversia presente y sobre el resguardo constitucio-
nal de la verdad en la judicatura de BVerfGE: H. Schulze-Fielitz, cita-
do en JZ 1994, pp. 902 y ss.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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 Libro completo en: https://goo.gl/A4tIMY

130 PETER HABERLE

En nuestros tiempos son los problemas sobre la
verdad en los medios de comunicacidén de un tipo
especial. El derecho penal material puede interve-
nir parcialmente; s6lo en los casos de difamacion y
maltrato (paragrafos 186, 187 de la ley penal). En
tal circunstancia, cuando halla caso calificado, pro-
cedera en contra de personas de la vida politica co-
mo especifica el paragrafo 187 de la ley penal ale-
mana.'3® Muchos espacios libres para los medios
seran ampliados a través del paragrafo 193 de la
ley penal (atender intereses justificados).!#? La le-
gislacion sobre los medios de comunicacion masi-
va exige informacion “fiel a la verdad” (comparar
articulo 111, parrafo 1, de la Constitucion de Ba-
viera).!4!

19 Comparar con Lackner, K., Stafgesetzbuch mit Erliuterungen,
20a. ed., 1993, § 186, Rdnr. 7: “La prueba de la verdad se realiza
cuando la afirmacion apunta a la esencia de lo sucedido (BGHSY, 18,
182)”. Id., op. cit., § 187, Rdnr. 1: “En contraposicion a esto § 186 de-
be decirse claramente que aquello que ha sido afirmado es falso. Y en
esto se toca el punto esencial”.

140 Sobre esto, Lenckner, en Schonke y Schroder, Strafgesetzbuch,
bearb. Von Lenckner u. a., 24a. ed., 1991, p. 1429: Lackner, K., op.
cit., § 193 Rdnr. 1.

41 Sobre esto, el comentario de R. Stettner sobre el articulo 111 BV,
en Nawiasky, H. et al., Die Verfassung der Freistaates Bayern, 1992,
Rdnr. 8 sobre el articulo 111 BV: “Sin embargo tiene uno que some-
terse al articulo 111 paragrafo 1 BV, en caso de una afirmacion no ver-
dadera en caso de que no se conozca nada con certeza. La proteccion
de este articulo tendra lugar sin pago alguno. Decisivo en este caso es
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Multiples no-verdades permanecen sin sancion
legal.’*? En esto puede y debe ayudar la afirmacion
fundamental del Estado constitucional “verdad por
pluralismo”. La competencia de los medios entre si
coadyuva también al descubrimiento de mentiras
—especie de “mano invisible” en el “mercado de
las opiniones”?—.!43 Por todo esto, es tarea del

el sentido que tiene la obligacion de testificar la verdad desde el punto
de vista subjetivo”. Meder, T., Die Verfassung der Freistaats Bayern,
4a. ed., 1992, articulo 111, Rdnr. 1 c: “Los reportajes de la prensa de-
ben de ser conforme a la verdad, eso es correcto en la medida de lo po-
sible (comparar con BVerfGE, 54, 208/220). Esta exigencia tiene
validez desde el momento de elegir el tema de la informacion, con esto
se evitaria la no completitud de los informes (comparar BVerfGE 12,
113/130)”. BVerfGE, 54, 208 (pp. 219 y s.): “solo puede tratarse que la
obligacion de declarar la verdad no sea considerada cuando la libertad
de expresion esté en peligro”. Comparar con Loffer, M., Presserecht,
Kommentar, 3a. ed., 1983, pp. 309 y ss.; Loffer, M. y Ricker, R.,
Handbuch des Presserecht, 2a. ed., 1986, pp. 251 y ss. Digno de tomar
en cuenta es la referencia a Pressekodex 1 des Deutschen Presserates
(1973/79), citado conforme a Moser, W., ...Y mienten como presiona-
dos a ello? Indicaciones practicas sobre derechos de prensa, derechos
de autor y personalidad en Baviera, 1987, p. 17: “El respeto a la ver-
dad y a la informacion veraz al publico es el maximo mandamiento de
la prensa”.

2 Un caso a examinar por los juristas y politicos es la solucién a la
disputa actual sobre un problema concreto con el tema de la verdad re-
ferente al nuevo derecho a réplica correspondiente a los cambios de la
ley de prensa del 11 de mayo de 1994. Sobre esto, Seitz, W.,
Saarlindisches Gegendarstellungrecht, NJW, 1994, pp. 2922 y ss.

