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ESTUDIO PRELIMINAR

Antonio Lépez Pina

Corresponde a quien prologa glosar externa y subjetivamente la obra
y perspectiva del auzor (Hegel, Vorrede zur Rechtsphilosophie, 1821).
Hacer justicia al pensamiento es la cuestidn.

En la Italia cuatrocentesca, €l poeta renia conciencia de ser quien,
mediante versos consagradoaes de la inmorzalidad o condenadores al
olvido, otorgaba el aura de prestigio de la época. Con un desfile triun-
fal y una-asamblea en ¢l Olimpo quiso Petrarca, en Trionfo della
fama®, mostrar a Italiz los personajes gue, €0 la Antigiiedad greco-
latina y desde entonces, habian tallado a golpe de pluma su biografia,
haciéndose merecedores del laurel de la fama. En ¢l estudio del artis-
ta, que cuelga en el Kunsthistorisches Museum de Viena, Vermeer
escenifica el laurel, un libro y una flauta como iconos del prestigio.

Hace unos afios reconocia yo a la dogmitica alemana como pur-
to de partida de una teoria del Derecho priblico®. El capitulo que
entonces abriera para los jovenes juristas que trabajan en lengua es-
pafiola quedéd pendiente de ser completado con semblanzas de perso-
nalidades que se hayan ganado la celebridad en la lucha por el Dere-
cho. Clertamente, no soy por mi escritura digno de atar las sandalias
de Petrarca, y mi capacidad para hacer visualizables mis argumentos
estd tan lejos como posible de la fuerza pldstica de Vermeer. Ahora

1. Vid. Francesco Petrarca, Trionfi, Rizzoli, Milano, 1984,

2. Edicién, prolegomena, exordio y traduccién de A Lépez Pina; Prélogo de
M. A. Gareia Herrera, Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid, 22001. Tal perspec-
Gva de la dogmidtica alemant como pumio de partida de una teoria del Derecho prbli-
co ha inspirado los Elementos de Derecho piblico, escritos en colaboracién con L
Gutidreez, Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid, 2002,



ANTONIO LOPEZ PINA

bien, Qmwan.v que, por mérito de una extraordinaria ejecutoria a lo iar-
go del EE.&O cuarto de siglo, se ha hecho Dicter Grimm? acreedor
de que los juristas lectores en lengua espafiola puedan tenerlo como
mentor, 2 falta de mejor introductor que yo mismo y a modo de
@m:‘&&an.ao la tesis a que he hecho referencia mas arriba, lo incorpo-
raré a mi pantedn de la gloria®, al servicio de su mayor nousonmgwmuﬂo
En tal sentido, hablaré en primer lugar, de la teoria de la Consti-
tucion que subyace al pensamiento de Grimm, y del autor como de-
\.mxmmﬂ de la Ley Fundamental en la vida constitucional alemana: a
continuacién bosquejaré al personaje que sumo a mi parnaso &%Ms-
moriales, para deducir finalmenre algunas consecuencias para los ju-
ristas hispano-lectores. g o

1. Teoria y prictica de la Constitucién

1.1. Una teoria de la Constitucion, con la garantia
de los derechos fundamentales como eje central

En los derechos mcbamaoﬁwﬁnm aprecia Grimm, especialmente, lo que
noﬂﬁmﬁ.&o con anteriores cogstituciones alemanas hemos mmmmgo en
relevancia con la Ley Fundamental. Si bien Ia Constitucién de Bonn
ha renunciado a los derechos sociales de la Constitucién de Weimar,

3. La presente edicién quiere contribuir a la | i
; L : argo tempo demorada pl -
nnbnam- en leagua espatiolz que Dieter Grimm merece, Ello nownv_nnw su fra ; Mwwuwn
recepeion a lo largo de la dltima década: & =
~— A, Lépez Pina, «Del Derecho baj 3 i
] ) jo el Estado previsors: Saber Leer 58 (1992
en nomo Om N Oug, Die N.x»xénn der Verfassung, Suhrkamp, Frankfurt u.g.m 199 HV,
chor o H.Vm L.Mmﬂm.zm%nnau &.a las tareas del Estado y crisis del Estado de Dere-
X ‘a representativa v Parla 2 i i
caciones del Senado, Madrid, uwwa.u.. riamentarsmo; ed. de A F6pen Pioa, Publi-
— D. Grimm, «Los partidos politicos i
» en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Hey-
Q.M ?m&v Manual mm Umwmnwo.nouo.&uaﬁ.oahh edicién, waoh_m%oﬁmaa, n.moh&o ¥ M.pn_mw.
cién H.M%r W_Mmﬁ Pina, Marcial Pons Ediciones Juridicas, Madrid, 22001 (11996)
estudianies europeos no-espafioles, iberoamericanos paf i
: . ¥ espafioles han tenid
Mwu moﬂcum de escuchar personalmente a Dieter Grimm en los seminarios de Unmﬂww
S nstitucional y Jean Monnet de Culrura Juridica Europea, ¢n la Facultad de Derecho
:EMnmamn.* Ooﬁﬁ_mnobmo, en noviembre de 1992, noviembre de 1994 y abril de Nooo,
A Dieter Grimm va a sentirse en buena compaiia. A través de los afos Fub
WRJEO. EnawnnEEBau.nn mi atencién, en especial, Hermann Heller, Konrad Hesse
Emsmﬂanrﬂn Juzta Limbach, Peter Hiberle, Eberhard manEﬂ.bmawﬁbb Q\ommwnw'
FW BuM:-w.ﬁB ¥ Inwwo IOM.H..E? entre los juristas alemanes. Por otra mE.nn en el
ento de hacer justicia a mis maestros presenté a la docrrina alemana F»nm, unos

afios, de un lade, la mejor escuel, d ftuc
s aeun lado, la i ela espariola de Derecho constitncional ¥, de otro, la
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ha reforzado considerablemente los derechos fundamentales cldsicos.
F] articulo 1.2 GG los dota ademds del pathos iusnaturalista del cons-
titucionalismo originario. El articulo 1.3 GG establece su validez in-
mediara, que obliga a los poderes ptblicos, el legislativo incluido.
Sirultineamente, se limita Ja intervencién del legislador en los dere-
chos fundamentales mediante reservas de ley y el contenido esencial
de los derechos (art. 19.2 GG). Sobre todo, con el Bundesverfassungs-
gericht se ha creado una institucién que hace suyos expresamente los
derechos fundamentales, habiendo sido dotado a tal fin de un acervo
competencial sin precedentes.

El dogmitico Grimm construye su teoria a partir de [a ¢jecutoria
prictica de la Constinucién: en una primera fase, se trataba de afir-
mar, ampliar y profundizar la proteccién juridico-fundamental fren-
te a limitaciones estatales o actitudes autoritarias importadas de épo-
cas pasadas. El Elfes-Urteil, de 1957, hizo plena la protecci6n de los
derechos fundamentales. La Strafgefangenen-Entscheidung extendi6
12 eficacia de los derechos a las relaciones especiales de sujecién: fuerzas
armadas, funcién pablica, instituciones educativas... Una serie de sen-
tencias ha desarrollado el principio de proporcionalidad que ha des-
plazado el bastién de la proteccién juridico-fundamental al espacio
previo al articulo 19.2 GG,«dejando a éste pricticamente sin efecto.
Fallos como el del censo (Volkszihlung) extendieron la proteccién de
los derechos fundamentales 2 amenazas a la libertad que traen causa
del progreso cientifico-técnico, que no eran previsibles en el momen-
to de gestacién de la Ley Fundamental. La Miilbeim-Karlich-Entschei-
dung colocé la proteccidn de los derechos fundamentales en el pro-
cedimiento de decisién para 4mbiros en los que el resultado no puede
por més tiempo ser previsto suficientemente en la ley.

De todos modos, segiin Grimm, ninguna sentencia ha engrande-
cido la proteccién juridico-fundamencal como el Liith-Urteil, de 1958.
Mediante este fallo, cobré nueva vida la antigua idea de que los dere-
chos fundamentales no son solamente derechos subjetivos de defensa
de! individuo frente al Estado, sino que, simultincamente, forman
principios objetivos ranto determinadores de medidas legislativas como
inspiradores del Ordenamiento juridico. En el caso Liith, ¢l Bundes-
verfassungsgericht declaré que las exigencias de los derechos funda-
mentales no solamente vinculan al legislador; informan también la
interpretacién y aplicacién de las leyes. La proteccién de los dere-
chos fundamentales fue llevada asi hasta el campo de la aplicacidn

5. Vid. versién en lengua espafiola de ln Grundgeserz, Apéndice a Manual de
Derecho constitucional, cit.
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del Derecho. En ¢l caso de que se wrataba, ello significé que, a la-hora
de interpretar los preceptos del Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo ci-
vil), los tribunales civiles habrian de tener en cuenta que el nouﬂ or-
camiento de Lith entraba dentro del 4mbito de proteccién de W 1i-
UQS@ %.w expresién. La irradiacion a terceros (Drittwirkung) era asi
en principio, reconocica. Los derechos fundamentales se :wanmgm
de la, hasta entonces, orientacién unilateral a la intervencién 1
y cobraban validez universal. e
La significacién de tal sentencia se aprecia al considerar que, hasta
es¢ momento, la influencia de los derechos fundamentales mn&um&m e
el juicio sobre la constitucionalidad de las leyes; por mdés que la int .
EoﬁmQMb y aplicacién de una ley tuviera noEounmanﬂo la mbﬂmgnbanM
MMDMMB MMmM:W _WMWMH%MMWW Mwmwmvw fuera del alcance del derecho
. - ado iugar i
n_nﬂ.anF.Ow fundamentales incidan noEm ﬁ%%%%%% H“MW%“MMM%M@ _ﬁ_vm
mnrnmnm@s del Derecho. De esa forma, el Tribunal Oo:mﬁﬂznmoumw wm
mxﬁnbﬂao la sensibilidad para los derechos fundamentales hasta do mw
de wmw Mwaﬁmm vla wmcmﬁma se plantean en concreto al individuo. ?
et o e e ontera me b ley ¥ o
niences llo : tera entre ?/Ho% y el
erecho constitucional v, en consecuencia, la distancia que sgpara al
Bundesverfassungsgericht de los tribunales ordinarios. Han mwwﬁsnm-
Mo mwmm Nome n_Hn incertidumbre. Ahora bien, s6lo al precio de reducir
msanMMMM. e los derechos fundamentales cabria eliminar tales inse-
. HuWHo los efectos del Lsith-Urteil van mas lejos. Una vez que los
aawnn os fundamentales son no mw_mﬁgg derechos subjetivos de
efensa frente al Estado sino también principios objetivos a los que
ha de ajustarse el Ordenamiento jurfdico, ticnen para el Estado nmwmw.
mismo consecuencias impulsoras a su accién: fundan obligaciones
Mﬂwwmm de mno.nmnmab dondequiera la libertad juridico-fundamen-
rantiz 7 i
@imente mWabnM\wﬁw.ﬂM.ém amenazada por terceros o no sea ejerci-
mmnaWMOmmmw MMMme MM&QM@E .Qm.mEm..Nmmo el acento de la proteccién del
. . Si, originariamente, se trataba més bien de li-
n:nmn.& Estado soberano en interés de la libertad, hoy dia, los dere-
chos Fgmﬁmmb al Estado a actuar en interés del owﬁmzmnwmgwnﬂﬂo ola
mho.mm.ﬁmnaﬁ de igual libertad, de que compense expectativas privadas
Eﬂaﬁo-?naﬁaobﬁagobﬂn protegidas, impida la wﬂﬁo&n&umﬁa_mﬁ?
Mmm %M. MQQBE&% ﬁz.wﬂaﬁ&ozam de libertad a costa de los derechos
BQH&BMDNM@WM%M mnmn_ MMHDQO en libertad de dmbitos juridico-funda-
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A juicio de Grimm, la dogmitica y la jurisprudencia de los dere-
chos fundamentales viene asi 2 hacer justicie a cambios que hacia
ciempo habfan tenido lugar en la accién del Estado. De ser el Estado
upa instancia que preservaba un orden justo preexistente o que lo
restablecia después de determinadas perturbaciones, s¢ ha converti-
do zl paso del tiempo en una agencia planificadora, de desarrollo y
de servicios para la sociedad, que trata de contrarrestar la insensibili-
dad del sector privado para los costes externos que el mismo genera
o la orientacién de los partidos politicos al carto plazo.

En tal sithacién, corresponde cada vez mas a los derechos funda-
mentales el papel de correctores de la estrechez de miras y del corto
plazo de la politica, segtin Grimm. Allf donde la politica tiende a ser
secuestrada por el beneficio electoral inmediato, los derechos funda-
mentales recuerdan los fines constitucionales y las obligaciones lar-
go plazo gue estin por encima de los intereses partidarios. Donde-
quiera cede la politica a las presiones de poderosos intereses o
privilegia a sus clientelas, los derechos fundamentales recuerdan cl
mandato de igualdad. Siemprequiera que, €0 cada vez menores se-
cuencias de tempo, la politica carabia las leyes con vocacién de diri-
gir tendencias sociales de evolucion, se¢ ve remitida a los derechos
fondamentales, a fin de que honre la confianza que los afectados
senen en la regulacién legal que los ha llevado a su actual condicién.

Quiemes hacen a tos derechos fundamentales responsables de las
tendencias sociales de desintegracién y por tal razén quieren recor-
tarlos, yerran, para Grimm, el blanco. Son precisamente Jos derechos
fundamentales los que, dentro de los egoismos del sistema, generan
rodavia cierta unidad y ponen riendas a la racionalidad econdémico-

tecnolégica dominante.

Las sentencias

— sobre libertad de expresién y libertad religiosa (Soldaten sind
Mérder [Tucholskyl ¥ Kruzifix-Urteil)®;

— proteccién estatal de los derechos de la personalidad (Sclrutz
der Personlichkeit; Das Recht auf Gegendarstellung au f der Titelseite;
Das Personlichkeitsrecht des als Sciencetologen verdichtigen Kinsi-

lers Helnwein);

§. Ponente de la sentencia sobre €l Crucifijo fue en 1a Sala 1.7 ¢l juez Johann
Friedrich Henschel. Lo que sucede es que, pot un lado, las senvencias acaban conden-
sando el debate interno y el parecer comiin de los Jueces que integran und determina-
da Sala. Por otro, la capacidad dogmdtica y el prestigio de que goza Dicter Grimm
hicieron que la imagen piblica del Kruzifin-Urteil fuera en Alemania vinculada a su
nombre. Las sucesivas referencias que s¢ hacen en el Prélogo a la autoria del Kruzifix-
Urteil deben leerse, pues, con €sta salvedad.
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~— cuatro Rundfunkentscheidungen sobre los anuncios comercia-
lesenla n.m%o-ﬁ&mimab de Hesse, sobre informativos de ARD y ZDF
en materia deportiva y sobre la garantia de existencia y desarrollo de
la radio y la televisién piblicas;

— ¢n fin, el fallo sobre las facuitades de espionaje del Bundes-
nachrichtendienstes (BNDY),
que T.M.E hecho de Grimm un paladin, no menos odiado por los pode-
res privados que invocado por los débiles vy los sectores progresistas
son solamente consecuencia de su teoriz de la Ooxm&uxh&auw wmoxm
del Estado a partir de los derechos fundamentales.

1.2. El defensor en vela de 1a Constitucién

De la elaboracién de una teoria del Estado y de la Constitucién, Grimm
desplaza su mirada a Ia realidad cotidianz de la H"\ﬁ\ mznamﬁmuﬂm_. La
Q@Sn«w&ﬁn no solamente ha instituido el Estado y lo ha hecho ca-
paz de accién; marca, ademds, el compis de los actores politicos. De
ese modo, la Constitcién de Bonn fue, por primers vez en la E.mﬁo-
.H.Hm.mﬁ.oﬁmumu vivida como una fuerza que imponfa 2 la politica [fmites
furidicos y 12 vinculaba a principios compartidos’\A largo plazo, el
_.:wow.o de que la politica hubiera de discurrir en el maxco de un Orde-
namiente juridico que le venfa impuesto y que podia ser levado a la
practica contra la voluntad del poder piblico, ha contribuide consi-
amnmv.ﬁgodﬁa a la legitimacién del sistema politico ¥, por ende, a la
estabilidad Qm.Hm Republica Federal. La identificacién con la Ley WEH;
&mS.obme ha ido tan lejos que, a la postre, se ha pedido fundir el
Wmﬁn%smao popular con la Constitucién. Derecha e izquierda esta-
:.wMS. MQMM.HQ&OU al margen de sus diferencias, en el patriotismo comns-
Grimm m.&mngmu sin embargo, c6mo esté cambiando la simacién
tan wxﬁnmoﬂﬁmnmﬁgﬁm favorable que ha acompadado 2 la vigencia
de la Constitucién desde 1949. De un lado, desde la unificacion, la
Ley .mnbamEn.SSH no es, como hasta 1989, tan necesaria como nm?,
rencia de la identidad colectiva; ¢l patriotismo tiene otras anclas
ademds de la Constitucién. Para los alemanes oricntales, se ha naa&w
do, en 1990, la ocasién de acercarles la Ley Fundamental abriéndo-
les la posibilidad de concurrir 2 su reforma. ’
‘Por otra parte, se estd produciendo un cambio de paradigma de
Nm Fw.m&a& a la seguridad. Los cambios apuntados, ligados 2 12 Cons-
tinucién, se cruzan con tendencias fundadas en @mﬂ% en cambios po-

" Iiticos mundiales pero que obedecen también a causas mas antiguas

Entre las primeras se cuenta, sobre todo, ¢l desvanecimiento del an-
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tagonismo Este-Oeste, de cuya fucrza estabilizadora sélo tras de su
desaparicién nos hacemos cargo. Pero no es sélo la pérdida del ene-
migo exterior lo que dificulta la integracién. Més bien, las gentes,
sintiéndose inseguras, relacionan la creciente delincuencia y el au-
mento del paro con la apertura de las fronteras. Este sentimiento sc
ve adicionalmente fomentado por una mundializacién que agudiza
la problemitica de las economias nacionales, en la medida en que, al
coincidir cada vez menos el radio de accién de la politica y la econo-
mia, reduce las posibilidades politicas nacionales de reaccionar. En
fin, tales tendencias se ven reforzadas por la debilitacién de institu-
ciones integradoras como la familia, la escuela y la Iglesia, expresén-
dose en forma de crisis de sentido v de dificultades de orientacién.

