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Carituro V

MANIFESTACIONES PARTICULARES

§ 63. LA DICNIDAD ©UAANA GOMO PREMISA
ANTROPOLOGICG CULTUKAL DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

A pesur de I gran tradicidn jurisprudencial del Tribu-
nal Constitiicional Federal alemdn’, no se advierte ninguna
formula que pucda considerarse suficiente, “inanuable”, de lo .
que es la dignidad huinana.  De las diversas clausulas sobre
la dignidad humana de las constituciones se llega a perci-
bir, “entre lineas”, que aquéllas estan referidas a una con-
'cepcic’)r:\ -culturalmente especifica de la dignidad humana. gl

- Esto piantea la cuestion de la dependencia cultural (y, so-
‘bre todo, de la dependencia religiosa) de las concepciones
de la dignidad humana®.  Asi, por ejemplo, la posicién de
la mujer en el Islam, ies contraria a un contenido de la
dignidad humuna vilido cu todo el mundo (“universal”) e
irrenunciablcy O mas bien se aplica la famosa frase: “The
mores can make anything right” (William G. Sumner)?

} Referencias en [liberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen
Gemeinschaft, én HdBStR, vol. 1, 1987; 2* ed., 1995, p- 815 (820 y ss.); Dreier, en
Grundgeseiz-Kommentar, vol. 1, art. 1° inc. 1, n® marg. 81 a 86. Por dltimo,
BVerfGE 89, 28 (35); 93, 266, en relacién con la proteccién del honor personal.
Ver, también, I 94, 12 (24); 95, 96 (130); 97, 391 (399 y 400).

2 Cfr. BVerfGE 12, 1 (4): “actuales pueblos- civilizados”, “piso de ciertas
concepciones morales bésicas coincidentes en el curso de la evolucién histérica™;
‘cfr., también, BVerfGE 23, 236 (246).

.. 19.. Hiberle.
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;Existe un nicleo de la dignidad humana que sea inde-
pendiente del ambito cultural?

Esta pregunta solamente puede responderse en forma
especifica respecto de los derechos fundamentales’. Hay
que paitir de la tesis de que el conjunto de los derechos
de tipo personal, por un iado, y.los deheres, por el otro,
le Jdeben permitir al ser humano llegar a ser persona’, serlo
y seguir siéndolo. En esta garantia juridica, especifica de
los 4dmbitos vitales, del ser persona, de la identidad, en-
cuentra la dignidad humana su lugar central: el como es
que el ser humano llega a ser persona nos ofrece indicios
de lo que sea la “dignidad hmmana™  Aqui deben distin-
guirse dos cuestiones: céomo se {orma la identidad humana
en una sociedad y en qué medida puede partirse de un
concepto de identidad valido entre culturas (y, por tanto,
universal).

a) ALGUNAS CONSECUENCIAS. Si se observan los concep-
tos de identidad psicolégicos y cientifico-sociales, se ad-
vierte una similitud material (no terminolégica): la identi-
dad parece realizarse en una libertad contenida por un
marco determinado; dicho marco es, en parte, también la

“superestructura” jurfdica de la sociedad, y en ¢l el princi-

pio de la dignidad humana transmite al individuo determi-
nadas “concepciones normativas de la persona”, las cuales
se hallan marcadas por la cultura en la que han surgido®.

Sin embargo, la dignidad humana no sélo es analiza-
ble en términos culturalmente especificos. Una mirada a
los conceptos de identidad vilidos entre culturas muestra
que ciertos componentes fundamentales de la personaiidad

3 Véase ya BVerfGE 12, 45 (50 y 51); més tarde, E 54, 341 (357).

4 Asi, Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, especialmente p. 6: le
corresponde al ser humano su dignidad, porque “en esencia es” persona.

5 Ver, también, Zippelius, Bonner Kommentar ( Zweitbearbeitung), art. 4° de
la LF, n° marg. 4: “El segundo concepto capital de las concepciones vivientes en
nuestra comunidad cultural (1) sobre la dignidad humana es la autonomia moral”.
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humana deben ser tomados en_cuenta en tcdas las cultu-
ras, con lo cual se convierten en contenido de un concepto
de dignidad humana que no sea reductible a una cultura
especifica.

M34s alld de lo anterior, no es estitico en lo absoiuto
el marco dc orientacion frente al cual llega a ser perso-
na el ser humano, desenvolviéndose de manera libre pero
orientada. T.as posibilidades garantizadas, es decir, social-
mente aceptadas. de desenvolvimiento y comunicacion,
poi ejemplo, en forma de roles estabilizados, como los
“modelos” de mma profesion, se convierten en parte del
marco de orientacién (que 1o es solo juridico); la especifi-
cidad cultnral de las concepcinnes sobre la dignidad huma-
na se convierte, asf, en especificidad cultural en el tiempo,
y el marco de orientacién se hace mas flexible y diferen-
ciado gracias al crecierte mimero de sus pesibilidades de

orientacion®, por 'T;que se vuelve dificil, sT no imposible,
el Tegreso a las tradicionales concepciones estaticas. .

Dicho en otras palabras: la férmula del objeto de Dii-

rig se convierte en férmula del sujeto; el Estado constitu-

3 @ cional realiza la dignidad humana haciendo a los ciudada-

nos sujetos de su actuacién’. En este sentido, la dignidad
humana es la biogralfa desarrollada y en desarrollo de la
relacién entre el ciudadano y el Estado® (y con la desapari-
ci6én de la separacion entre Estado y sociedad, de la re-
lacién Estado/sociedad-ciudadanos). Aqui reside la justi-
ficacién (parcial) de destacar a la dignidad humana como

6 Por lo tanto, también es funcionalmente “correcto” normar un derecho
fundamental “residual” o general (“Auffang-Grundrecht”), como el art. 2°, inc. 2,
de la LF, que en unién con el art. I, inc. 1, puede actuar hacia el futuro.

7 De manera clara, BVerfGE 38, 105 (114 y 115); 9, 89 (95); E 87, 209
{228); ver, también, E 89, 28 (en especial, p. 35). Es fundamental el trabajo de
Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, recogido més tarde en Ge-
semmelte Schriften, p. 127 y siguientes. ’

8 El art. 79, inc. 3, de la LF no se refiere tanto a conceptos abstractos éti-
co-filoséficos de dignidad, sino_m4s bien a la biografia desarrollada de la relacién
Estado-(sociedad) ciudadanos.
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autopresentucion exitosa de una persona constituida en in-
dividuo y, por tanto, como logro propio de cada ser huma-
no en lo individual®, la que, por cjemplo, resulta evidente,
en términos practicos, como “derecho a la autodetermina-
cién informacional™®. Il coucepto (de la percepcién y el
logio) de la 1demldad se entiende aqui, en virtud de la
apertura de aquel marco orientador pars la dignidad hu-
mana, en un sentido awmplio qne incluye las COI]dh,]O.'les de
posibilidad sociales y juridicas''.

b) La DIGNIDAD HUMANA EN KELACION CON EL 107 Y EN L4
SOLIDARIDAD DE LAS GENERACIONES. Los'cunccptos cienti-
fico-sociales de la identidad compruebun, adcmds, otra idea
juridica: en la dignidad lmumna se concibe de entrada
también la relacién con el “ti”. FEl recenocimiento de la
“igual dignidad humana del otro”” constituye el puente
dogmitico hacia la adecuaciéu relativa al “t0” de la digni-
dad humana “del uno”, tal como lo han “concretizado” de
‘manera especial la” ]unsprudvnua del Tribunal Constitu-
cional Federal sobre la imagen del hombre™ o el catdlogo
de los derechos fundamentales, en particular los arts. 6° y
140, 9°y 21, o el art. 28, inc. 2, de la LF". La referencia
“al “otro”, al “préjimo”, al “ti” y al “hermano” (en el senti-
‘do de la fraternidad de 1789), actualmente también a

® Luhmann, Grundrechte cls Institution, 2° ed., p. 68 y ss.; Podlech, GG
AK, 2° ed, vol. I, art. ¥, iuc. 1, n* marg. 11,

10 Cfr. BVerfGE 65, 1 (41 y siguientes). Badura, Steatsrecht, 2* ed., p.
llzyy‘siguient‘es. ‘ '

11 Un concepto mis estricto eu Pudlech, GC AK, art. 1, inc. 1, v” marg. 34
y siguientes.

" 12 Cfr, sobre los derechos de igualdad: HdBStR, vol. V. 1692, p. 837 y ss.
(en especial, Kirchhof, P.); Hesse, Der Gleichheitssatz in der neuun Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, en “¥S Lerche”, 1993, p. 121 y siguicntes.

13 Al respecto, ver Hiberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, p. 44 y
siguientes.  De la bibliografia: Bergmann, Das Menschenbild der Europdischen
Menschenrechtskonvention.

14 Sobre el status corporativus, Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.
19 Abs. 2 GG, 3* ed., p. 376 y siguientes.
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la “hermana”, es woa parte tegral del principio juridico-
fundamental de Ta dignidad hunana.

¢) La DICNIDAD HUMANA EN LL CAMBIO CULTURAL.  El enun-
ciado constitacional sobre la dignidad humana trae consigo
un grado minimo de ux[ucndﬂd de desarrollo v, con ello,
también de transformacion de la dignidad humana que es
“absoluta” en apariencia.  De este modo, los peligros en

el campo ambiental apenas entran recientemente en la

conciencia gencrdl, u bici, sélo en época préxima se tiene
percepeion de ul”ll n orupo social marginal (como el de los

‘ trkum.mmlcs). as cliusulas sobre la dignidad humana se

encueutran cn el contexto de la cultura constitucional, ja_
cual apunta mds alli de lo juridico en la Constitucién, ha-
iato cultural, es decir, hucia Tos textos clasicos Io mismo
que hacia utopias concretas (p-€j., la de los ecologistas),
hacia lug mpensncms de un pucblo (p.ej., con las tiranfas),

asi como hacia las esperanzas (hasta 1990, la unidad de

Alemania; actualmente, lu de Furopa).

d) LA VINCULACION ENTRE DIGNIDAD HUMANA Y DEMOCRACIA.
Analiyaremos seguidamente Ja evolucién del contexto

1) El pensamiento clisico de la separaczon y su cnt1-
ca. El fundamento del ¥stado constitucional es doble: la

“soberanfa del pueblo v lu dignidad humana,  En’la histo-

ria de las 1dcas, la soberania popular y la dlgnldad humana
fueron concebiduas y “organizadas”, la mayoria de las veces,
en forma separada. La subcrama popular era la contra-
partida pohtu,u polémica de la soberania del principe o
monarca’®.  Su concepuon cldsica e la tradicién de Rous-
seau (“toda la soberanfa dimana del pueblo”) impregna los
textos constitucionales escritos y la tradicién cientifica has-
ta la fecha. Su fuerza de conviccion es tanta que las co-
rrecciones s¢ toman en cuenta de manera penfénca, los

<

15 Sobre ’la soberania, cfr. la exposicién basica de Dagbglom voz “Souvera-
nitiit”, EvStL, 1966, cols. 2321 y ss. (3" ed., cols. 3155 y siguientes).
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cuestionamientos fundamentales casi no lo son y muy rara
vez se perciben las variantes sustanciales de los textos
constitucionales. En la frase de Dolf Sternberger, “no
todo el poder del Estado dimana del pueblo”, reside toda
via una inclinacién involuntaria frente a la posicién de J. J.
Rousseau que se esti combaticndo.  En el postulado de la
democracia con divisién de poderes o del Estado de dere-
cho'® radica, asimismo, tanto una correccién de las doctrinas
“absolutas” de la soberania popular como una indicacién
de la fragmentacién pluralista de la voluntad del pueblo.
‘Sin embargo, sigue siendo una tarea pendiente la de des-
prender a la soberania popular de su origen histérico-po-
lémico, para verla en vinculacién con la dignidad humana.

2) Cambios en los textos constitucionales. Una com-
‘paraci6n de los textos constitucionales muestra, er el caso
de las constitucignes m4s antiguas, al pueblo como elemen-
to primario de la doctrina de ios tres elementos de las teo-
rias generales del Estado. Ocasionalmente se degrada al
" ciudadano a la calidad de “objeto” del poder estatal de ma-
mnera textual, por un lado, en la tradicién de la doctrina de la
“soberanfa popular, es decir, segin la férmula “todo el poder

. del Estado dimana del pueblo”; por otro lado, llama la
" atenci6n la figura codificadora del Estado nacional: el pue-
“blo es postulado como unidad “nacional” (frente a las mino-
~ rias étnicas), en el sentido de “pueblo alemén” y similares.
Algunos textos constitucionales més recientes recorren,
casi sin que se advierta, una via distinta®, ya sea modifi-

16 Biumlin, Die rechtsstaatliche Demokratie.
7 Hesse, Der Gleichheitssatz in der neuen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, en “FS Lerche”, 1993, p. 61 y siguientes.

18 De manera puntual se indica la relaci6én ‘entre pueblo y derechos huma- -

nos, por ejemplo, en el art. 130 de la Const. de la Iglesia de San Pablo (1849);

ver, también, el art. P°, frase 2, de la Const. federal austrfaca (1920): “Su derecho -

proviene del pueblo”. El encabezado del apartado de derechos fundamentales
de la Constitucién de Japén (1946) dice: “Los derechos y deberes del pueblo™ (ci-
tado en Neumann, Anderung und Wandlung der japanischen Verfassung, p. 187).
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cando la cldusula de la soberania popular”, o bien cous-

truyendo la parte de los derechos fundamentales de mane-
ra tan evidente a partir de la garantia de la dignidad
humana, que esto no puede quedar sin efectos sobre la
concepcion de la tradicional cldusula de la soberanfa popu-
lar; asi, por ejemplo, en el art. 1° de la LF, que “corrige” al
art. 20, inc. 2. Si dc acuerdo con el proyecto constitucio-
nal de Herrenchiemsee de 1948 (art. 1°, inc. 1), “el Estado
se encuentra al servicio del ser humano” (y no a la inver-
sa), entonces bien puede ser que todo el poder del Estado
dimane del pueblo, pero este enunciado jencuentra ya
su “premisa primaria” en la dignidad humana! Es el “pun-
to de referencia arquimédico” de todas las derivaciones
y contextos del gobierno y de las “cadenas de legitimidad”,
ue también son necesarias en el Estado constitucional.
E! “gobierno del pueblo” (por el pueblo y para el pueblo)
es concebido apenas en una segunda etapa del razona-
miento. Como principio juridico, la proteccién de la dig-
nidad humana (jy también su irradiacin hacia los dere-
chos fundamentales en lo particular!) es anterior al Estado
y al pueblo y también a todas las derivaciones del gobier-
no y las vinculaciones de legitimacion del pueblo hacia
los 6rganos del Estado [cfr., al respecto, ‘BverfGE 93? 37
(67 y 68)]. TR T i
Un paralelismo entre. dignidad humana y soberania
popular se advierte claramente en los arts. I°y 2° de la
Const. de Grecia (1975). El art. 1° inc. 2, dice: “La sobe-
ranfa del pueblo es el fundamento sobre el que descansa
la forma de gobierno”; el inc. 3: “Todos los poderes ema-
nan del pueblo, existen para su beneficio...”, etcétera.
Cuando el art. 2°, inc. 1, norma la “obligacién fundamen-
tal” del Estado de respetar y proteger la dignidad humana,
de entrada se encuentran vinculados la soberania popular
y el concepto de la dignidad humana, pero el art. I’ de la

19 Cfr. el art. I, inc. 2, de la Const. del Burge’nland:’“El Burgenland se

_ funda en la libertad y la dignidad del ser humano”.
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Const. de Poltugal (1976-1992) fonmula aun mejor csta
vinculacién®

e) Los DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES EN EL lsiapo
CONSTITUCIONAL. PROGRESIVA CONSTITUCIUONALIZACION DE LOS
DERECHOs HUMANOS CoMO positivizacion.  Un primer conoci-
miento sobre la relacién entre derechos humanos™ vy lusta-
do censtitucioral puede obtenerse de una comparacion es-
pacio-temporal de los propios textos constitucionales. La
teoria de la Constitucién, entendida como “ciencia juridica
de los textos y la cultura”, toma los textos consiitucionales
positivos como punto de partida, los sitida en sus contextos
culturales y de este modo es capaz de reconstruir lu cvolu-
cién del tipo del Estado constitucional, porque los consti-
tuyentes de todos los tiempos y naciones se encucntran en
un proceso intensivo de produccién y recepcion.  De este
modo, ha surgido en la actualidad un espacio piblico mun-
dial del Estado constitucional. Puesto que el constituyen-
ie m4s reciente no, sélo “copia” los textos antiguos de los
otros, sino que retoma en parte también la jurisprudencia
y la doctrina constitucionales ajenas y las vacia en textos, y
en virtud de que ademis de que' trata de dar forma de tex-

“Portugal es una Repubhca soberana, basada en la dignidad de la perso-
na humana y en la voluntad popular, y empefiada en la construccxén de una socie-
dad Lbre, justa y solidaria”.

2l Ja b]bhogmﬁa’ ya es inabarcable: por ejemplo‘ Schwartlinder (ed.),
Menschenrechte: Aspekte threr Begriindung und Verwirklichung y Menscheniech-
te und Demokratie; Kiihnhardt, Die Universalitdt der Menschenrechte; Mensen
(ed.), Grundrechte und Menschenrechte in verschiedenen Kulturen; Maier, Uber-
legungen zu einer Geschichte der Menschenrechte, en “FS Lerche”, 1993, p. 43 y
ss., y Wie universal sind die Menschenrechte? De la bibliografia estadounidense
sobre los derechos fundamentales: Abernathy - Perry, Civil liberties under the
Constitution, 6* ed.; Dworlan, Taking nght.s seriously (trad.: Los derechos en se-
rio); Vieira, Civil rights in a nutshell, 2* ed.; ver, también, Brugger, Grundrechte
und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten ‘Staaten. Sobre Francia: Itin,
-Grundrechte in Frankreich; Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politi-
ques, 11* ed., p. 87 y siguientes. Sobre Italia: Pace, Problematica delle liberta
costituzionali, 2 partes, 2* ed.; Ridola, Diritti di liberta e costituzionalismo; Mo-
degna, “Nuovi diritti” nella gzunspmdenza costituzionale.
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to nuevo en parte a la realidad constitucional ajena y plena-
mente, de su lado, a la "Constituciéon no escrita”, el Esta-
do constitucional se vuclve tangible, como tipo ideal y
real, en el “curso del-tiempo”, a través de la “evolucién de
etapas textuales”. Independicntemente de todas las varian-
tes nacionales y de las difcrencias contextuales de las di-
versas constituciones, graciis al puradigmna de las etapas
textuales es posible dar un nombre y vaciar en concep-
tos lo dindamico y lo estético, lo comin y lo distinto, lo
nuevo y lo viejo, del tipo del Estado constitucional y sus
temas. Por ejempio, los dos paises ibéricos y el contexto
cultural especial en que se encuentrar con América latina,
para gran utilidad de toda Europa (hay que mencionar el
gran arco que va de la Coustitucién de Cadiz de 1812 a la
nueva Constitucién de Colombia de 1991), abre perspecti-
vas esneciales a la teorfa comparada de la Constitucién.

1) Los derechos humanos como parte integrante de
las clausulas generales de reconocimienio. Un elemento
textual ya cldsico lo constituyen las cldusulas generales de
reconocimiento de los derechios humanos, ya sea en los
preambulos o en los articulos de bases. Su modelo esti-
listico es el Preambulo .de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano francesa de 1789 (° derechus na-
turales, inalienables y sagrados del hombre”); ya la De-
claracién de Derechos de Virginia (1776) contiene la frase
(en I) de gue “todous los hombres son por naturaleza igual-
mente libres e mquudxentes . Mi4s tarde dice el Pream-
bulo de Ia Constitucién francesa (1958-1976): “El pueb]o
francés declara solemnemente su adhesién a los derechos
del hombre... tal como fueron definidos por la Declara-
cién de 1789..7%  Quizis el giro lingiiisticamente mas be-
llo sea el logrado por el Predmbule de la Constitucién del

22 Por ejemplo, se dice en el Presmbulo de la Constitucién de Ba-
den-Wiirttemberg (1953): “en reconocimiento solemne de los derechos invio=
lables e mahenables del hombre y de los derechos fundamentales de los ale-

manes..
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Cantén suizo del Jura (1977): “Le peuple jurassien s’inspire
de la Déclaration des Droits de 'Homme de 1789, de la
Déclaration Universelle des Nations Unies proclamée en 1948
et de la Convention Européenne des Droits de 'Homme de
1950, El Predmbulo de la Constitucién del Perd de 1979
se mamfiesta resuelto a fundar un Estado democritico que
“garantice, a través de instituciones estables y legitimas, la
plena vigencia de los derechos humanos”.