3 G. C. Lichtenberg (1790): “he hecho encuadernar periodicos del
afio pasado y puedo decir que es indescriptible qué tipo de lectura re-
presentan, en proporcion: 50 por ciento de falsas esperanzas, 47 por
ciento de falsas profecias y un 3 por ciento de verdad”.
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Estado constitucional ver por el principio de plura-
lismo; por ejemplo, limitando el poder exagerado
en el mercado de la television privada. Lo que
quiere decir que el modelo “pluralidad abierta” se-
ria lo mejor para Alemania.'** Algunas nuevas
Constituciones trabajan explicitamente en la es-
tructuracion plural de los medios (por ejemplo, ar-
ticulo 38, parrafo 6, articulo 39 y 40 de la Constitu-
cion de Portugal de 1976; articulo 20, parrafo 3 de
la Constitucion espafiola de 1978).

Junto a algunas de las antiguas ordenaciones de
sucesos que tenian relacion con el problema de la
verdad y la mentira dentro del derecho penal, como
es el caso de falsificacion de documentos,!4 existe

44 Sobre esto: Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 19a. ed., Rdn. 396 (p. 163); Schmitt
Glaeser, W., Die Rundfunkfreiheit in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, AOR, 108 (1983), pp. 161 y ss.; Hoffmann-Reim,
W., Medienfreiheit und der aufenplrale Rundfunk, ASR, 109 (1984),
pp. 304 y ss.; BVerfGE, 12, 205 (pp. 261 y ss.); 57, 293 (pp. 319 y ss.);
73, 118 (pp. 154 y ss.); 74, 297 (pp. 325 y ss.); BverfGE, 39, 159 (pp.
163 y ss.); Bay VGH, bay VBI, 1977, pp. 558 y ss.; Bay VBI, 1987,
pp. 77 y ss., pp. 110 y ss. Véase también Sochring, J., Ehrenschutz
und Meinungsfreiheit, NJW, 1994, pp. 2926 y ss.

145 Asi, en el caso de la falsificacion de documentos (§ 267 StGB) y
sobre la autenticidad de un documento, hay que saber distinguir si su
contenido objetivo es verdadero. Con esto es el llamado “engafo gra-
fologico” en el contexto de § 267 StGB fuera de discusion alguna. Pe-
ro permanece la posibilidad de un castigo en caso de falsificacion
mediata de una autorizacion escrita (§ 271 StGB) o de una falsifica-
cion de un puesto publico (§ 348 StGB), porque en este caso la recti-
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recientemente en Alemania un campo en el que el
problema sobre la verdad y la mentira toca fondo y
limite para su penalizacidon por parte del Estado;
me refiero a la controversia sobre la llamada “men-
tira de Auschwitz”.146

II. LA PROHIBICION DE LA MENTIRA
DENTRO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Aspectos generales

El Estado constitucional presupone que las per-
sonas, es decir, los ciudadanos, tienen un interés en
la “busqueda de la verdad”; donde el interés por la

tud del contenido es entendida como un hecho consumado. Comparar
Trondle, H., Leipziger Kommentar a § 267 StGB, Rdn., pp. 124y s.,y
§ 271 StGB, Rdn. 58.

14 Sobre la mentira de Auschwitz (§ 130 StGB): Schmidt, T., Jus,
1994, pp. 986 y s. La disputa sobre la llamada “mentira de Auschwitz
ha producido una inmensa literatura: Fromme, por ejemplo, F. K.,
“Strafrecht und Wahrheit”, FAZ, 27 de abril de 1994, p. 1; Fuhr, E.,
“Die Liige verbieten?”, FAZ, 7 de abril de 1994, p. 1; Nolte, E., “Ein
Gesetz fiir das AuBergesetzliche, Die Strafbarkeit der ‘Auschwitz Lii-
ge’. Gut gemeint aber nicht unbedenklich”, FAZ, 23 de agosto de
1994, p. 7; Allmann, W., “Steit um unbestreitbares, Geistige Freiheit
fir Auschwitz-Leugner?”, FAZ, 27 de agosto de 1994, p. 27; Bertram,
G., Entriistungsstiirme in Medienzeitalter-Der BGH und die Aus-
chwitzliige, NJW, 1994, pp. 2002 y ss. En el caso de discriminacion a
un pueblo Deckert (diciembre 1994) formulé del BGH como punto
esencial que las verdades de la historia no son simples opiniones.
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verdad es ya la meta a alcanzar. Incluso tiene
permitido el obligar —como ultima ratio— bajo
juramento a cumplir conforme a la verdad subjeti-
va, aunque esto no quiere decir que garantice la
verdad objetiva. El Estado puede encomendar a sus
funcionarios (los del tercer poder por ejemplo) la
busqueda de la verdad, también crear comisiones
parlamentarias o “comités particulares” (como ocu-
rri6 recientemente en El Salvador). Pero “ministe-
rios de la verdad” quedan estrictamente prohibidos.
El enorme significado que tiene el fercer poder co-
mo el intento mas serio de buscar la verdad devie-
ne de su forma legal de proceder (verdad y justicia
como resultado de un proceso): independencia ins-
titucional y personal de los jueces, investigacion
por sospechas fundadas, postulado de la “btisqueda
imparcial de la verdad”, transparencia como garan-
tia conexa a la busqueda de la verdad: “condicio-
nes de verdad”.