En Alemania, segin Grimm, se pretende ver en la excesiva liber-
tad individual la causa. Tales planteamientos fomentan una opinién
piiblica favorable a que los poderes pitblicos hagan frente a las nece-
sidades de seguridad limitando las libertades. Se han dado pasos en
tal direccién, y con la reciente reforma de la inviolabilidad de domi-
cilio acabamos de alcanzar el nivel constitucional. Al socaire de tales
transformaciones, parece estar cobrando cuerpo en la Repiiblica Fe-
derzl un cambio de paradigma que no puede por menos que afectar 2
una Constitucién fundada enla libertad.

Con la prevencién, ¢l Estado reacciona a la creciente demanda
de seguridad de la poblacién. Los riesgos para los derechos de las
personas de aquélla no deben inducir 2 pensar que haya que prohibir
la accién preventiva del Estado. Una tal interdiccién daria lugar a
lagunas juridico-fundamentales de proteccién. 81, en cambio, piensa
Grimm, habria que cobrar conciencia de que no es posible optimizar
libertad v seguridad por igual. Que la libertad esté en el origen de
muchos riesgos en los que la seguridad estdn en juego explica que,
ordinariamente, se satisfaga las necesidades de seguridad mediante
limitaciones de la libertad. La Grundgeseiz no excluye el recurso a
tales limitaciones para fines legitimos de bien comziin. Obligaciones
estatales de proteccién pueden, en su caso, exigir, en interés de [a
garantia de otras liberrades o de lz libertad de los semejantes, la limi-
tacién de determinadas libertades. Ahora bien, siempre que logre-
mos una adecnada ponderacién. Grimm advierte: vna prevencion
que como instrumento de satisfaccién de tareas estatales se impusie-
ra sin riendas, amenazaria justo la libertad que tratara de proteger.
Tal estrategia no encontraria apoyo en la Grundgesetz.

El hecho es que tal politica de prevercién estd ya afectando a los
derechos fundamentales. En ¢l balance de Grimm, los derechos fun-
damentales deben su actual potencia, sobre todo, a una interpreta-

15
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cidn constitucional de valor consciente de la realidad. De ese modo
han sido, sin reformas constitucionales, capaces los derechos mcmamw
mentales de adaptarse a las cambiadas condiciones de realizacién de
|2 libertad. Pues bien, desde la unificacién (1989-1990), la tabla de
derechos ha sido materia frecuente de reformas oopmﬂﬁznwon&mm Y al
respecto hemos tenido de todo: extensiones COmo &n el caso .&o la
reforma del articulo 3.2 y 3 GG; pero, también, limitaciones, com
en .& caso de los articulos 13 y 16 GG {5). En las reformas aw amﬂoo
&EHOm se anuncia una tendencia que, de continuar, sefiala Oiaﬁm
bien pudiera mmmwmn a plazo con la preservacién de los derechos © 1
como nos ha sido legada: el articulo 13 GG tiene ahora una ext )
sién textual cuatre veces la del precepto originario, el nuevo a ﬁ mw-
sobre el derecho de asilo {art. 16 GG), cuarenta <mnmm e
Tales H.omoﬂsmm constitucionales afectan, asimismo, a la relacién
entre la Oo.bmﬂﬂcnw@b y la ley. Siendo asi gue la Constituciéa vive de
su %manonﬁmynos la ley, el legislador no se ha contentado, en la refor-
ma de MOm. articulos 13 y 16 GG, con introducir o mBﬁmmmcbm reserva
%n .Haur sino que ha anticipado en el plano constitucional las leyes
mBnmao_.,mm. o Qo aammnaocow cuando, dado que la Constitucidn con-
tiene los principios juridicos para las decisiones politicas, no proced
yuxtaponer en la misma norma los dltimos con m,n_cm:om” i )
mH. dafo o acaba ahi, sino que Grimm ve en nmﬂ&a_a.mo la propia
capacidad de innovacién del sistema politico. Por un lado _uoH !
cuando se abdica de la diferenciacion entre Constitucidn W\Jm Y
mmﬁ.mnrm en r.w misma medida los mérgenes de accidén de la nomﬁwnw uMw
que estd escrito en la Constitucién no estd abierto a una decisién .now
HWMMEM. Emmmnm donde m_nm:oo la Ooummgn&nu el turno partidario
¢ de efectos. Ahora bien, de continuar Alemania con el camino
ogvmmbnrao. en las reformas de los articulos 13 y 16 GG, pronto n
habrd nmﬁ.sgo de Gobierno sin subsiguiente reforma nomm&ﬂsnwon&o
Los politicos responsables de unas normas infladas de derechos fu .
damentales lo han justificado con el argumento de que trataban M-
contener asf las limitaciones a la libertad. El caso es que hasta ahora _m
libertad nunca sufrié por formulaciones lapidarias de los aﬁ.nnrow
Lo que en realidad ha sucedido es que, a fin de dejar abierto a _o.
antagonistas el menor margen politico, os partidos han querido tr. mm‘..
ponera la Constitucién tanto cuanto es posible del propio ideario _muﬂ
ah{ que rm”u\m que temer que tales reformas hagan escuelay mcmnmﬁ.o
nogbc\mnaw reformas de semejante indole., A la postre, no nos MHH
contrariamos solamente con: que habiamos liquidado la Hnmaow&u de los
anmnm&om fundamentales; es que, ademds, el sistema politico habr?
perdido su capacidad de innovacién, concluye Grimm. o
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La capacidad de innovacién del sistema politico la ve Grimm
ssimismo amenazada por el recurso a la negociacién como instru-
mento para solucionar problemas y adoprar decisiones politicas: de
un ladlo, en csa sucrte de tejido enrevesado en que se ha converrido la
relacién entre la federacin y los Linder; de otro, en el fenémeno de
un Estado que pacta continuamente con el sector privado, 2l margen

de las disposiciones constitucionales.

En cuanto a eficlencia, acepracion ¥ democracia, los costes del
nuevo federalismo son altos. Los compromisos bien tienen lugar sobre,
minimos, bien estin llenos de coarradicciones. Y ala inversa; la refor-
ma de un acuerdo negociado, aungue no s¢ acredite como benéfico,
resulta por demds dificil. Desde la perspectiva del principioc democré-
tico, lo que salta a primer planoesla opacidad deunas decisiones que
tienen lugar a puerta cerrada. Sea para la articulacion de intereses de
quienes han quedado fuera, sca para el ejercicio de la critica, no hay
puntos de apoyo- F] Parlamento se encuentra ante los hechos consu-
mados, y reducido a una cuncién de mero ratificador de los acuerdos
negociados fuera. 5¢ esfuman, asi, los valores transmitidos por los tréd-
mites legislativos y el consiguiente debate parlamentario. En fin, el
acto democrético fundamental de las elecciones se ve devaluado: ha-
cia los afios venideros, las clecciones no deciden quiénes ¥ con qué
programa se hacen cargo del Gobierno, sino que barajan finicamente
las cartas para futuras rondas de negociacion, segan Grimm.

En dempos relativamente sosegados, este sistema tiene sus venta-
jas. El resultado al que se llega después de las negociaciones cuenta
con ua amplic consenso. Ahora bien, en fases de cambio social acele-
rado y de grandes retos, habida cuenta de la alta necesidad de inno-
vacién, predominan los inconvenientes. En la actual acumulacién de
grandes problemas, el federalismo negociador y pactista, que tiene al
Bundesrat como quicio, s¢ evidencia como un obsticulo 2 la innova-
cién. El peaje lo paga no uno u otro partido sino la rotalidad del
sistema poiitico, que, mientras muestra escasa capacidad de accion,
ve dismiouir su legitimidad.

No se reduce a la relacién entre federacion y Lander el inconve-
niente de las negociaciones como instrumento para solucionat pro-
biemas y para decidir politicamenre. L2 negociacién como procedi-
miento se extiende asimismo a las relaciones entre Estado y sociedad.
Elio trac causa, sobre todo, de un aumento de las tareas del Estado,
que nose ha correspondido conun consiguiente crecimiento del poder
de coercién del Estado. Muchas de las tareas, que tienen gue ver con
la evolucién hacia una agencia piblica de planificaci6n, desacrollo y
servicios, del Estado garante de un orden social previamente existen-
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te considerado justo, no se dejan resolver mediante érdenes y-coer-
cién. En parte, ello se debe 2 que, come medios para el logro de
fines, las 6rdenes y la coercién no sirven. Los resultados de la inves-
tigacién, una mejora de la coyuntura o cambios de mentalidad no se
dejan dictar. Los propios derechos fundamentales vedan, en parte,
una continua direccién imperativa de los procesos sociales por el
Estado.

Ahora bien, una vez que el Estado renuncia a recurrir a instru-
mentos de poder en el ejercicio de las tareas pablicas, se hace depen-
diente del espiritz de cooperacién y acatamiento de los destinatarios.
Estos pueden negarse a cooperar o aparecen ahora investidos de un
derecho de veto. El Estado reacciona con una oferta de negociacién.
Entretanto, a todos los niveles del Estado y sobre todos los asuntos
posibles hay negociaciones. Desde hace tiempo, la Administracién
ptblica negocia con los particulares, por ejemplo, en el Derecho
tributario o en la justicia penal. En el plano de las decisiones politi-
cas, sobre todo, la negociacién pertenece al orden del dia —las con-
versaciones en torno a la energia son el ejemplo mas reciente—, Se
echa de menos, asf, la conciencia de que asistimos 2 una nueva for-
ma de ejecucién de las tareas estatales que, parcialmente, aparcce al *
lado de los tipos constitucionales, pero también, en parte, en sustitu-
ci6n de los mismos.

Lo que se negocia es més bien €] contenido de las leyes. No es
rara la reduccién del trémite parlamentario de aprobaciéa de una ley
a la exclusiva funcién de instrumento de presién del Estado, con el
que lograr la disposicién de los privados al compromisc. El Estado se
COmPpromete cnionces a renunciar al ejercicio de su potestad regula-
dora, a condicién de que los privados se muestren dispuestos a la
contraprestacin requerida. Acuerdos de este tipo tienen ventajas para
ambas partes. Los privados cuentan con menores exigencias estata-
les, digamos, respecto de! medio ambiente o de la seguridad de las
mercancias; el Estado se zhorra los costes de puesta en prictica de

una regulacién por ley. Como en el caso de la relacién entre federa-
cién y Lénder, se forma aqui una suerte de consorcio (sisterma conso-
ciativo). Con todo, las consecuencias son mucho mas gravosas,

Los acuerdos entre el Estado y los privados tienen, como las leyes
a las que sustituyen, efectos generales. Pero a diferencia de las leyes, no
tienen como origen el debate general y la participacién unjversal. E]
sistema de negociacién premia a los intereses que ya son poderosos.
Tales intereses fomentan la estructura existente de privilegios.

No dejan las ventajas de la negociacién de tener su precio. Lo
paga la Constituci6n. El Estado pactista no es el Estado para el que se
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hizo la Constitucién, y no deja wnanﬂmmm ._m.m regulaciones nnnmﬂn%-
cionales. La précrica totalidad de las &mvomﬁosmm dela Oonngwﬂam
garantizadoras del principio democritico y nE postulado de muS, o
Mm Derecho son soslayadas, dejadas sin efectividad. Dos consecuen-
cias negativas hay que destacar: en primer lugar, en el mmwa&.o EQMW,
ta hay agentes no-&nnwmoﬂm que quedan fuera de H.mm :8 mﬁos@mH M
legitimacién y responsabilidad a los que la OQ&&%&&? mem,ﬁmH a M

poderes estatales. Es decir, a pesar de las pretensiones ﬁb?mnv.w es de
la Ley Fundamenztal, m&ww constituye ﬁ&&&@mﬁm H.m aoﬁﬂ.mmﬂ n po-
Jitica; al margen de la Grundgesetz operan instancias decisoras para-
constitucionales. ] .

Por otra parte, se ven devaluados Fm rganos y Eona&BﬁEHom
de decisién previstos por la Constitucién. Especialmente, el Parla-
mento y los tramites parlamentarios. Por parte del Estado, las nego-
ciaciones las lleva el Gobierno. En caso de que s¢ trate de Hoscnn_mﬁ& 2
regular juridicamente determinados procesos, ni siquiera es llamado
el Parlamento a pronunciarse. De esa forma, se nxﬂnwm.& concurso
la decisién politica en forma de transparcncia y mmnﬂﬂwmﬁonm@u.n
corresponde al Parlamento. En el mismo sentido, pierde peso la deci-
sién electoral, ya que la voluntad general que se expresa en las elec-
ciones se estrella contra los intereses privados envueltos en |2 nego-
clacién, que de esa forma influyen Qﬁgoﬁnbﬁnw en general en las
elecciones y, especialmente, en las decisiones politicas que afectan 2

ios intereses.

s mm.,MMo elio tiene lugar, segin Grimm, no solamente 2 costa de la
democracia, sino asimismo del Estado de Umn.m@_o. El mmnmao. n.wo Uannm
cho depende de la ley que determina Hm.wnmﬁm:ws y ﬁm_ncy.mg:uma mmwn
comportamiento estatal, la imns_mn&m juridica del gjecutivo estar v\
el control judicial de la Administracién. Pero en r.p medida ¢n que
acuerdos informales entre el Estado y los agentes privados sustituyen
a la ley, desaparecen todas esas conquistas. Victimas nam.s.:mn set, so-
bre todo, los sectores de la poblacién que, sin haber participado en las
negociaciones, se ven afectados por cl objeto am _o.m acuerdos.

Ambos sistemas, ¢l de las relaciones noxo.oﬁaaox&mm entre la fe-
deracion y los Lander y el que moﬂ.wmd. los mu_..?mmom con el m.mnw&ou
estin clamando por reformas constitucionales, si la QQ:&M,@&? ha
de mantener en adelante su vigencia. De ahi que wﬁ.\m que orientar la
Constitucién al Estado pactista y hacer valer las exigencias constitu-
cionales a esta nueva forma de accién y decisién. Lo que estd hacien-
do falta son, a juicio de Grimm, exigencias de Eoﬂ.oa:hﬁnﬂc que
funden derechos de participacién, obligacién de publicidad y posibi-
lidades de control.
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Sin que quepa, por otra parte, hacerse ilusiones de que cen ello
vaya a aumentar la direccién estatal de los procesos. Precisamente, la
emergencia de estas nueras formas de accién del Estado se mxvmom
por la debilidad, ante las cambiadas tareas, de las formas constitucio-
nales tradicionales de accién y decisién. Una plena juridificacién del
nuevo instrumental anularia sus ventajas; v dado que la necesidad
viene estructuralmente determinada, acabardn por crearse nuevas
desviaciones. Incluso si nos redujéramos a una formalizacién parcial
de las negociaciones, hay que contar con que ello dé lugar a nuev;
nnm.oanmm_.. El Estado pactista abre, pues, boquetes en el orden non,Mm
Eﬁomﬂ que 1o s dejan cerrar compleramente. Por mds que Ewa-
dar la impresién de que en Alemania ia jurisprudencia y la a_.nnﬂnaw
a.n la Qaaxmw.mm&m sustituyen a la politica, ésta acaba siendo lo sufi-
cientemente imaginativa como para procurarse vias por las 1
Constitucién dificilmente puede controlarla’. e

2. E! personaje

En Alemania, el idealismo es una tentacién permanente —como M
reprochara al propio Hegel y a los hegelianos—. Pero, con un o
yecto y una ejecutoria en los que no solamente se ha @nwwammﬁo nwuﬂﬁ.u-
en cuenta a ]2 realidad sino configuraria incluso, también ahise s %n
OMM“MM.EHO nos obiiga ahora a esbozar con smom Cuantos nmmmomm M
wﬁ Son :ﬂw Mme mmwwgwwmw\wn_.m teoria de la Constitucién y su expedien-
. Condensar las maltiples vidas del personaje Grimm se hace diff-
cil: de todos modos, a estas alturas de su biograffa ha escrito u
Staatslebre, se ha labrado su lugar en la Vereinigung de profesores Mm
U\nnnnro politico y ha ejercido la Magistratura. Toda una BQO&OH%
mwm msvwwna a su pensamiento ¥ decisiones; piensa, escribe y habla
znnnMWMnnMwmcm alemana original; en fin, detris de ello s revela todo
La teoria de! Fstado democritico de Derecho de Koanrad Hes
ha nsn.oun_..mao en la jurisprudencia y la publicistica de Dieter Gri o
su mejor desarrollo. Ello es de tanto mayor valor para la do EN‘MMMH
alemana y para quienes consideramos la misma punto de bnwx.&a &M.
HOQ.WO planteamiento tedrico, cuanto que, como iuspublicista, Diete
Grimm no es discipule de Konrad Hesse sino un mnﬂo&amnwm li.:w.