En el art. 2° de los principios fundamentales de la

Constitucién de Italia (1947) se.dice: “l.a Repiblica reco-

noce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya
sea como individuo, ya sea en las formaciones sociales”.

De acuerdo con el Preimbulo de la Constitucion espaiiola

(1978), la nacién espafola proclama su voluntad de prote-
ger “a todos los espafioles y pucblos de Espaiia en el ejer-
cicio de los derechos humanos” Agui podemos remitir
nos a otros ejemplos™. El art. 7°, inc. 1, de ia Const. de
Sudafrica (1996-1997) dispone plésticamente: “This Bill of
Rights is a cornerstone of democracy in South Africa”.

% “El pueblo del Jura se inspira en la Declaracién de los Derechos del
Hombre de 1789, en.la Declaracién Universal de Naciones Unidas proclamada en
1948, y én la Conveéncién Europea de los Derechos del 1lombre de 1950”. Este
texto ‘es retomado por el art. 2°, ine. 2, de la Const. de Rrandenburgo (1992): “El

“pueblo del Land de Brandenburgo reconoce los derechos fundamentales consa-

grados en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, en la Con-
vencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, en la Carta Social Europea y en los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos”. ;

% Elart 2° de la Const. de Turquia (1982): respeto de los derechos huma-

nos. El art. I° de la Const. de Baden (1947) pone los derechos humarnos “inalie- -

nables y sagrados” bajo la proteccién de la Constitucién. Ver, también, el art. I°
de la Const. de la Repriblica Checa de 1992 (citado en J4R, vol. 44, 1996, p. 458
y ss.): “La Repiblica Checa es un Estado de derecho soberano, unitario y demo-
crético fundado en el respeto de los derechos y las libertades del hombre y del
ciudadano”. Prefmbulo de la Constitucién de Bulgaria de 1991: "érigeant en
principe supréme les droits de lindividu, sa dignité et sa securité..”. Art. 12, inc. 1,
de la Const. de la Repiiblica Eslovaca de 1992 (citado en J6R; vol. 44, 1996, p.
478 y ss.): “People are free and equal in their dignity and rights”. Presmbulo de
la Constitucién de Georgia (1965): “The citizens of Georgia... guarantee univer-
sally recognized human .ights".
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2) Los derechos humanos como fines de la educacién.
Al vincularse con los fines de la educacién (Erziehungszie-
le), los derechos humanos establecen un vinculo bastante
“nuevo” con temas constitucionales internos. El Estado
constitucional “internaliza” los derechos humanos de un
modo especifico, porque —y en la medida en que- los con-
vierte en tema de los fires de la educacién. FEn el fondo,
pretende educar a sus ciudadanos, desde la juventud, co-
mo “ciudadanos dei mundo”; aqui se puede recordar el es-
piritu misionero de los Estados Unidos de América, quizi
también el pathcs umversal de 1789 y cl idealismo alemén.

El art. 27. inc. 2, de la Const. espafiola es pionero en
este sentido™: “La educacién tendra por objeto el plenc de-
sarrollo de la personalidad humana en cl respeto a los prin-
cipios democrétices de convivencia y a los derechos y li-
bertades fundawentales”. Esta idea es recibida en el art.
22, parr. 3°, de la Const. peruana de 1979: “La ensefianza
sistemdtica de la Constitucién y de los derechos humanos
es obligatoria en los centros de educacién civiles y milita-
res y en todos sus niveles”. - Mis tarde, y en forma mejo-
rada, el art. 72, pérr. 2°, de la Const. de Guatemala (1985)
dice: “Se declaran de interés nacional la"educacién, la ins-
truccién, formacién social y la ensefianza sistematica de la
Constitucién de la Repiiblica y de los derechos humanos”.

§ 64. ASPECTOS DE FILOSOFIA DE LAS IMAGENES:
IMAGEN DEL HOMBRE, DEL Estapo,
DEL PUEBLO, DE Dios, DEL MUNDO

La teoria de la Constitucién, entendida como ciencia
juridica de los textos y la cultura, puede asociarse con una

% Una formulacién m4s temprana podria ser la de la Constitucién de Méc-
klemburgo-Antepomerania de 1947; cuando exige que se eduque a la juventud en
la “verdadera humanidad”, o el art. 131, inc. 2, de la Const. de Baviera (1946),
que eleva el respeto de la dignidad del hombre a la categorfa de fin de la educa-
cién (cfr. también el art. 28 de la Const. de Brandenburgo de 1992).
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“filosofia de las imdgenes”, ya que la teorfa del derecho
" del Estado trabaja desde hace tiemnpo (siguiendo la juris-
_prudencxa respectiva del 'TCFA) con la categoria de la
“ima, en del hombre” (Mensd c:nbzld)" la cual es un as-
,,P ecto de una tuada junto con la “imagen del, La{ndn "y la
- nnawen del mundo . Fl lmmbw ¢l Estado constitucio-
_naly el mundo denotan cosas que vau juntas, también, y
‘ ‘preclsamente para: el }unsm CTZTua: pm ciertc; tratandose
de este tema, tiene todo el motivo de abrirse ampliamente
a las otras dlbcm‘ma ya. que éstas participan en la consti-
tucién del - “mundo” —al imenos en la (ie)construccion a tra-
vés del ser humano-; piénsese e¢n el “ethos mundial” entre
los pueblos que propone ¢l tcélugo 1. Kiing, el cual pre-
‘ tende ser al mlsmo tlempo proyecto y pdmm(mm cultural.
La teorfa del Estado constitucional podria tener actualmen-
te razones, especiales para cuestionar sus competencias y
funciones. con vistas al mundo (no sélo porque la mayoria
~de los Estados sean Estados constitucionales o quieran ser-
o), ya que asume, toda clase de responsabilidades que se
refleren al mundo y es sujeto en forma especial del dere-
cho internacional en desarrollo, en el plano universal en el

- maxco de las Naciones Unidas, como también regionalmen- -
“te por la via de la ayuda al deaar*oho por ejemplo, para

- Africa, o también en forma de exigencias e intervenciones,
-~ como la de la Unién Europea en los Baleanes. = -

- Ciertamente son oiras ciencias y las artes las que, mu-
cho antes que la teorfu coustitucional, han escogido como
su objeto al “mundo” o, desde el punto de vista humano,
la “humanidad”. Asi, tenemos la gran obra de }. G. Her-
der, Ideas para una historia de la filosofia de la huma-
nidad (1785), o las Ideas para una historia universal en
. clave cosmopalita: de Kant (1775-1795); también conoce-

. mos las “reflexiones sobre la historia universal” de . Burck-

- B8 Ver, al respecto, Hiberle, Dys ‘Menschenbild im Verfmmﬁsvtaat dlo) 12 y.
‘j ¥

882 dnnde se ahcm']a /por primera vez !a euestiéh de lh "imagen
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hardt (1905)7.  Aates que ellos ya hablaba G. W. F He-
gel del “espintu universal” y del “juicio universal” (1821)
La cienciu hnh‘moa ha intentado siempre “escribir una “his-
toria universal”.  As{ A. Heuss no deseaba estudiar sino

altas culturas que poseyerar: una cierta “vocacién wniver-

sal” '(“W@!tizaftz keit™), que’ dm*a‘nte ciertn hempn hubieran

’ejolcidu una inﬂuem +a eni el mimdo "Esta “vocacién uni-
wversal” podria ‘atribuirseles a Jas altas' culturas’ chma hin-

dd, drabe-musulmana y, sobre fodo, a la europea.” Es esta
ditima lu que actuzlmente marcs a la humanidad, contra la

ereciente resistenci. del “mundo” islamico, por ejgmplo

en materia de dercchios Inun‘mos demceracia y economia
social de ‘mercado.  De este modo, podnamos considerar,
con 1L Freyer, que la historia umvmsa] del 51glo xx ha sxdo

una “historia universal de Lmopa pero c1ertamente no

seria cinismo’ constatar qum Ios ')nvrer?s gpprras mundla-
les” calificadas como tales, empczamn en Europa.  Cier-
tamente, a la bisqueda de la “imagen del mundo” euro-
pea, tendremos particular éxito en encontrarla en las artes
(plasticas), por ejemplo, de la Edad Media y después de
1492. Y J. W. v. Goethe hizo su dpultauén anhcxpada en
el verso: “De Dios es el Oriente, de Dios es el Occidente,

en la paz de . sus manos’ descansan lus tierras. del norte y

del septentrion”.

4Cémo se constituye este mundo tnico, esta* ﬂomedad
mundial” (N, Lulimann) desde la perspectiva de la ;eorfa
comparada de ld Coustitucion?  jAcaso no se excede en

vista de la diversidad de culturas y del “choque de las civi-

lizaciones™® 4O no tendrd més bien que ocuparse de ele-
mentos de su imagen del mundo precisamente a causa de
su derecho constitucional, ultamente desarrollado, de la to-

'leramxa yen vir tud dei defedm mternaemnal de la coexis-

27 Cir huu Khawdt, La culiure ded liuﬁamnuudc) en Ilﬁalza parte L\.&J‘ti "El
descubrimiento Jel mundo y del bowbre”. 3
L B ;l‘reyer Wdtgeschwbte Euwpus > ed Hsuss. Zar Theoiw dm Wdtgas—
chichte ;
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tencia y la cooperacién? Aqui le corresponde un lugar al
proyecto de J. Habermas®:

Sélo una ciudadanfa democratica que no se cierre en térmi-
nos purticulanstas puede, por lo demis, preparai el camino para
un estatus de ciudadano del mundo o nna cosmoczudadamc que
hoy empieza ya a cobrar forma en las comunicaciones polmt‘as
que tienen un alcance mundiak

Y:

El Estado cesmopolita ya ha dejado dc ser ua simple fanias-
ma, ann cuando nos encontremos todavia bien lejos de él. El
cer ciudadano de un Estado y el ser ciudadano del mundo consti-
tuyen un-continuum cayos perfiles empiezan ya al menos a dibu-
jarse.

En el idioma alemdn, la palabra “mundo” (Welt) apa-
rece también en aquella palabra o término que se desarro-
lla vertiginosamente como “derecho ambiental” (Umwel—-
trecht), incluyéndo el “derecho ambiental internacional”
(Umweltvilkerrecht). Podra haber controversia sobre la
“imagen del mundo” antropocéntrica o fisiocéntrica, pero

el entorno. (Umwelt) es un pedazo del “mundo” (Welt).y
« . en la suma constituyen al mundo en su conjunto. El .
SR . - mandato de orden, protecci6n y conﬁguracmn con vistas al

;mundo del Estado constltucmnal

RRAL 65 LIBERTAD CULTURAL, LIBERTAD A PARTIR
: DE LA CULTURA, LOS DERECHOS HUMANOS
' FUNDAMENTALES EN EL Estapo CONSTITUCIONAL -

: ‘En la dimensién cultural es preciso considerar a la h-
_bertad fundamental, asf como a [a democracia en la liber-
 tad (y la cultura) también a partir de sus resultados: . ‘Tan
3 -arbltrano como puede y debe ser lo que el mdmduo hace

e

% G 2B Habermas Faktizitdt und Celtung . 659, 138 y ss.: supuesta repubhca
de los ciudadanos del mundo” (trad.: Factwtdad y validez, p. 643).

" ambiente exige plantear. la cuestién de la 1magen del s

o T e L
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- ~como funcién. :
- de la libertad del individuo y en lo particular, ¢omo tam-’
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(c no) con o de su libértad, asi estard orientada al resulta-
do, vista en conjunto, la garantia de la libertad de todos y
como tal.

a) Lisertar cuLrurar.  Considerada en el eje del tiem-
po, es una conquista de muchas generaciones; vista en un
“corte transveisal”, es el producto de diversos circulos y
grupos de un pueblo o de los interpretes constitucionales.
A partir de la estatura individua! de un pueblo, se garanti-
za esencialmente la liberiad en funcién de sus “objetiva-
ciones” y “materializacicnes”, es decir, de los resultados
que su ejercicio parsticular pueda producir; las luchas por
lograr formas culturales alternativas y su consecuente re-
conocimiento (p.ej., The Beatles) confirman la vinculacién
entre cultura y libertad.

El concepto de “litertad cultural” pretende, pues, en-
riquecer la libertad a partir del objeto, no en el sentido de
un requisito normativo obligatorio, sino a partir del resui-

_ tado esperado, aunque éste sea frecuentemente erréneo.

Asi vista, toda libertad es “libertad cultural”: como libertad
que, conforme a una apreciacién realista, estd incorporada
en una red de fines educativos y valores orientadores, pa-

rtdmetros culturales y obhgamones matenales en suma,

que tiene literalmente ‘a la cultura como objeto incluso
En esta forma, la cultura es ob]eto tanto

bién de la libertad como situacion global: de un pueblo

‘Esta libertad “cuaja” o se objetiva en elementos culturales;

se producen cristalizaciones culturales sobre las cuales
puede construirse mds tarde el ejercicio individual y el co-
lectivo de la libertad. Los procesos de crecimiento cultu-

~_ral se desenvuelven a través del juego recfproco que va
* desde la libertad “potencial”,
- lizada” y los resultados culturales de la libertad, hasta las
- obras a partir de las cuales es posible, pero también es ne-

pasando por la libertad “rea-

cesaria e incluso debe arriesgarse (con'la posibilidad del”

~ fracaso), la nueva libertad individual: la libertad de opi-
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nién y de prensa conducen-a opiniones y obras impresas
que benefician al proceso culturai y politico, la hbumd del
arte y de. 1"‘c1encia, conduce a obras cientificas y amstmas
mciuyendo a 1a teorfa del derecho constitucional cono cien-

cia y como literatura, las cuales pueden ser de auxilio en fu-

turos procesos interpretativos; la Lbertad de credo religicso
conduce a contenidos y erientacioncs religiosos que pueden
influir en el concepto'de si mismos de los grupos religiosos;
algo similar puede decirse de todos los aspectos corporati-
ves de lay libertades fundamentales.  Los derechos funda-
mentales son normados, configurados y desarroliados en

beneficio de estos “resultados globales” individuales y co-.

lectivos. Y lo que su ejercicio produce en lo polmco o
econ6mico y lo cultural influye también a largo plazo en
los derechos fundamentales, en su configuracién norniativa
y en ias vias de su realizacion. Los citados precesos de

pmduccmn b recepcmn toman premsammte ¢l camino que .

pasa 2 g través” de los deredms fundament&les

b) Em mar;cuux Los DERECHOS WNDAMLNTALES. . Di.srm‘—
uumuos Y DERECHOS. C1UDADANOS. EL
“STATUS MUNDIALIS HOMINIS”. ~ Los. dgrechos fundamentalep:‘f_
( Grun&Bechte ’) constituyen en la. actualidad el concepto.

CIGN [ENTRE DERECH

que. engloba a los derechos humanos un;versales y los de-

techos ciudadanos nacionales. . - Ambas clases de derechos .
fuqdamsntale,s son, aunque con diversa intensidad, parte
integrante necesaria de Ja cultura )uridxca de tado Estaéo.,_ .

c@mtmlcmnal que merezca tal nombre. .

dado en:la doctrina del contrato social (en el sentido de J.

Locke, enfocado a.la libertad y la propiedad; con base.en
%Hobhew fla wda y‘ la: segurrdad) y el qua actualmente ha_

i
B i

35 Ya Ia b:‘bhégmﬁa alemam sobre la &ogmﬁtxca de 163 deredhos fnndamefn il

‘ales’ resulta in sle; aquf s6lo unas cuantas referencias: Hesse, Grundziige.
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, p. lzﬁyu.;kmhn;%r-
mass und. chfwxg srechts; Dung G’esammelte dnfs&tze 3

- El marco: teérico de los derechos fundamentalﬁs fun—

)
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de entendevse coma contrato constitucional”, debe ex-
~ tenderse dcl nivel nacional al umversal al lado de la socie-
“dad particular de tada Fstado y su status civilis, surge de
manera unnplcmcutmu la “sociedad mund&al con la con-
secuencia de un status mundialis fundamenta! de cada ser
“‘humano; ‘en’ su campo’ de fuerzas debe 1magmarse un
“contraio social mundial”. cuando menos como ficcién en
ol sentide A8 T Kant.  No solo en el interior de los Esta-
dos ha legrado el ser hamano la transicién del status na-
turalis al status civilis; tambicu a nivel mnundial, visto glo-
balmente, s¢ ha producido, ul menos de manera ficticia, el
paso del status naturalis al status civilis: los contratantes
son todos los seres humanos, todos los Estados constitu-
cionales y todos los ‘pueblos, incluso hasta llegar a la pers-
pectiva de las generaciones futuras. Todos ellos se ga-
‘rantizan mutuamente los derechos humanos de ecada vno.
“Puede ser que la ciencia del dereclio internacional todavia
se encuentre algo atrasada en el reconocimiento de los de-
‘rechos humanos, asi como de la capacidad internacional
- de los seres humanos; sin embargo, es asunto de la teoria
eo;nst:memna} fundar una, teoria de los derechos humanos
~ mediante figuras intelectuales, como la del contrato social,
que sean’ gtnerales y se pmye( ten con un parﬁmetro mun-
“~dial.  La tradicién dél ide alismo’ alemén nos. propormona‘f
1as palabras clave necesarias (“en clave cosmopohta“‘ la
“paz perpetua” de Kant en 1795, ete.), y el pensamiento
anglosajon que va desde el Bill of Rights de Virginia (1776)
hasta la Declaracién Universal de los Derechos' Humanos
de las Naciones Unidas (1948) y la politica de los derechos
‘humanos de |. Carter, ofrecen la necesaria préctica de la
teona :

Los derechos humanog enfendx&os como tferechos de
todo ser humano de todas las naciones, mchiyendb Tos fla—
: mados “apétridas”, tienen su raiz ‘al mismo txempa en el

“Estado constitucional nacional de 1a actual etapa’ evoluti-
va y en la humanidad universal. Los elementos textuales

ottt B § Mg

d

Cm R e P T S ST I 0 R

| 20. Hiberle.
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se encuentran ya en la formulacién del- Predmbulo de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la ONU
(1948): “Considerando que la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dig-
nidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”; mas adelante se
habla de la “conciencia de la huinanidad”. También ahi
se hace referencia a la “fe” de los pueblos de las Naciones
Unidas en los “derechos fundamentales del hombre”. La
Ley Fundamental de 1949 se atrevié ya a disponer en su
art. I° inc. 2: “El pueblo alemdn recouoce por tanto los
derechos inviolables e iralienables del hombre como fun-
damento de toda (!) comunidad humana, de la paz y de la
justicia en el mundo”. De manera congenial, se dice en
el Predmbulo de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos ae 1950: “Reafirmando su profundo apego a estas
libertades fundqmentales, que constituyen las bases mis-
mas de la justicia y de la paz en el mundo”. Y en el
Predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969) se encuentra la siguierite frase: “Recono-
ciendo que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino
~que tienen como fundamento los atributos de. la persona
humana..”™.  Es asunto de la teoria de la Constitucién,
como doctrina del tipo del Estado constitucional, desarro-
llar ms los elementos teéricos y textuales (p.ej., apartados
propios sobre “derechos fundamentales de los extranjeros”
o articulos que mejoren su posicién, segin el modelo del
art. 13, inc. 1, de la Const. espaiiola; esto tendria que ser
parte de la revisién de la LF alemana).

Asi como h“ay‘derechos‘_ humanos “en” el Estado cons-
titucional (p.ej., para los extranjeros, pero también para los

3 En el Predmbulo del Pacto Internacional de Derechos Giviles y Politicos
se dice: “Considerando que... la libertad, la justicia y Ia paz en el mundo, tienen
por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.