El “principio del Estado de derecho”, en todas
sus variantes, tiende “puentes” para que el eterno
proceso de busqueda de la verdad se cumpla en el Es-
tado constitucional.'#” El principio de transparencia

47" Histéricamente se presenta el principio sobre lo publico también
en los procesos judiciales como garantia complementaria de la tarea
que tiene por finalidad el aclarar la verdad (como lo fue en el siglo
XIX en lucha contra la practica monarquica de Arkan). La transparen-
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actia paralelamente a esto (articulo 42, parrafo 1,
de la Ley Fundamental, articulo 33 de la Constitu-
cion de Francia de 1958, articulo 80 de la Cons-
titucion de Espafia de 1978).

Hay ambitos en los que generalmente la mentira
se disemina!¥® no obstante que haya tribunales y
comisiones parlamentarias para la busqueda de la
verdad; como quedod evidenciado en el caso de la di-
mision del ministro presidente Engholm en 1992.
La soft law de las metas educativas de los jovenes
ciudadanos (se encuentre ésta escrita o0 no escrita)
puede conducir a todo esto aunque sea de forma

cia del parlamento alemén (articulo 42, parrafo 1, de la Ley Funda-
mental) refiere no so6lo historicamente a la discusion publica sobre la
verdad. Aspiraciones de verdad en el texto constitucional dirigidas al
primer y segundo poder no existen hasta donde puedo ver. Sobre “jui-
cios sobre la verosimilitud” dentro del contexto de decisiones judicia-
les, véase Nell, E. L., Wahrscheinlichkeitsurteilen in juristischen
entscheidungen, 1983; Diiring, J., Bewiesmaf3 und Beweislast im
Asylrecht, 1990, pp. 13 y ss.

148 Ciertamente existe también una “estética de la mentira” que se le
puede adjudicar al director de cine italiano F. Fellini. Para él significa-
ba la mentira una de sus “formas predilectas de salir del paso” y uno
de sus “conceptos predilectos”. Sobre esto, Jessen, J., “Der grofie Pup-
penspieler im Labyrinth der Moderne”, FAZ, 1 de noviembre de 1993,
p- 29. Es de recordar aqui la definicion de Umberto Eco de semidtica
como la disciplina que investiga todo lo que “puede ser usado para
mentir”. Sobre esto, Seibt, G., “Heilige Zeichen, Der Erzdhler und die
Wissenschaft vom Liigen”, FAZ, 4 de enero de 1992, p. 23.
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preliminar.'* Y se espera que todo esto sea sancio-
nado con la ayuda de testigos bajo juramento. Por
eso mismo se esmera el Estado constitucional en la
busqueda de la verdad; porque para ¢l es el tema de
la verdad un problema fundamental. Y esto hasta el
punto de que el Estado puede ser entendido como
un intento de apertura a toda verdad —y que cons-
tituye la esencia de las tres verdades culturales— y
a que los hombres se entiendan tal y como son, con
todos sus errores y hasta con todas sus “mentiras
vitales”. Estas son ciertamente producto de una no
intencionada gana de engafiarse por lo falso, pero
que protege a la propia biografia de la ruina total
(existen también mentiras vitales colectivas, que
abarcan a la nacion entera: piénsese en la Francia
de De Gaulle y en el caso “Vichy”).!50

149 Sobre esto, Hiberle, P., Verfassungsprinzipien als Erziehung-
sziele (1981). Ahora en: id., Rechtsvergleichung im Krafifeld des Ver-
fassungsstaates, 1992, pp. 321 y ss.