7. Vid. D. Grimm, Diz Verfassung : i s . X
H. Beck, Miinchen, 2001. ie Verfassung wnd die Politik. Einspriiche in Sidrfdiler, C.
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obstante la influencia que hayan podido ejercer sobre él en su juven-
rud los historiadores del Derecho Helmut Coing ¥ Michael Stollgis—.
Con su obra y biografia, 12 teoria del Estado democratico de Derecho
se despersonaliza y desinstitucionaliza, s objetiva ¥ deviene dogmé-
rica cldsica: no por mis tiempo ligable sea a paternidad intelectual
alguna, sea al Bundesverfassungsgericht; estd consolidada y vuela con
alas propias.

Dentro de la tradicion intelectual alemana, Grimm s¢ define a si
mismo como fiberal. Se ha ganado a pulso el calificative de portavoz
del ala progresista de la mayoritariamente conservadora Asociacién
de profesores de Derecho politico (Vereinigung der deutschen Staats-
rechislebrer). Enla deutsche Staatsrechtslebre, 1a mayorfa de sus miem-
bros se definirfan como conservadores moderados, habiendo escrito
el monumental manifiesto del Handbuch des Staatsrechts®; un grupo
cuantitativamente menor s¢ . dentifica como liberal en ¢l sentido de
la coalicién socioliberal que, entre 1969 y 1982, goberné Alemania.
Mayoria y minoria denden a converger €n un amplio centro. No
acaba ahi el cromatismo ideolégico del gremio, sin embargo: sicada
alemén tiene problemas para desmarcarse de los extremos politicos,
la Vereinigung po iba a ser menos; de ahf la beligerante actitud ante
personalidades d¢ izquierdas,literalmente estigmatizadas. Lo que con-
trasta, por ejemplo, con la generosidad respecto de personalidades
de extrema derecha como Theodor Maunz® y con el hecho de que
s6lo muy tardiamente haya estado la Vereinigung dispuesta a volver

8. Vid. J. lsenses v P Kirchhof (eds.), Handbuch des Stagrsrechts, 9 vols., C. T.
Miiller, Heidelberg, 1990-1999; vid. A. Ldpez Pina, «Del idealismo del Bstado»:
Saber Leer 36 (1990); vid, H. Schulze-Fielitz, «Grundsatzkontroversen in der deuts-
chen Staatsrechuslehre nach 50 Jahren Grundgeserz — in der Beleuchrung des Hand-
buch des Staatsrechesn Die Verwaltung 32 (1999).

9. Vid. M. Srolleis, «Die Vereinigung dex Deutschen Staatsrechtslehret. Be-
merkungen zu ikrer Geschichten: Kritische Vierteljabresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 80 (1997); id., «Durch soviel Tiiren geschriteen, Die Tapeten we-
chseln, das Reche gilt immer: Vor hundert Jahren wurde Theodor Maunz geborens,
en Frankfurter Allgemeine Zeitung, 1 de septiembre de 20015 id., «Uberkreuz. An-
merkungen zum Kruzifix-Beschluss (BverfGE 93, 1-37) und seiner Rezeption»: Kri-
tische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswisenschaft 4 (2000); id.,
a<ngﬁﬁummnonwﬂmiw.ﬁmnnmow&n in der Buadesrepublik Deutschland», en Rechtswis-
senschaft in der Bonner Republik, 1994; id., «Fcistein des Anstosses. Theodor Maunz
und die Abgriinde der ‘herrschenden Lehre'», en FErankfurter Allgemeine Zeitung, 21
de diciembre de 1993; id., «Theodor Maunz — Ein Staatstechtsichretlebens: Kritische
Justiz 4 (1293); H. P. Ipsen, Staatsrechtslebrer umter demn Grundgesetz. Tagungen ihrer
Vereinigung 1945-1992, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Titbingen, 1993; id., «Deut~
sche Staatsrechtswissenschaft im Spiegel der Lehrbitcher»: Archiv des Sffentlichen Rechts
106 (1992); V. Neumans, «Rechts- und <nnmummcnmmnwaonnnmnvn Positionen der staats-

rechtlichen Linken»: Der Staar 21 (1982).
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sobre el comportamiento de juristas alemanes bajo el nazismo. Pues
bien, ser liberal en ese medio ambiente no ya es que tienda a compor-
tar alros costes profesionales; es que ha solido ser desaconsejado. Y.
sin embargo, a la prueba estd en que Grimm ha ganado, una tras Q.Hmu
tales .vmdmmmm. Tal vez una de sus armas sea un mmbnﬁou de la Bm&am
tan v:w.: <m.mm‘mo argumentalmente, que le ha hecho invulnerable frenre
a las &Gn.DEEonmaP los ataques y los intentos de exorcizarle
Ha sido durante doce afos (1987-1999) Juez de la wHmeHm.m&m
la :mnﬁmam Sala de los derechos fundamentales —Ia Segunda Sala owu
' nn.vnm&ommam como Staalsgerichishof, competente para resolver con-
flictos de competencias—. Accedié al Tribunal con ¢l mandato de
desarrollar dentro del Bundesverfassungsgericht la Itnea liberal inj
. . ini-
ciada por Theodor Rirtersbach {(1963-1975) v continuada por Kon-
rad Hesse {1975-1987). Su jurisprudencia le granjed la ofensiva de
poderosos enemigos: las televisiones privadas, por haber contribuido
a Hom.ow.mmw la radio-televisién publica; la derecha alemana por la sen-
tencia de su Sala Soldater sind Mérder (Tucholsky) ?.«Sa.wo se conje-
ran los demonios, éstos acuden v salen a la luz del dia ﬂma?&mmwm
comentaria Konrad Hesse); la Iglesia alemana, por el KQN&.R&QN
schluss. La campatia difamadora, que comenzé el 19 de sepriembre
an. 1994, culminarfa en la deauncia de Grimm y sus colegas de [a
F.Eu.n._,.m Sala como golpistas de toga (Putschisten in Richterroben)
Los insultos con ocasién de la sentencia Tucholsky fueron e) vwmﬂomm..
tazo de salida de una campafia, que -—después de las sentencias sobre
Sitzblockaden y el Kruzifix in bayerischen Schulen— llegé a su extre-
mo en los ataques contra los Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal. Bien puede la imagen del Bundesverfassungsgericht haberse visto
Pasajeramente cuestionada; pero, por extraordinario que pueda pa-
recer, la reputacién de Dieter Grimm qued6 intacta, P
En Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft'® Grimm anrici-
pa su metodologia para abordar los problemas politicos y sociales
Caracteriza la z.w_mnah entre sociedad civil y Derecho en e] mmsnﬁm
aa‘ que, como ninguna otra sociedad, la sociedad civil se ha consti-
9..:@0 mediante e] Derecho; de ahi que se reconozca a la sociedad
&&& en su .o&mdmﬁmonﬁo juridico. Fl concepto de sociedad civil cobra
asf un mgﬁ&o especifico: el de sistema social que resuelve sus proble-
mas de direccién mediznte el Derechoy su racionalidad ¥, simultd-
neamente, su capacidad para hacer frente a sus vnoZaBmmuwnmEo en
su mozdmrmﬂou. tecnicidad, abstraccién, validez unjversal y, sobre todo
en su referencia a si misma —o, lo que es lo mismo, la umo.nn.m&a& S.u

10. Suhrkamp, Frankfurt 2.M., 1987,
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vil— s6lo se refiere a problemas y sélo puede resolver problemas que
se dejen definir como fenémenos juridicos. Tales planteamientos re-
velan que, desde muy temprano, Grimm incorporé a la interpreta-
cién constitucional consideraciones sociolégicas, sin perjuicio de ia
sutonomia de la Clencia del Derecho; una jurisprudencia aislada se-
ria incapaz de comprender ¢l caso, para Grimm.

La visién de Dieter Grimm de la Magistratura constitucional tra-
duce la idea que tiene de si mismo y de su actividad. La Magistratura
constitucional se aproxima al sueiio ilustrado: razonamiento profe-
sional entre personalidades dotadas de excelencia de espiritu, con
orientacién a los resultados en la realidad social, y garantia de efec-
tividad de su decisién en todos los Ambitos de existencia. La expe-
riencia de Karlsruhe aparece en Grimm, como una suerte de circulo
Humboldtiano-Mendelssohniano, bajo la misién de decidir casos en
conflicto.

La pericia constitucional va en Grimm acompafiada de un domi-
nio extraordinario de la lengua alemana en la excelencia de un Carl
Schmitz, un Rudolf Smend o un Paul Kirchhof; la claridad y potencia
analitica y conceptual se muestran en cada pasaje o intervencién oral.
Las ldeas, cscritas o pronunciadas, salen talladas de su mente: prosa
sobriajsin adjetivos, hipérbeles, licencias o concesiones més alid del
anilisis; por momentos, Grimm puede ser lapidario, Pero, eso si, con
una extraordinaria capacidad razonadora, argumentativa y persuasi-
va; hasta el extremo de que su opinién tiene siempre la fuerza de un
dictamen, irradiando autoridad.

En mis lecturas de su obra v en nuestras frecuentes conversacio-
nes en Berlin, Karlsruhe o Madrid, nunca enconeré en Dieter Grimm
arista alguna que no fuera bien la defensa de los derechos fundamen-
tales, bien una, para pesar de sus antagonistas, invulnerable confian-
za en $1 mismo.

Todo ello lo reviste de naturalidad, gentileza, garbo y espiritu
conciliador. Pero gue nadie se llame a engafio: ello no empece a que
combata hasta el fin por su idea del Derecho. Y con tal seguridad en
si mismo, que cuando desafiado —en momentos en gue estuvo en el
ojo del huracdn hasta el extremo de recibir amenazas de muerte, por
ejemplo—, su postura puede cobrar rasgos de auténdco temple. {Ha
dudado alguna vez?

Para quienes no somos alemanes, llama la atencién la fuerza que
en Alemania tiene el Derecho —por ello mismo, el pafs més préximo
al suefio de Kant—. Ello no seria asi si al desplegar la propia razén
prictica con el aura de sacerdotes del Derecho, Dieter Grimm y sus
coctineos Konrad Hesse, Paul Kirchhof, Roman Herzog, Jurta Lim-
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bach, Christian Tomuschat, Peter Hiberle, Michael Stolleis, Hasso
Hofmann, Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-Assman,
Ernst-Wolfgang Béckenférde... no moldearan diariamente ¢x novo
¢! Estado democrético. Todos cllos han ido dejando atrds jalones de
su vida, culdvados con el esmero del orfebre. En ¢l caso de Grimm,
su proyeccién publica le ha llevado a ir escalando peldafios en la
concicncia social hasta constimir junto a elios, Jirgen Habermas, en
la filosofia, y Giinter Grass, en la literatura, una suerte de Cdmara
pricer de la nacion alemana.

Ahora bien, dado que la Historia se resiste a detenerse, la nueva
etapa abierta por Dieter Grimm con el rectorado del Wissenschafts-
kolleg de Berlin (2000) impone al observador la pregunta de si no
empujard a éste, de ser un mero oasis para la reflexién estudiosa
interdisciplinaria y pluricultural, a convertirse en una institucidén con
vocacién transformadora de la sociedad (Karl Marx, Tesis XI sobre
Feuerbach).

-

3. Desenlace para juristas bispano-lectores

El Estado pactista no existe solamente en Alemania; se trata de un
fenémeno general que tiene en Espaiia, desde los primeros tiempos
de la democracia, més que consolidadas expresiones, en su doble
versién tanto de las relaciones entre el Estado y los privados como
del Estado compuesto de Autonomias. Pero, de un lade, ya querria-
mos nosotros que el empresariado espafiol s asemejara al que Albert
caracterizé como capitalismo renano'’; de otro, ya gue todos nues-
rros males se redujeran al deformado y disfuncional entrevero (Ver-
flechtung) en que segin Grimm ha venido a acabar el federalismo
alemin: la espiral reivindicativa de las burguesias de Barcelona y del
Pais Vasco no s6lo ha impedido la constitucién de Espana como Es-
rado federal y el enraizamiento de un patriotismo constitucional'?,
sino que hace ordinariamente saltar la mejor disposicién de coopera-
¢i6n, solidaridad y lealtad y, peor ain, atenta diariamente contra los
derechos fundamentales no sélo en ¢l Pais Vasco y Catalufia sino
simultineamente en el resto del pals.

Por lo que a la teorfa de la Constitucién y la defensa en acto
cotidiana de la misma de Grimm se reflere, viene a reforzar la lucha

11. Vid. M. Albert, Capitalisme contre capitalisme, Seuil, Paris, 1991,

12. Vid. A. Lépez Pina, «E! principio federal en la Unién Europeaw, en Libro
Homenaje a José Jiménez Blanco, Centro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid,
2002.
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por la igual libertad para todos de quiencs hacemos de S.Hwaoxaoamx
por los poderes priblicos de las condiciones pard qué la libertad y la
squaldad del individuo [...] sean reales y .&@&Eam [y de la wmsaom
cién de los obstdculos que impidan © &%n&%ﬁ.m& plenitud (art. 9.2
CE) leit-motiv d¢ puestra acclén wonmoﬁ.ﬁ Op.onﬁm.annﬁmo nosOIros
nablamos de interés publico’?, de garantias Em.QEQOb&am. y normas
enunciadoras de tareas del Estado™ y de una idea de la ,Eoonama S0~
clalmente determinada como contrapuesta a la mera libertad para
comperir's. Peroel Dicter Grimm polemista contra Bernhard Schlink

y Magistrado, que invoca la vertiente objetiva de los m&wanwom y el
mandato constitucional al Estado de procura de su mm_..mnﬂmﬁn.o plen-
sa sino 1o que nesotros, vestido, eso sf, en el lenguaje dogmatico ale-
mén. o o

A una plena identificacién con la teoria y practica grimmiana de

1a Constitucién Gnicamente tendria un pat de reservas: de un lado, 2
su decisionismo; de otro, @ su resistencia a abandonar su Nmmmn m.mmm
Estado (Staatsverstdndnis) como pre-comprension Qoéﬁ&a:&s@.
Durante los doce afios de su mandato, Dieter Grimm nunca .rm m&o
meramente la bouche qui prononce les paroles (de .Hm” Oonmaﬁmnanv
de la loi. Sin complejos respecto del activismo ?@.G.m.r consciente-
mente ha querido, desde &ems:&mv.ﬁgq&m::%mmmznwﬁ configurar la
sociedad alemana al servicio de la libértad de los cindadanos. Cierta-
mente, la creacion de Derecho mediante la jurisprudencia, mas alld
de la aplicacién y ¢l desarroilo del Derecho, pertenece hoy al oaow
del dfa de ciertos tribunales constitucionales ¥, por supuesto, del Hum-
tunal de Justicia de Luxemburgo. El ﬁnoEan. que se plantea, mmas
bien, es ¢l de sus condicionamientos y sus limites, un tema gue en
Espafia nuestros Jueces han contribuide a que no s¢a pacifico ni ino-
cente. No habria que descartar, ¥ tampoco s trata por puesira parte
de revelar un deseo arcano, que, libre ahora de su mandato como
Magistrado, Grimm nos ilustrara sobre el particular. Por tantas razo-
nes, ello seria para los espafioles un broche de cierre de lo que hoy

supone la magistral El porvenir de la Constitucion.