¥ §~W&ﬁmmiww ;\"‘F‘S'??.“ ET i
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nacionales, en virtud de su naturaleza humana), asi tam-
bién hay elementos de un derecho humano a la nacional;-
dad: una prueba de la vinculacién ideal, aqui propugnada,
entre los derechos humanos y los derechos ciudadanos
como “dos marnifestaciones” de los derechos fundamenta-
les; Ja palabra “fundamento” debe ser agotada, se refiere a
lo preestatal, a lo “pre-positivo”, a lo que esti antes del
derecho secundario, justamente a lo “fundamental”. Tam-
bién se puede formular de la siguiente manera: el ser hu-
mano posee ciertos derechos “por naturaleza” y, al mismo
tiempo, es justo el Estado constitucional (como cultura) el
que le asegura, como tal, precisamente, estos dercchos hu-
manos y ciudadanos (“derechos culturales”). De manera
significativa se dice en el art. 15 de la Declaracién Univer-

“sal (1948): “Toda persona tiene derecho a una nacionali-

dad. A nadic se privard acbitrariamente de su nacio-
nalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad™. La
dificultad teérica reside en el intento de concebir al Esta-
do, que resulta indispensable para los derechos fundamen-
tales, dentro del campo preestatal de los derechos huma-
nos, si se quiere: en cl status naturalis, para lo cnal, en
dltima instancia, sélo puede auxiliarnes el enfoque cultura-
lista. Esto quiere decir: si bien la libertad como derecho
humano existe “por naturaleza”, es “innata” (el art. 1° de la
Declaracién Universal dispone: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”), en tltj-
ma instancia se “cumple” culturalmente, es un derecho
cultural. La cadena del razonamiento va del status natu-
ralis hacia el status civilis como status culturalis (cfr. el
art. 58 de la Const. de Guatemala de 1985: derecho a la
identidad cultural). Esto se manifiesta en el art. 26, inc.
2, de la misma Declaracién: “La educacién tendrs por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el

32 Cfr., también, el art 24, inc. 3, del‘ Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles: “Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.
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fortalecimiento del respeto u los derechos humanos y a lus
libertades fundamentales...”. La educacién y la formacién
deben entenderse como “segundo nacimiento” del hombre
(Hegel), los derechos humanos y fundamentales como fi-
nes educativos, aun cuando actualmente (1996-1997) se re-
conozca con cudnta rapidez amenaza la recaida en el sta-
tus naturalis de T. Hobbes (la ex Yugoslavia, atentados
contra extranjeros en Alemania, italia y Francia). Dicho
de otro modo, los derechos hunianos universales son ze-
tualmente lcs elementos de la “cultura universal” como so-

ciedad mundial, jpero sin un stado mundiall A su lado

permanece, empero, la identidad nucional o regional como
cultura. La cultura es aqui la “otra”, la “segunda” crea-
cién, la de los seres humanos.

Enseguida veremos los principios que varian el tema
de la “buena disposicion hucia los derechos hwmanos”
(“Menschenrechtsfreundlichkeit”). Dicho en otros térmi-

nos: ios catdlogos nacionales de derechos fundamentales, y

precisamente también donde garantizan derechos humanos
y derechos ciudadanos, deben ser interpretados de contor-
midad con los dercchos humanos.  Un ejemplo de ello se
encuentra en el art. 10, inc. 2, de la Const. espanola®
Algunas nuevas constituciones y proyectos constituciona-
les en Europa oriental contienen sorprendentes “conti-
nuaciones” (p.ej., el art. 10 de la Const. de la Repiblica
Checa de 1992: “Los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos y libertades fundamentales ratificados

promulgados que sean obligatorios para la Republica Che-

ca, son directamente eficaces y tienen primacia frente a la
ley”). , : i
Si hasta ahora se hablaba, sobre todo gracias a Suiza,
de la “interpretacién conforme a la Constitucién” de las le-

¥ "Las normas relativas a los derechos fundamentales y a lus libertades
que la Constitucién, reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”.
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yes ordinarias”, en la actualidad nos encontramos ante el
mandato de la “interpretaciéu dc los derechos fundamen-
tales conforme a los dérechos humanos” y del principio
“en formacién” de la buena dispesicion hacia los derechos
humanos®, ' , ;

La etapa “mds alta” de desarrollo serfa el enunciado:

“los derechos humaznos inteinacionales prevalecen sobre

los derechios fundamentales nacionales”, cuando estos lti-
mos se encuentren por debajo del estindar global de los
derechos humanos (cfr. el art. 142, LF). Aqui se mani-
fiesta cudn confusa es toduvia la terminologfa. Desde el
punto de vista constitucional interno, la expresién “dere-
chos fundamentales” se reficre siempre a las dos manifes-
taciones: los derechos humanos y tos derechos ciudadanos.
Es del todo concebible que un ¥stado constitucional na-
civnal otorgue muy pocos derechos fundamentales a sus
ciudadanos, lo cual puede corregirse, en la medida en que
pueda compensarse a través de la interpretacién, por las
garantias internacionales de los deiechos hiumanos (_y, en
su caso, también los regionales). Dicho en términos de
la teoria de los derechos fundamentales: el status mundia-
lis hominjs (universal) de los derechos fundamentales irra-
dia hacia el status civilis y culturalis. Al respecto, ya hay
ejemplos textuales. = El marco teérico hay que crearlo de
la manera sugerida, del mismo modo como actualmente,
en absoluto, en la “hora mundial” del Estado constitu-
cional, surge la tarea de que las teorias de los derechos
fundamentales desarrolladas en el marco nacional se conti-
ntien desenvolviendo en términos de la teoria de los dere-
chos humanos y> viceversa, que los derechos humanos uni-
versales se incorporen a las teorfas nacionales de los
derechos fundamentales. Resulta evidente, pues, que

¥ Al respecto, ver Hesse, Grundziige de Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, p. 30 y siguientes.

% Cfr, el art. 12, inc. 2, de la Const. de Angola (1992) y el art. 29 de la
Const. de Guinea-Bissau. : :
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esto sélo es posible en forma de un “concierto” multina-
cional y multicuitural de muchas, incluso todas, las culturas
y dogmiticas nacionales de los derechos fundamentales®.
El postulado de la comparacién de los dereches fun-
damentales como “quinto método de la interpretacién” en-
cuentra aqui su lugar, con motivo del art. 10, inc. 2, de la
Const. espafiola y disposiciones equivalentes, pues sola-
mente a través de la comparacién, que vaya de las garan-
tias de los derechos fundamentales nacionales hacia las
universales v que regrese enriquecida de aquf hacia alla,
es posible lograr esta obra”. A la inversa, sc requiere una
teorfa universal de los derechos humanos que, segin pare-
ce, no existe hasta ahora, que dé fundamento, brazo a bra-
zo, con las doctrinas de los derechos fundamentales del
. Estado constitucional nacional. Este iiltimo, por su lado,
ya no puede ver, crear, interpretar y desarrollar los “dere-
- chos fundamentales propios” sin los derechos humanos
universales. El conflicto con la declaracién musulmana
“particular” de los derechos humanos de El Cairo (1990)
es grave y con ello se cuestiona la imagen universal del
hombre®.

. El derecho de asilo para los perseguidos politicos y la

.~ configuracién -efectiva de su estatus conforme a los dere- f
- chos humanos (es conocido el debate alemén en torno al |

> A\fal"_bt..f.lﬁ'gd'e‘?ld"LF, su europeizacién, es decir, su limitacién
- segtn el art. 16a), en forma especial en favor de los perse-

»%\xi’dos_ por causa de la idea de los derechos fundamentales
- (cfr.-el art. 105 de la Const. de Baviera de 1946), es una

© % Nose niegan las dificultades de la comprensién intercultural de los con-
ceptos de “dignidad humana”, “igualdad”, “libertad".

7 Sobre la comiparacién jurfdica como quinto método de la interpretaci6n:
Habetle, Grundrechisgeltung und Grundrechtsinterpretation in Verfassunstaat,
JZ, 1989, p. 913 y siguientes. ] g

. B Ciela Declar'aciép de El Cairo sobre los derechos humanos en el Islam

. (1990), en “Géwissen und Freiheit”, vol. 19, 1991, p. 93 y siguientes. De la bi-

bliograffa: Bielefeldt, Menschenrechte und Menschenrechtsverstindnis im Islam,
EuGRZ, 1990, p- 489y siguientes.
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forma més, muy general, del pathos de los derechos funda-

mentales, que radica en la garantia incondicional que le
dieron los “padres” y las “madres” de la LF, que se en-
cuentra en peligro en vista del actual abuso de este dere-
cho fundamental por los refugiados econémicos. El art.
14, inc. 1, de la Declaracién Universal dispone: “En caso
de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo,
y a disfrutar de él, en cualquier pais”. Tengamos presen-
tes los ejemplos constitucionales que este derecho humano
ha encontrado micntras tanto en diversos paises y sus
constituciones: art. 10, inc. 2, de ia Const. italiana (1947);
art. 33, inc. 6, d= la Const. de Portugal (1976); art. 56 de
Ja Const. de Polonia (1997).

§ 66. FINES DE LA EDUCACION Y VALORES ORIENTADORES

Los fines educativos y los valores orientadores tienen
una funcién especifica como texto constitucional en senti-
do amplio®, pues se trata de elementos formadores de
consenso en el Estado constitucional y constituyen un
fragmento de su identidad cultural y su vida publica.

a) Como ELEMENTOS FORMADORES. En el sentido ante-
dicho, son fines de la educacién, por ejemplo, la tolerancia

1a dignidad humana (o también la “imagen del seér huma- -
no”), la legalidad, la honestidad y la aceptacién de la res-

- ponsabilidad, la apertura hacia el mundo y el sentido del

deber (deberes fundamentales): cfr. los arts. 131, 136, inc.
1, de la Const. de Baviera; el art. 26 de la Const. de Bre-

~men, y también los arts. 1° y 20, inc. 1 (“repiiblica”), o el

12 de la LF (libertad de profesi6n, el “trabajo” o el “ethos
del trabajo” como fin educativo), interpretados desde “su
otra cara”™ dicha “interpretacién constitucional pedagégi-
ca” es fructifera, por ejemplo, para la ética social en los ar-

BN | res?ecto, ver de manera detallada Héiberle, Erziehungsziele und Orien-
tieﬁmgswertq im Verfassungsstaat.
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ticulos econémicos de las constituciones de los Lander ale-
manes (v.gr., arts. 27, 30, 38, Const. de Hesse de 1946;
arts. 51 a 56, Const. de Renania-Palatinado de 1947), por
ejemplo, como deberes fundamentales de los empresarios.
Los fines de la educacion constituyen condiciones de base
para la Constitucién de la libertad; se trata de derecho
constitucional material y dentro del pluralismo de los
sujetos de la educacién son interpretados y reaiizados
en parte de manera privada por los padres, por el Estado
a4 través de las escuelas, asi como de manera publica por
la sociedad. Los fines de la edveacién constituyen una
especie de “profesion de fe” cultural de) Fstado constitu-
cional. '
En algunos Estados constitucionales de lhuropa, perc
también mds all4 de ellos, entre los paises en desarrollo,
se encuentran sigm’ficativos procesos de crecimiento y
evolucién a través del medio de la recepcién.  Alemania
se encuentra en primer plano (también Portugal y Espa-
fia), y pafses en desarrollo como el Peru (antigua Constitu-
ci6n) y Guatemala. No es reconocible (stodavia?) un in-
ventario comiin europeo de fines de la educacién en textos
constitucionales; en este sentido, este tema es tratado tam-

‘bién como ejemplo de qué hay campos en el Estado

constitucional como tipo ¢n el cual hay “carencia total”,

mientras que algunos miembros de su “familia” han desa-

rrollado elementos estructuralcs muy intensos y conse-
cuentes en si. Es un “texto cldsico” en materia de fines
de la educacién el art. 148, incs. 1 y 2, de la Const. de
Weimar de 1919: : :

En todas las escuelas se buscar la instruceidn moral, la con-
ciencia ciudadana, la capacidad personal y profesional en el espiri-
tu del pueblo alemén y de la reconciliacién de los pueblos. La
docencia en las escuelas piblicas tendrs cuidado de que no se
ofendan los sentimientos de quienes piensen de manera diferente.

b) Los FINEs DE LA EDUCACION COMO CONDICIONES DE BASE
DE Lo CONSTITUCION DEL PLURALIsSMo. Los fines de la educa-
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cién se constituyen en condiciones de base de la Consti-
tucién del pluralisino y de la libertad.  La Constitucién de
la libertud depende de que se pongan al descubiertc los
contenidos de la educacion, ya que la apertura de la socie-
dad y la Constitucion solunente vueden sostenerse frente
al trasfondo de sustancias ¢ducativas y culturales. Ambos
se condicionan niutuamente, asi como la libertad y la obli-
gacién se¢ corresponden. Las democracias en libertad re-
quieren de un “soporte” interno material, a través de fines
educativos fundamentales, que se orientan por los dere-
chos humanos, la tolerancia, la solidaridad, le responsabili-
dad, la humanidad, el trabajo, etcétera. Estos permane-
cen precarios, “formales” vy, por tanto, estin amenazados,
si solamente se ven constituidos juridicamente en sentido
tradicional y si no provocan, en la préctica pedagégica, la
profundidad y amnplitud de la “internzlizacién en la liber-
tad” de sus contenidos fundamentales, que prefiguran juri-
dicamente sus constituciones y no se viver de manera coti- -
diana en su trasfondo cultural. j 2
“En primer término, la Constitucién debe educar para
ella misma. La “voluntad de Constitucién” (K. Hesse)

exige contribuciones educativas en ia escuela, por ejemplo,
~comprensién de la Constitucién, conocimientos civicos mi-

nimos, criterios de valoracién. Las “condiciones de base”

‘para el pluralisimo deben ser transmitidas a cada nueva ge-
neracion. : ' '

- Con ello no se espera de todos los ciudadanos la “fi-
delidad coustitucional”, en el sentido de una religion civi-’
le, pues transferir a todos las exigencias que se imponen a
los servidores publicos serfa contrario al sistema.  La so-
ciedad abierta de los Intérpretes constitucionales libres,

" que también es la sociedad abierta de los constituyentes,

se cerraria; ¢l pensamiento de las posibilidades como razo-

- namiento alternativo pluralista se convertiria en via de un
- solo sentido y en callej6n sin salida; el ciudadano perderia

su libertad.
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La Constitucién del pluralismo trae consigo los limites
mismos del mandato educativo del Estado. Sus fines
educativos estdn limitados tanto en su contenido como en
los medios para su realizacién, pues las dictaduras educati-
vas que se presumen en posesion de la verdad akbsoluta
son contrarias a la Constitucién. Incluso un fin educativo
- bésico, como el de la toleraneia, normado en los “articulos
sobre la tolerancia” de las constituciones de los Lénder,
tiene sus iimites, como los que se derivan de los “articulos
del pluralismo™; la Constitucién debe (poder) ser autocri-
tica respecto de sus propios fines educativos.

c) CoMO MEDIOS PARA UNA “PEDAGOGIA CONSTITUCIONAL”,
El mandato constitucional de la LF exige no tanto la trans-
misi6n de conocimientos juridicos tedricos, pues esto es
cosa del “gremijo” de los juristas. Se trata mds bien de
comunicar a la Constitucién como marco y afirmacion
de los idealesde la educacién: la Constitucién es texto es-
colar y docente. Su realidad comienza en los salones de
clase: jla escuela de la Constitucién es la escuela!l Lo que
ésta logre beneficia a la cultura constitucional.

Esta via-pedagégica hacia la LF como Constitucién vi-
vida no puede ser sobreestimada en su relevancia juridica
mediata y su eficacia a largo plazo. La escuela y la uni-
versidad, las escuelas profesionales y la énsefianza para los
“adultos, forman a los intérpretes constitucionales en senti-
- do amplio, pues en la medida en que éstos adquieran con-
- ciencia de si, pueden convertirse en intérpretes constitu-
cionales activos. La relacién entre los planes de estudio y
la Constitucién se hace lo més estrecha posible; en sentido
amplio, se trata de “clases de Constitucién”. ‘

Los “principios constitucionales como fines de la edu-
cacién” son menos una obligacién juridica que un man-

40 Por vltimno, el art. 2° de la Const. de Angola (1992), el art. I° de la Cons-
titucién de Guinea Ecuatorial (1991), los predmbulos de las constituciones de Be-
nfn (1990) y Chad (1996), asf como el art. 15 de la Const. de Ucrania (1996).
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dzto educativo: la Constitucion como ética social (“pedago-
gia constitucional”). La Constitucién debe ser desentra-
fiada en su significado para los pedagogos y sus tareas, lo
cual también beneficia a los juristas. Esta concepci6n
“pedagégica” de la Constitucidn es una consecuencia de la
teoria de los intérpretes constitucionales en sentido am-
plio: una caracteristica de la sociedad abierta y de sus fun-
damentos de ética social. La Constitucién no es sélo un
ordenamiento juridico para los juristas (y los politicos),
sino que en lo esencial es también una “guafa” para los no
juristas, los ciudadzaros.

d) LA EDUCACION DE LA JUVENTUD: UN MANDATO DE LA
“CoNsSTITUCION coMe coNTRATO”. La educacién de la juven-
tud es un mandato constitucional, el cual se lleva a cabho
mediante la divisién del trabajo entre los padres, el Estado
y la escuelz, asi como otros sujetos de la educacién en for-
ma optativa (como las iglesias), y también es ejercido de
manera diveisa en cuanto a sus objetivos sustantivos. La
Constitucién no puede sustraerse a estas funciones dife-
renciadas de la educacién para los nifios hasta la ensefian-
za de los adultos, siro que las norma en favor de su propia
permanencia.  Se garantiza a s{ misma como comunidad
libre en la sucesién de las generaciones, de la “Constitu-
cién como contrato”, a través de sus fines educativos, en
llamados a Ja juventud como nuevo socio contractual.
Los objetivos como la tolerancia, la democracia, la digni-
dad humana, la reconciliacién de los pueblos o el “espiritu
de la democracia”, son directivas abiertas para un proceso
en el que siempre debe ser posible un entendimiento mu-
tuo y siempre renovado entre las generaciones: jla educa-
cién no es una calle de sentido tinico! Sélo de este modo
es posible amortiguar el cambio general de los valores. Los
fines de la educacién son de cierto modo “objetivos con-
tractuales”, con vistas al contrato de las generaciones entre
jovenes y viejos. El educador debe comprender que una
generacién joven tiene que buscar primero su propio futu-
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1o, y tiene que lacer plausible que este futuro se encuen-
tra también en el patrimonio cultural del pasado, encarna-
do en los correspondientes fines educativos. Al mismo
tiempo, los fines educativos son en mucho un proyecto an-
ticipado del ser huinano, aue habré de vivir y configurar la
Constitucién en el porvenir. Asf vista, la Constitucién se
reencuentra en los fines educativos. {Su presente se en-
cuentra con su futuro en forma pedagdgical

¢) VALORES ORIENTADORES. CARACTERIZACION. Los valo-

res orientadores son, por ejemplo, concepciones miorales,
los programas de los partidos politicos o de los sindi-
catos, los estatutos de una asociacién, los medelos familia-
res y otros modelos y ejemplos sociales (p.ej., los textos
clasicos de ¥. Schiller o B. Brecht, J. Locke o Montesquieu,
las concepciones de si mismas y las memorias de las igle-
sias y las comunidades religiosas). Fstas son realizadas de-
sarrolladas pero también incuraplidas, en ¢l Tstado cons
titucional, por el ciudadano capaz. Asi tendria pleno
sentido en 14"LF alemana (Preambulo), como se propone
‘ocasionalmente, el valor orientador de la “solidaridad y el
sentido de comunidad”. - El fracaso de la reforma consti-
tucional plantea de manera tanto més urgente la cuestién:
“équé tanto sentido de comunidad ‘requicre la sociedad li-
beral? (A. Hirschmann). :
* Los fines educativos y los valores orientadores se dis-
tinguen entre si, pero también se encuentran en una inte-
“rrelacién que genera cambios.  Muchos valores orienta-
dores no se encuentran formulados en los textos juridicos,
ni siquiera en calidad de ésbozo. Lo son parcialmente en
los fines educativos y, por ello, su fuerza y validez son sélo
“limitadas. En cambio, los fines educativos esenciales se
encuentran al menos formulados como principios en los
textos constitucionales y otros textos juridicos culturales.
Su fijacién juridica es necesaria, aunque sea solamente
~como soft law del derecho constitucional de la cultura, ya
que habrin de ser transmitidos mediante la educacién al
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cindadano adolescente en el estatus especial de la “escue-
la”.  Los valores orientadores son “pluralistas”, incluso an-
tagonistas; se contradiceu, compiten entre si, en parte son
excluyentes.  Entre ellos puede escoger libremente el ciu-
dadano adulto; pueden hacerse juridicamente obligatorios

de manera muy limitada, su realizacion apenas puede ser

~forzada por el Estado. Otra cosa sucede con los fines

educativos, pues caracterizan obligatoriamente a la ense-
fianza que imparte el Estado en las escuelas. Aqui el plu-
ralisno es un “objetive de aprendizaje”, via la tolerancia.
Aqui se trasmiten los valores y los textos de la época clési-
ca y de lu moderna, se exponen los derechos y los deberes,
se ensefia la dignidad humana y la tolerancia, la libertad y
la igualdad. Esta diferencia (mis bien formal) en el gra-
do de su obligatoriedad juridica corresponde a una dife-
1encia de contenido: los fines educativos se incorporan en
dltima instancia en un todo equilibrado: la dignidad huma-
na y la tolerancia se corresponden, asi como la honestidad,
la legalidad y la responsabilidad, la educacién para el acce-
so o la participacion en los bienes de la cultura, la protec-
cién dcl ambiente, por un lado, y la apertura al mundo, la

- “paz en la coexistencia de las culturas y los pueblos” (art.