130 Sobre el debate en Francia: Altwegg, J., “Vergessen ist die erste
Biirgerpflicht, F. Mitterrands souverdnes Doppelspiel auf der Klavia-
tur von Erinnerung und Verdnderung”, FAZ, 23 de abril, p. 29. Véase
también el caso Touvier en Francia, quien bajo la frase “valor para ser
veraz” ha sido discutido (F4Z, 14 marzo de 1992, p. 12). En contra de
Touvier se dirigié un proceso por crimenes contra la humanidad y que
fue el primer caso en Francia de este tipo. Los franceses debieron de
confrontar recientemente el periodo de la ocupacién y colaboracion
nazi. Touvier fue asesinado en 1993.
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“El derecho a errar” (B. Gugenberger) constitu-
ye el testimonio mas hermoso en ¢l que se funda-
menta el Estado constitucional en la busqueda de la
verdad. Servidores publicos y mandatarios no ten-
drén nunca permitido mentir. La mentira de los po-
liticos permanece en la mayoria de los casos desco-
nocida, porque logra ocultarse. Pero en el caso que
salga a la luz publica, recibira su castigo merecido
seguin la ética politica. Por lo general las conse-
cuencias de mentir en politica son la ruina (como el
caso F. J. StrauB} del “escandalo de la revista Spie-
gel” de 1962). Todavia no dudamos de gozar de la
historia del “barén de la mentira” Miinchhausen,
porque es una leccion desde el punto de vista teori-
co cientifico lo que depara el “trilema Miinchhau-
sen” (H. Albert). Y el problema de mentir (por ne-
cesidad) se plantea de una manera muy distinta en
democracias plurales, i. e. Estados constituciona-
les, a como se presenta en dictaduras.!3! Uno puede
traer a la mente el silencio individual, o “acumula-
do”, cuando la mentira en el tiempo del nacional
socialismo podia ayudar a salvar a una de sus victi-
mas (comparar con la pelicula del francés Truffaut,
El ultimo metro).

151 I3 I . .
! Véase también a Reiner Kunze: “la patria se encuentra en el

mundo/y nunca mas la mentira/debe besar el anillo”.
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Hasta nuestros dias nos sigue incomodando la
tesis de Hanna Arendt: “La veracidad no ha conta-
do nunca dentro de las virtudes de los politicos,
mientras que la mentira siempre ha sido uno de sus
instrumentos consentidos”.!52 A pesar de la disputa
en torno a la llamada “mentira sobre pensiones e
impuestos” en las elecciones alemanas, o de aque-
lla de la tesis de Pufendorf (1711) sobre el Estado
autoritario ilustrado, segun la cual es permitido ca-
llar en bien del bienestar ajeno o personal,'>? y pese
también a las sugestivas palabras de Nietzsche: “la
mentira como incremento del poder, un nuevo con-
cepto de la ‘verdad’”,!'3* podemos a todas ellas con-
traponer las palabras de Kant'>> y su sucesor G.
Bohme:!'3¢ “mintiendo al interlocutor se ofende a
toda la humanidad y a uno mismo. De esto se de-
duce que especialmente los poderosos, esto es los

152 Arendt, H., Wahrheit und Liige in der Politik, 1972, 2a. ed.,
1987, p. 8.

153 Sobre esto: Béhme, G., “Die Sozialstruktur del Liige”, en Kem-
per, P. (hrsg.), op. cit., p. 71 (76). El publicista M. Harden abandond
su villa en Grunewald, en Berlin, dejando cinceladas las palabras de
Ulricht von Huttens: “si hubiera callado la verdad/me hubieran aumen-
tado las amistades”.

13 Citado conforme a Bloz, N., “Politik als ob oder Die lizenz zu lii-
gen”, en Kemper, P. (hrsg.), op. cit., p. 58 (70).

155 Kant, 1., Uber ein vermeintliches Recht aus Menschenliebe zu lii-
gen, Werke, hrsg. por W. Weischedel, t. IV (1963), pp. 637 y ss.

6 Op. cit., p. 44.
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politicos, no tienen derecho a mentir”. Ciertamente
que estas palabras se hacen valer en las democra-
cias plurales o Estados constitucionales. En regi-
menes totalitarios, el ciudadano oprimido si tiene
permitido mentir en situacion de peligro, con el fin
de librarse a si o a otros de la persecucion.