13. Vid. A. Lépez Pina, «Mercado e interés pablico en mmnpwm..br vueltas con H.w
sociedad civils, en Estudios juridicos en Homendaie al profesor Aurelio Menéndez, Ci-
itas, Madrid, 1988, . §
i pw_,.u: vid. ,>. Lépez Pina, «Comentario introductorio al nw?ﬂbm I del A:Eo __H
incipi frica soci i tarios 4 1
De los Principios rectores de 1a Politica social y econdmica», €0 oment:
Constitucion esparola de 1978, vol. IV, Cortes Onnﬁﬂam\mvmwm.? Madrid, 1997.
15. Vid. A. Lépez Pina, «Hacia la determinacién noammncﬂoum_ del Derecho
suropeo», el Libro-Homenaje don Luis Diez-Picazo, Civitas, g.wn_qu 2004.
16. Vid. polémica con Bernhard Schlink, D. Grimm, i 4 «iRetorne a la com-
prensién liberal de los derechos fundamentales?», pp. 155 -173.
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Por otra parte, el aferramiento de Grimm a su Staatsverstindmnis
le ﬁ.uwﬂmncmwm plantearse la configuracidn juridica de Europa como
Unién federal, como hace tiempo le reprochara Jirgen Habermas'?
Hum_.,o €sa es otra historia sobre la que volver en mejor ocasién ﬁmm
diferencias de parecer son naturales entre nosotros juristas. De Hmaom
modos, ﬁm;m.m rescrvas dificilmente afectardn = iz talla del w.wkw,mﬂaanm
Jurista (streitbarer Jurist)'s Grimm, a quien la lengua espasiola qui
rendir hoy el debido homenaje. N e

Pefia Sanrta, 14, en Madrid, febrero de 2003

17. Vid. Habermas contra Grimm, en Debats (Valencia), n.° 55,

18. Vid. Kririsch. iz ; e . "
Baden Bades, war% < Justiz (ed.), Streitbare Juristen, Eine andere Tradition, Nomos,

1

CONSTITUCION*

1. CONCEPTOC

El término constitucién™* (Verfassung en alemdn, aunque se utiliza
igualmente el equivalentg de origen fordneo Komstitution) fue ini-
cialmente un concepto QMMWEQOV que pasé del 4mbito de la descrip-
¢ién de la naturaleza al del lenguaje juridico~politico para designar la
situacién de un pais, la forma en que éste se ha configurado mediante
las caracteristicas de su territorio y sus habitantes, su evelucién histé-
rica y las relaciones de poder en él existentes, sus normas juridicas e
instituciones politicas. Sin embargo, con el esfuerzo por limitar el
poder del Estado en aras de la libertad de los sibditos, que penetrd
desde mediados del siglo xvin en la doctrina del derecho natural, se
estreché progresivamente ei concepto de constitucion, eliminindose
gradualmente los elementos no normativos hasta que la constitucién
aparecié fdnicamente como la situacién dererminada por el derecho
piiblico. S56lo con las revoluciones®** de finales del sigle xvin en

*  Deseamos agradecer a Anna Maria Hollain y a Inigo Ortiz de Urbina la
valiosa colaboracién que han prestade en la traduccién de los términos mas difi-
culrosos.

*+  Pugsto que la denominacién habitual de la constitcién es Verfassung, sc ha
traducido siempre constitucién, sin més, cuando aparecia este término; sélo en los
casos de formulaciones hist6ricas mds © menos peculiares que incluyen la palabra
Verfassung se ha afadido el término alemén entre paréntesis. Cuando se utilizaba oo
(Komstitution, Constitution), sc ha adoprado el criterio de incluirle a continuacién de
la traduccidn, tanto si aparece como sustantivo como si lo hace como adjetive.

**%  La palabra revolucién aparece siempre con mintscula, salvo cuando el autor
se refiere explicita o implicitamente o la Revolucién francesa.
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Norteamérica y Francia, que abolieron por la fuerza _mmo_uwﬁmu_.m
herediraria y erigieron una nucva sobre la base de la planificacién
racional y la determinacién escrita del derecho, se consumé la transi-
cién desde un concepto de ser a uno de deber ser. Desde entonces la
constitucién suele identificarse con el conjunto de normas que regula
de modo fundamenral la organizacién y el ejercicio del poder estatal,
asi como las relaciones entre ¢l Estado y la sociedad. Es el derecho
producto del soberano, que vincula a los érganos del Estado y, en
tanto que tal, jerdrquicamente preeminente, la mayoria de las veces
recogido en un documento y modificable con dificultad. Las nuevas
constituciones se diferencian de los proyectos iusnaturalistas de legi-
timacién del poder por su validez juridico-positiva y de los antiguos
vinculos juridicos sobre los actos estatales en forma de contratos de
dominacién, leges fundamentales, etc., por su carécter constitutivo

(no merdmente modificativo) del poder, universal (no particular) y

pleno. Este sentide normativo del concepto de constitucidn ha pre-

valecido hasta hoy, si bien el antiguo concepto empirico en modo

alguno ha quedado obsoleto y suele regresar en forma de factor in-

terpretativo cuando la constitucién juridica no se imponeg en la reali-

dad social & produce efectos distintos de los esperados.

N

II. NACIMIENTO Y PROPAGACION

Cualguier comunidad posee una constitucién en sentido empirico.
La constitucién en sentido normativo ¢s un producto de las revolu-
ciones burguesas de finales del siglo xvi que, tras derribar el poder
estatal mondrquico, tradicional y autolegitimado, se hallaban ante la
tarea de erigir un poder nuevo y legitimo. Con todo, mis factores
apuntaban en la direccién de la constitucién: en la filosofia social de
la época, una vez desvanecido el modelo religioso de legitimacién
como consecuencia del cisma, daicamente era vilido como poder
legitimo el basado en el consentimiento de los stibditos. Este criterio,
concebido como idea regulativa, alcanzé auténtico valor conminato-
rio en la lucha contra el poder tradicional. Su importancia para la
constitucién estriba en que un peder en virtud de mandato, liamado
a situarse en el lugar del poder de derecho originario o divino, no es
concebible sin una regla que lo establezca y lo transmita; requiere,
por tanto, un acto constituyente, que no sea idéntico a la constitu-
ci6n misma. Pues también cs concebible un poder absoluto prove-
niente que sea producto de un derecho atribuido, y tal poder no
necesitaria mayor sujecidn juridico-constitucional ni serfa suscepti-
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ple de ella. Con todo, la constitucion formal se impuso porque, \ma
acuerdo con las convicciones de los apoyos sociales @h la wm<c?n5mu
¢l bienestar social y la justicia dependian de una limitacién del mm‘nm.
do en defensa de la libertad individual. De este %an.ov se CONSEIvo mm
poder estatal concentrado y Provisto del monopolio de la Sﬁmmﬁ.m
que, durante la modernidad, habia ﬂomnwmﬁm&o al reparto nornﬂnﬁ-
co {material ¥ funcionalmente dividido entre los diferentes tirulares
localcs Aut6NOmOs) caracteristico de la Ewﬁnvcn_.@u. medieval del @M-
der, haciendo posible por primera vez la intervencion Hnm&m@,onm @.m
una constitucién. De eso s¢ trataba precisamente: a.n reorganizar di-
chos poderes de tal manera que cumplieran con eficacia su .@Bnau
de garantia, pero sin que pudieran desplegar ninguna mBFQom pro-
pia de gobierno. Se facilitaba asi la tarea a.n\@co dicha funcién aunm_p-
trase precisamente en el derecho su solucién m&mncm@m" .HOm derechos
fundamentales limitaban el poder del Estado a la proteccién y €l equi-
librio de la libertad individual y la divisién de poderes prevenia el
cligro de abusos. o
wormﬁm constitucién como nueva manera de fundamentar y limitar el
poder ¢jercid en seguidauna considerable influencia fuera de sus @maﬁww
de origen. El Estado constitucional fue, durante mucho dempo, la
cuestién mdis importante deula politica interpa en la mﬂvﬁocm de los
estados europeos. Sus partidarios veian Hmﬁn&.om en él, én una sm:-
dad inseparable, la forma documental y normattva, la funcién ?ﬂam-
dora y limitadora del poderyel contenido relativo a derechos .?b. a-
mentales, asi como a la divisién de poderes. No obstante, la difusién
de la constitucién se vio favorecida por ¢l _E.,Hnwo de que, como moﬂ.num
de regulacién del poder, no quedase &onnnaﬁmmam ni por el nouﬁmEMo
ni por fa funci6n de sus prototipos, lo cual hizo posible su recepeion
incluso en condiciones hostiles. Naturalmente, cuanto més lejos se
hallaba un pafs de las circunstancias en las @co.rmgm surgido m.& mm.mm-
do constitucional, més s¢ restringia el contenido de la constitucion
en lo referido a la legitimacién y limitacién del mo&wn. Con Hm. crea-
Gién de la constitucién aparecid también la posibilidad del semicons-
ritacionalismo o constitucionalismo aparente: éste, sin una revolu-
cién previa, carecia, en primer lugar, a&. nm.nn.no mcb&maom ﬂ& poder.
Muchas constituciones del siglo XX sc :E:mvmn a wbo&mnmﬂ m& po-
der, aunque todavia se amnnmﬁnwmvm.b de los viejos <50.¢‘H0m EDQS_Om
del poder politico por su validez universal y su pretension de regula-
cién exhaustiva. Lo que més contribuyd a la implantacién Mﬁwdnn.mw_
de la constitucién durante el siglo xx fue la profunda modificacién
del sistema dc estados a raiz de la revolucién, la guerra y la descolo-~

nizacién, En tales circunstancias, alli donde fzltara un sujeto previo
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del poder al que atribuir legitimidad, la necesidad de establecer y
organizar el poder estatal impulsabs un acto constituyente expresa-
do, casi sin excepcién, en leyes constitucionales. Esto no significa
necesariamente que se les atribuyera el mismo sentido normativo que
a las constituciones merecedoras de tal nombre en su sentido origina-
rio. En consecuencia, la extensién universal de la constitucién, de la
que tan s6lo unos pocos estados han permanecido al margen, no pue-
de equipararse a su efectividad universal.

.

I, FUNCION Y SINGULARIDAD

Ei precario estado de la constitucién deriva de que tiene por objeto el
poder supremo mismo. Su finalidad declarada es la juridificacién del
ejercicio del poder politico; para ello recurre a las antiguas ideas de
orden que la modernidad habfa superado, adaptindolas a las nuevas
circunstancias. Originariamente, el poder politico s¢ concebia tan sélo
como administracién de un orden de origen divino que le habfa sido
otorgado y era independiente de lz voluntad de aquél. Como conse-
cdencia del cisma religioso, que privé a ese orden de fundamento, y
de las guerras civiles confesionales que desencadené ¥ que fue impo-
sibie superar en el marco del orden tradicional, asi como de la acele-
rada transformacion social, que mermé la adecuacién de! derecho
tradicional a estos problemas, el poder politico se emancipé del or-
den divine, alzdndose a si mismo a la categoria de fuente de un nue-
vo orden terrenal. Por consiguiente, la competencia del poder ya no
quedaba limitada a hacer cumplir el derecho, sino que abarcaba tam-
bién su establecimiento. De este modo, ¢l derecho dejé de ser criterio
de validez eterna para convertirse en un producto contingente de la
voluntad politica. Por medio de la constitucién se lograba compatibi-
lizar la sujecién juridica del poder con la positivacién irreversible del
derecho, a la vez que el establecimiento y la imposicién de éste se
vinculaban al derecho positivo. Naturalmente, esto produjo un des-
dobiamiento del poder piiblico en PoNVOlr constituant v powuvoirs
comstituds y, en consecuencia, un desdoblamiento del derecho positi-
VO en un conjunto de normas bésicas para la produccién de decisio-
nes politicas, dirigidas a los gobernantes, y otro de normas de origen
politico, dirigidas a los stbditos; las primeras debian estar necesaria-
mente por encima de las dltimas. Conceptualmente la primacia per-
tenece al concepto de constitucién, incluso cuando esta caracteristica
1o le ha sido reconocida de modo inmediato ¥ generalizado. De este
modo, el ejercicio del poder debia ser puesto a salvo de la discrecio-
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nalidad de su tirular y sometido a reglas objetivas ¢ independientes
dc su voluntad-que, naturalmente, ya no eran inmutables: @ govern-
ment of laws and not of men. .

En consenancia con su funcién, la constitucion es, antes que nada,

un conjunto de normas juridicas. Esta cualidad ne Eﬁ.:nm que repre-
sentc la realidad social, sino que crea en ella expecrativas cuyo cum-
plimiento no se da por descontado; E.mnwmwawwﬁ. pos mﬁo amn.nmmm
apoyo juridico. De este modo, la constitucion se sitda a distancia de
la realidad, lo que le otorga la capacidad para servir de regla de com-
portamiento y de juicio a2 la politica. Por Tanto no @coﬂmu sin
menoscabo de su funcién, disclverse en una dnica .aoﬂm_ab ni en un
proceso continuo, sino que, como norma que es, s¢ independiza de la
decisién a la cual debe su validez y hace las veces Aw estructura para
el proceso que la presupone. El derecho nnnmmﬂsﬁo:& se distingue
de las normas juridicas de rango inferior mﬁﬂ%mﬂonﬁm_ﬂonﬁn por su
objeto: se ocupa de la constitucién y regulacion m&.voamn supremo.
Por ello, no se agota en absoluto en el derecho piblico ni en la orga-
nizacién del Fstado; habitzalmente, sus normas no sen sélo de natu-
raleza formal, sino también material. Es justo en este punto donde la
constitucién desborda al derecho piblico: puesto que el H.wmﬁm&.o des-
empefia sus cometidos en relacién con la moﬁw,nw_&aw los principios es-
tructurales, los objetivos perseguidos v los limites impuestos a su ac-
tividad constituyen, a la vez, los principios mcnamg.msﬂmwmm del onmn.n
social. Ciertamente, en tanto que principios necesitan mayor preci-
si6n y concrecién que el derecho legal ozdinario. m\rmwﬁmm.u el derecho
constitucional resultz, por razén de su origen, més conciso y solem-
ne, més necesitado de compromisos que aquél. Pero ante todo, en
tanto que regla de conducta para el poder supremo, carece de una
instancia de imposicién situada por encima de él; ¢s mds, el deszina-
tario de la regulacién y el garante de la misma no_m.nan”b. Este pro-
blema especifico de la imposicién del derecho noumﬁgnwou& €8, por
principio, irresoluble y sélo puede ser atemperado, jamds mmﬁoﬁ.m&ou
por el Tribunal Constitucional. De ahi que €l amann.wo mobmmﬂcﬁonm_
deba portar en sf mismo las condiciones de su H..o&ﬁmna.s en un gra-
do esencialmente mds alto que el derecho dirigido a los individuos o
a las instancias subordinadas del aparato estatal.

IV. CONDICIONES Y LIMITES

La condicién mas importante de la validez efectiva de una constitu-
cién es su base consensual. Sin la disposicién general de los actores
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politicos a cumplir la constitucién incluso cuando ésta perjudica sus
propésitos particulares, sin un respaldo de la poblacién que haga po-
liticamente arriesgada su infraccidn, se desarrolla una constitucién
carente de poder efectivo o prociive a perderlo en situaciones de cri-
sis. Por otra parte, l2 constitucién puede establecer para cada socie-
dad un consenso necesariamente estable sobre su naturaleza y su
forma: a todas las sociedades se les presenta el problema capital de
mediar entre la pluralidad dada de las convicciones e intereses socia-
les y la tarea de mantener la unidad estatal. Por ello, para que no
prevalezcan el conflicto permanente y la desintegracién ha de lle-
garse a un acuerdo sobre el procedimiento y el fin de la construccién
del sistema. Ese consenso no puede equipararse a la constitucién, a
{a cual es previo y de cuya forma no depende; no obstaate, la cons-
situcién da forma al consenso. Su importancia se haila precisamente
en que lo desvincula de la situacién originariay de las personas impli-
cadas en €l y le otorga obligatoriedad, estzbilidad y certeza. De este
modo, se reduce el posible desacuerdo en torno al consenso y s¢ des-
carga al proceso politico de una permanente discusi6n sobre ¢l pro-
cedimiento y objetivo de la formacion del sistema. Asi pues, lo
que figura eq la constitucién no €s ya el objeto, sino las premisas de
las mnnwmwobaquﬂom&nmmm es en este punto donde se halla el otro servi-
cio irreemplazable de la constitucién normativa. Ciertamente, el re-
sultado depende de la medida en que las diferentes posiciones sean
incluidas en el consenso: los sistemas politicos que reconocen la le-
gitimidad de la pluralidad de opiniones e intereses y, por tanto, pue-
den limitarse a la formulacién de un consenso bésico, parecen més
aptos para tener €xito que aquellos que pretenden legitimarse sobre
la verdad y por ello buscan un consenso total. Al poner en peligro el
efecto legitimador, pacificador y estabilizador de la constitucion,
estos Gltimos s¢ ven obligados a compensar el exiguo compromiso
por medio de un ¢levado grado de coaccién.