22, inc. 1, Const. de Turingia), por el otro (cfr. el art. 26,
Const. de Bremen), aunque haya algunas tensiones en’lo
individual. Los valores orientadores son muy diferentes:
lo que se “ofrece” en la sociedad abierta se excluye entre
si de muchas maneras y, en todo caso, no se encuentra en

~una relacién tendencialmente equilibrada. Los partidos

politicos buscan atraer al ciudadano capaz a través de pro-
gramas encontrados, las iglesias y-las comunidades ideol6-
gicas se excluyen mutuamente; las “tablas de valores” de

-muchos grupos plurales viven precisamente del conflicto

entre ellos. Por lo demis, los valores orientadores trans-
miten aquello que se ha formado en la evolucién cultural,

religiones, sistemas de la moral, patrimonio cultural, etcé-
tera. et Cagt B
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§ 67. LA DEMOCRACIA COMO CONSECUENCIA
ORCANIZATIVA DE LA DIGNIDAD HUMANA

En el Estado constitucional, el principio organizative
fundamental es la divisién de poderes, el cuai se deriva di-
rectamente, en la actual etapa cvolutiva del Estado consti-
tucional, de la garantfa de la dignidad bumana. Se trata
de una premisa antropolégico-cultural, cuya consecuencia
organizativa es la democracia. Sin embargo, no resulta
evidente esta vinculacién interna entre democracia y dig-
nidad humana, ni entre aquélla y los derechos humanos
que derivan de ésta. En Alemania se acostumbra hacer
una distincién entre la garantia “no politica” de la dignidad
humana y la democracia politica. En realidad, el nicleo
del ser humaro como ciudadano se ve afectado si no tiene
la posibilidad de ejercer en la praciica su derecho al voto
o de utilizar efectivamente su libertad de opinisn y de ma-
nifestacién también para fines politicos (“democracia de
los ciudadanos”).

a) VARIANTEs DE LA DEMoCRacia. En la actualidad, se
considera a la democracia, casi en todo el mundo, como
quintaésencia de un “buen” ordenamiento estatal, con lo
cual se olvida frecuentemente que se requiere una carac-
terizacién m4s préxima: como democracia “con divisién de
poderes”, “vinculada a valores”, “en libertad”, “pluralista”.

. Con ello se desechan todas las formas de democracia “to-
talitaria”, como las llamadas “democracias populares” en

los regimenes socialistas, como el vigente en Alemania

" oriental hasta 1989. Al mismo tiempo, en ello se mani-

fiesta que existen numerosas variantes de la democracia
entre las diversas naciones, que existen igualmente ante el
foro del Estado constitucional como tipo. La concepcién
de la democracia también cambia en el curso de la histo-

" ria (constitucional), asf como en el espacio y el tiempo.

La democracia del Estado constitucional requiere constan-
temente de reformas, por ejemplo, por medio del mejora-

MANIFESTACIONES PARTICULARES 319

miento de la proteccién de minorias, mediante el fortale-
cimiento de los derechos de la oposicién en la democracia
parlamentaria, por medio del impedimento de que un po-
der econémico muy grande se transforme en poder politi-
co, o mediante la limitacién del financiamiento piblico a
los partidos, asi como por el desarrollo de competencias
de control de la jurisdiccién constitucional.

Estas variantes de la democracia se reflejan en la dis-
tincién entre demecracia presidencial y parlamentaria (como
entre los Iistados Unidos de Ameérica y Francia, por un
lado, y Gran Bretaiia y Alemania, por el otro), o en la dife-
rencia entre democracia representativa (indirecta) y direc-
ta (plebiscito, referéndum, iniciativa popular) y sus formas
mixtas. Asi, la Ley Fundamental alemana de 1949 se de-
cidié, por principio, en favor de la democracia representa-
tiva, apartindose conscientemente de las formas de demo-
cracia directa (“plebiscitaria”) de la Constitucién de Weimar
de 1919.  El pueblo aleman ni siquiera particip6, via refe-
réndum, en la expedicién de la LF, asi como tampoco
en el marco de la reunificacién en 1990. Esta “exclusién del
pueblo” se encuentra en notorio contraste con los elemen-

tos de. demccracia directa en varias de las constituciones

de los Léinder alemanes después de 1945 (p.ej., la Consti-

5 tucién de Hesse de 1946, en su art. 124); también resulta
~ dificilmente comprensible en vista del lema victorioso de
la revolucién pacifica de octubre de 1989 en el ocaso de¢ la

RDA: “nosotros somos el pueblo”. Consecuentemente, to-
das las constituciones de los nuevos Linder han incorpora-
do elementos de democracia directa (p.ej., los arts. 76 a
78, Const. de Brandenburgo de 1992; los arts. 71 a 73,
Const. de Sajonia de 1992). Suiza puede enorgullecerse
de practicar una democracia “semidirecta”; tanto en el 4m-

_ bito federal como cantonal, la cual mantiene a raya algu-

nas de las manifestaciones negativas. de la “democracia de

‘partidos”. También otros Estados -constitucionales, como
los Estados Unidos de América, conocen, por ejemplo, en
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California, formas mixtas afortunadas de las ya cldsicas va-
riantes de la democracia.

Textos de Jos clisicos sobre la democracia hay muchos,
pero la frase de mayor impacto ha sido de Rousseau:
“Todo el poder del Estado dimana del pueblo”, la cual se
encuentra tanto en constituciones antiguas como recientes
(p-€j., el art. 20, inc. 2, LF de 1949; el cap. 1, § 1, Const.
de Suecia de 1975; el art. 3°, inc. 1, Const. francesa de
1958; los arts. 1° a 3°, Const. de Portugal de 1976, el art.
6% inc. 1, Const. de Ruanda de 1991-1996). El poeta B.
Brecht sigue preguntando ironicaimente: “pero ghacia dén-
de va?”, lo que equivale sobre todo u una invitacién a los
juristas para preguntarse constantenente por las zonas
de peligro del poder fundado democriticamente. También
la frase de D. Steruberger, “no todo ¢l poder del Estado
dimana del pueblo”, puede recordariios los limites de la
democracia. Por dltimo, siempre hay que agregar, a la res-
pectiva configuracién juridica positiva de la “democracia”
en un Estado constitucional concreto, una parte del pen-
samiento de Montesquieu, es decir, su imagen escéptica
pero “realista” del ser humano, la cual lo llevé a la idea de
la divisi6én de poderes. Dicho en otras palabras: la sobe-
ranfa popular “pura” ha sido sustituida en el Estado consti-
tucional de la actualidad por la competencia, juridicamen-
 te definida, del pueblo. e _ "l

En lo que'sigue se ilustrard, mediante ejeinplos, la
pluralidad de posibles enunciados sobre la democracia
concretizados en los textos constitucionales; después se ex-
pondrén los elementos de la democracia en libertad, tam-
bién llamada “burguesa”, tal como han sido desarrollados por
la' doctrina y la jurisprudencia de muchas naciones.  Mu-
chos de ellos resuenan cuando en la actualidad se invoca,
en casi todo el mundo, la idea del Estado “ideal” bajo los
términos clave de los “derechos humanos y la democracia”.

Las siguientes cohstitucione’s, antighas y recientes, pero
también textos sobre derechos humanos (como la Con-
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vencion 'lflumpc:a), pretendcn captar en sus textos la demo-
cracia, o pueden caracterizarse como “articulos sobre la de-
mocracia’;

1) Las clausulas sobre la forina de Estado (p.ej., art.
1°, Const. de Austria de 1920; el art. 2°, Const. de Angola
de 19$2).

2) fn el contexto de los derechos fundamentales
(p-ej., el art. 21, Const. de Brandenburgo de 1992; el art.
€°, Const. de la Repiblica d¢ Sio Tomé y Principe de
1990). | i

3) Los articulos sobre los partidos (p.ej., el art. 21,
LF; el art. 4°, Const. de Francia). :

4) Los fines de la educacién (p.ej., el art. 131, Const.
de Baviera de 1946).

5} Los articulos sobre la oposicién (p.ej., el art. 23 a,
inc. 1, Const. de Hamburgo de 1952-1972)*.

6) Otras formnas (p.ej., el cap. 1, § 2, inc. 3, Const. -

de Suecia de 1975; el art. 14, Const. de Guinea de 1991).

4 “La oposicion os purte negrante esencial de la democracia politica”.

. . El trabajo preparatorio para el “articulo de la uposicién”™ en'la Constitucién de
- ~Hamburgo (art. 23a) lo realizaron varios, sobre todo la jurisprudencia constitucio-
. -nal*[cfr. BVerfGE 2, 1 (13): “Daccho, conforme a la Constitucién, de crear y
© ., gjercer la oposicién”; E 5, 85 (194): “Critica de la minoria opositora™] y la doctri-

na del derecho del Estado (de la bibliografia: Schneider, Die parlamentarische
Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. I; Haber-

and, Die verfassungsrechtliche Stellung der Opposition nach dem Grundgesetz).

Quiz4 la constitucionalizacién més temprana de la oposicién en el plano textual se
encuentre (respecto de los partidosj en el art. 120, inc. 3, frase 1, de la Const. de
Baden de 1947: “Cuando se encucntren {los partidos] en oposicién al gobiemo,
tendrdn la obligacion de dur seguimicnto a la actividad del gobierno y de los par-
tidos que en ¢l participen, y en casc necesario, de ejercer la critica”.  En el Esta-

.. do constitucional, como tipo, y en la Republica. Federal de Alemania, la oposicién
- es ciertamente parte del derecho constitucional material, independientemente del

documento constitucional formal. Pero ha llegado a serlo gracias a la colabora-

. '¢i6n de muchos elementos: desde la “adelantada” Constitucién local (Baden), pa-

~sando por la jurisprudencia y la doctrina, hasta llegar al poder revisor de la Cons-
. titucién que va “detris” (Hamburgo: art. 23a). Cfr, por wltimo, el art. 26 de la
" Const. de Mecklemburgo-Antepomerania. Nt

"t 21." Hiberle.
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Permitansele al autor también algnnas destacadas des-
cripciones tomadas de la jurisprudencia del TCFA. En ol
procedimiento para la prohibicién del partido SRP*,
el TCFA desarrolls (E 2, 1) los principios de méyon’a, de
la soberanfa popular y de Ia pluralidad de los partidos y de la
oposicién como elementos el orden fundamental de iiber-

tad y demociacia en el sentido del art. 21, inc. 2, de la LF,
relativo a los partidos y, por tanto, como “valores {unda-
mentales supremos del Estado constitucional y democriti-
co” [E, 2, 1 (12)]. Para su realizacién se requieren tam-
bién principios democraticos en el orden intcrno de los
partidos (ibidem, p. 14). En la sentencia sobre el Partido
Comunista Alemdn, el TCFA declara que el consenso fun-
damental de todos los partidos en relacién con estos prin-
cipios es un presupuesto del “tipo de democracia” esta-
blecido en !a LF [E 5 85 (141)].

. Con vistas al desarrollo del procedimiento electoral
(art. 38, in¢. 3, LF), el TCFA le reconoce al legislador un
margen de desarrollo amplio, aunque cuestionado en lo
particular [BVerfGE 95, 335 (349, por un lado; 367 y ss.,

por el otro].  El sufragio y la cliusula del umbral del 5%

no estén sujetos a pardmetros -estdticos, sino que tienen

que adaptarse siempre a las condiciones politicas concretas
[BVerfGE 6, 84 (89 y ss.), por un lado, y E 82, 329 337y

ss.) por el otro].

< En la dogm4tica del derecho constitucional, puede
contarse con los siguientes elementos como “lineamientos”
del orden democritico del Estado constitucional®: -

1) El pluralismo. Significa diversidad de intéreses e
ideas. Se trata de un “dato"’ en el Estado constitucional,
es decir, existe previamente, su historia constitucional lo

£ Partido de tendencia neonazi [N. del T]. I
- *2 Sobre lo que sigue, en relacién con la LF alemana: Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, p. 63 Yy ss.; ver, también,
Badura, Staatsrecht, P- 230 y siguientes.
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ha generado, pero también le plantea tareas, por ejem-
plo, para fines del éxito de las “leyes del pluralismo” (como
las leyes sobre fusién de medios impresos o las leyes sobre
carteles) o la preocupacién por las estructuras pluralistas
en los medios de masas como la radio y la televisi6n [“plu
ralismo interno y externo”; cfr. BVerfGE 57, 295 (325 y
326)]. La filosofia del pluralismo es la concepcién de la
“sociedad abierta” (la filosofia del “espiritu abierto”), en
oposicién a la sociedad cerrada, que esbozé sir Karl Pop-
per en su critica a Marx, Hegel y Platén*. De manera
cengenial también adoptan estas ideas algunas constitucio-
nes recientes (p.ej., la anterior Constitucién'peruana de
1979) y la misma idea se encuentra después de 1989 bajo
la forma de cldusulas contra las ideologias de Estado en las
constituciones de Europa oriental, como la de Ucrania
(art. 15, incs. 1y 2) o Rusia (art. 13). Una ferma de
expresion del pluralismo es también la tolerancia como
principio constitucional y como fin de la educacién (p-€j.,
el art. 131, Const. de Baviera). Ciertamente, hay limites
para el pluralismo en el Estado constitucional (los cuales
residen en sus valores fundamentales irrenunciables), pero
en principio constituye su elixir de la vida. . El Estado

- constitucional desarrolla sus propias fuerzas a partir ‘del-
‘paralelogramo de las fuerzas que.resilta de nuinerosas

ideas e intereses. La consecuencia es una “teorfa plura- -
lista del bien comun”, asi como el reconocimiento de los
grupos de interés y las asociaciones, religiones, iglesias y
partidos pluralistas. SESNECOTFT AEERIE

" La idea del pluralismo nos recuerda que el Estado
constitucional no es una “asociacién de dominaciép” que
flota por “encima” de los ciudadanos, sino que se constitu-
ye una y otra vez a partir de los ciudadanos y los grupos, y
que se encuentra a su servicio. La Constitucién escrita y no
escrita es, a tal efecto, un “ordenamiento marco”, con as-

* Popper, La sociedad abierta Yy sus enemigos.
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pectos “inductores” y limitantes, como ya se ha demostrado.
La diversidad de idcas ¢ intereses en lugar de li unidad
“por decreto” es lo que hace al Estado constitucional supe-
rior frente a todas las formas di: dominio totalitario, como ha
quedado nuevamente de manifiesto en 1989. Fl pluralis-
mo es expresién y condicién de la libertad tanto individual
como colectiva de los cindadanos y los seres humanos.

2) El priacipio de mayoria.- Este se encnentra cn un
tensa relacién con la proteccion de las minorius. Algunas
constituciones prevén cxpresamente el principio de Iy o-
ria (como el art. 121 de la LI), pero al mismo tiempo re
gulan maltiples formas de proteccion a las minorias (p.ej.,
bajo la forma de derechos de peticién de ia oposicion par-
lamentaria para la instalacion de una comisién mveshgja—
dora, segin el art. 44 de la LF, o muhante el acceso al
TCFA, coniorme al art. 93, inc. 1, sub. 2, de la LF). El
arma contundente del principio de mayoria es, en general,
“tolerable”, porque existe una proteccién (escalonada) de
las minorfas (primordialmente a través de la “supremacia
de la Constitucién” y la proteccién de los derechos fun-
damentales) La Jushflcauon interna de la democracia

como “gobierno de la mayoria™ es dificil: se puede lograr

gracias a la idea de la hbertad y la igualdad y de la ne-
cesidad de llegar a una decisién funcional. El principio de
mayoria siempre ha encontrado sus (“contra”) clésicos, por
ejemplo, en la frase de F. Schiller: “la mayoria de los votos
no es la prueba del derecho”, Demetrius). En el Estado
‘constitucional actual llama la atenci6n el inteligente esca-
lonamiento de las mayorfas: por ejemplo, mayorias de dos
tercios o mayorias todavia mas amplias para las reformas
constitucionales; un cuarto de la mayoria para las comisio-
nes de mvestlgamén etcétera.  Tan cierto como es que el

- $:Ver, al Vx’*especto, Scﬁeuner, Das M,ehrheitspn'nzip 'in der Demokratie;
Haberle, Das Mehrheitsprinzip als Strukturelement der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung, en “Verfassung als offentlicher ProzeB”, 3* ed., p. 565 y siguientes.
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arte del proceso politico cotidiano radica en encontrar y
conligurar mayorias en la publicidad del parlamento, igual-
mente evidente resulta también recordar una y otra vez los
Ihnites constitucionales del principio de mayoria.  Estos li-
mites s¢ cncuentran, por cjemplo, bajo la forma de “cldu-
sulas de cternidad”, en las garantias de identidad del Esta-
do constitucional®. Por lo demas, debe existir la posibilided
de relaciones de mayoriu diversas y cambiantes, de modo
que los perdedores en una decisién tengan la oportunidad
igual  veel de ganar la mayoria en una oportunidad futu-
ra’’. La irteraccién entre mayoria y minoria presupone
un consenso fundumental que permite a la parte perdedora
ad hoc reconocer el voto de la mayoria. La posibilidad
del voto pnxhunhu en algunos tribunales constitucionales
(Estados Unidos de¢ América, Alemania, Espafia) es la for-
ma miés swil Jde la proteceion de la rinoria, detrds de la
cual se hiace visible un’ pedazo de “publicidad de la Consti-
tucion”, pues el voto particular de hoy puede ser el voto .
mayontdno de mufaua [asi en los casos de BVerfGE 32,
129 (141 y ss.) “casos austriacos”, y E 53, 257 (289 y ss.),
“compensacién alimentaria en ‘matrimonios antiguos’].