2. Funciones juridicas

Extremando los términos se puede preguntar si
el orden juridico, incluyendo a la Constitucion,
puede descansar en la “mentira”.!3” De alguna ma-
nera es legitima la pregunta porque el derecho, co-
mo producto humano, puede descansar en el error,
sobre todo en el caso de Constituciones inspiradas
en el derecho positivo, ya que la positividad siem-
pre puede ser cuestionada. Particularmente la ver-
dad ilustrada de los textos clasicos, como el de
Aristoteles sobre la justicia y la igualdad, o el
de Montesquieu sobre la division de poderes, o la
sugestiva pregunta de B. Brecht “todo poder del
Estado parte del pueblo, pero ;hacia donde se diri-

57 Hagamos presentes la disputa a propdsito de la exposicion de ar-
te de la RDA en la Galeria Nacional de Berlin: “Los cuadros no mien-
ten”, FAZ, 7 de mayo de 1994, p. 25. Véase también el asunto sobre el
contenido verdadero de las actas del Stasi bajo la divisa contraria “las
actas mienten”, FAZ, 2 de septiembre de 1993.
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ge?”; la fuerza de los textos clasicos'>® nos propor-
ciona los rudimentos para orientar las sentencias
del derecho positivo hacia la verdad, incluyendo
Constituciones enteras.

La respuesta debe ayudarnos a establecer dife-
rencias. Sin duda alguna hay Constituciones que no
tienen vinculo alguno con la realidad. Se puede
mencionar a manera de ejemplo el articulo 2 de la
Constitucion irlandesa: “el territorio estatal abarca
a toda la isla irlandesa, las islas aledafas y las
aguas costefias”. Un paralelo a esto lo representa la
controversia sobre la situacion juridica alemana
hasta que tuvo lugar la anhelada reunificacion,!'s®
con relacion a lo cual vale mencionar el juicio ad-
judicado a W. Brandt sobre la reunificacion alema-
na como una “mentira para la vida” de la Republi-
ca federal que aun hoy dia quema nuestros oidos
dolorosamente.

Los ordenes juridicos constituyen, legal y legiti-
mamente, institutos encargados de instrumentalizar
la negacion de la verdad en razén de determinados

138 Sobre esto, mi texto: Klassikertexte im Verfassungsleben, 1981,

139 Comparar con el pasaje en los elementos fundamentales del jui-
cio sobre convenios de la BVerfGE, 36, 1 826: “aqui si se trata de una
linea fronteriza entre Estados (i. e. entre la Republica Federal Alemana
y la Republica Democratica Alemana) que se comporta de igual forma
como entre los Estados dentro de la misma Republica Federal Ale-
mana”.
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valores juridicos. Aqui se trata de una ficcion juri-
dica.!®® Las ficciones son definidas por H. Vaihin-
ger (1911) en su filosofia del “Como si” como una
inecesaria desviacion de la realidad, que se comete
consciente y arbitrariamente como un artificio pro-
visorio y temporal con el fin de servir a sus propios
intereses. Estas ficciones fueron caracterizadas por
ni mas ni menos que R. von lhering como “menti-
ras de necesidad técnica”, “muletas de la cien
cia”.!o! Esto puede ser una prueba de la ironia del
arte juridico, pero nunca una justificacion para re-
currir a la negacion de la verdad por parte de la ju-
risprudencia.

La ficcion tiene que comparecer ante los tribu-
nales de la justicia que por lo general triunfa.!¢2
Incluso a nivel de teoria constitucional tenemos
que ver con ficciones, por ejemplo aquella sobre el
“estado natural” que es una especie de “piedra de
toque” para la razon (en el sentido de Kant).

10" Sobre esto, Esser, J., Wert und Bedeutung des Rechtsfiktionen,
1940, 2a. ed. de 1969; Pfeifer, M., Fiktionen im dffentlichen Recht,
insbesondere im Beamtenrecht, 1980 (también sobre esto, lo dicho por
mi en DVBI, 1981, pp. 809 y s.).

161 Sobre esto, Pfeifer, M., op. cit.,pp. 22,23 ys.

12 Veéase el punto de partida de Pfeifer, op. cit., y en mi platica
mencionada.
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ITI. VERDAD COMO “CONCEPTO VINCULANTE”
PARA LA LIBERTAD, JUSTICIA Y BIENESTAR
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. Aspectos generales

La multiplicidad de las verdades, mas lo inal-
canzable de la verdad, mas los errores humanos y
la experiencia de que toda busqueda de la verdad
finaliza siendo solo blsqueda, esto en conjunto
puede inducir a pensar que el concepto de la ver-
dad es irrelevante para el derecho por su caracter
“platonico” o por ser simplemente una “féormula va-
cia” y, por tanto, deba de ser desechada para siem-
pre. Pero como se mostro, la verdad es un valor cul-
tural del Estado constitucional y precisamente por la
experiencia tenida con el modelo de Estado totalita-
rio es un valor irrenunciable. La afirmacion de
Thomas Hobbes autoritas non veritas facit le-
gem!'%3 no constituye la verdad del Estado constitu-