Todas las funciones explicitas de la constitucién, tanto las de le-
gitimacién y limitacién como ias de ordenacién y resolucién de con-
flictos, descansan en el consenso. Sin embargo, de la dependencia de
éste se derivan asimismmo los limites mds importantes de la juridifica-
ci6n del poder politico. La juridificacién total de la politica no es
posible por varios motivos. En primer lugar, el logro del consenso
establece limites 2 la juridificacién constitucional: la constimucién plan-
tea a los adversarios politicos, a modo de reserva, mayozes exigencias
de consenso que ¢l derecho ordinario, por lo cual es frecuente que
las lagunas y los compromisos formales sean las condiciones de su
realizacién. Ademds, ia constitucién puede fijar objetos y metas, com-

32

ﬂOZm._._.._.CﬂuOZ
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obstante, la normartivizacién con cardcter previo del input en los pro-

cesos de decisién s¢ encuentra fuera de su ﬁnmbn.o. Los Mmites de la

El&mwnmnan se derivan, asimismo, de ta dimensi6n temporal mo_o.am

la cual la constitucién ha de extender el consenso- El consenso moQﬂ

al cual dota de obligatoriedad es siempre Em&ﬁnow su importancia
para el presente depende de que continte mﬁmao\ aceptable para las
generaciones posteriores. Esto presupone un caracter Hmymﬂém\égﬂo
abierto de aquél, pues cuanto mds compacto es el consenso mas fuer-
cemente se adhiere a las condiciones de su época OTIgINarid, lo .nc&
dificulta la persistencia de su validez bajo otras circunstancias. Final-
mente y por principio: el derecho positivo, como producto dela po-
l{rica, es rebasado por ella. Su condicién de &wmnnﬁo legal lo hace
mudable y necesitado de modificacién vy la no.rﬂnm tiene la rarea de
ajustarlo a las situaciones y necesidades ntEmBﬁmm. Toda constitu-
ci6n ha de abrir mérgenes de creacién, necesarios a estos efectos; por
o] contrario, una constitucién concebida como carente de lagunas
convertiriz la polirica en mera gjecucion nODmﬂﬂmnmommr. con lo cual,
en Gltimo término, aquélla se resolveria en administracién. Por esta
raz6n, desde un principio la constitucién .m&o puede proporcionar
un marco que posibilite las decisiones politicas, no que wmw/ﬁmm.m inne-
cesarias. Las constituciones que llevan demasiado lejos la ) ridifica-
cion de la politica ponen ellas mismas las bases de su elusién y me-
nosprecio: el perfeccionismo constitucional convierte a la consutucion

en irrelevante,

. DERECHO CONSTITUCIONALY REALIDAD CONSTITUCIONAL

Cuzndo se acepta que la constitucién no puede proporcionar méas
que las normas bésicas del proceso politico, se desactiva el @H.o.EmH.um
de la diferencia entre derecho constitucional ¥ nomrama constitucio-
ael. La existencia de esta dltima s6lo puede suscitar disgusto mﬁmﬁ.&o
se entiende la constitucién como una herramienta para la Hmﬁ&mﬁm-
cién total de la politica; por el contrario, m.w se Ja considera .mowo como
marco y medida orientadora para la politica, entonces es imprescin-
dible que ésta dé vida a aquéila. Y una nam:@ma nommﬂgﬂoum.H consis-
tente cn dar contenido a es¢ Marco no mina €l poder normativo &w la
constitucién ni indica pérdida de su validez. Ciertamente, €ste PO
de realidad constitucional que llena de contenido la constituclon s¢
distingue de la que la vaciay m4s atin de la gue la aawvoam. Se wn.oaa
hablar de la segunda cuando se desarrollan instituciones © practicas

W
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politicas que, sin estar permitidas ni prohibidas por la constitucién,
perjudican el cumplimiento de las metas establecidas juridico-const-
tucionalmente o el funcionamiento de las instituciones v procedi-
mientos juridicamente previstos por ella. La constitucién ha de afir-
marse frente a tales instiruciones o pricticas, en cuanto que se
presentan como elusiones intencionadas de 1a misma. Sin embargo,
puesto que en la mayoria de los casos lo que se da es una serie de
cambios en las condiciones politicas que no puesden anularse sin mas
ni més, el poder normativo de fa constirucién sélo puede conservarse
sise extiende su intervencién reguladora a tales innovaciones. A dife-
rencia de la realidad constitucional que vacia la constitucién, la cual
sélo indirectamente perjudica al derecho constitucional vilido, la
realidad constitucional que la deshorda deja de inmediato sin aplica-
cién prescripciones constimucionales. Sin embargo, esto no ocurre en
todas las contravenciones constitucionales. La contravencién sélo se
consolida en la realidad constitucional cuando se convierte enreglay
el cumplimiento de la constitucién pasa a ser excepcional. En este
punto, dependiendo de la importancia del precepto y de las causas
de la contravencién, puede reclamarse el mantenimiento o la modifi-
cacién de la norma. Sin embargo, la fuerza normativa de la constitu-
cién ww,.mnmmanﬁw cuando a la realidad constitucional que la contradice
s¢ le atribuye igual rango que a ella misma, bajo el manto de la «pra-
xis estatal»,

La existencia de normas constitucionales de eficacia aparente,
disfuncionales o ineficaces remite, por cierto, a un problema mas
profundo, que posee un significado cardinal para la posibilidad de
regulacién juridica de la politica: la relacidn de la constitucién nor-
mativa con la empirica. Lz reduccién del concepro de constinicién al
de Ley constitucional no elimina la constitucién material, que per-
manece presente en las realidades sociales en las que se reconfigura
el poder politico. Es el caso, por ¢jemplo, de las posiciones de veto
de base econdmica, del potencial de Presién de las organizaciones de
masas, del monopolio de definicién de la opinién piblica, de las dis-
posiciones sobre armamento. La constitucién normativa encuentra
siempre ura constitucién empirica previa y debe imponerse a ella.
En tales circunstancias la relacién entre ambas, la pretensién juridica
y la acomodaci6n a los hechos (por lo demés, no investigada a fondo)
no es unidireccional, sino de ida y vuelta, Los objetos de regulacién
del derecho constitucional tienen su propia dindmica y consistencia,
lo cual repercute, a su vez, en la comprensién v aplicacién de las
normas constitucionales; a la inversa, su efectividad estd determina-
da por la circunstancia de que operan en el plano simbélico del dere-
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cho. De ahf que las nonmmﬁcomou&.m@ @jmamn cambiar la Hm&ﬁma de
forma inmediata, sino sélo wnmc:.. S%nwnmmﬁ.mﬂﬁa. Hnmwﬁwﬂm @MM
descansa cn la posibilidad de legalizar o ilegalizar H.m.m re mQMSMmq

poder existentes y, de este modo, fortalecerlas o mnmu::mlmm. alega-
lidad es en s misma un factor de poder y cuanto més wno?wamwﬁwg
enraizada se halla en la sociedad, HMm depende la mmm@«mnaw e %w
decisiones politicas de su conformidad con la constitucion. m.o.H ello
la efectividad de ésta estriba, ante todo, en que ..wnwum las con H.Qom%m
de validez de las decisiones no_noﬂ?mambﬁm.Sbmﬁmnﬂnmu .ov:mamb_ o
asi al poder soclal, si quiere .nn&.mBmh o_ow%oﬂn.pmu a mnnﬁnwm e las
formasy procedimientos nouwaEQo”DmHmm ya Hamﬁﬂmamw ante las metas
juridico-constitucionales. Aquif radica un ﬂmnﬁ canalizador y Hnﬂmﬂo-
nalizador que evita la transformacién mngﬂmnm del @@@Q QM ere-
cho. Naturalmente, ¢l equilibrio es delicado ¥ la efectividad de F.HMm
constitucién juridica elaborada sin tener en cuenta la constitucién
empirica hay que consideraria, desde un principio, de escasa impor-

tancia.

VI. PRETENSION DE VALIDEZ Y CAPACIDAD Sﬁw/m, IMPONERSE
2 .

Es en la validez que lz constitucién reclama frente a las H&mﬁoum“m
facticas de poder, o en la ommnﬂ&mm.& que Homn.m mn,.wbﬁn a n:mmm.nmou e
se halla —sin perjuicio de otras posibles clasificaciones— la diferen-
cia més llamariva entre las constituciones. mnmndnuﬂ.ﬁmamﬁm m,mnmmmbo
son promulgadas desde un principio con _m intencién m% Wﬁdnn ar,
sino que se agotan en una dtil .Haﬁﬂnmmwﬁmn&h externa de Mﬁﬁwﬁm
politico. Hay, ademds, nonmmﬂzn_onmm que s¢ rmﬁ”&n a repro nn:.,&m
estructura de poder existente y a sancionarla EannmEmmﬂmu de mo mO
que su contenido normativo se limita a una garantia n.m& statu Q_&o. 8
cierto que otras se presentan con propésito regulativo y suelen ser
cumplidas; pero, lejos de hacerse extensivas a los <mnn.mm&ow0m nmbﬂ.o.w
de poder del sistema politico —por a_mﬂ.ﬁwov un partido sznwmlu s
contentan con regulaciones periféricas sin mmnnﬂ..um n.oaaﬂ.m ¢s en
los procesos de decisién. Por dltimo, Wm..% constituciones que @QME-
guen el sometimiento efectivo de la politica y, por tanto, surten efec-
to también en los casos normales. ZmEnm_Boan. son posibles las tran-
siciones fluidas e incluso en una misma constimcién pueden mezclarse
elementos de diferentes tipos. En particular, el .m.nm@o de desarrollo
de la sociedad y ¢l modelo predominante de _mmﬁ_ﬁa@a parecen te-
ner un efecto decisivo sobre ¢l tipo de constitucién: un estadio n_.o
escaso desarrollo permite a la élite politica un desprecio de las obli-
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gaciones juridico-constitucionales relativamente libre de riesgos. En
cse caso, las dlites rivales tienden menos al cumplimiento de las re-
glas de resolucién de conflictos que a la exclusién mutua. Por el con-
trario, las sociedades avanzadas necesitan un grado mds alto de regu-
labilidad y fiabilidad de los resultados politicos. Los sistemas erigidos
sobre una verdad absoluta se hallan, como tales, menos preparados
para respetar los vinculos juridico-constitucionales que aquellos que
dejan la cuestién de la verdad sin decidir v permiten a las distintas
orientaciones competir por la investidura, temporalmente limitada,
en ¢l poder estatal. En fin, cuando la constitucién, situada ante una
meta histérica superior, acepta su cardcter eminentemente instrurmen-
val asi como la necesidad de ceder ante él en caso de conflicto, la
indiferencia del sistema frente a la verdad presta a las reglas que ga-
rantizan la pluralidad mayor peso especifico y mds posibilidades de
cumplimiento. "

La jurisdiccién constitucional ha encontrade en los dldmos tiem-
pos una difusién crecientc como via para imponer la constitucién.
En efecto, los tribunales constitucionales pueden contribuir de ma-
nera esencial a la realizacién de las exigencias normativas y a la ob-
tencién del consenso u.cnm&oo,nouwmmﬁowohumr sin esta jurisdiccién, la
constitucién queda librada Gnicameqte a su respaldo social. Incluso
cuando éste debiera bastar para impedir contravenciones constitu-
cionales intencionadas, no puede excluir interpretaciones divergen-
tes sobre exigencias juridico-constitucionales concretas. Los conflic-
tos en el marco de la constitucién se extienden entonces rdpidamente
2 conflictos sobre Ja constitucién misma. Puesto que 2 la hora dela
verdad los poderes més fuertes pueden dar su interpretacién sobre lo
valido, existe la amenaza de que 2 largo plazo el consenso juridico-
constitucional se agote. En cambio, los tribunales constitucionales
tienen la posibilidad de enfocar la constitucién de un modo relativa-
mente independiente de las coacciones ¥ del mantenimiento de los
intereses del poder. En este aspecto el efecto anticipado parece ser
atin més eficaz que la decisi6én judicial concreta, debido a que la exis-
tencia de controles judiciales sobre las instancias politicas obliga a
plantear la cuestién constitucional de forma relativamente temprana
¢ imparcial. Si dicho efecto falla, entonces la sentencia judicial reves-
rida de autoridad hace posible sustraer a la constitucién de la lacha
politica y restaurar su funcién como base para el consenso de los
adversarios. Naturalmente, la disposicién a dirimir las cuestiones re-
lativas al poder por medio de un tribunal requiere condiciones socia-
les y culturales que en modo alguno se dan en todos los lugares don-
de hay una constitucién. Cuando dichas condiciones estin ausentes,

A ——

CONSTITUCION

Jos tribunales constitucionales actian en la linea mummnmam por los
poderosos o s¢ condenan a la insignificancia. Ei dafio para Hm., consti-
ucién en ambos ¢asos s mayor que la plena renuncia 2 rw. jurisdic-
ci6n constitucional. En cambio, el ricsgo para una jurisdiccién ooMm-
irucional efectiva s¢ halla en que los tripunzles, ante €l omn.mMo mm.m Ho
de precision que contienen, movnm.ﬁoa.ou las normas materiaics m.m a
constitucién y al amparo de su aplicacién, asuman tareas de con wm%-
racién politica y, de este modo, perturben H.om. nexos de responsabili
dad democrdticay las Iimitaciones de funciones.

V1I. MUTACION E IDENTIDAD CONSTITUCIONAL

Precisamente son las fuertes necesidades &.n nounnon.ﬂn del amnnnf.o
constitucional las que ban convertido también a Ho.,.w nh&nm&.nm consti-
wcionales en ¢l factor més importante de mutacién constitucional.
Dicha mutacién s consecuencia del hecho de que los autores de Em
qormas constitucionales siempre las refieren a un nmﬁmaw indetermi-
nado de la realidad o, mas exactamente, a una determinada repre-
sentacién del estado de la realidad en la cual amvn.n anmmﬂo.zma sus
efectos. A consecuencia de esro, el sector de la Hm&am.m nonminnmao
concribuye a configurar el seatido de la norma: mﬁ ah{ que éste tam-
poco sea scparable de las condiciones de Ham..aﬁm.ﬂ.on de Em\ngﬂmﬂbm
permanezca invariable. Al contrario, las estimaciones erréneas o las
modificaciones de la realidad actiian sobre F constituicion ¥ @cm@ms
modificar sus efectos o privarla de ellos. Mieniras queé las constitu-
ciones simbélicas o carentes de eficacia son relativamente Emmﬁm&_mm
al cambio social, dado que éste 1o frustra expectativa normativa al-
guna, ¢l cambio social expone a las constituciones efectivas y norma-
tivas a fuertes tensiones. Las desviaciones respecto de los objetivos
que pueden darse de este modo requieren mecanismos con cuya ayu-
da las normas constitucionales puedan adaptarse a condiciones mo-
dificadas o conservarse de modo eficiente bajo éstas. 2 respecto, los
ajustes mediante los cnales cambia el nwxﬁ.o.&a la constitucion se pue-
den distinguir de los que cambian el significado de Ja norma permas
neciendo idéntico su texto: en ¢l primer caso suele .rm.Ems..ma .mn Ho&-
ficacién de la constitucién y en el segundo de mutacidon constitucional.
Por regla general las constituciones wﬂO@ﬂE ﬂaaﬁmm para mmp cam-
bio, pero en la mayoria de los casos vinculan éste a un amp io noM_-
septimiento. Esta es una consecuencia de la ?.nnan nonmmnmupmy de la
constitucioén, que sirve de fundamento a me disputa de las a_m.onmwﬁom
posturas politicas y pos ello requiere el mas amplio consentimiento
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‘de los adversarios. La mutacién constitucional ¢s, por el contrario, el
resultado de la interpretacién constitucional, la cuzl, naturaimente,
no s6lo se da en la acrividad de los tribunales constitucionales. La
clencia y la praxis estatal participan igualmente en el perfecciona-
miento interpretativo de la constitucion, si bien los tribunales consti-
tucionales ocupan un lugar destacado merced a la fuerza obligatoria
dltima de su interpretacién.
Los procesos limite no son plenamente claros. Si bien hoy ya no
se¢ pone en duda que la transformacién social tiene consecuencias
interprerativas, domina la incertidumbre sobre el umbral de intensi-
dad cuya superacién hace necesarias nuevas Interpretaciones y, sobre
todo, sobre dénde termina el 4mbito de la interpretacién constitu-
ctonal lfcira, més alld del cual no es posible llevar a cabo sino adapta-
ciones que obstaculicen la modificaciéa formal de la constitucion.
Por otra parte, los cafnbios constitucionales plartean la pregunta so-
bre la identidad de la constitucién cuyo contenido ha variado: la
respuesta presupone la distincién de diversos estratos normativos en
una constitucién. Posiblemente aparezcan diferencias entre, por una
parte, las decisiones fundamentales sobre la fndole y el fin del poder
politico, sus concreciomes y desarrollos materiales y formales, y, por
otra, los elementos de HVmonmnEQab agregados de manera mera-
mente accidental o condicionados por las circunstancias; formalmente
todas disfrutan del mismo rango, pero la identidad de una constitu-
cién depende de modo evidente de Jas primeras. En todo caso, entre
ellas se cuentan el principio de legitimacién del poder y ef modelo
fundamental de su realizacién, sobre los cuales rodas las constitucio-
nes contienen declaraciones, ademias del establecimiento de los fines
y limites fundamentales del poder estatal, en caso de que la constiru-
cién contenga disposiciones al respecto. Cuando éstos cambian o
quedan obsoletos, ya sea por su permanente incumplimiento, ya por
una transformacién social, se da una revolucién politico-constitucio-
nal. No obstante, unas pocas constituciones exceptitan de la modifi-
cabilidad a las normas configuradoras de su identidad: esto fue lo
que intenté la Ley Fundamental como respuesta a la disolucién inter-
na de la constitucién de Weimar, comenzada ya antes de Ja toma del
poder por ¢l nacionalsocialismo. Es obvio que tampoco de este modo
resulta posible detener la dindmica del proceso politico en ¢] cual se
halla inmersa la constitucién; la cliusula de identidad, como parze de
una constitucién concreta, esti vinculada mis bien a su estabilidad.
En tanto su validez se manticne, vale también la invariabilidad de sus
disposiciones fundamentales; eliminada y reemplazada por una nue-
va, la cldusula de identidad pierde también su fuerza normativa. Lo