En ¢l Estado constitucional es preciso recordar siem-

pre los limites de la democracia. = A pesar de que es indis-
pensable la disposicién del ciudadano a participar “activa-
. mente” como tal, también es. legmma la posicién del

peld

ciudadano no pohtlco en el sentido del “sin mf”, del ciuda-
dano que, por ejemplo, no acude a votar (por ello, resulta
cuestionable la obhgatonedad del sufragio en algunos pai-

ses, como Bélgica). El “comportamiento no politico” estd

garant17ado constitucionalmente de varias maneras: a tra-
vés del status negativus fundamental del ciudadano y los
grupos, a través de la proteccién de la vida privada, el cual

Al respecto, ver Hiberle, Verfassungslehre ols Kulturwzssmschaft 2" ed,,
p- 267 y siguientes. ‘

47_Asi, Hesse, Grundziige das Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts-
chland, p. 64.
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limita dialécticamente el principio democratico de la pu-
blicidad, y por el simple conocimiento de la naturaleza del
_ser humano, el que no vive nada mas de la democracia y
que también quiere que lo “dejen en paz”. En el Estado
cunstitucional, la democracia no es la tnica forma de vida
“del ser humano. ‘

‘ La necesidad de los limites de la democracia puede
ilustrarse mediante ejemplos negativos: el iema del movi-
miento del "68 sobre la “democratizacién” de todos los 4m-
bitos vitales, incluso la economia, ha llevado a manifesta-
ciones toialitarias; por ejemplo, en Alemania se propags la
“codeterminacién” del personal no cientifico en la docen-
ciay la\investigacién (ver, por el contrario, los limites mar-
cados por el TCFA, en E 35, 79). También la irrenuncia-
ble autonomia del arte (hasta llegar a la “anarquia” de
muchos artistas) se pierde cuando sus dgmbitos vitales son
“democratizados” 0 son hechos piblicos. La votacisn de-
mocrética pricticamente no es secreta en los Estados tota-
litarios. Los niveles de participacién electoral del 99%
despiertan dudas sobre la libertad de un régimen politico.
Por lo demis, algunos Estados constitucionales establecen
Nimites juridicus positivos a la democracia, por ejemplo, al
- institucionalizar la prohibicién de los partidos -p'olfticds
contrarios a la Constitucién (art. 21, inc:’2, LF) y cuando
‘recuerdan, mediante el concepto de la democracia “sujeta
a valores”, “dispuesta a la defensa”, los valores fundamen-

tales previos al Estado que también obligan al pueblo acti-

vo politicamente (como los derechos humanos).

b) BEFLEXJONES DE TEORIA DEMOCRATICA COMO LECITIMACION.
“Tal como se expuso en el § 54, ¢, en el Estado constitu-
cional democrético es preciso plantear de manera especial
la cuesti6n de la legitimacién conforme a criterios demo-
_craticos (esto es, de la teorfa democratica). La ciencia
del derecho constitucional, las llamadas ciencias de la rea-
lidad que son sus “proveedores”, los ciudadanos ‘y los gru-
pos, no tienen una legitimacién democritica, entendida en
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sentido tradicional, para la interpretacién constitucional.
Pero precisamente la democracia no se desenvuelve sélo a
través de la relacién de delegacién y responsabilidad for-
malizada, canalizada y constituida cn sentido estricto, del
pueblo hacia los 6rganos del Estado (iegitimacién a través
de las elecciones)®. hasta llegar al intérprete constitucional
“coinpetente” en iltima instancia, el TCFA. En una co-
munidad abierta se desenvuelve también a través de las
formas mediatizadas “mas finas” del proceso publico plura-
lista de la politica y la prictica cotidianas, en especial me-
diante la realizacién de los derechcs fundamentales, la que
se aborda frecnentemente en la “faceta democratica” de
tales derechos: a través de las controversias sobre las alter-
nativas, las posibilidades y necesidades de la realidad, y
también mediante el “concierto” cientifico sobre cuestio-
nes constitucionales, en el cual apenas hay “pausas” y “fer-

~matas” y no hay directores ni debe haberlos.

El pueblo —se reitera— no es una magnitud unitaria
que “emana” (solamente) el dia de las elecciones y que,
como tal, otorgue legitimacién democritica®. Como mag-
nitud pluralista, no se encuentra menos presente respecto
de las interpretaciones en el proceso constitucional ni tam-

' poco es menos legitimador:"c'omo"pa'rtiddpoh’ticos", como

opinién cientifica, como grupo de intereses, como ciudada-
no; jsu competencia material para participar en la inter-
pretacién constitucional es un derecho ciudadano en el

]

4 Cfr., también, BverfGE 33, 125 (158) ~sentencia sobre los médicos espe-
cialistas—; por dltimo, E 93, 37 (67 y siguientes). LR

49 Sobre la relacién entre democracia e independencia judicial, cfr. Eichen-
berger, Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, p. 103 y si-

. Buientes. 5 :

%0 ¥on este sentido, hay coincidencia con la doctrina del Estado de partidos
de Leibholz (Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3* ed., especialmente
p: 78 y ss.): el pueblo adquiere capacidad de actuacién y articulacién sola-
mente en determinadas formas de organizacién. Pero esto no autoriza la iden-
tificaci6én entre pueblo y partidos (populares), pues la comunidad pluralista se en-
cuentra mucho més diferenciada. e
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sentido del art. 33 de la LF!  Asi vistos, los derechos fun-
damentales son una pieza de la base de la legitimacién de-
mocratica para la interpretacién constitucional, ‘que es
abierta no sé6lo por sus resultados sino también por el
circulo de sus participantes. ;Ea la demuoeracia en liber-
tad el ciudadano es intérprete de la Constitucién! Tanto
mas impcrtantes se hacen las medidas para la garantx’a de
la libertad real: politica de derechos fundamentales presta-
cionales™, libertad en lu formacién de la opinién, consti-
tucionalizacién de la sociedad, por ejemplo, & través dé la
separacién estructural de poderes en el dmbito piblico y,
en particular, en el econémico.
©  .No se trata —cono se dijo— de “destronar” al pueblo;
pues lo seria solamente a partir de una concepcién rous-
seauniana de la soberanfa popular, en la cual el pueblo es
absoluto y divino. EI pueblo como magnitud constituido
actia “omnidireccionalmente”, de manera universal, en
numerosos planos, a partir de muiltiples motivos y en mu-
chas formas, e intluso a través de la realizacién cotidiana
- de los derechos fundamentales. No se debe olvidar que
el pueblo es ante todo una reunién de ciudadanos. La
democracia es el “gobierno- de los ciudadanos”, no del

- pueblo en sentido rousseauniano. No hay vuelta hacia J. J. -
Rousseau. . ‘Lia democracia ciudadana es méas realista que

la democracia popular.
- La democracia ciudadana se encuentra préxima a un
' pensamiento que concibe la democracia a partir de los de-
rechos fundamentales, no de concepciones en las que el pue-
blo, como soberano, simplemente ha ocupado el lugar del
~monarca. Esta perspectiva es consecuencia de la relativiza-
cién del concepto, facilmente malentendido, del pueblo a par-
tir de los ciudadanos! La libertad fundamental (el plura-
lismo), no el “pueblo”, se convierte en punto de referencia

51 Véase,"’al respecto, Hiberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL,
vpl. 30, 1972, p. 43 y ss. (69 y siguientes).
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para la Constitucion democritica.  Esta capitis diminutio
de la concepcién criptomonarquica del pueblo se encuen-
tra bajo el signo de la libertad ciudadana y del pluralismo.

Una vez que uno se ha liberado del pensamiento li-
neal y “eruptivo” de las concepciones tradicionales de

‘democracia, se advierten numerosas formas de legitima-

cidn demceritica, entendida en este sentido amplio. A tra-
vés del desarrollo interpretativo de la norma constitucional
se llega hacia un pedazo de democracia ciudadana®™ La
posibilidad y la realidad de la libre discusién de los indivi-
duos y los grupos “sobre” y “por debajo” de las normas
constitucionales y su accién pluralista “en” ellos se intro-
duce de manera miiltiple en el proceso de la interpreta-
cién (hay que hacer notar expresamente que este proceso,
realiter, también se ve amenazado con frecuencia desde
adentro, y que nuestio orden fundamental de libertad y
democracia muestra, en realidad, déficit respecto del tipo
ideal). La teorfa de la democracia y la teoria de la inter- .
pretacin se convierten en consecuencia de la teorfa de la
ciencia. Ia sociedad es libre y abierta en la medida en
que se abra el circulo de los intérpretes de la Censtitucién
en sentido amplio. P

'~ § 68. La DIVISION DE PODERES

El principio de la divisién de poderes es tanto “texto

- cldsico” desde Montesquieu (1748), como también princi-

4

%2 No es posible exponer aqui las particularidades de la concepcién de
democracia de Popper y el contexto que la justifica (1) a través de su teoria de la
ciencia y el conocimiento (referencias a la democracia en: Die offene Gesellschaft

. und ihre Feinde, vol. 1, en especial, p. 25, 156 y ss., 170 y ss;; vol. I1, p. 157, 159

y ss., 186, 187, 203 y 294). Baste decir que el concepto de ciencia de Popper es
fructifero para la teorfa de la democracia y que el concepto de democracia plura-
lista, basado en la divisién de poderes, la Constitucién y la libertad ciudadana,

* gue se sostiene en el texto, puede remitirse a Popper en la medida en que éste
- -desarrolla su teorfa de la democracia sin ~e incluso contra- los dogmas “clésicos” de
- la soberania popular.
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pio constitutivo en la triada del Legislativo, el Ejecutivo y
el Judicial del tipo del Estado constitucional, y viene a ser
derecho constitucional positivo en todos los ejemplos y va-
riantes nacionales. Entre los tres planos'y formas de ma-
nifestacién hay miltiples traslapes y fecundaciones mu-

~ tuas. El derecho constitucional positivo de muchos paises
“ha creado en la actualidad algunos organos constituciona-

les nuevos {(como el comisionado ciudadany o el ombuds-

~men), que deben ser incorporados en el cuadro conjunto
del equilibrio de poderes, del mismo modo que la jurisdic-

cién constitucional, que se ha fortalecido, ha encentrado
paulatinamente su “lugar correcto” en el cuadro conjunto
de un Estado constitucional. Ll texto cldsico inspirador
sigue siendo la obra de Montesqmeu De Uesprit des lois,
en cuyo libro XI, cap. 4, se lee: “La experiencia eterna en-
sefia, sin embargo, yue todo hombre que tiene poder se ve

‘impulsado a abusar de éI”.

Esta imagen realista del ser humano en relacién con

el agudo peligro permanente de que los hombres abusen -

del poder, no sélo en los cargos politicos o del Estado,

_conduce actualmente a la lucha constitucional por una di-

visién optlma de los poderes y el renovado retorno crea-
dor ‘al “texto original” de Montesquieu (y de J. Locke)

" puede reconocer y ‘combatir nuevas zonas de peligro del
_abuso de poder. Dicho en otras palabras: la division de
ipoderes es un principio relativamente dbierto, con cons-
.tantes y variantes.

‘'a) LA DIVISION DE PODERES EN SENTIDO AMPLIO Y EN SENTIDO

Estricto. Mientras que el peligro del abuso de poder per-

manece constante, porque el ser humano y el ciudadano al
que se refiere el Estado constitucional siguen siendo qui-
zds “el mismo” en todas las épocas p todos los espacios (en
sus fortalezas y debilidades), varian las manifestaciones
particulares de la divisién de poderes entre épocas y pai-
ses. En este sentido, hay que distinguir entre divisién de
poderes en sentido estricto y en sentido amplio. La divi-
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si6bn de poderes en sentido estricto significa la divisién de
los poderes estatales; en sentido amplio se refiere ademas
a todo el 4mbito social. Asi, por ejemplo, en Alemania se
habla de una “divisién de los poderes comunicativa” entre
la prensa privada y la radio y la televisién piblicas; por
ejemplo, también hay que respetar un equilibrio de pode-
res entre las’ partes en las negociaciones colectivas labora-
les (sindicatos y ascciaciones de empresarios)®. En el
caso particular esto es cuestién, sobre todo, de los tribu-
nales constituciorales, pero también, en dltima instancia,
del proceso social en su cenjunto y del proceso politico.
Incluso en el derecho privado puede ser de utilidad la
imagen del equilibrio, por ejemplo, entre las partes de un
contrato; en especial hay que tomarla en cuenta en los con-
tratos de arrendamiento (cfr. BVerfGE 89, 1) y en las
garantias de deudas civiles (cfr. BVerfGE 89, 214). El
derecho dc la competencia econémica también estd fun-
damentalmente al servicio de la idea del equilibrio de
poderes en el mercado “abierto”, y aigin desequilibrio gra-
ve es eliminado, por ejemplo, por las cldusulas generales
del derecho civil (prohibicién de negocios juridicos contra-

* ‘rios a'las buenas costumbres o al principio de la buena
o fe). Tarnblen debe pensarse en la relacién de fuerzas en-
“tre los trabajadores y los empleadores dentro de la empre-
sa, que de manera significativa se regula en la ley alemana

de las: empresas (‘ Betnebverfassungsgesetz ).

A continuacién se desarrollard con més detalle la di-
v1316n de poderes en sentido estricto, es decir, la que se
refiere al Estado. Hay que distinguir aqui entre la divi-
sién horizontal de poderes y la vertical. La divisién hori-
zontal de poderes se refiere, de manera cla51ca a los tres

poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial; referida a los 6r-

ganos, alude al Parlamento, el Gobierno y la Administra-
cion, y los tribunales (cfr. el art. 20, inc. 2, frase 2, LF).

3 Cfr. Badura, Staatsrecht, p. 268.
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Debe hacerse notur que se ha muluplicado el ndmero de
poderes en el marco de los procesos sociales de creci-
miento del Estado social.  Asi, en numerosos Estados
constitucionales hay tribunales de cuentas™ (tammbién el
Banco Federal Aleman, actualimente ¢! Ranco Central
Europeo), que se aproximan a los tribunales en su estatus
independiente (cir. el art. 100, incs. 1 y 2, Const. de lta-
lia); asi se han desarroliado “ombudsman” o formas proxi-
mas, como los comisionados para las fuerzas armadas
(Wehrbeauftragte; art. 45 b, LF), comisionados para la pro-
teccién de datos personales (p.ej., el art. 21 b, Const. de
Berlin de 1950-1994) o los “comisionados para los dere-
chos de los nifios” (art. 72, inc. 4, Counst. de Polonia
de 1997). El que en ocasiones se llame a la prensa el
“cuarto poder” indica que la divisién de poderes en sen-
tido estricto y en sentide amplio deben ser couceptuadas
de manera conjunta.

Dicho en otras palabras: el canon de los poderes y de
las funciones que ejercen estd abicrto, como la propia his-
toria evolutiva del Estado constitucional.

En el d4mbito estatal debe distinguirse la divisién de
‘poderes vertical respecto de la horizontal. En el Estado
federal aquélla corresponde a la divisién de poderes entre
la Federacién y las entidades federativas. Desde la pers:
pectiva alemana, dicha divisién garantiza adicionalmente
(junto con los derechos fundamentales) la libertad politica
y justifica de manera especial al federalismo. Pero tam-
bién los Estados constitucionales que “solamente” se han
decidido en favor del regionalismo (desde Italia hasta
Espafia) o que se encuentran en vias de hacerlo (en Gran
Bretafia, como “devolution” para Escocia y Gales, y desde
1998 también en Irlanda del Norte) aprovechan igualmen-
te, en lo fundamental, la idea de la divisién vertical de los

- 54 4] réspecto, Schulzé-Fieliiz, Kontrolle der Verwaltung durch Bechnungshdfe,

VVDSIRL, vol. 55, 1996, p. 231 y siguientes.
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poderes; con mayor razén cuando se concibe al regionalis-
mno como variante independicnte del tipo del Estado cons-
titucional, pero asitismo coino “hermano menor” del fe-
deralismio. -

Lay rariuntes nacionales del “principio de la divisién
de poderes” son prandes.  La Coustitucién federal de los
Estados Unidos de América de 1787 desarrollé el sistema
de “checks and balances”, el cual enfatiza la separacion de
los poderes, mientras gue las democracias con sistemas
de gobierno parlamenturios, en los cuales el gobierno de-
pende de lu confiunza del Parlamento, conocen elementos
de nuiltiples intersceciones enue el primero y el segundo
poder (entrecruzaniiento de los poderes). Claro estd que
en ellos la jurisdiccion independiente se encuentra fuerte-
mente separada y es auténoma, si bien también hay aqui
influencias (n.ej, eleccién o nombramiento de los jueces,
ya sea por el Parlamento o por los gobiernos). Como
quiera que se encuentre constituida una democracia nacio-
nal con divisién de podercs, lo determinante es que quede
garantizada la idea fundamental de la divisién de poderes,
el impedimento al abuso de poder. ,
~ En este sentido, hay que tomar en cuenta la regula-
cién de las incompatibilidades (cfr. los arts. 94, inc. 1, fra-
se 3; 137, inc. 1, y 55, inc. 1, LF, asi como el § 2 del re-
glamento interior del Consejo Federal)®. ~ Asi, desde
1998 Francia se empena en expedir una ley de incompati—
bilidades, la que, por ejemplo, impedird la membresfa en
el Parlamento al mismo tiempo que se desempefia el cargo,
de alcalde. A la idea de la separacién de poderes hay que
agregarle el equilibrio de poderes, del control y limitacién
mutuos™, ‘ :

55 Ver, al respecto, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Buﬁdesre—
publik Deutschland, p. 212, n° warg. 489; sobre lo viltimo, Tsatsos, Die Unzuld-
ssigkeit der Kumulation von Bundestags-und Bundesratsmandat. -

% Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,

'p- 207, n® marg. 476.
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Visto desde el punto de vista histérico y comparativo,
la acumulacién de poderes (“concentracién de poderes”) es
el temido modelo contrario: se ha practicado tanto en el
“marxismo-leninismo y su ideologfa del centralismo socialis-
ta (“legalidad socialista”), también en la “parcialidad del
derecho”, como en el nacionalsocialismo aleman (¢ princi-
pio del Fiihrer”, el “mandato secreto del Fithrer” como
fuente suprema del derecho).

- También el gobierno del SED (Partido Socialista Uni-
ucado) en la Repiblica Democritica Alemana produjo per-
versiones aléccionadoras bd_]O h forma de la orden de
disparar (secreta) junto al “muro” o la frontera alemana in-
terna hasta 1989.

De modo que no es ningiin accidente que los nume-
- rosos Estados reforinados de Europa oriental hayan recu-
rrido nuevamente 2 la divisién de poderes como principio
constitutivo director después del annus mirabilis de 1989
(p-€j., el art. 10, inc. 1, Const. de Polonia de 1997: “El sis-
‘tema de gobxerno de la Republica de Polonia se fundar4
en la separacién y el equ1hbno entre los poderes Legislati-

vo, Ejecutivo y. Judicial”). También las constituciones de

tramar reconocen la divisién de poderes y realizan, asf,

parte de Montesquieu én su Constitucion (p.ej., el Presm-

bulo de la. de Madagascar de 1992-1995). Montesquneu
es, en la actualidad, un texto cldsico universal de: la umca
humanidad de nuestro “planeta azul la Tierra”. -

El Tribunal Constitucional Federa] alemdn ha desa-
rrollado de manera constante el principio de la divisién de
poderes en una dogmétlca finamente cincelada y definida.
El texto de la LF, incluido el art. 20, inc. 2, frase 2, no
contiene un reconocimiento. univoco y expreso de la divi-
si6n o la separacmn de poderes, como tampoco del equili-
brio de poderes sino que dnicamente estd implicita la

ST Hesse, Gmndzuge des Verfassungsmchts der Bundesrepubltk Deutschland
p- 207, n® marg. 477. -
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distribucién de poderes, su articulacién®™. Pero detris de
la parca formulacién se encuentra el patrimonio intelectual
suprapositivo de los cldsicos Montesquieu y Locke. De
acuerdo con la jurisprudencia del TFCA, la divisién de po-
deres es un principio de crganizacién en que se sustenta la
LF [E 3, 225 (247); jurisprudencia constante; por iltimo,
95, 1 (15)]. Si queremos interpretar esto en la LF, también
hay que tomar en cuenta que la LF “en ninguna parte ha
realizado de manera pura”, en su configuracién particular,
el principio de la division dc poderes [BVerfGE 3, 225
(247); jurisprudencia constante; po1 ultimo, E 95, 1 (15)].

Este enfoque diferenciador ha llevado al TCFA a una
jurisprudencia casufstica especifica para cada 4mbito y
cada caso, la cual se encuentra marcada, metédicamente
hablando, Jpor tres ideas. En primer Iugar el tribunal ar-
gument de mado tp]eo]oglco 1] referirse a! fin de la dwvi-
si6n de poderes, a saber, “cl control mutuo de los 6rganos
del Estado y con ello ia moderacién del goblerno del Esta-
do” [E 95,:_1 (15); jurisprudencia constante, con mayores
referencias]. En segundo lugar, el TCFA propone refle-
xiones funcionales en el sentido de que “las decisiones es-
tatales deben ser correctas en lo Fomble es decir, ser
adoptadas por los érganos que por su orgamzacxon com- .
posicién, funcién y inodo de proceder cuenten con las me-

" jores: condiciones” [E 68, 1 (86); por dltimo E_95, 1 (15)].