15 Sobre Hobbes: “auctoritas non veritas facit legem”. Dilcher, G.,
“Vom stdndischen Herrschaftsvertrag zum Verfassungsgesetz”, Der
Staat, 27 (1988), p. 161. Véase también a Hobbes, Th., Dialog zwis-
chen einem Philosophen und einem Juristen (1681), hrsg. por B.
Willms, 1992. Escéptico Bon, G. le, Psychologie der Massen, 1895,
20. libro, capitulo II, paragrafo 2 (1964), p. 78: “La maxima fuerza
motora del desarrollo del pueblo no ha sido nunca la verdad, sino el
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cional. V. Havel representa al “testigo y verdad de
estos tiempos”,'%* arquetipo del Estado constitucio-
nal. La tradicion filosofica checa sobre la verdad,
junto con el documento ya clésico (i. e. la Carta
77) creado por €1, lo legitiman atn mas. En ella se
afirma lo mismo que ya habia expresado Schiller
en su Demetrio, que la verdad es un concepto co-
nexo con la libertad.

Aqui no hay nada que lucubrar, todo ya ha sido
pensado

Las pruebas hablan irrefutables por si mismas
Aqui no es Moscu. No es ya el miedo al déspota lo
que ata al alma libre

Aqui tiene la verdad permitido andar con la cabe-
za en alto.

Yo no deseo, honorables caballeros, que aqui en
Cracovia,

error. Y cuando ahora el socialismo ve crecer su poder se aclara por-
que representa una ilusién que afin esta viva”.

164 Comparar con la cita 34 (Il parte) y V. Havel, versuch, in der
Wabhrheit zu leben, 1990, p. 28: “La verdad... posee en los paises
post-totalitarios una enorme importancia...”, p. 28: “el anhelo humano
por la verdad”, p. 30: “afioranza del hombre por su dignidad humana y
sus derechos fundamentales”. Popper habla profundamente convenci-
do sobre la “idea de verdad como un principio regulativo” (en Vermu-
tungen und Widerlegungen, 1963/1994, t. 1, pp. 329 y s., p. 334).
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en el mismo parlamento imperial de los polacos,
tenga el Zar de Moscu a sus mejores esclavos.
(Schiller, Demetrio)

También los lemas de algunas universidades ale-
manas recuerdan el caracter “conexo” de la verdad.
La conexion entre verdad y justicia,'> como en
otro lugar entre verdad y salus publica (actualmen-
te caracterizada como plural y ptblica), es un lugar
comun; sea que se presente en forma de “valores
humanos” (por ejemplo en el proyecto de Constitu-
cion de Bielorrusia de 1992), sea que se presente
bajo la forma de “lo bueno y justo” (véase Pream-
bulo del proyecto constitucional de Rusia de 1992),
sea que se presente en la forma de objetivos educa-
tivos.!% Hoy dia no puede pensarse en el concepto
de justicia sin el enriquecimiento que gracias a los

15 Consultar: Kaufmann, A., Rechisphilosophie in der Nach-neu-
zeit, 2a. ed., 1992, pp. 24 y ss.: “Teoria procedural de la verdad y de la
justicia”.

166 Comparar con el articulo 26, cifra 1, de la Constitucion de Bre-
men de 1947: “educacion para una comunidad de conciencia que esté
por el respeto de la dignidad humana y por una voluntad que promue-
va la justicia social”. Articulo 56, parrafo 4o0. de la Constitucion de
Hessen de 1946: Educacion para “la justicia y la veracidad”. Articulo
33 de la Constitucion de Reihnland-Pfalz de 1947: “justicia y veraci-
dad”. Articulo 30 de la Constitucion de Saarland de 1947: “responsa-
bilidad politica y moral”. Articulo 28 de la Constitucion de
Brandemburgo de 1992: “voluntad para la justicia social”. Articulo
101, parrafo 1, de la Constitucion de Sajonia: “justicia”.
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derechos humanos ha usufructuado (véase Consti-
tucion de la Republica Checa, articulo 85, parrafo
2, de 1993, sobre el juramento de los magistra
dos).1¢7

2. El “discurso autonomo” de los juristas

Tal vez ayude en el caso de los discursos sobre
la verdad la propuesta de R. Safranski.!s$ El distin-
gue entre dos regiones de la verdad separadas una
de otra: a la primera la llama Safranski region cul-
tural, ésta tiene que ver con la “invencion de uno
mismo, autoformacion, y, ligado con esto, la inter-
pretacion y proyecto del mundo, sucintamente di-
cho; con el acto mas individual y existencial que es
dotar de sentido al sinsentido, esa region de la ver-
dad es fantastica, creativa, metafisica, imaginaria...
como siempre. Ella no estd necesitada de consen-
s0... todo es posible”. La “otra region de la ver-
dad” la llama Safranski la region “politica”. En ella
tiene lugar “la experiencia de la inviolabilidad de
la otredad del otro, del respeto de su libertad” y por

167 “Juro por mi honor y mi conciencia proteger la inviolabilidad de
los derechos humanos y de los derechos del ciudadano... en mi mejor
disposicion y sin intereses partidistas”.