CONSTITUCION

. . e re-
cual no disminuye su importancia, que, de R.uaorw, \Bomomu Hﬂﬁ%m mo
voluciones legales. Con todo, ninguna constitucion es capaz de as
surar su propia existencia.
=

VIIL CAMBIO Y CRISIS

La transformacién a la que &.&mnmnwo constitucional nmﬁ% mEDM@Mm
expuesto ha sido superada recientemente por cnpamwmnﬂ&wm@%o 2o
afecta a las normas constitucionales concretas o alal MWEM : e
terrminadas constituciones, sino a la nm@mnammm funcion m a nouac-
tucién en general. Se trata de profundos nmﬂgom. en Hmw.amﬂom.‘wm MMMS
ladas por la constitucién: el mmﬁmaﬁ ysu mmﬁﬁ\ama serep Mmmmb lenuevo
ante la creciente complejidad y diferenciacién de Hmm. re mnw@ﬁ 3 Socia-
les. En el origen de esta situacién se halla el mmmmn.mmpo de JaOb HMH _\m
liberal en la capacidad de autogobicrno .ao la mwﬂm&m&_ mww %&mm mnﬁm-
prometida justicia social, surgié la cuestién social, que oblig 2 m.n_o
do a abandonar su posicién de mero garante del 9..%5 wmonmmm..w me
y, en consecuencia, a promover por si mismo el justo a@:&H rio m
wmﬂnn%mm que lamediacion del mercado no rmgm traido. Des nﬁmwmvnm /.
ces es posible observar una continua mxﬁmsmm@.n de las ﬁE..m_mM Jm M ﬁmmm
que han ido anteponiéndose a la responsabilidad genera M _m >
en ¢l desarrollo social. Este incremento de _m_.m funciones y omm res
ponsabilidad estatal no se ha visto mno.ﬂnmmm\mo .nmm_EnnHw e Mﬂm
ampliacién de su capacidad de oamn.mﬂcbﬂ. mis bien, en HOJ mmﬁM wm
constitucionales occidentales los distintos E..bvzom funciona mm M ww
sociedad disfrutan de una autonomia protegida por &mna.mwmm HwS mw:\
mentales y se guian por sus propios criterios de anom&h% .De o
que en gran medida el Estado no pueda mmnﬁH..mm.am mzmn_ medios espe aHm
ficos, el mandato v la coaccién, en el ncﬂvrgﬁmﬁo e mcw ﬂmnmmm &
gobierno, viéndose obligado a procurar la disposicién a o w ecer °
los actores sociales por medios wn&nmnﬁmm” De este Bonw@ se les nn_vmnno
de un poder de veto que amenaza n\y &xito de la pelitica www mmmo
plazo, la legitimidad del sistema politico. El m_m.ﬁmao responde a .
mediante un mayor contacto con las fuerzas sociales poderosas, cada
vez mas consolidado institucionalmente y que en modo al guno s agota
en consultas. Se encuentra con Los actores sociales en ¢l mismo plano
como figura semisoberana, a la ver que éstos pasan a wmm.hﬂﬁvma MHM.
igual medidz en el poder de mnn.pm&s mmmmﬁmr lo cual confiere rasg
caracteristicamente neocorporativos al sistema.
De este modo, dos importantes condiciones originarias de la nos_m-
titucién amenazan con desaparecer. Por una parte, el problema de la
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justicia no es posible ya solucionarlo, como se crey6 en su-dia, de
manera formal mediante la limitacién del Estado, sino que vuelve a
marerializarse. La consecuencia es un desplazamiento de la carga de
las acrividades estatales desde lo retrospectivo y conservador del or-
den a lo prospectivo y creador de orden. Por la misma razén, las
normas constitucionales materiales, en especial los derechos funda-
mentalcs, se transforman radicalmente en obijetivos a perseguir y pro-
yectos de justicia sin que ello los prive totalmente de su funcién limi-
tadora del Estado. No obstante, pagan esa ampliacion de funciones
con una pérdida de validez: por un lado, se hacen precisas ulteriores
intervenciones para el cumplimiento del programa y, por 0iro, ya de
antemano sélo pueden determinar dicho cumplimiento de forma li-
mitada. Pero del mismo modo que las normas constitucionales orga-
nizativas y procedimentales son objeto de modificacién, no sélo el
principio democritico, sino rambién el Estado de derecho y la divi-
si6n de podercs, asf como las formas que los concretan, dependen en
buena medida de la capacidad directiva de las leyes emanadas del
parlamento. La actividad estatal moderna ha alcanzado, entre tanto,
tal grado de complejidad que ya no es posible preverla de manera
completa; tampoco gobernarla legalmente sino de mapera limitada.
Sin embargo, 1an pronto COMmMo s¢ suspende el gobierng legal o éste
subsiste s6lo en apariencia, las cautelas juridico-constitucionales que-
dan vacias. En segundo lugar, s¢ desvanece la concentracién del poder
ptiblico en ¢l Estado que ¢s necesaria para la intervencién reguladora
de 12 constitucién. Ciertamente, el Estado continua moneopelizando
la competencia relativa a las decisiones colectivas vinculantes; no
obstante, desde el punto de vista material a menudo éstas se mues-
tran, en un sistema con tendencias corporativas, como un producto
social de los actores piblicos y privados, que aln pueden distinguirse
como tales pero ya no permiten una atribucién inequivoca de las
consecuencias. Por principio, este problema tampoco s resoluble
mediante la constitucionalizacién del poder social. Al contrario: en la
misma medida en que el Estado comparte sus competencias con los
actores privados, también la constitucién, que exige el completo so-
metimiento de las decisiones piblicas, recae sobre un orden parcial.

1X. PERSPECTIVAS DE FUTURO

Preguntarse por el futuro de la constitucién a la luz de estos datos

significa, ante todo, dejar constancia de que un fenémeno nacido
bajo determinadas condiciones histéricas no puede sobrevivir a la
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supresion de tales condiciones; si lo logra, es man s6lo al ﬁnam_,o ﬁn
quedar vacio de sentido. Con todo, es dudoso que esta decadencia
¢ea inminente para la constitucién moHBmmEm” @o, w.onrou ¢n alghin
aspecto la especial simacion de las primeras constituciones s rw con-
vertido hoy en regla. En general, ya no s¢ reconoce & sujeto alguno
un derecho a ocupar el poder de origen divino o basado en si mismo.
La situaci6n de vacio posterior al derrumbamiento de un uo%.wa inde-
pendiente de! consenso, que antafio habia mcs.amn_,o la dmnmmﬁm@.&m
reconstituirlo, vuelve a estar latente: ﬁm.mﬂ.&snam m..mw poder politico
dependerd, en adelante, de la nomémﬂ.@b compartida en .Hm delega-
cién y el consensoy 8¢ ¢jercerd fiduciariamente. En estas Q\Hn.cnmﬂmn-
cias se hacen necesarias también, en gran medida, reglas juridicas que
determinen cémo ha de realizarse y €JeTcerse legalmente el poder
estatal: tales reglas han de ser establecidas antes de que el mbwnmm.o
pueda actuar legalmente. Esto 10 s¢ da en todos los sistemas politi-
cos con el fin de limitar el poder, sino que Uﬁnao. tener, COmo ha
puesto de relieve el punto de vista tipoldgico, funciones mnnﬁonao;
ras. No obstante, la constitucién sigue teniendo en la mmommam@. m,.n
derivar y organizar el poder su mds firme apoyo- Hwﬂvﬁﬁ m.c\nmﬁmﬂ-
dad de imponerse s¢ acrecicnta con ta difusién dela E.Em.&nmmuﬁ cons-
citucional. Pero, por lo demds, la comprobada materializacién de las
careas del Estado, con la correspondiente merma de la capacidad de
gobernar juridicamente, asi como E. difusién del moaom. mmmmﬁmr now.E
su fragmentacién de las competencias para adoptar &mﬂmpomomu obli-
gan a presumir que la constitucién, a ammvonro de su propésito, re-
gresa 4 la condicién de orden parcial m.mndo:& ¥y vuelve a adoptat
rasgos de los antiguos, concretos y particulares vinculos del ﬁ.o\amﬁ.
Es predecible que, en la misma medida en que esta transformacion s
haga consciente, la constitucién empirica vuelva a adquirir interes.

(Traduccién de Ratii Sanz Burgos]
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tezy 101 (1987-1988), pp. 421 ss. ) )
<wmnﬂmc.mu R. {ed.), Herrschaftsvertrige, Wablkapitulationen, Fundamental-

esetze, Gottingen, 1977, .
<.01Maanﬂ H., Verfassung wund Konsens, Berlin, 1981,
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CONDICIONES Y CONSECUENCIAS DEL NACIMIENTO
DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO

. LA CONSTITUCION COMO INNOVACION

1, Objetivo de la investigacion

El surgimiento del constitucionalismo moderno al final del siglo xvin
en Norteamérica y Francia estd reladvamente bien investigado y do-
cumentado. No obstante, falta atin una explicacién satisfactoria de
por qué la constitucion pudo introducirse precisamente en €sa época
y convertirse con tal rapidez en la cuestion central del momento. Una
‘nnovacién tan radical y de tales consecuencias remite, de entrada, a
determinadas condiciones que no s¢ daban previamente y que po-
drian volver a desaparecer; sin la reconstruccién de dichas condicio-
nes no puede entenderse histéricamente la constitucién ni hacerse
un pronéstico sobre ella. Por Jo demds, la pregunta por el futuro de
la constitucién es cualguier cosa menos superflua: su difusién uni-
versal y su capacidad para implantarse, aumentada por los tribunales
constitucionales, no pueden obviar la peculiar debilidad y el vacia-
miento de significado en el que se halla en la actualidad frente a los
problemas planteados por el moderno Estado de bienestar. El objeti-
vo de esta investigacién consiste en hallar una explicacién del pasado
dirigida hacia el presente y el futuro; por ello en las piginas siguien-
tes €] acento se pondrd en el aspecto histérico, mientras que la pro-
blemérica actual s6lo se tratard al finaly a grandes rasgos.
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2. Tradicién e innovacién

D_..S la constitucién representa una innovacion histérica no es algo
evidente si consideramos su concepto més antiguo, usado hasta hoy
en el andlisis de épocas pasadas. Por ello, lo més urgente es identifi-
car aquellos elementos que constituyen su novedad: en este sentido
la génesis de los fenémenos que han creado el fpo de la noum&Enam
moderna no ﬁ.ﬁ&m proporcionarnos sine indicios. Las constitucio-
nes norteamericanas posteriores a 1776, la constitucién federal ame-
ricana de 1787, con la Bill of Rights reclamada ya durante la ratifica-
cién de aquélla en 1791, la constitucién francesa de 1791 que
incorpora la Declaracién de Derechos del Hombre y del Qc&mgamuo
de 1789, fueron producto de revoluciones que derrocaron el poder
tradicional para erigir uno nuevo. Naturalmente, la historia no es
parca en acontecimientos de este tipo. Sin embargo, éstos se diferen-
cian de los numerosos cambios de poder que les precedieron en que
Sus autores no se contentaron con €l cambio de gobernantes y de
formas de gobierno, sino que antes construyeron inteiectnalmente
las condiciones del poder legitimo y trasladaron esta construccién a
normas juridicas obligatorias. S6lo sobre la base de tales condiciones
normativas se llamaba al poder a las personas y s6lo en el annosy,
dichas normas sc las facuitaba para el ejercicio de! poder.

H.m novedad, considerada en si misma, no consistia en la cons-
truccion intelectual de las condiciones del poder legitimo ni en la
sujecién juridica del poder'. La legitimacién del poder ha constituido
siempre un problema capital de la filosoffa social. Desde que el mo-
m.o_o nmmmHOmo de legitimacién se desvanecié como consecuencia del
cisma religicso, se hizo necesaria una nueva respuesta; ésta se encon-
w6 en la doctrina del contrato estatal, para la cual el poder politico
se consideraba legitimo si podia pensarse como fundado contractual-
mente. Con frecuencia se pretendié que las condiciones de legitima-
cién desarrolladas en la teorfa del contrato tuvieran validez Juridica;
pero se trataba de un tipo de validez suprapositivo, que no odnonﬂm
gran aprobacién entre los gobernantes ni tampoco presencia alguna
en el derecho positivo. Frente al derecho piblico positivo, el derecho
natural, que se remontaba al contrato estatal, se presentaba, depen-

_ L. Véase sobre las raices antiguas de la constitucién moderna FL Hofmann,
«Zur H.&nn des mnpp.nmmncuamnmnﬁnmf en 1d., Recht — Politik ~ Verfassung. Studien zur
%&nﬁ.“m&wm /W_E.m politischen Philosophie, 1986, p. 261: ademds, W. Nif, «Der Durch-

ruch des Verfassungsgedankens im 18, Jahrhunderts: Schivedss irrdlge % z
meinen Geschichte 2 (1953), p. 108. ! e woeiser Betbrige zur Alfge
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diendo de su contenido, como una teoria ya critica, ys sancionadora
de lo existente. .

Cierramente, de la carencia de fuerza vinculante del derecho na-
rural no puede concluirse la existencia de un poder carente de limites
suridicos. La teorfa de la soberania de Bodino, segiin la cual el sobe-
rano estaba facultado para crear derecho obligatorio para todos sin
estar 4 su vez juridicamente sometido, legitimaba la facultad del go-
bernante para ordenar la sociedad, inevitable tras ¢l colapso del or-
den medieval, pero no proporcionaba una descripcién completa de
la realidad. Por ¢l contrario, la creciente concentracién del poder
territorial en manos del monarca despertd la necesidad de limitacidn
juridica de ese poder; en cfecto, hacia mediados del siglo xv, apro-
vechando la ausencia o la debilidad del soberano, los estamentos ame-
nazados presionaron para llevar a cabo una serie de compilaciones
gue proporcionaban normas para el ejercicio del poder pablico {cier-
tamente de manera asistemdtica, pero desde lucgo comprensiva y con
tendencia a salvaguardar los dercchos estamentales)®. Sin embargo,
este intento de retardar normativamente el progreso del moderno
Estado soberano funddndolo, no en una voluntad subjetiva, sino en
la presién objetiva de los problemas, pricticamente no ruvo conse-
cuencias. A muy pocas de las denominadas formas de gobierno les
estaba destinado un periodo de vigencia mds amplio.

Sin embargo, el monarca absoluto, liberado ya del gobierno com-
partido con los estamentos y asegurado su propio poder en el ejérci-
to y ¢l funcionariado, tampoco disfrutaba en modo alguno de un
poder juridicamente ilimitado: aunque habia sido capaz de eludir los
intentos de regulacién total como los pretendidos mediante las for-
mas de gobierno estamentales del siglo xvi, se encontraba ante una
serie de las denominadas leyes fundamentales o contratos de domi-

nacién, que se distinguian precisamente porque obligaban 2! gober-
nante en términos juridico-positivos y no podian ser modificados
unilateralmente por él. Recogides en su mayoria por escrito, muchas
veces imponibles por via judicial, cumplian todas las condiciones del
derecho de rango superior y eran considerados, de manera absoluta,
como marcos del poder soberane, incluido el derccho a legislar®. En

2. Véase G. Oestreich, «Vom Herrschaftsvertrag zur Verfassungsurkunde. Die
“Regicrungsformen’ des 17. Jahrhunderts als konstitutionelle Inscrumenter, en R,
Vierhaus (ed.), Herschaftsvertrage, Wahlkapttulationen, Fundamentalgeserze, 1977,
p. 435,
3. Véase R. Vierthaus (ed.), Herrschaftsvertrige..., ¢it; H. Hofmann, «Zur
1dee...», cit.; W, Niif, «Herrschafesvertrige und Lehre vom Herrschaftsvertrags: Sehoei-
zer Beitrige zur allgemeinen Geschichte 7 (1949), p. 265 F. Hartung, «Herrschaftsver-
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cuanto a su génesis, eran de origen predominantemente contractual
lo cual indica que tras ellos se hallaban grupos sociales de poder @ﬂm
contaban con importantes y duraderos servicios en favor del poder
mondrquico, habiendo obtenido de ello la posibilidad de exigir como
contrapartida al gobernante renuncias particulares a su soberania, asf
como la garantia de su obligatoriedad juridica. Pero, dado su ?mam,
mento contractual, no tenfan su origen en si mismos, sino en el poder
del soberano, al que regulaban sélo en un sentido particular, en favor
de algunos stbditos privilegiados. ’

Frente a esto, la novedad de las constituciones modernas se halla
en la reunién de dos lineas que dan validez al modelo juridico esbo-
Nm&o de manera teérica. Por una parte, la validez juridico-positiva
diferencia a la constitucién del derecho natural; por otra, se distin-
gue am los antgnos vinculos juridicos del poder estatal @oun una am-
pliacién de sus funciones y de su validez er tres sentidos distintos, a
saber: “

1) Mientras los contratos de dominacién y las leyes fundamenta-
H\am.&m_umb siempre por supuesto el poder estatal legitimo y regulaban
dnicamente lo referido a las formas particulares de su ¢jercicio, la
nommaﬂdn&n moderna generaba un poder estatal legitimo: por oommm-
guiente, no producia efectos modificadores del poder, sino constitu-
tivos del mismo. u

2) Las antiguas formas de vinculacién juridica del gobernante
mmmmo obligaban al poder estatal en aspectos particulares; [a constita-
¢i6n moderna exigia la regulacién sin excepciones del poder. De este
modo, sus efectos eran completos, no concretos.