En tercer término, el Tribunal recurre 4 la idea del “con-
tenido esencial”, el cual puede apoyarse dogmétlcamente:
en el art. 79, inc. 3, de la LF®, al declarar como inmodifi-
cable un nicleo de cada poder y que protege las “funcio-
nes que tipicamente” le confiere la LF [E 34, 52 (59); por
Gltimo, E 95, 1 (15)].  Por ejemplo, esto no impide la pla-
neacién estatal a través de una ley federal, en todo caso

8 5chm1dt ABmann, Dr’r Herhtsstaat HdBStR, vol. 1, 2 ed., 24 RN 47,
p- 1010

58 Schmidt-ABmann, Der Hechtsstaat HdBStR vol: I, 2* ed., n° marg. 56
p- 1016. -
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cuando “existan buenas razones para tal clecto cn ¢l caso

particular”, es decir, razones pura el “Lien comun” [ 95,
1 (15)]. Por tanto, el TCFA considera a la divisién de po-
deres ne so]o Ccomo un mecanismo protector negalivo con-
tra el abuso de podes, sinc también, positivamente, como
elemento constitutivo del poder estatal, como elemento de
optimizacién funcional y de “responsabilidad de los po-
deres™®. , )

Las necesidades de otros paises en relacion con la di-
vision de poderes‘puedeu ser distintas. Lo que importa
es solamente que se impida de manera efectiva ¢l ubuso
de poder. En conjunto, la divisién de poderes se muestra
como pieza central de todo Estado constitucional.  Se tru-
ta de una de las mis felices “invenciones” de la historia
del espmtu y la cultura y es equivalente a los diez wnanda-
mientos de la Biblia, junto con la digaidad humana y la
democracia, los derechos humanos y el Estado social y eco-
l6gico de derecho, también el Estado de cultura, ¢l federa-
lismo y el reglonaﬁismo la proteccién juridica por tribuna-
les independientes y la ]unsdlcmon constitucional. Quizi
podria hablarse incluso de un “derecho fundamental a la
divisién de poderes ' ya que en tultima instancia ésta se en-
cuentra al servicio de los derechos humanos, de la protec-
cién de la “libertad del individuo” [BVerfGE 9, 268 (279)].
El art. 16 de la Dec]aracxon de los Derechos del Hombre
y el Cmdadano expedlda por la Asamblea Nacional fran-
' cesa en 1789, menciona conjuntamente dichos derechos
con la divisién de poderes y sefiala que ambos elementos
son sencxl]amente constitutivos: “Toda sociedad en la que
la garantia de los derechos no esté aseguradd ni determi-
nada la separacién de los poderes, no tiene Constitucién”.
De este modo, la divisién de poderes pertenece a los ele-
mentos capltales del Estado constxtucmnal moderno®.

% Schmidt-ABmann, Der Rechtsstaat, HdBStR vol. I, 2* ed., n° marg. 50,
p- 1012.

& Cfr. Badura, Staaisrecht, p. 267.
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b) CONSTITUCION DE LOS ORGANOS Y DIVISION DE FUNCIONES
EN INTERES DEL CUMPLIMIENTO DE LAS TAREAS ESTATALES. La
divisién de poderes en ¢l Estado constitucional se refiere,
en su sentido estricto, a determinados 6rganos del Esta-
do O'ganos (,on<t1tuuonalr,s 0 instituciones, entre los

: cualeb se distribuyen equilibradamente las funczones esta-

tales en cunanto cometidos. En esta exposicién podria-
mos comenzar con estos 6rganos, porque se encuentran
articulados entre si por la divisién de poderes Sin embar-
go, en el lLstado constitucional todos los “6rganos” estan
constmndos pm la Constitucién y el principio transtem-
poral, ¢l texto clisico que “divide” a todc Estado consti-
tuido, que equilibra y articula entre si sus formas de ma-
nifestacion, es precisamente la divisién de poderes de
Montesquicu.  La divisién de poderes es “de inicio cons-
titucion de poderes diversos™ y se encuentra intelectual-
mente proxima a la doctiina leSlL& de la “Constitucién
mixta” el “principio organizativo fundamental de la Cons-
titucién” (K. Hesse). i

Las tres funciones clisicas de la legislacién, la ejecu-
ci6n de las leyes y la jurisdiccion, asi como las tareas que
se encuentran detrds de ellas, resultado de los derechos
fundamentales, de los ]lamados objetivos del Estado y de
las tareas del bien comiin, por un lado, y lps 6rganos y las
competencias, por el otro, deben ser concebidos conjunta-

‘mente e mterrelamonados desde el inicio; aunque en esta

exposicion tengan que ser examinados por separado.

En este caso también se trabaja comparativamente en
el tiempo y el espacio, y ponemos atencién a los textos
constitucionales positivos y a su’ evolucién por etapas.
De conformldad con el programa de la teorfa de la Cons-
titucién como “ciencia cultural”, hay que agregar siempre
los contextos culturales, la cultura pohtlca aquello que la

: & Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesmpubl:k Deutschland,
P- 210

22. Hiberle.

2
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doctrina y la jurisprudencia han “hecho” de los textos, el
cémo la viven en la prictica. Resulta evidente que esto
s6lo puede lograrse de forma muy fragmentaria y puntual,
en vista del sinndimero de constituciones de todo el mundo
que habria que analizar, e independientemente de que en
‘la actualidad ningin estudioso tiene ya el pancrama de to-
dos los texios y los contextos: Esto quizd lo podria lograr
s6lo un Aristételes o un Montesquien de nuestros tiempos.

A continuacion se tratan primero las tres “tipicas” fun-
ciones clasicas dei Estado, después los drganos estatales
tipicos, a saber, el Parlamento (y, en su caso, también las
segundas cdmaras), el jefe de Estado (presidente o monar-
ca), el Ejecutivo (es decir, el Gobierno y la Administracién),
asi como los tribunales, en especial la jurisdiccién consti-
tucional; las instancias independientes relacionadas, como
los tribunales de cuentes o los coniisionados parlamenta-
rios, sc’)lopueden ser “puntos” a tomar en cuenta.

En un apartado propio se tratarén los “fines del Esta-

do”, los cuales, en cuanto bien comin o tareas del Es-

“tado, tienen una denominacién méas bien abstracta, pero
que en los diversos Estados nacionales se hacen concre-

~tos a través de los principios como el del “Estado social
y econémico de ‘derecho”, el “Estado de cultura” y tam-
bién a través-de los derechos del hombre y el ciudadano.
- Asf como los 6rganos estatales o constitucionales adquie-
ren su perfil a partir de las funciones, también hay que en-

. tender a los 6rganos y sus funciones a partir del cumpli-
. miento de ciertos objetivos de bien comiin o tareas del

Estado.

- Las. tres tipicas funciones del Estado estan al servicio
de ciertas tareas fijadas en la Constitucién de manera sus-
- tantiva o procesal. Por su parte, son instrumentos del

Estado constitucional sometidos al cambio histérico. A

pesar de la diversidad nacional y de la multiplicacién de
tareas, la que ciertamente en la actualidad se pretende re-
ducir a través de la privatizacién, es posible distinguir, an-
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tes como ahora, tres funciones del Estado: legislacién, eje-
cucién de las leyes y jurisdiccién.

La constitucién de ciertos “6rganos”, asi como el esta-
blecimiento de competencias, se produce en el Estado
constitucional en funcién de ciertas tareas delimitadas.
La primacie del derecho, Ja funcién de la Constitucién
como “orden juridico fundamental” del Estado y la so-
ciedad, se manificsta en que los 6rganos del Estado sola-
mente pueden actuar con un fundamento juridico. Aquf
también actiia la division de poderes como sistema de con-
trol en el sentido de checks and balunces. Ningin érgano
del Estado posee “plenos poderes en blanco”, en e! sentido de
las doctrinas absolutistas tardias o postabsolutistas. La di-
versidad de modelos es amplia en la comparacién temporal
y espacial, por lo que la teorfa constitucional solamente
pucde proceder aqui de manera tipificadora.

1) El Parlamento. En el Estado constitucional demo-
critico se encuentra en primer lugar el Parlamento, ya que
se trata del “principal 6rgano” legitimado democréiticamen-
te de manera directa.  Incluso en una democracia presi-

" dencial le corresponde una especial legitimacién, ya que

“representa” la diversidad de un pueblo dividido plurali‘s—
tamente y en cierto modo es un “espejo”, un foro amplio
de la naci6n, aun con un sistema electoral “puro” de mayo-
ria (merecen preferencia los sistemas electorales “mixtos”,
con elementos de eleccién por mayoria y de representa-
cién proporci()nal, como en Alemania y también Italia, de-
bido a su amplia “representatividad”)*. Que el Parlamen-
to como 6rgano y la legislacién como funcién esta.tal no se
corresponden plenamente, lo demuestra la distincion entre
ley formal y ley material, conforme a la cual no todas las
normas generales abstractas que son expedidas por el Par-

8 Sobre la representaci6n, cfr. Hoffmann, Reprisentation.
64 De la literatura, Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
vol. I, 2* ed., p. 301 g
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lamento y no todas lus leyes parlameniarias son nornias ju-
ridicas®. ,

Sigue sicndo clusicu haste nuestros dias la distincién
de Bagehot®. Las tareas del Parlamento residen en su
funcién “electiva” (“elective”), “expresiva” (Texpressive”),
“educativa” (“teaching”) e “informativa” (“informing”), asi
como en lu “funcidn legislativa” (“function of legislation”).
Los diversos paises toman muy diversas vias Algunos
poseen un verdadero sisterna bicamnara! (en los Estados Uni-
dos de América, Camara de Re presentantes y Senado), lo
cuai estd condicionado de manera primaria por el icdv ra-
h.smo (ver tambicéu el Parlamento y el Consejo federales
en Alemania). Pero lay también Estados centralistas
que poseen un Senado (Repniblica Checa, Eslovenia, Po-
lonia). En la medida en que avanza el regionalisimo, se
llega tainbién a la representacion de las regiones en cé-
maras propias, o por lo mcnos en parlamentos regionales.
En la LF le cozresp(mdon al Parlamentc Federal aleman
(Bundestag) al tfenos lus siguientes funciones: la compe-
tencia legislativa (art. 77, inc. 1), incluyendo la aproba—
cién del presupuesto (9rt 110, inc. 2, frase 1, LF), asi
como los asuntos europeos (art. 23, incs. 2y3, LF)y
exteriores (arts. 52, inc. 2, 115 a, inc. 1, 115 1, LF), la
direccién politica a través de la eleccién del canciller
(art. 63) y el control (p €j., arts. 43, inc. 1, y 44). Entre
las demds funciones®” mencionamos aqui solamente la
eleccién de la mitad de los miembros del TCFA (art. 94,
inc. -1, frase 2). ~ A las funciones tipicas pueden agregar-
se; conforme a la jurisprudencia del TCFA, también en el
caso particular, funciones aupu,as como la planeacién le-

gal (E 95, 1).

55 Hesse, Gnmdzuge des Verfassungsrechts der Bundeurepublzk Deutschland
p. 216.. |
' 5 Bagehot The Enghsh Constitution, 1928, p. 117 y siguientes.

87 Al respecto Hesse, Grundziige des Verfasmngsrechts des Bundesrepublik
Deutschland, p. 252 y siguientes.
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Aunque sin duda existen algunas manifestaciones de
crisis ¢n 1elacién con los parlainentos”, las que pueden re-
solverse paulatmam( nte sélo a través de “reformas parla-
mentarias” (p.ej., mediante la introduccién de la facultad
de autodisclucién, de los derechos de minoria de la oposi-
cion frente al gobierno, de mejoramiento del régimen de
las comisiones investigadoras, v.ge, mediante votos parti-
culares publicos), sigucn siendo el sitio representativo de
las controversias politicas abiertas, por las cuales tienen
que responsabilizarse los partidos politicos. A partir del
Parlamcuto, precisamente, se crea parte de la “publicidad
de la Constitucién”.  Las eleccioues parlamentarias atin son
un proceso unificader eseacial para un pueblo, sobre todo
cuando la democracia, como en la LIY alemana, existe como
democracia indirecta, no directa (como en Suiza: “de-
mocracia semidiiecta”). l'recisamente se manifiesta aqui
{a intensiva relacion de determinados derechos fundamen-
tales con la democracia, pues las libertades de informa-
cién, opinién y prensa son la “base funcional de la de-
mocracia”. El ciudadano que se informa sobre la labor

.del Parlamento para evaluarla crea un pedazo de publici-

dad parlamentaria. Aun cuando se incremente el peso de
las funciones de gobicrno y administracién, incluso en la°
Umon Europea (Comision en Bruselas), la opinién pibli-

ca® que se forma en los parlamentos o sobre ellos resulta
indispensable para un listade constitucional, pues actda

como un elixir, del mismo modo como la opinién piiblica
es el “oxigeno de la democracia” (G. Heinemann).

Uunas palabras sobre las segundas cdmaras, aun cuan-
do (como en varias naciones) tengan solamente una posi-
cién débil (sobre todo, de tipo consultivo): en el sentido
de la doctrina de la “Constitucién mixta” pueden otorgarle

65 Al respecto, Schneider - Zeh (eds.), Parlamentsrecht und Parlaﬂwntspm— )

xis in-der Bundesrepublik Deutschland.

- De la literatura: Kloepfer, Offentliche Memung, Massennwdwn en HdBStB
vol.. Ii, 1987, p. 171 y siguientes.
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a la democracia un elemento aristocratico; en todo caso,
son un elemento de la divisién de poderes en el sentido
apuntado. Lo que parece perderse en “eficiencia” se re-
vela en conjunto como ganancia para la libertad ciudadana
y la piuralidad politica.

El derecho parlamentario, muchas veces regulado de

- manera formal sélo en los reglafnentos internos. es, en sus
principios, derecho constitucional material™: asi de funda-
mental e importante es para la res publica en conjunto.
De él forman parte también la divisién interna en fraccio-

nes (“partidos en el Parlamento”) y las comisiones.

Precisamente aquf se muestra, empero, que los parla-
mentos no son “6rganos del Estado” en el sentido estricto
‘del término o, en todo caso, no lo son solamente, ya que
penetran también en el d4mbito social-pablico, representan
el pluraiismo de la sociedud abierta; su organizacién como
‘un fragmento del Estado constituido es un efecto secunda-
-rio. En cierto modo son “el pueblo” como conjunto de
los ciudadanos y grupos. También los representantes en
lo individual, que poseen un estatus de libertad, igualdad y
‘publicidad”, est4n referidos al bienestar de todo el pucblo
y sujetos s6lo a su conciencia (cfr. art. 38, inc. 1, LF).

‘Del mismo modo, en el Estado constitucional los partidos 3

f‘pQIitiéos 'no son “instituciones estatales”, como en los Esta-

" 'dos monopartidistas, sino “formaciones” sociales libres, a

pe_sar‘del poder que pretendan ¢ puedan acumular, de que
influyan en el Estado, es decir, la legislaci6n y el gobierno,
y de que posean estructuras imperativas, que solamente

-puedan distenderse parcialmente por la democracia inter- :

na (cfr. art. 21, inc: 1, frase 3, LF); quizds una ventaja de

™ Achterberg, Parlamentsrecht, p. 39; Pietzker, Schichten des Parlamentsrechts,
en Schneider - Zeh (eds.), “Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundes-
republik Deutschland”, p. 333 y ss.; en p. 354 se habla de derecho constitucional
secundario. a .

L Al respecto, Haberle, Freiheit, Gleichheit und Offentlichkeit des Abgeord-
netenstatus, NJW, 1976, p. 537 y siguientes. '
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la democracia “semidirecta” en Suiza sea la de crear un
contrapeso contra la “arrogancia del poder” de los partidos
politicos. El unilateral “repudio a los partidos”, que con
frecuencia se escucha en Alemania™ —palabra clave: el
“Estado como botin” de los partidos—, reconoce la indis-
pensable funcién positiva de los partidos politicos, tal
como se manifiesta en el derecho alemdén: art. 21, inc. 1,
frase 1, de la LF (participacién en la formacién de la vo-
luntad politica del pueblo), § 1 de la ley de partidos (“ele-
menio constitucional necesario del order fundamental de
libertad y democracia”). Aunque los paises se distingan
por su estructura o cultura partidaria (grupos més bien la-
xos en los Estados Unidos de América, mas bien orienta-
dos ideologicamente en Alemania), el Estado constitucio-
nal pone de manifiesto cudn indispensable es su actuacién
en numerosos articulos sobre los partidos de las constitu-
ciones recientes (p.ej., art. 11, Const. de Polonia; art. 19,
inc. 1, Const. de Sudaifrica; art. 4°, Const. de Angola de
1992; art. 138 ¢, Tratado de Maastricht). Debe hacesse -

- notar de manera autocritica que siempre existe necesidad

de hacer reformas (debido al “patronazgo de los cargos”, la

" acumulacién de cargos, las incompatibilidades, la reduc-
cién de su influencia en los cuerpos de la radio y la tele-

vision). f S A T
Por lo demis, hay que apostar al contrapeso'fque se .
obtiene a través de otros grupos plurales, como los medios
de comunicacién masiva, las iglesias y las asociaciones. Su
“competencia” crea aquella pluralidad del Estado constitu-
cional que establece la comunidad de la libertad en con-
junto. De manera aislada las nuevas constituciones se
ocupan novedosamente de esta diversidad. Asi, encontramos
crecientemente frases sobre los medios de masas (art. 38,
Const. de Portugal; art. 20, Const. de Espafia; arts. 183 a
187. Const. del Chad de 1996), sobre las asociaciones (p.ej.,

72 De la literatura: von Armim, Der Staat als Beute; ver, también, Huber -
Mboble - Stock (eds.), Zur Lage der parlamentarischen Demokratie. :
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art. 40, inc. 1, Const. de’ Pormgal)"las religiones y los

d , cultos son tomados en cuenta en una rica diversidad de
formas por las constituciones naummles duecho consh—
_tucional de la relxhxon wver § 75) Las asoct

..personas. ;undxcas s6N, gamunzgdz;s 7por ¢l lddo dc Ifo‘s de-'

“rechos. fundamentales (art. 9°, LF)", mwgldos en su
. capacidad como . tuulams dx, tal(:s dereg, os (art. 19, inc.
3, LF de 1949; art. 3°, Const. peruana d¢ 1979). Pero
_también han sido tomados en cueila en otros contextos
(p-ej., § 29 de la Jey federal alemana de proteccién a la
- maturaleza). Por ¢llc se puede bablar en el tipo del
Estado constitucional de un ° “status corporativus” gue co-
- riige, en algunos aspectos, la. orientacién individualista
unilateral de los catémgm clasicos de los dercchos funda-
mentales™. ' En cuanto “grupcs de presu‘m que sin duda
también lo son, las asociaciones no debu*xan ser evaluadas
~.s6lo de manera negativa, pues en una Constitucién del
- pluralismo son tan mdxspensables para ei ser humano en
- lo individual, qué’se “comunitariza” en lo pequefio como
enlo grande. No es sino una consecuencia de esto_que

ag ;el derecho parlamentario trate de crear publicidad y trans-
pawnma ‘entre otras medidas, mediante “listas de cabilde-
708" y similares (para fexponer los ;:ontratos de asesona de
i dos mpreSBntaates)" it v 5 e i

2) Excurso. El 7efe de Estado: preszdente o monarca.
"' Una' pieza esencial del Estado’constituido, con funciones
éasx mdispensab}es de mtegmczon y represemacwn ‘esen

High: Vér"" respecto WeerE (Sentenctas dei Tnbunal Adminimmvo Fe-
dﬂmﬂl 84 Ll
: 4 A}*i‘especw Hﬁbetke Verfassuugslehrg als KulﬁAnum«nschaft, 2‘ ed
p 9651

. B G Re,gulado en el ;mbxu 2 del re{,]amento mtenpr del P.u]ame'ltd Federal;
cfr, al respecto Stemhexg Parlament und organiswrte Interessen, ea Schneider -
‘Zeh (eds); Palameﬂtsrecht und Pmlnmemsprms in da‘r Bundutep\ibﬁk Deuts-
" chland”, p. 217; ss.; y 256.