18 Safranski, R., Wieviel Wahrheit bruacht der Mensch?, Uber das
Denkbare und das Lebbare, 1993, pp. 193 y ss., 206 y ss.
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eso mismo es esta verdad “racional, objetiva, co-
mun, pragmatica, util para la comunidad, util para
la vida”.

Esta “doctrina de las dos regiones de la verdad”
estd expuesta a criticas, sobre todo me parece en
relacion al Estado constitucional que representa
una forma de cristalizacion de la cultural.!®® ;Es
posible separar “la aventura de hacer causa por la
verdad y la cultura” de las “sobrias verdades de una
politica enteca”? (Es legitimo contraponer de esta
forma a la cultura con la politica? Porque tanto la
cultura aspira a la “paz”, como la politica a la “pa-
sion”. Si la justicia y bienestar son valores cultura-
les, entonces la “invencion de la verdad” por parte
del poeta y del filésofo son indispensables para el
desarrollo del Estado constitucional. Tal vez esta-
mos necesitados de “verdades politicas que nutran
a la politica enteca”. El Estado constitucional pre-
cisa, en el ambito de la politica constitucional, por
ejemplo, de por lo menos una porcion de “verdad
politica”. El esfuerzo de determinar las “condicio-
nes de posibilidad de una convivencia pacifica y li-
bre” (asi lo piensa Safranski de una manera muy
kantiana) no es suficiente para comprender todas

199 Sobre esto, Haberle, P., Verfassungskehre als Kulturwissens-
chaft, 1982. Del mismo autor, Europdische Rechtskultur, 1994.
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las libertades culturales del Estado constitucional y
su civilidad general. La cultura de la libertad y la
libertad de la cultura exigen una “politica apegada
al derecho fundamental”.!'”0 La politica dentro del
Estado constitucional no puede, en mi opinion, me-
drar sin sustentar un derecho a la verdad.!”! Cierta-
mente que frente a todas las otras verdades que no
sean “no relativas” debe haber un cierto escepticis-
mo; pero no por eso se tiene que renunciar a todas
las “verdades absolutas” como la dignidad humana,
libertad, tolerancia. Estas actian como “condicio-
nes de verdad” en el sentido de H. G. Gadamer.

En resumen, esto significa que nosotros tenemos
la obligacion de tomar conciencia del debate filo-
sofico en torno a la verdad y como juristas no nos
podemos dar por satisfechos simplemente con reci-
bir una definicion, porque de esta forma se podria

170 Sobre esto, mi “Regensburger Staatsrechtslehrerkoreferat: Grun-
drechte im Leistungsstaat”, VVDStRL, 30 (1972), pp. 43 y ss. También

en Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 163 (194).

71 Ante todo, no puede quedar todo ahi donde quiere la tesis de R.

Rorty sobre que la verdad no debe ser buscada como si fuera una tierra
desconocida, sino antes bien como una producciéon personal de los
hombres. Sobre esto, Searle, J., Merkur 48. Jg., 1994, pp. 377 y ss.
Con Searle, se debe pensar en la “tradicion del racionalismo occiden-
tal”, esto es; el principio del realismo y de la “teoria de la verdad por
correspondencia”: la realidad existe independientemente de la repre-
sentacion que de ella se haya hecho el hombre y una sentencia es ver-
dadera cuando coincide con los sucesos.
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tomar la parte por el todo. Por eso, hay intentos,
por el lado de la filosofia, de combinar “la teoria de
la correspondencia” con la teoria de la coheren
cia.!'” De tal forma que sea posible incorporar la
teoria de la verdad por consenso en la doctrina
constitucional a la manera de una permanente ela-
boracion de “consensos basicos” y siguiendo el
sentido de los consensos éticos minimos. En esta
direccion puede entenderse el concepto de digni-
dad humana de Schiller “cada cual debe construir
en si mismo la humanidad”, y también el de 1. Kant
como “verdad trascendental”,!”? o el del mismo Sa-
franski “libertad-verdad” como divisa: “verdad co-
mo pluralismo cultural”.!7#

Las concepciones de verdad varian segun la es-
pecialidad cientifica, e incluso al interior de una
misma encontramos conceptos distintos. Por esta
razon, puede hablarse del concepto multifuncional

12 Esta es la meta de Stawson, P. F., Andlisis vy metafisica, cit., pas-
sim, pp. 112 y ss., 121 y ss. Sobre la teoria de la correspondencia
véase a Popper, Conjectures and Refutation, cit., p. 324.