3) Por dltimo, las antiguas formas de vinculacion juridica, cuyo
fundamento era su origen contractual, sélo eran vilidas entre las
partes contratantes; en cambio, las modernas obligaciones juridico-
constitucionales redundaban en beneficio de rodos los sometidos al
poder: por tanto, su efectos no eran particulares, sino wniversales.

ﬂwmwﬂ und stindischer Dualismus in deutschen Territoriens, en id., Staatsbi
Rréfte der Neuzeit, 1961, p. 625 C. Link, Herrschaftsordnung und vmﬂmﬁmn&m WMMMHM&
1979, pp. 178 ss.; H. Mohnhaupt, «Die Lehre von der *“Lex fundamentalis™ und n:n,
Hausgesetzgebung europdischer Dynastiens, ¢n [, Kunisch (ed.), Der dynastische Fiirs-
temstaat, 1982, p. 3; H. Mohnhaupt, «Verfassung I», en O. Brunner, W. Conze y R.
HA.Omn:nnw ﬁnam.f Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-so-
zialen Sprache in Deutschland V1, 1990, pp. 832 ss.; A Lemaire, Les lofs fondamen-
tales de la monarchic frangaise d'aprés los théoriciens de Pancien régime, 1907; . W
Gough, Fundamental Law in English Constitutional History, 1955, ’ o
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m.maasmecu\&s.&onoaawvno%noxmﬁwa&o\x
El significado revolucionario de la constitucién moderna permanece

oculto a causa de su vinculacién con las tradiciones existentes y desu

uso de conceptos importados. Las denominaciones del nuevo fené-

meno (Verfassung, Konstitution y, en sus paises de origen, constitu-

+ion) eran ya familiares antes de las revoluciones, aungue en aquella

época tenian otro significado®. Constitutio y constitution solian de-

signar una clase de leyes que no contenian necesariamente referencia

alguna al ejercicio del poder; constitution o Verfassung aludian de

ordinario a la condicién de un Estado {al principio e sentido am-

plio, a la mancra en que habia llegado a configurarse a través del
desarroilo histérico, los hechos namrales y el orden juridico, mds
rarde reducide al status que le confieren convenciones, leyes funda-
mentales y contratos de dominacién). Pero, incluso en este sentido
més estricto, el término «constitucién» continuaba refiriéndose a la
condicién juridicamente configurada, sin designar a la norma juridi-
¢a misrna que la crea; de ahf que todo Estado tuviese una determina-
da constitucién y que donde no habia constitucién alguna que fuese
presumible, no dyistiese Estado. Por consiguiente, el viejo concepto
de constitucién nvA un concepto del dmbito del ser.

En cambio, la constitucién moderna fijaba en un documento con
forma juridica, con pretensién sistemética y exhaustiva, la exigencia
de cémo debia organizarse y ejercerse el poder estatal; de este modo,
la constitucion se hizo una con la ley que regulaba la organizacién y
el ejescicio del poder del Estado. Ya no se referfaa la situacién juridi-
camente creada, sino a la norma creadora de aquélla: la constitucién
se erigi6 asi en concepto normativo. En este nuevo sentido, en modo
alguno podia decirse que todos los Estados tuvieran una. La existen-
cia de un documento constitucional, que contuviera los derechos fun-
damentales y la representacién popular, sc convirti6 en la caracteris-
tica distintiva para clasificar el poder estatal y la pregunta sobre si
sélo podria pretender legitimidad un Estado constitucional entendi-
do en este sentido dominé a lo largo de todo el sigio xix.

El antiguo concepto descriptivo de constitucién fue desplazado

4. Véase, en este mismo volumen, «El concepto de constitucién en su desarrollo
histéricom, pp. 107-154; ademds, E.-W. Béckenforde, «Geschichtliche Entwicklung und
Bedeurungswandel der Verfassungs, en Festschrift fuir Rudolf Gwair, 1983, p. 7; C. H.
Mcllwain, Constitutionalism, ancient and modern, 1966; id., «Some Ilustrations of
the Infiucnce of Unchanged Names for Changing Institutionss, en P. Sayre (ed.), In-
terpretations of Modern Legal Philosophies. Essays in Horor of Roscoe Pound, 1947
H. Boldr, Einfithrung in die Verfassungsgeschichte, 1984, pp. 119 ss.
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en la medida en que se implantaba el nuevo concepto normativo. Cie

tamente, con aquél no desapareci6 el objeto que designaba mm.amn.n-
_mm\noa&aogm fdcticas de la soberania y su wb<o~Ehme moﬂmmﬂ?m. wﬂu
ah! lo tom6 mds tarde la nueva ciencia de la realidad, la moe.,oponw\ Mm
m‘on. lo demis, se observa el redescubrimiento dei viejo mosom to ouwm i
_o@mo. a.m constitucion por parte de los adversarios del nObanEo HH.HMO-
ral, inicialmente ligado a la constitucién normariva: también en o
mentos de crisis de ésta, bajo la forma de la &mbos&mmam nonmﬂ:.:%y % )
BmﬂnﬁmH o social, o cuando la realidad constitucional surge en &mn_ N
pancia con respecto al valor normativo, para explicar la dbil impl o
tacién de la constitucién normativa o su fracaso®, P

II. PRESUPUESTOS DE LA GENESIS DE LA CONSTITUCION

1. Modelo explicativo

a) Condiciones previas

La nOme..wCﬂ&h moderna se distingue por la pretensién de regular el
bon%mw politico de manera completa y uniraria, en funcién de mﬂ reali-
zacién y el modo de su ejercicio, mediante una ley situada por e :
Em‘a.& resto de las normas. Si bien la necesidad de :.ﬂmﬂmwww OHMH_T
ﬁ.orzno que esto £Xpresa 1o es nueva, sélo bajo determinadas nﬂ ao.w
ciones modernas podia ser satisfecha en forma de constitucié me
cuanto establecimiento sistemdtico de las condiciones de le ﬂ .
Qo.m del poder, dependia de que ¢l orden politico se nosin%ﬁwmwdmm-
objeto de decisién humana. En la historia reciente, este caso sélo .
da con F.nomaon&n provocada por el cisma no:mwmao en la Q,aou%a
en Hm.EmmEQ&u y configuracién divinas del gobierno del mund mw
pérdida de la base trascendente del consenso obligé a basar ¢l o.a.

sobre un nuevo fundamento de tipo secular’; mzbnﬂm €510 no waﬂw&m

5. Véanse las expresas definiciones de M., Web i
) . e CONtra ia juridi
Wintschaft und Gesellschaft, 1972, pp. 27 y 194 (trad. ontrs la ciencia juridica en
Madeid. 2003]. mia y sociedad,
6. Véase F. Engels, Die Lage Engl,
. 2 glands, en MEW, 1, 1970, pp. $72: i
WMM .W:w.ma.waﬂwm.m _‘\M\ﬁ&na.ﬁmwwww 1961 {reimpr.); F. Lasaile, &@WW\«JWWM.&M%MMM“
2; C. Schmite, assungslelre, 1928, asi como Der Hiiter d. 58 31
?.mmam. casts. .Hmodw de iz Constitucién, Madrid, 2003, ¥ MM Nﬂwﬂ“m“aﬁxmw Hw.uH
cién, Madrid, 1983]; E. R. Huber, Wesen urnd Inbalt der politischen Verfass o
G. A, Walz, Der Begriff der Verfassung, 1942, g 1933
7. Viase a este respecto, sobre todo, B.-W. Béckenforde, «Die Enestehung

des Staztes als Vorgang der Siik isati i
ooy organg der Siikularisations, en id., Staat, Gesellschaft, Freibeit, 1976,
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la bisqueda de principios de validez supratemporal, se exigié que
¢stos se tradujeran en la realidad politica, hasta el punto de que no
hubo constitucién moderna alguna a la que no antecediera la positi-
vacién del derecho.

Por otra parte, en su calidad de regulacién completay unitaria de
la organizacién y el gjercicio del poder, la constitucién dependia de
12 existencia de un objeto que permitiera tal intervencidn concentra-
da y normativa. S6lo hubo tal posibilidad tras el colapso del orden
medieval. El sistema polidrquico desarrollado como anexo a la pro-
piedad de la tierra, con su divisién materia! y funcional de los dere-
chos de soberanfa entre numerosos titulares auténomos y de igual
jerarquia, que no permitia ain la diferenciacién entre Estado y socie-
dad ni entre la esfera piiblica y la privada, tampoco era apto para una
constitucién en sentido moderno®. S6lo un poder piblico distinto ¥
diferenciable de la sociedad podia ofrecer el punto de partida para
un trabajo de regulacién expresamente dirigido 2 la organizacién
y ejercicio del poder y a la concepcién unitaria de €ste; con ante-
sioridad a la reunién de los derechos de soberania dispersos y a su
concentracién en ¢l poder estatal pleno {proceso acelerado, tras los
comlienzos medievales, como consecuencia de las guerras civiles con-
fesionales), no habia posibilidad de que existiera constitucioén mo-

derna alguna.
5y Titular

Por tanto, fue ¢l Estado principesco, nacido paulatinamente de las
guerras civiles confesionales de los siglos xv1y xvi, el que creb una
de las condiciones csenciaies de la constitucién moderna, aunque tal
Estado no podia desarrollar un especial interés especial en la consti-
fucionalizacién de su poder. Con las constituciones en el sentido an-
tes descrito, el principe habria desmentido su razén de ser como go-
bernance originariamente legitimado ¢ independiente del consenso
social para contentarse con cumplir la funcién de érgano de un Esta-
do concebido independientemente de &l Por este motivo, parecc pro-

8. Véase, para la situacién medieval, sobre todo, O, Brunner, Land und Herr-
schaft, #1970, pp. 111 ss; id., «Moderner Verfassungsbegriff und mictelalterliche
Verfasssungsgeschichte», en H. Kampf (ed.), Herrschaft und Staat im Mittelaiter, 1964,
p- 13 R. Sprandel, Verfassung und Gesellschaft im Mittelalter, 1975; ademis, el pano-
rama gencral sobre el estado de la discusién en D. Wyduckel, Ius publicimn, 1984, pp-
27 ss. Sabre el poder estatal pleno y unitario como presupuesto de la constitucién
moderna, véase H. Quaritsch, Staat und Souverinizdt, 1970, p. 184; E.-W. Bicken-
fsrde, «Geschichtliche Entwickiung...», cit., p. 9.
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blemético atribuir cardcter constitucional 2 las autolimiraciones de la
.mo,canmbmm introducidas curante el tltimo tercio del siglo xSn, bajo i
Bmmmbﬂm de la Tlustracién, en los proyectos austriaco y vncmwmmwu Qm
codificacién del derecho privado y que, en parte, lograron ﬂmEE\a
fuerza de ley®. Bien es verdad que compartieron con las constit o
nes posteriores la funcién limitadora del poder; sin embargo, | znm_Ml
taban tres cualidades caracteristicas de las nonmu&q:nmoamm M_ouamwn .
No tenfan caricter fundamentador del poder ni se aplicaban nomw.
mente al denominado derecho piblico interno {es decir, a los umm i
&mOm de mo_unn.mbmm y a la relacién entre el Estado y la uumnai mwnﬁnm
sélo a la relacién entre ¢l poder estatal y los derechos Mm&imcbn 10,
ampoco Sbnc_m_mmu al gobernante desde la posicién del aanonWOmn__
rango supremo, sino que se hallaban més bien en el nivel del amnm&.ha
o...dEmEo. Esto, en un sistema en el que tinicamente el monarca o&.o
ejercer el poder de legislar, las hacia modificables por él en nsmHn EHm
EoBoEo:.. Leopoldo 11, quien en su condicién de Gran UEEMM MM
Toscana quiso promulgar una constitucidn por iniciativa propia, per
manece como un fenémeno singular en el mundo princi mwmo Mw H-
época’? Durante su breve reinado en el trono de los mmw%wﬁ .
la muerte de José Il en 1790, no retomé estos planes. 8o,
HmEﬁOoo puede suponerse interés alguno por la constirucion, en
sentido anmnnov entre los estamentos privilegiados del clero vl
u.oEmNm. Es cierto que deseaban limitar el poder mondrquico Mm .
cipar en las decisiones politicas; sin embargo, estas exigencias DUWWEM‘
tionaban de manera radical el derecho originario de soberania d M
monarca ni apuntaban hacia la participacién de la totalidad de Mum
poblacién. Esto se manifiesta con especial claridad en las discusio
ammmﬁo:mamm desde 1787 en relacién con la convocatoria de mﬂwwm
généraux en Francia'®. Los estamentos supcriores aspiraban a nmmnnm

9. Véanse las tendencias, por ef
] ] jemplo, en H. Conrad, Rechtsstaatli stre-
wwmmﬁan ni_u.m\wmowﬁmﬂw& Preussens und Qsterreichs am Ende des Hm 8 MMMNWMMHM
s también, Das ine L . ] :
m&umuﬂ e s oermeine Landrecht von 1794 als Grundgesets des friderizani-
10. Véase G. Birtsch, «Zum konstitutionelle
. n Charakter des preussischen Al
meinen Landrechts von 1794», en Festschrift fi oeter, 1965, pp &
s 100 o0 , estschrift fiir Theodor Schieder, 1968, pp. 28 v,
11. Véase M. Kriele, Einfiihrung in di
. : g in diz Staatsiehre, 1975, pp. 116 s
clio WE& m QRHnnnNJnE de los derechos fundamentales, mn Bnn%woyanwnwwmw aue per
. Véasc 1 Zimmermann, Das Verfassungsprojekt des Grossherz :

a zogs P -
wo_m HMVM Hoowbamn. 1901; A g.mh&.ncmnwu; Leopold IT, 1, 1963, Eu.u,...wmm M.ow Oﬁ%ﬁpWMM-
HnE_ rivoluzione americana ¢ il progetto di costituziong del w....n:&xnnqmmmﬂwo Le
po Hou mhmum< wshmmnoaﬁa del Risorgimento, 1954, p. 371 .

. \Mu.m ; m . P .o n ~-
e Sase chmits, Représentation und Revolution, 1969, pp. 89 ss., asf como

! 7 _
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sar, més alld del absolutismo, a tas viejas formas del dualismo monaz-
@En?wmﬂmﬂabﬂmr pero en modo alguno a avanzar hacia una repre-
sentacién global de la nacién en la que habrian sido absorbidos, o en
rodo caso condicionados, ya que tales eran 1as consecuencias de la
constitucién moderna. Por ello el clero v ia nobleza, como estamen-
o3, NO €ra partidarios de aquélla; lo que ciertamente no excluye la
aprobacién por parte de algunos miembros de esos estamentos, cOmo
no excluye tampoco Ja disposicién de algunos principes a establecer
su poder sobre bases ?nm&no-nommﬁg&on&mm.
Por consiguiente, no resta sind el Tercer Estado como portador
de la idea de constituci6n. No obstante, agui también s preciso ha-
cer diferencias: el Tercer Estado, al que s6lo unia su exclusion de los
privilegios de los estamentos superiores; no constitufa un grupo ho-
mogéneo™ y, en consecuencia, posefa tambi¢n muy diferentes opi-
niones sobre la constitucion. Faltaba, por una parte, Uil interés obje-
tivo en modificar radicalmente el sistema y, por otrd, la conciencia
subjetiva de poder provocar un cambio del mismo y obtener benefi-
cios de ello. Lo primero vale en gran medida para ja vieja burguesia
estamental, cuyas figuras m4s destacadas no aspiraban a la elimina-
cién de los privilegios sino asu disfrute {que obtuvieron con frecuen-
cia mediante el ennoblecimigneo); pero T bién para la amplia cap2
de los artesanos urbanos y ios comerciantes, que en su gran mavoria,
Jejos de presionar en favor de modificacién alguna, obtenia seguril-
dad del orden estamental y de la organizacién corporativa del co-
mercio: la libertad y la igualdad e sentian més como amenaza que
como progreso. Lo segundo es aplicable al campesinado, al cualsele
podia suponer un interés en el desmantelamiento de los vinculos feu-
dales; sin embargo, sus componentes no poseian el grado de inde-
pendencia, formaci6n y ocio que les hubiera permitido convertir di-
cho interés en un concepro orientado a modificar las estructuras de
poder y sostenerlo de manera organizada. De modo que ese interés
s6lo puede predicarse propiamente de esas capas de poblacién situa-
das en la zona inferior del estamento, siempre en ¢l umbral de la

subsistencia y sin perspectiva alguna de mejorar su situacion. Entre

14. Véase, por ejemplo, G. Lefebvre, La révolution frangatse, 31953, pp. 52 583
R. Pernoud, Histoire de la Bourgeoisie en France, 2 vols., 1960-1962; P. Léon, en
F. Braudel y E. Labrousse (cds.), Histotre économique et sociale de la France 11, 1970,
pp. 608 ss.3 W. Maget, Frankreich vor Ancien Régime it Moderne, 1630 bis 1830,
1980, pp. 195 ss. Para Alemania, véase, gntre otros, R. Kosclleck, Prevssen rwischen
Reform und Revolution, 21975, pp. 87 ss. ¥ 114 ss., asi como el paporama generak
descrito por R, Vierhaus, Deutschland im Zeitalter des Absolutismus, 1978, pp- 71 ss.
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ellos, como entre los campesinos, habria sido posible encontrar apo-
yo para los cambios si éstos se hubiesen exigido alguna vez, pero no
intereses y proyectos propios.