™ Regulado en el § 1, inc. 2, n° 5 y 6. del anexo I al regl.zmento interior
. del Parlamento Federal.. il

el e

'ﬁ"v,anantes en su historia conshtucxonal _pues mientras que
~ la Constitucién de Weimar mstltuyé al’ premdente %
" “Reich”, electo directamente por el pueblo, casi como “he- .
redero” del monarca constitucional de la Constitucién bis-
" marckiana de 1871, creando asi un dualismo frente al Par-
“lamento (“Rezchstag") en cambio resultan modestas las
competencxas del pres1dente federal actual electo por un

/
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el Estado constitucional el llamado “jete de Estado’;.

Mu,nt;r s que en la historia constitucional se destacaba fre-

ente por “plenitud de ‘competencias absolutas,

el :,Lu’fu Lonsntuuéva} de la més reciente etapa de desa-

frece una imagen distinta: los presidﬂntes’ -y

en las’ monarqm@ consmucmnales de Europa, que son to-

;;;;;

das democracias, los monarcas— poseen competencias Jundx-

“camentée limitadas, aunque 'su alcance sea diverso: piénsese
“en la posicién fuerte’ del ptesidente de los Estados Unidos
‘de América, o en la débil posicion de los monarcas escan-
’difxavus (Suecia,

, Noruega y Dinamarca).  Se trata de’ un
“cargn” en la estructura de las funcicnes estatales, cumple

con determinadas tarcas y ‘constituye una pieza en la di-

vmwdad de la d;vmon de pnduu. del Estado constitu-

cional. T i

: Los textos conshtucmnales han mvcntado formulamo~

o nes muy. diversas para ‘caracterizar a} prendente O monarca
(la Constitucién de Japén, de 1946, habla del tenno como-
~simbolo de Jap6n y de la: “unidad del pueblo japonés”).

Tl art. 5° de la Const. de De Gaulle de 1958 dlspane

""‘El"premdcnte de la Repnbhca vela por el cumplimiento

'Constitucién... Es el garante de la mdependéncxa'

'f'ﬁnacmnal”' un ejemplo que se encuentra nuevamente en al-

gunas constltucmnes refomadas de Europa onenta] que

"‘jtlenen estructura presidencial, y también en Africa (p.ej.,
art. 58, Const de Togo de 1992) "En Italia, el debate

sobre la reforma constitucional g gira actualmente en torno

y,:a la poswlén del prcsldente (g electo . por el puebfo?

remdencnahsmo) Alemania ha recorrido” diversas

el

fansipey
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cuerpo parlamentario (“Asamblea Federal”: art. 54, LF),
pues no tiene participacién independiente -en la “direccion
suprema del Estado” (nuevamente se demuestra hasta
qué punto las constituciones son “reacciones” a las consti-
tuciones que las precedieron y hasta qué grado la teorfa
constitucional es una ciencia de la experiencia). Sin em-
bargo, el presidente federal, en cuanio instancia “separa-
da” de los partidos politicos y de sus actividades cotidianas,
puede, sobre todo a través de la palabra, del discurso, “pro-
mover” algunas cosas, también criticar ¢ impulsar refor-
mas. Si bien no se trata de un “pouvoir neutre” en el
sentide de B. Constant, satisface la necesidad humana de
contar temporalmente en el Estado constitucional, con
una instancia ioc més independiente, junto con los tribu-
nales.

Al disefiarse una nueva Constitucién, sobie todo en el
_proceso de “nation building” y “Constitution making”,

_ como en Sudéfrica, pero también en las nuevas constitu-
. ciones de Europa oriental, hay que poner atencién a la
- vinculacién entre procedimiento electoral y competencias
- del jefe de Estado. Mientras mas amplias sean las com-
' petencias del presidente, tanto mdés hay que pensar en una
. eleccién popufar directa (cfr., p.ej., art. 59; Const. de To-
. EO; art. 81, Const. del Chad de 1996). = Si bien esto no es
~ forzoso (efr. la Constitucién de la Repiiblica Eslovaca), un
prestdente puede ejercer mejor competencias mas amplias
‘cuando cuenta con una legitimidad democratica directa (v.
gr., los Estados Unidos de América). Si bien esto puede
conducir a “fricciones” frente al Parlamento, incluso a si-
tuaciones de bloqueo también puede significar una salu-
dable pieza de los “checks and balances”.

En cuanto institucién del Estado constitucional, la
monarqufa no es una forma deficiente o una variante “de-

7 Cfr. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, p. 274.
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generada” frente ul presidente de una Republica (“monar-
quia constitucional”) El caricter hereditario del cargo
mezcla, en el plano nacional, un elemento monérquico-
aristocratico con el tipo del Estado constitucional. Los
ejemplos actuales de Bélgica (rey Balduino) o Espaiia
muestran con cuanta intensidad pueden desempefar fun-
ciones de integracién y representacién los jefes de Estado
mondrquicos respectc de “pueblios” que se encuentran di-
vididos. En relacién con el rey de Espafia, don ]uan
Carlos I, se ha hablado también de que se trata del “rey
de la Repiblica Espafiola”. Esto. no es una contradictio
in adjectc, si se hace referencia a la “Republica” mediante
conceptos como los de “libertad”, “democracia”, en la tra-
dicién de Cicerén con la res publica y la salus publice res
populi. Por lo demas, muchos ciudadanos se sienten mis
alentados en su emotio por la “tradicién” de las “casas rei-
nantes” que por la ratio en el caso de los presidentes
temporales. Ambos caracterizan al ser humano —ratio y
emotio— y ¢l Estado constitucional hace bien en aprovechar
también las fuentes irracionales del consenso, por ejemplo,
bajo la figura de los llamnados simbolos patrios o las festivi-
dades. piblicas o los dias constitucionales (como el 14 de

_julio en Francia o el 4'de julio en los :Estados Unidos.
- de América) o, por ejemplo en su nuevo -dia de “Martin

Luther King”.

En algunas nuevas constltucmnes se encuentran nota-
bles catdlogos de tareas, incluso en la delimitaci6n respec-
to de las tareas del Parlamento y el gobierno (cfr. el art.
106, n® 1 a 30, Const. de Ucrania, y los arts. 84 y 85,

.Const. de Sudafnca)

3) El gobierno. En sentido institucional, “gobierno”
significa, en el Estado constitucional, la institucién que, en
principio, est4 encargada de la especfﬁca ‘funcién de go-
bierno” y que se compone del primer ministro y de los mi-
nistros. Si bien el concepto angloamericano de “govern-
ment” es mds amplio, porque se refiere al conjunto de las
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actividades del Estado, el concepto europeo continental de
“gobierno” es mas reducido: se refiere a la direccion politi-
ca del Estado como lldeuugo responsable del conjunto de
la politica interna y exterior™. Con ello, sin duda, se pro-
ducen intersecciones con las tarezs y modos de actuacién
del presidente, por un lado (p.cj., en el sistema presiden-
cial francés), y del Parlamento, por el otro (asi en la Ley
Fundamental de Bonn, la cual vincula estrechamente la
funcién de gobierno con la fincién legislativa). Sin em-
bargo, es posivle desentrafiar en €l sentido funcional e ins-
titucional la relaciéu especifica de la fun(‘ic’m politica del
Estado constitucional —a diferencia de la funcion juridica
“encarnada sobre todo por el Poder jqu\lm~ respecto del
Gobierno: se hallan ¢n primer térinino elementos de la di-
ndmica y la actividad creativas, de la actividad por propia
iniciativa, de la libertad flexible de configuracién, del
“conducir”. Pero, sin duda, gobernar también significa
ejercicio del poder; sin embargo, en el listado constitucio-
nal dicho ejercieio se produce en funcién de ciertas tareas
(del bien comiin) descriptas en términos materiales y pro-
cesales por la Constitucién. El Gobierno controla hacia

“abajo”, o hacia lo interno, a la “Administracién”; hacia afue-
ra intenta influir, mediante su’ politica de informacién, a la

opinién piblica,-la cual, por su parte, controla al mismo
_tiempo al Gobierno. En el Parlamento debe obtener ma-
‘yoria y debatir con Ia oposicién.

Las constituciones hardn bien si, en el texto, regulan

en lo general, en sentido funcional € institucional, al Go-

- bierno y de]an todo el resto al proceso politico. De este
modo, la Constitucién no deberia sefalar el nimero y tipo
de los ministerios, ya que, por ejemplo, en los gobiernos de
coalicién en los sistemas parlamentarios debe haber sitio
para el “bargaining”; mucho depende de las personas y los

» Hesse Gmndzuge des meassungsmchw der Bundesrepubltk Deutschland,
p- 226 y 227, con referencia a Scheuner, Der Bereich der I{egterung en “Staats-
theone und Staatsn:cht" p- 455y slgmentes

trar” y, desde hace poco, de la “cultura administrativa
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partidos participantes.  Un constituyente dificilmente pue-

-de prever todas lus nuevas necesidades a las que debe en-

frentarse ripidamente y de manera ad hoc un Gobierno.
Asi, por ejemplo, en Baviera-se creé en 1970 un Ministe-
ric del Aml)ltntt' mucho aates de que la Constitucién bé-
vara, a través de una reforma, reconociera la proteccion
del ambiente como objetivo del Estado (1984).

Ciertamente, liamna la atencién que, las constituciones
recientes nermen amplios (,atalogos de funciones en mate-
ria de gobierno, los que en ocasiones se vuelven muy deta-
llados (v.gr. arts. 40 y 41, Const. de Sudéfrica de 1596;
art. 116, Const. de Ucrania de 1995; ver también el art.
146, inc. 4, Counst. de Polonia de 1997).

Es de suponerse que dichas “tablas de tareas” no sola-
mente sirven de “incitacion” sino también como limitacidn:
en Sadalvicy, ¢l Estado del upartheid habia abusado de la
funcion de gobierno; ¢n Furopa del Este, el todopoderoso

Estado socialista, convertido en poder de gobierno sin li- .

mites, habia de,gudado a los ciudadanos para convertirlos
en subdltos De esta manera quua puedan exphcalse las
nuevas etapas textuales, tanto aqui como alla; sin embargo,
hay que recordar que los catlogos de tareas referidos al

Coblerno no deben ser (X(P‘;lVOs y “barrocos”.

"~ 4) La Administracion. La Admmlstramén en el sen-
tido institucional y funcional, no es menos importante en
el Estado coustitucional. Esto queda de manifiesto en la
frase que califica al derecho administrativo como “derecho
constitucional concretizado” (F. Werner), pero también en
una mirada a la normalidad de la vida cotidiana. Los altos
fines del Estado sefialados en la Constitucién tienen que
ser realizados, de manera prdctica, en cada “lugar”. Con

razén se habla, desde hace tlempo del “arte de adminis-
»78

% Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, I ed., p. 20, nota 25;
2" ed., p. 1079 y 1344,
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-Las diversas naciones se distinguen con bastante precisién
en este aspecto: asi, en Francia (que es un pafs centralis-
taj se reconoce ampliamente la formacién que otorgan
las escuelas superiorcs de Administracién; la Administra-
cién béavara goza de especial prestigic, en contraposicién a
algunos Lander del norte de Alemania. Los métodos de!
new public management, asi como la tendencia a la prlvatl—
zacién, indican de momento una “reestructuracién” de ia
Administracién, la cual enfrenta a todo Estado constitu-
cional a grandes desafios®. En los Estados federales y
regionales se introduce también algo de la division de po-
deres garante de la libertad en la institucion y la funcioén
Administrativa, puesto que ésta se encuentra dividida en
planos verticales. Por lo demids, en el Estado constitu-
cional la Administracién se caracteriza por la “realizacién
de las funciones estatales en lc parhwlar y en especial
por su vinculacién a normas juridicas™. En lo particular,
resultan ttiles los siguientes caracteres la Administracién
como actividad “dirigida”, con la funcién de la “concretiza-
~cién” en el caso particular, en la que se requiere saber téc-
nico y profesional. Sin embargo, en la realidad actual del
_Estado constitucional no puede describirse adecuadamente

" 4 la Adrinistracién mediante el concepto de ° ejecumon
dependlente y la imagen de la “técnica avalorativa”; ya

" que la sujecion al derecho es diferenciada: la Admlmstra—
" cibn pubhca tiene mayor margen de libertad en la apli-
~cacién de los conceptos constitucionales abiertos como “Es-
“tado social”, “Estado ambiental” o “Estado de cultura”; , pero
‘tamblén en el 4mbito de los conceptos ]urldxcos mdeterml-

8 Mastronardi - Schedler, Neio publzc management. - Cir., también, Schupr
pert, Die Erfiillung ffentlicher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungsem—
heiten p- 24 y ss., sobre las “public corporations”.

81 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
p- 229 y ss., sobre lo que sigue. El art. 195 de la Const. de Sudéfrica de 1996
fija expresamente los Objetlvos de la Administracién, por ejemplo, “high standard
of professional ethics”, “transparency”, “good human-resource menagement”.
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nados, como el “bien comin” o el “interés piblico”, o tam-
bién en cl campo de la planeacién y la prestacién de ser-
vicios por la Administracién, asi como en el 4mbito discre-
cional. - Pero siempre es directamente constitucional; tiene
un mandato constitucional independiente [cfr. BverfGE 49,
89 (125 y ss.), sentencia “Kalkar”], le corresponden en sus
campos nucleares una reserva de la Administracién prote-
gida constitucionalmente®™. Por ejemplo, también tiene un
mandato directo de proteger los Qerechos fundamentales y
“contiibuir” a su realizacién. Es en esta medida que la
Adsministracién se atirma como poder o, mejor, como “fun-
cién” independiente en el conjunio del Estado constitucio-
nal, a pesar de que sea “dirigida” por el gebierno politico.
Una funcion especial de! Estado constitucional que se cn-
cuentra frecuentemente amenazada consiste en la configu-
racion de gamntws conexas de esta Administracién para el
bien comin sujeta al derecho. Aqui pertenece en época
reciente, cada vez més, el principio de la publicidad de
la Administracién (v.gr., bajo la forma de un derecho a la
informacién ambiental, visible, p.ej., en el art. 74, inc. 3,
Const. de Polonia de 1997); ya son clésicos los postulados,
ligados al funcionariado profesional, de la 1mparcmhdad

'y de la estricta ob)etmdad (cfr. el art. 130, inc: 1, Const.

de. Weimar: no “servidores de un partldo ), los cua]es se

‘encuentran amenazados en varias democramas europeas
-por el patronazgo de los cargos. -

Al segundo poder y a la Administracién les correspon-
de también la autonomia administrativa municipal (kom-
munale Serbstverwaltung), la cual muestra una especial
vinculacién con la democracia y. el desarrollo de los dere-
chos fundamentales en el Estado constitucional®, lo que

82 De la bibliografia, ver al respecto: Schmidt - Bartelsperger, Organisierte
Etnwtrkungen auf die Verwaltung, VVDStRL, vol. 33, p: 183 y ss., y p. 306 (inter- .
vencién de Haberle); cfr., también, Schréder, Die Bereiche der Regierung und der
Verwaltung, en HdBSIR, vol 111, 1988, 67, n° marg. 22 y siguientes.

8 Cfr. Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2 ed., p. 751.
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comenz6 en Alemania con la reforma del Freiherr von
Stein (1808). En este sentido, es un texto constitucional
afortunado el art. 11, inc. 4, de la Const. bavara de 1946:
“La autonomia administrativa de los municipios sirve u la
construccién de la democracia en Baviera de abajo hacia
arriba”. Ideas andlogas se encuentran en la Carta Euro-
pea de la Autonomia Municipal de 1985 y en los nuevos
textos constitucionales después de 1989 (p.ej., art. 3°, inc
2, Const. de Mecklemburgo-Antepomerania de 1993).
También corresponde al segundo poder la “defenca
militar”, si bien ésta tiene sus rasgos propios en relacién
con las demas funciones de la Administraciérn. Para e!
Estado constitucional resulta determinantc la construccién
de controles suficientemente efectivos respecto de la de-
fensa y las fuerzas armadas, para que no se independicen y
sz conviertan en un “Estado dentro del Estado” (como en
la Repiiblica de Weimar). [En este sentido, hay necesidad
de un control funcional mediante una opinién piblica plu-
ralista, pero también a través de mecanismos juridicos de
control: aqui se sitda la pregunta de quién ejerce el poder
de mando sobre las fueizas armadas (frecuentemente co-
rresponde al jefe de Iistado, como el presidente de los

Estados Unidos de América o el presidente de Francia-

-ver tambxen el art. 106.16, Const. de Ucrania, y el art.
134, inc. 1, Const. de Polonia- o al monarca —cfr. el
art. 62, literal h, Consi. espafiola de 1978-, en ocasiones
al ministro de defema y, en caso de guerra, al jefe de Go-
bierno —cfr. art. 65 a, 115 b, LF-); aqui corresponde la
creacién de instituciones (.iechvas de control parlamenta-
rio (p.ej., un “comisionado parlamentario para la defen-
sa”: art. 45 b, LF)*.  En los sistemas de seguridad colecti-
va, como la OTAN, se atribuye una competencia decisoria
considerable a las instancias de la alianza, aunque en Ale-
mania el TCFA creé una asi llamada “reserva parlamenta-

84 Cfr, al respecto Hartenstem Der Wehrbeuuftmgte des Deutschen Bun-
destages.
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ria” (cir. [Z 90, 286). Iu el fondo, nos encontramos aqui
ante fenémenos de accion cooperativa de los Estados
constitucionales que hacen cuestionables conceptos guia tra-
dicionales como el de “soberanfa”.  Esto es aplicable con
mayor razén en la Unién Europea, donde ha surgido un
“derecho adiinistrativo europeo” (J. Schwarze). -

" Que las fuerzas armadas posean en algunas democra-
cias una “funcién de guardianes” propia (asi en Turquia,
por el Cunse]o Nacional de Seguridad; cfr. también el
Preambulo y los arts. 118 y transitorio 15, Const. de 1982)
o que lo ¢jerzan en la practica (como, p.ej., .en las Filipi-
nas o en Indonesia) es una prueba’ de que estos pafses
no son todavia Estados constitucionales plenamente “de-
sarrollados”.

5) La jurisdiccion. La iurisdiccidn ha experimenta-
do, como institucién y como funcion en el Estado consti-
tucional uctual, una apreciacion incomparable, lo cual se
relaciona con lus experiencias negativas en los Estados tira-
nicos socialistas y nacionalsocialistas, pero podria ser con-
vergente con la destacada posicién independiente de los
jueces en los sistemas juridicos angloamericanos {enla LF
alemana, el art. 97, inc 1). A esto se agrega que con fre-
cuencia la “coronacion’ ' de T proteccién juridica y el Estado
de derecho se ve en una juisdiccidn constitucional propia, la
cual puede mostrar una historia de éxito sin paralelo, desde
Austria (1920) hasta la lejana Sudafrica (1996-1997), des-
de Italia, Francia, Portugal y Espana hasta el TFC ale-
mian (entre los Estados constitucionales clésicos, solamente
Grecia carece de una jurisdiccién constitucional propia).
A esto sc agrega el modelo de la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América y el desarrollo de los “tribuna-
les constitucionales europeos”, como el Tribunal de Justi-
cia Europeo y la Corte Europea de Derechos Humanos;

‘también la actividad del tribunal constitucional interameri-
cano y el de los paises del Pacto Andino. No obstante las

diferencias que pueda haber por la cultura juridica en su

23. Hiberle.
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desarrollo histérico, en todas partes el Estado constitucio-
nal se ha despedido de la idca de Montesquieu de que el
juez es solamente la “bouche de li loi”.  Si bien se ha exa-
geiado la imagen del “Estado judicial” (R. Marcic), crece
cada vez mas el reconocimiento de la funcién “pretoriana”
del tercer poder, de que sus iareas también son creativas;
la sola “defensa del derecho” (cfr. art. 164, Tratado de Ia
Comunidad Furopea)® no es suficienie; también se trata
de un prudente desarrollo del derecho hasta llegar al dere-
cho judicial como “fuente del derecho”™ propia. Ea los
Estados Unidos de América se habla plasticamente del
“law in action”, lo que nay que complementar con una
palabra que designe lo piblico: “law in public action”.
- Por cierto, la legitimacidon democrdtica de los jueces es
muy diversa en los paises en lo particular: en Suiza, se eli-
ge directamerte a los jueces en el dmbito de los cantones,
como asimismo en algunos Estados de los Estados Unidos
de América; en Alemania son elegidos por los comités de
seleccién judicial en unién de los gobiernos de los Lénder.
También hay que mencionar las reglas especiales que ri-
gen para los jueces constitucicnales, ya que algunos de
ellos son nombrados por el presidente o por otros 6rganos
(cfr. art. 135, Const. de Italia; art. 147, Const. de Bulgaria
de 1991).. Ya que, si bien el “tercer poder” se ha apre-
ciado en el .Estado constitucional actual, no es més que
parte de las funciones estatales y permanece articulado en
el sistema conjunto de la divisién de poderes y debe res-
~ petar el principio de los limites juridico-funcionales de la
actividad jurisdiccional, aunque éstos puedan variar en el
‘tiempo, en el espacio y entre paises (“judicial activism”-
“judicial restraint”).