173 Comparar con R. Safranski que refiere a la “garantia de una exis-
tencia dentro de condiciones de vida digna”, op. cit., p. 207. Para una
sintesis de las distintas teorias de la verdad Kaufmann, A., op. cit., pp.
32yss.,35yss.

7 Entre tanto, es tiempo de despedirse del muy citado “antagonis-
mo platonico” entre una Unica capacidad filosofica para la verdad y
otra retorica y vivaz.
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y relacional de la verdad. El contexto en el que se
encuentran los planteamientos de los problemas ju-
ridicos sobre la verdad y sus respectivos textos (co-
mo en el articulo 42, parrafo 3, de la Ley Funda-
mental, o el articulo 111, parrafo 1 de la Consti-
tucion de Baviera, o en lo que respecta a la admi-
nistracion de un parlamento jintegridad!) exigen
una mayor funcionalidad entre mas especializado
esté el “concepto de verdad”.!?

Con esto se presenta el problema de la verdad,
particularmente a los juristas, en su enorme rigue-
za. Hay terrenos en los cuales se pone en tela de
juicio los (pen) ultimos fundamentos de la Res pu-
blica a un nivel relativamente general, no obstante
se trate de afirmaciones verdaderas cuyos conteni-
dos puedan calificarse de justos (por ejemplo, dere-
chos humanos). Existen campos en donde los con-
ceptos tipicos del derecho exigen enunciados
ajustados a la verdad de los sucesos. Si es que es
posible distinguir con relacion a esta exigencia en-
tre campos.

173 Comparar con el concepto de Popper de “verdad interesante y re-
levante” que busca fundamentar para los juzgados. Popper, Vermutun-
gen und Widerlegungen, 1963/1994, t. I, p. 336: “cuando el juez llama
a un testigo que jure decir la verdad y nada mas que la verdad, enton-
ces es porque el juez va tras toda la verdad que considere relevante”.
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Con todo lo dicho, es deseo de este esbozo mos-
trar a los juristas en general, y a los constituciona-
listas en particular, la enorme “relevancia” que tie-
ne para ellos (real o aparente) el problema de la
verdad en sus niveles filosoficos mas elevados. El
Estado constitucional exige una tematizacion de
los problemas de la verdad, y aquello que lo carac-
teriza es exactamente el hecho de que esté en
condiciones de hacerlo.

Estas diferencias de conceptos no remiten a una
“verdad relativa” y mucho menos menoscaban el
sentido que tienen las premisas del Estado constitu-
cional, base de la orientacion en la defensa de la
verdad (no olvidemos a V. Havel) al censurar en
todo momento la mentira (como queria Kant) y de-
fender la dignidad humana. La imagen de hombre
del Estado constitucional vislumbra un ciudadano
para quien es posible emprender la busqueda de la
verdad, porque le es necesario la verdad: “el adqui-
rirla y poseerla”. A esto se suma la ausencia de
violencia (sutil monopolio de la fuerza), asi como
tolerancia, cultura y proteccion a la naturaleza, to-
mando en cuenta a las sucesivas generaciones. El
derecho internacional, aunque ha llegado tardia-
mente al planteamiento de los problemas de la
verdad, puede aprender de todo esto (véase supra
Excursus 11).
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De alguna manera puede decirse que la justicia
es la “verdad del derecho”. Este ordenamiento de
los ideales “verdad, justicia, bienestar comtin” no
significa una demanda excesiva al Estado constitu-
cional, antes bien estos ideales son inmanentes en
todas las distintas formas en que se presenta el
Estado constitucional. Estos tres conceptos repre-
sentan valores de acercamiento que sefialan cami-
nos y procedimientos que disminuyen la posibili-
dad de fracaso y error: tomando en cuenta que el
hombre padece de falibilidad y que el Estado no
puede ni pretende “curarlo”. El frecuentemente
practicado cambio radical al Estado totalitario es el
(alto) precio a pagar.
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