El Estado constitucional harfa bien en crear numero-

sas garantias conexas para la proteccién de la independen-

& Al respecto, ver 1. Pernice, en Grabitz - Hilf {eds.), Kommentar der Eu-
ropdischen Union, sobre el art. 164, n° marg. 7 a 19.
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cia personal y material de los jueces, en beneficio de la
ran confianza que en casi todas partes se muestra al ter-
cer poder. Su inamovilidad e intransferibilidad, su liber-.
tad frente a instrucciones, asi como otras garantfas desa-
rrolladas como “derechos fundamentales judiciales”, como
el derecho de audiencia, la proteccién judicial efectiva, la
prohibicién de los tribunales especiales, l?s principios de
“nulla peena sine lege” y “ne bis in idem”, asi como el de. pu-
blicidad, son elementos indispensables para hacer realidad
al Ectado constitucional como tal. Por cierto, existen
siemipre problemas con la “independencia inteina” de los

. jueces, los que tienen que reconocer su “pre-juicio” cultu-
“ral, mantenerse en lo posible libres de influencias partidis-

tas y irabajar con ayuda de un cancn de mét_odos racio-
nalmente asegurado (a partir de F. C. von Savigny, 1840),
pero susceptible de ampliacién (jderecho compa.rad(.)!)% que
permita orientar al resultado asi obtenido mediante 'crlte-
rios de justicia “dltimos” y “pentltimos”. En ocasiones,
es necesario recurrir a un derecho natural preestatal (co-
mo en el juicio sobre la punibilidad de los “tiradores en el
muro” en la frontera entre las dos Alemanias; cfr., sobre la
punibilidad de sus in'stigado_ré”s,ABVgrfGE 95, _9_(?). Tanto
en relacién con las mencionadas garantfas conexas como
respecto de la “aplicacién” 'y el desarrollo del (.ier-echo;
existe actualmente un estindar de reglas-y procedimientos
que caracterizan al Estado constitucional como tipo y con
el cual tienen que trabajar todas las constituciones nacio-

nales. El TCFA [E 34, 269 (286), sentencia “Soraya”] ha

fundado la funcién de desarrollo del derecho por los tribu-

" nales en la renuncia consciente de la LF al positivismo le-
- _galista, en su art. 20, inc. 3.

" Si frente a este trasfondo nos preguntamos por el
“tipo fundamental” de la jurisdiccién, hay que hacer refe-
rencia, por un lado, a su amplia separacién respecto de las

" demis funciones del Estado y, por el otro, a sus tareas - de

resolucién “autoritativa, y por tanto, obligatoria e indepen-
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diente, en los casos de derechos controvertidos o viola-
dos™. En virtud de la “supremacia de la Constitucién”
que caracteriza al Estado constitucional (p.ej., art. 8°, inc. 1,
Const. de Polonia de 1997; art. 3°, inc. 2, Const. de Beniu
de 1690), en particuiar de la sujecion de todos los pode-
res del Estado a la Constitucion, son todos los tribunales,
en un sentido mas profundo y amplio, “tribunales constitu-
cionales”.

v

§ 69. Er EsTApo SOCIAL DE DERECHO

. Haber resumido en un principio constitucional tuico
la férmula del “Estado social de derecho” (efr. art. 28, inc.
1, frase 1, LLF) es una conquista colectiva de la ciencia ju-
ridica y la prictica constitucional alemanas. Sus clésicos
son F. ] Stanl y R. v. Moil, por un lado, en la inedida en
que fueron precursores cientificos de la idea del Estado de
derecho en el siglo xix*”, y H. Heller, por otro lado, porque
propagé al “Estado social” en general y con vistas a la
Constitucién de Weimar®. Nadie menos que Carlo Schnid,
uno de los mds influyentes “padres” de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, hacfa remontar expresamence, en los debates
constituyentes, esta férmula .de .H. Heller, propuesta por

"H. von Mangoldt®, al “pathos social de la tradicién repu-
blicana™.  Bien visto, el Estado social de derecho es una

8 Asi las opiniones en la doctrina alemana que 1esume Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, p. 234 y 235.

87 De la bibliografia, ver Stem, Das Staatsrecht der Bundesrepublih Deuts-
chland, vol. 1, 2* ed., p. 882, g

8 Cfr. Heller, Rechtsstaat oder Diktatur, p. 11; ver, al respecto, de la’ bi-

bliografia, Schluchter, Entscheidung fiir den’ sozialen Rechtsstaat. Hermann
Heller 'und die staatstheoretische Diskussion in dér Weimarer Republik; Denhard,
Dimensionen staatlichen Handelns, p. 33’y siguientes.

8" Cfy. Stern, Das Steatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2*

ed., p. 878. 43

% Consejo Parlamentario, informe estenogriﬁco, p- 172; al respecto, Stem,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2* ed., p. 880.
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“prérroga” congenial, para el siglo xx, del antiguo concepto
de Estado de dereclio, y actualmente cabe preguntarse si
no requiere una niuevi Proroga, tomando en cuenta que
el Estado constitneional ¢s responsable también por las fu-
turas generaciones y, en !l medida, se cnuugntr:.a obligado
a la proteccién del amibente (“Estado consutucilonal o de
derecho ecolégico™).  En todo caso, en la actualidad el Es-
tado social de derecho es un clemento esencial” en el con-
junto del Estado constitucional, y su evolucién de et:apas
textuales da testimonio de ello.  Asi se encuentran ejem-
plos de textos en la mayoria _de las constituciones re.cien;
tes, ya sca en lo Estados reformados de Euroga quenta_
(art. 1°, ine. 1, Const. de wacedonia de 1991: “social .sfq—
se”; art. 2°, Const. de Polonia de 1997: “Iistado deipopran-
co de derecho que realiza los principios de la justicia so-
cial”; art. 1°, Const. de Ucrania de 1996: “social, law—bAased
state”) o en Africa (art. 1°, inc. 1, Coast. de Guinea Ecua-
torial de 1991 “Estado social y democrético™; Preambulo
de la Coustitucion de Madagascar de 1995: “Estado de de-
recho”; asimismio, art. 8%, inc. 1, Const. de Niger de 1996:
“Estado de derecho”). v o

Las formulas varian. pero en el fondo quieren decir lo
mismo: el Estado constitucional comprometido con la jus-
ticia social. Cierto es que ésta es una {6rmula demasia-

do general y abstracta, por lo que es susceptible, y re-

quiere, de una configurucion {politicu) y de interpret.acién
multiple. En la comparacion juridica se producen ciertos
“principios parciales” que son comunes a todos los Estados
constitucionales. A ellos pertenecen, desde el lado for-,
mal, la “supremacia de la Constitucién””, la sujecién a la
ley (entre otros, la legalidad de la administracién); por el
lado material, un estdndar europeo comun de derechos
humanos, la divisiéu de poderes, la responsabilidad del

91 Sclimid hubla también del “contenido ¢seucial".
%2 Cfy. Wahl, Der Vorrang der Verfassung, “Der Staat”, vol. 20, 1981, p.
465 y siguientes.
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Estado, la proteccisn juridica por jueces imparciales, etcé-
tera. Si la LF ya manifiesta, en su art. 20, inc. 3, la ten-
sién_entre “ley y derecho” y mediante la positividad inter-
media y la valoracién, entonces el atributo “social” significa
con wmayor razén un recurso directo (Durchgriff) a los ele-
mentos de justicia (preestatales) como la compenysacién s0-
cial, la ayuda para los débiles v su proteccién (“seguridad
social”).  Si la legislacién social de Bismarck de 1881 ini-
ci6 tempranamente, en la practica, un sistema de seguri-
dad social, cuya “reestruciuracién” quizé esté pendiente en
la actuaiidad, asf también la cldusula dei Estado social fue
una via para la integracién de la clase trabajadora en el
Estado constitucional y el sistema parlamentario. Lo quc
en el mundo angloamericano se discute como “Welfare Sta-
te”, y que quizd resulte demasiado débil en los Estados
Unidos de América, es actualmente patrimonio comin de
" los Estados constitucionales. eurcpeos (si bien la controver-
sia actual sobre una “Carta Social Evropea” de la UE per-
inite apreciar que hay diferencias). Asi, las constituciones
de Europa expedidas después de la Segunda Guerra Mun-
dial se caracterizan por fé6rmulas méas o menos refina-

das que se refieren en el fondo al “Estado social de dere- .

cho”, por ejemplo, en Italia-(arts. 35, 36 y 38, Const. de
1947), fper_b""también-en Grecia (arts. 21 a 23, Const. de 1975),
- Espaiia y la Constitucién de Portugal de 1976 (art. 1% “so-
ciedad libre, justa y solidaria”; art. 63, inc. 1: “Todos tie-
nen derecho a la seguridad social”). También las consti-
tuciones cantonales suizas contienen una rica paleta de
textos normativos comprometidos con la idea del Estado
social; asi, la Constitucién del Cant6n del Aargau de 1980
(§ 25, inc. 1: “El Estado promueve el bienestar general y
la seguridad social”); por tltimo la Constitucién de Berna
de 1993 (art. 29: “Derechos sociales”; art. 30: “Objetivovs
sociales™). ’ :
Solamente en las constituciones, como la de los Pafses
B’ajos de 1983, que son, en el conjunto de su programa re-
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‘gulador, més bien parcas y reservadas, es que se encuen-
‘tran meros indicios (p.ej., art. 20, inc. 2: “Las reglas sobre

los derechos a la seguridad social serdn establecidas en ley
del Parlamento”). Una mirada a Sudamérica y América
Central es, por al'contrario, muy productiva, llegando in-
cluso hasta los esfuerzos excesivos en la materia, por ejem-
plo, en la Constitncién del Brasil (1988) y en parte, tam-
bién, la anterior Constitucién del Perd (1979). Buena
parte del Estado social es creada apenas en el proceso pe-
litico por la via de la legislacién ordinaria; sin embargo, se
requieren textos constitucionales “inductores”. Dicho 6p-
timo (o miniino) de regulacién de la justicia social corres-
porde en la actualidad al estandar del tipo del Estado
constitucioual, por ejemplo, mediante derechos justiciables
a un minimo econémico existencial, a la proteccién de la
salud, a la proteccién de la familia y a ja garantia de condi-
ciones de trabajo humanas. :

Una teoria constitucional comparativa, que —como la
aqui esbozada- debe ser breve, s6lo puede presentar algu-
nas lineas de los contenidos del principio del “Estado so-
cial de derecho”. En lo que sigue dichas lineas serdn

_.esbozadas basadas en la doctrina y la jurisprudencia alema-
" nas y requieren, naturalmente, de complementacién por-

los e’s’tUdi'os'c)s;" de otras culturas juridicas, como la italiana.
También tienen que examinarse las divergencias y las con-
vergencias entre el Estado de derecho europeo continen-
tal y el “rule of law” angloamericano. Bajo las anteriores
reservas se expone lo siguiente:

La configuracién del principio del Estado de derecho
en la ley fundamental alemana se compone de una multi-
plicidad de elementos que han encontrado precipitacién
textual distribuida en toda la LF: esto va desde los dere-
chos fundamentales® (arts. 1° a 19), incluyendo la reserva

® Jiesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
p. 83. .
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de ley*, del principio de proporcionalidad® y dc la garan-
tia de la proteccién judicial® (art. 19, inc. 4), pasando por
la division de poderes (cfr. art. 20, inc. 2, frase 2), la pri-
macia del derecho®, la 1egalidad de la Administracién y la
supremacia de la Constitucién® (art. 20, inc. 3), la respon-
sabilidad del Estado® (art. 34) y el derecho de revision ju-
dicial'®, hasta llegar a las garantias de la Justxcm en el art.
101 y siguientes.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del
TCFA, el vrincipio del Estado de derecho “se encuentra
definido en la Constitucién solamente de manera parcial”,
por ello, el concepto del Estado de derecho se desarrolla
en el derecho constitucional aleman a partir de su uso en
la clausula general del art. 28, inc. 1, de la LF; el topos
del Estado de derecho asi utilizado “requierc de concreti-
-zacién dependiendo de las-situaciones cbjetivas™ y la
doctrina y la jurisprudencia los han deiinido de manera di-
ferenciada en muyltiples ocasiones.

Pero en el centro de la discusién se encuentra siem-
pre la seguridad juridica'®. Bajo este concepto caen los
siguientes subaspectos del problema de la retroactividad

% Badura, Staatsrecht, p. 276. - _ g

% BVerfGE 23, 127 (133), con mayuores referencxas cfr. Lerche, Ubermaf
und Verfassungerecht, p. 61 y ss.; de manera difercnciada sobre ésta y otras deri-
vaciones del principio de proporcionalidad, Michael, Der allgememe Gleichheits-
satz als Methodennormn komparativer Systeme, p. 267 y 268.

% Schmidt-ABmann, en Maunz - Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, so-
bre el art. 19 1V, de la LF, Rz. 15 y siguientes.

%7 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
p- 86 y siguientes. |

% Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre;mblzk Deutschland,
p: 88; Badura, Staatsrecht, p. 271 y siguientes.

% Badura, Staatsrecht, p. 282 y siguientes.

10 Badura, Staatsrecht, p. 271.

101 BVerfGE 65, 283 (290)..

12 Cfr. Schmidt-ABmann, Der Rechsstaat, en HABStR, vol. 1, 2 ed, p-
1030; Kumg Das Rechtssaatsprinzip, p. 90 y siguientes.
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de las leyes'”, la cuestion de la certidumbre de las normas,
la validez de los actos administrativos y la cosa juzgada
de las sentencias. la autosujecion de la Administracién y
los requisitos de publicidad'™. Lo que estos aspectos tie-
nen en comin es la funcién estabilizadora del principio
del Estado de derecho, como forma de produccién de
continuidad™®,

~ El origen de todas estas garantias es la idea de la pro-
teccién de la confianza, incluso —en dltima instancia- la
“idea de la justicia™®. :

Desde el punto de vista metédico es notable el hecho
de que el principio del Estado de derecho retina en sf as-
pectos que en ocasiones son coniradictorios'”, sobre todo
en la oposicién entre justicia formal y justicia material.
Por ello se ha hablado de que el principio es como la “ca-
beza de Jano™*¥".

El principio del Estado sccial (cfr. el art. 20, inc. 1) es,
mencionado en la LF de manera conjunta con el principio
del Estado de derecho (el art. 28, inc. 1, frase 1, habla de
los principios del “Estado. social de derecho”). Esto plan-
tea la cuestién de la relacién de ambos principios entre 'si.

+ 'Asf como el principio del Estado de derecho incorpora en

si antinomias, también es frecuente que el principio del

~Estado de derecho y del Estado social hayan sido entendi-
~dos como un par opuesto. Sin embargo, la doctrina ha

refutado o matizado'®

poco a poco la incompatibilidad en-

103 Cfr,, al respecto, BVerfGE 13; 261 (272), jurisprudencia constante; [;or
dltimo, v.gr, E 88, 384, 403 y siguientes.

104 Kunig, Das Kechissuatsprinzip, p. 394 y siguientes.

105 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
p- 85. ‘ ; '

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

107 BVerfGE 65, 283 (290).

108 Kunig, Das Rechtssaatsprinzip, p. 378.

19 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
p- 95, habla del Estado de derecho como limite del Estado social. )
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tre ambos que afirmaba E. Forsthoff'’®. Pero con ello la
idea del Estado social se ha convertido en un objetivo, su-
mamente indeterminado, del Estado (“norma en blan-
co”)', para cuyo desarrollo el TFCA le ha conferido al le-
gislador un “amplio margen para su libre configuracién™".
En todo caso, la garantia del minimo existencial se ha fun-
dado en el principio del Estado social en relacién con el
art. I°, inc. 1, de la LF (Jignidad humana)'®, Ademis de
lo anterior, el principio del Estado social desempefia un
papel como topos argumentativo en el marco del principio
general de igualdad, de diveisos derechos de liberiad e in-
cluso del principio de la democracia™™.

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

Un primer acceso a la relacién entre Constitucién y
cultura lo da el derecho constitucional cultural como suma
de las normas constitucionales que abarcan los asuntos cul-

turales en sentido estricto en las constituciones federal y
de los Lénder.

a) AMBITOS MATERIALES EN Aremania. Al igual que para.
el derecho administrativo de la cultura, nos referimos por - -
lo pronto a los tres principales 4mbitos materiales ya men--

cionados: educaci6n (art. 12, en relacién con los : 3°y 20,

inc. 1, LF; incluyendo la educacién de los adultos, el art.
139, Const. de Baviera, y la libertad de las escuelas

19 Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL,
vol. 12, 1954, p- 8y ss,y 13 :

W1 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2* ed.,

p. 914. : .
112 BVerfGE 18, 257 (273).

113 Cfr. BVerfGE 1, 97 (104), por un lado, y E 40, 121 (133), por el otro;
* recientemente E 82, 60 (85). Una resolucién temprana en BVerfGE 1, 159.

U4 Zacher, Das soziale Staatsziel, en HdBstR, vol. 1, 2* ed., p- 1068, 1070,
1096 y siguientes. i :
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privadas, art. 30, Const. de Renania-Palatinado), el arte y
la ciencia (art. 5°, inc. 3, LF; art. 18, Const. de Renania
del Norte-Westfalia). Los elementos comunes constituti-
vos de estos d4mbitos culturales, que hablan en favor de la
oportunidad del concepto de “Constitucién cultural”, son
un particular grado de autonomia, de libertad y distancia
hacia el poder coactivo del Estado, con la consecuencia de
que la imagen propia de los participantes en ei proceso
cultural adquiere una particular imporiancia para la inter-
pretacién de la Constitucién cultural™®; por esta razén, es
bosible considerar al derecho eclesidstice del Estado {art.
146, LF; arts. 132 y 150, Const. de Baviera; arts. 41 a 48,
Const. de Renania-Palatinado; arts. 39 a 41, Const. de
Turingia), o mejor dicho, al “derecho constitucional de la
religion”, como derecho constitucional “especial” de la cul-
tura. Los elementos comunes surgen de que el derecho
constitucional de la cultura se refierc al mencionado con-
cepto general cotidiano de la cultura en sentido estricto.

b) Formas TECNICO-JURIDICAS DE MANIFESTACION. Vale su”
estudio en los distintos contextos. '

1) Diversidad téchic.o_-ju‘r{di’c'd'de' las normas constitu-

" cionales de la cultura en los “viejos” Estados constituciona-

les. Desde el punto de vista técnico-juridico nos encon-
tramos con que las normas constitucionales de la cultura
en los “viejos” Estados constitucionales asumen formas
diversas: '

a) En las cldusulas generales o especiales sobre el
Estado de cultura (p.ej., art. 3°, Const. de Baviera: Baviera
es un “Estado de cultura”, y art. 139: mandato de educacién
de los adultos; art. 1°, frase 2, Const. de Sajonia de 1992:

115 Sobre la relevancia de la imagen propia, cfr. BVerfGE 24, 236 (247 y
248). Ver, también, BVerfGE 54, 148 (155 y 156), caso “Eppler”. En forma ge-
neral Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium. . .
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