Por consiguiente, resta esa parte del escamento burgués creada
por las necesidades administrativas y econémicas del Estado absolu-
to comprendida habitualmente bajo el concepto de burguesia cuita y
propietaria, la cual, aunque incluida en ¢l Tercer Estado, violentaba
en el fondo la organizacién por estamentos y ponia el germen de la
disolucién del orden tradicional. El presupuesto objetivo de su papel
protagonista en el origen de la constitucién se cncontraba en la cre-
ciente relevancia de los servicios que prestaba a la estabilidad y al
desarrollo social, asi como a la pérdida de importancia, simultines-
mente percibida, de la funcién social del clero y la nobleza. En senti-
do subjetivo, la conciencia de st que descansaba en la importancia de
la propiedad y de la cultura y en su percepcién de la creciente discre-
pancia entre la importancia social y la situacién juridico-politica, des-
empefé un papel decisivo.

Este cambio de conciencia se manifiesta en numerosos indicios
desde mediados del siglo xviL. De orientacién fundamentalmente cul-
tural al comienzo, provocs el nacimienzo de salones literarios, socie-
dades de lectura, revistas, conciertos, exposiciones; en general, un
arte autdnomo desvinculado de los servicios cortesanos y eclesidsci-
Cos con cuya ayuda la nueva burguesfa satisfizo su necesidad de to-
mar conciencia de si misma, de encontrar su propia identidad y su
significado. De este modo, nacieron foros que disputaban al Estado
el monopolio de la opinién piblica y se constituy6 por primera vez
un ptblico, en el sentido de parte razonadorz de la sociedad'. No
obstante, el raciocinio se trasladé pronto desde la esfera, aparente-
mente libre de intereses, del arte y la filosoffa a la de las relaciones
sociales y dio lugar 2 una literatura en répida expansién que critica-
ba, con razones de tipo filossfico y econdmico, la tutela espiritual,
asicomo los vinculos fendales y corporativos'é. Critica que desembo-

15. Véase ]. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962, pp. 38 ss. {trad,
cast. Historia y critica de la opinitn piblica, Barcelona, 1982]; D. Grimm, «Kultur-
auftrag des Staatesw, en Rechz und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, pp. 104
ss. y sobre todo la bibliografia recogida alli en la nora 3; id., «Soziale Voraussetzun-
gen und <anmsmmcnm%n..nranrn Gewihrleistungen der Melnungsfreiheies, ibid.; pp.
232 ss.; L. Halscher, «Offentlichkeitn, en Geschichtliche Grundbegriffe, cir., IV, 1978,
Pp. 413 y, espec,, 430 ss.

16. Vdase de la enorme bibliografia, por ¢jemplo, R. Koselleck, Kritik und Krise,
*1973 {trad. cast. Critica v crisis del mundo burgués, Madrid, 1965; nueva ed. de
préxima publicacién en Trotwal; L O. Wade, The Structare and Forms of The French
Enlightenment, 2 vols., 1977 P. Hazard, La pensée européenne au xvit® siécle, 2 vols.,
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¢ finalmente en la exigencia de mﬁono.udmm para los procesos ncE.T
ral y econdémico, lo cual no significaba sino desvincular estas funcio-
nes sociales de la direccién polftica, liberdndolas a las decisiones vo-
Juncarias individuales. . . .
No obstante, en lo referido a la cuestién del origen de la consti-
tucién resulta importante que la invocacién al mmﬁgo en las relacio-
nes de poder no se vinculase desde el principio al noﬁﬁmao de la
autonomia. Por el contrario, en circunstancias de oposicién de los
estamentos privilegiados a las exigencias de RmOHEm que mmwnﬁmwmn a
sus privilegios y a los fundamentos econémicos de los mismos, se
confiaba en el monarca absoluto para :n<E.._m a cabo. Esto vale en
ignal medida para los fisiécratas, enciclopedistas, <0_82wmom\< kan-
tianos. No obstante, las reformas sociales mmnHmBmmmm no podian de-
jar completamente intacta la posicién politica del MOPArCa, en tanto
que la autonomia de los subsistemas monmm_mm yla :Uﬂ.ﬁm.m individual
de decisién comportabar la repuncia simultdnea al dirigismo estatal.
También la filosofia social avanzé hacia esta forma de entender
las cosas durante la segunda mitad del siglo xvim, al dar al contrato
estatal, con el que inicialmente se habfan justificado los momonnm ili-
mitados del Estado, un nueve contenido'’. Ya no se exigla, como
habia ocurrido bajo la presiéa m.gmm guerras civiles nom.mmmﬂ.oﬁgm_nmu Ia
cesi6n de la toralidad de los derechos nawrales .&o los individuos al
Estado para situar 2 éste en disposicién de garantizar de manera efec-
tiva las condiciones elementales para la coexistencia @wmpwomu esto €3,
la vida v la integridad fisica. M4s bien la nonmo:mwﬂou. n.r& Estado
absolutista desarrollado, que habia zanjado las guerras civiles confe-
sionales restaurando la paz social, permitia conservar los derechos
paturales de los individuos en la sitnacién estatal y encomendar su
defensa al Estado, de modo que s6lo seguia siendo Eminmgm la ce-
sién, en los casos extremos, del derecho a la imposicién coactiva de
los propios derechos. Al mismo tiempo, los m‘onmnroww naturales, que
en los origencs de la teorfa contractual habfan anmwmnmmo m.@_o de
manera muy gencral la libertad y la propiedad o _m. vida y la integri-
dad fisica, se formularon como catilogos progresivamente detaila-

11963; J. Proust, L'Encyclopédie, 1965; G. do.n:_nnmmaq Le mowvement v&e&oﬁmﬂﬂxm
en France, 2 vols., 1968 (reimp.); 3. Mager, Frankreich..., cit., pp. wou.. ss.; F. Valjavee,
Die Entstehung der politischen Strémungen in Deutschland, 1978 A.HQWS@.VW S. mw.nc.nn.,
Sozialgeschichte des Naturrechts, 1983; D. Klippel, Politische Freiheit und m.wmn.@m&mn
rechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrbunderts, 1976; W. Hﬂnwum.mu m&&&u wur
deutschen und franzésischen Auflldrung, 1963; F. Schneider, Huwmu.ﬁmmwg_wmﬁ und poli-
tische Offentlichkeit, 1966.

17. D. Klippel, Politische Freibeit..., cit., espec. pp. 186 ss.5 J. W. Gough, The
Social Contract, *1957.
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dos, vinculdndolos al concepto de divisién de poderes como medio
de proteccién de la libertad.

Por lo tanto, el contenido de la constitucién posterior estaba ya
considerablemente prefigurado en la doctrina previa del contrato
cstatal; sin embargo, ésta no dio paso ala constitucién moderna. El
contrato estatal se vinculaba con ¢l viejo concepto de constitucién
alli donde apuntaba hacia la limitacién del Estado y la divisién de
poderes en interés de la libertad individual o donde adoptaba un
contenido radical-democritico, como en Rousseau'®. El contrato si-
gui6é siendo un criterio pensado para la orgenizacién racional del

Estado, que constitufa el factor determinante de la constitucidén, pero
no ella misma.

¢) La ruptura revolucionaria

La transicién desde los intereses de reforma social con fundamento
meramente tebrico a la constitucién moderna sélo tuvo lugar median-
re la confluencia, en Francia, de una burguesia econdémicamente fuer-
te y consciente de su fuerza, apoyada por los estratos siruados por
debajo de ellay con un Estado renuente a las reformas e incapaz de
llevarias a nmvo./r.m condicién esencial del derecho de dominacién del
rey francés habfa permanecido intacta frente a las exigencias burgue-
sas de reforma, asf como la esperanza de llegar a la meta junto con €l
La ruptura revolucionaria s6lo se produjo cuando el camino de la
evolucién parecié cerrado y, por decisién de! Tercer Estado, los Etats
généraux se constituyeron €n Asamblea nacional para tomar en sus
propias manos cl destino de Francia. Esta decisiéa no afectaba de
" momento 2 la monarquia, sino mds bien a su fundamento de legitima-
cién, algo que no dejaron de ver los observadores contempordneos'.
Aunque la decisién que sefialé la ruptura revolucionaria no con-
tenia referencia alguna a una constitucién, dicha decisién tvo ia
mayor importancia en el origen de &sra. La destruccién de la sobera-
nfa monirquica y la proclamacién de la scberania popular legaron
un vacio, no un poder: aunque el gobierno real volvié a desempenar
su cargo, tanto a su lado como bajo él o por encima de él actuaban las
comisiones de la Asamblea nacional, legitimando su actuacién. Al
monarca y 2 st Administracién se les retir6 la legitimidad mediante

18. Véase D. Grimm, «El concepto de constimcién...», cit. Aates de la Revolu-
cién, constitucién y norma juridica sélo fueron congruentes para E, de Varrel, Le
droit des Gens ou Principes de la loi naturelle, 1758, 1, 1, cap. 1L, p. 27.

19. Véase Areh. parl., 8, p. 127, y ademds E. Schmitt, Représentation..., <it., pp.
131 ss., 2671 ss., 277 s8.
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el acto revolucionario de la ?mEEww nacional: am.mﬁmu que se ﬁm_omw
Jdesignado a s{ misma como tal, no .ﬂo&m desempefiar el poder estata
sino de manera provisional e interina pues, lejos de Wm.&mn m\a.o &mmT
daporel pucblo, provenia de los estamentos del Ancien Wm.wﬂ:ﬁmm mmm
erabargo; el pueblo, al quese lc atribufa dicho poder, no €ra capaz de
actuar por si mismoy hubo de ser dotado de ﬁnOma&H.ﬁnkuﬁOm y brga-
a0s para la formacion de su <oHEu.n.ma y la constiucién del sistemna.
Por consiguiente, la ruptura revolucionaria con el poder mmnmﬁ& H..:wnm-
ditario y lanueva soberania popular, carente de 6rganos que hicieran
realizable el principio de legitimacién politica det poder, desermbocd
verdaderamente en un acto constituyente.

No obstante, este acto necesario de constitucion no puede con-
fundirse con la constitucién (Konstitution) meﬂm.. O.En\nmmanﬂﬁ.ﬁ el
poder estatal delegado, considerado desde el principio .am\HmmHﬁHEm-
ci6n de la soberania popular, exige siempre una norma juridica legl-
timadora mediante la cual se concede el mandato y que, per ello, se
halla en un rango necesariamente superior al poder .a&mmmao ya Fm\m
normas juridicas que de &l proceden. No obstante, dicha norma juri-
dica no ha de identificarse necesariamente con la moderna ley cons-
drucional. El pueblo también puede conceder ¢l mandato de domi-
nacién de manera incondicionada ¢ irrevocable: la vieja an\.nmwﬁm del
contrato estatal lo habia puesto de manifiesto sin ruptura womﬁmf&mc-
aa. La consecuencia era en este ¢aso el poder mvmof,.ﬁo“ un poder,
ciertamente, ya no de derecho originario, sino ﬁmnmnonﬂou pero gue,
por su carcter ilimitado y concentrado en una sola persona, no ne-
cesitaba normas Enm%no-noumﬁ:cnwonm_am ni era mzm.ommahgn de ser
sometido a ellas. En este caso, el derecho piblico se limita ﬁnﬁm_&nl
cimiento de la omnipotencia del soberano v a la regulacién de su
sucesi6n. Por consiguiente, si no €s ol caracter de mandato del poder
io que conduce por s mismo a la constitucién moderna, ENTONCES 00
puede ser otra cosa que ¢l modo particular en qué s€ confiere aquél:
lo cual requiere una referencia a la idea burguesa del Estado.

d) Separacidén entre el Estado y la sociedad
El modelo social burgués descansaba en la premisa de que la socie-
dad disponc de mecanismos de autogobierno que conducen de ma-

nera automdtica a la prosperidad y la justicia s6lo con que se les
permita actuar sin impedimentos™. Presupuesto de su cficacia era la

20, Parz una exposicién mds detailada, D. Grimm, «Biirgerlichkeit im Rechtr,
en Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 19587, pp. 11 55
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autonomia de los subsistemas sociales, que permitia a éstos desarro-
Harse al margen de la direccién politica segiin sus propios criterios de
racionalidad; la libertad individual igual para todos hacia ias veces de
instrumento e esta autonomia. Promeriz en primer lugar un aumen-
to considerable de la prosperidad al liberar al talento y a la laboriosi-
dad de las trabas del viejo orden social, permitiendo a rodos la retri-
bucién de su esfuerzo y estmulando asi la volantad de trabajo de la
sociedad; asimismo, que las obligaciones sociales en el sistema de
libertad igual sélo se contraerfan ya de manera voluntaria, es decir,
serfan contractualmente pactadas, lo que harfa posible un equilibrio
de intereses més justo de lo que hubiera permitido la direccién poli-
tica centralizada. En estas circunstancias, el bien comn ¥4 no era
unz magnitud firme y materiaimente definida sino que resultaba de
la concurrencia de las decisiones de las voluntades individuales: se
formalizé y procedimenralizé.

El sistema no hizo superfluo al Estado puesto que, por una parte,
la iibertad individual igual, de Ia que dependia el funcionamiento del
orden social, estaba también necesirada de organizacién y proteccién
Y, por oira parte, una sociedad disuelta en individuos desligados y
despojados de todas las facultades del poder carecia, en cualquier
caso, an/mpmwmnﬁma de accién colectiva para garantizar por si misma
la organizacién y proteccién de la libertad; habia de reconstruir esa
capacidad de accién fuera de si mismae, precisamente como Estado?,
Con todo, este dltimo perdié su antigua plenitud de competencias
ante la capacidad de autogobierno de la sociedad: puesto que el bien
comin ya no se consideraba resultado de la accién estatal planificada
$ino una consecuencia sobrevenida del ejercicio de la libertad indivi-
dual, perdié su papel de instancia central de control de todos los
subsistemas sociales, los cuales se desvincularon e hicieron auténo-
mos respecto de la politica, que habfz de limitarse a proteger de toda
perturbacién los presupuestos del autogobierno, la libertad y la igual-
dad. Esto condujo a una inversién del principio de distribucidn vi-
gente hasta entonces: el interés privado se puso por delante del pd-
blico, la sociedad por delante del Estado. Este era, por prircipio,
limitado; aquélla, por principio, libre. Ei concepto de separacién entre
Estado y sociedad ha adquirido carta de namraleza para caracterizar
este modelo®2,

21. Véase N, Luhmann, «Polirische Verfassungen im Kontext des Gesellschafs-
systemsr: Der Staar 12 (1973), p. 5.

22, Véase E.-W. Béckenférde (ed.), Staat und Gesellschaft, 1976; E..W. Bécken-
férde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Be-
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La separacion, DmEanBaummv no .wm de mbﬁmmmonmn como mﬁmwm
cla de relacidn, sino como HmoDm:ﬁmQ&n de la misma. mm este mwm o
ia sociedad burguesa se encontrd mhnnm.m aun Hun.u&r.w%smP e cons Mwo
cién. Por una parte, habia mm proporcionar al m.mB o ¢l monop o
del uso legitimo de a violencia (al que habia mmmﬁmn_o.v sin nowmﬂnmm:&a
lo, el monarca absoluro), para lo cual era preciso E.nnnam.s_ r o
nuevo el poder estatal. Por otra, no ovwﬁmmﬁwu Wmvwm ao.ﬁ%o irle QOn
empleara cse poder contra la autonomia social e interviniese mm%d .
de sus particulares ambiciones de control. La ooaﬁﬂn%.M M.:M MHOUH i
responde precisamente a este wHoEmBm de la noﬂwmsg ida _um .
den politico y el social™. Su nmbm.nﬁmn_ para solucionar este pro amﬂw ¢
dependia de que rodas las cuestiones relativas a las m.nﬂmpo%mm M w
voluntades individuales {que necesitaban una regulacién a ecuada a
contenido de la decisién fundamental en favor mow mcﬁomo?mmn%. so-
cial} fueran de naturaleza formal, En primer lugar,'se ﬁmmﬂmg& & mua-
tar al Estado en beneficio de la autonomia social y la rvﬂﬁm Ea Ew-
dual; pero, por otra parte, cse Estado mmmmﬁmao del noEEwS ela
sociedad habia de ser nuevamente conciliado con ella de ta manera
que no pudiera, en el cumplimiento de su m.sbo&n de garantia, sepa-
rarse de los intereses sociales a cuyo servicio se hallaba. S
Es importante reconocer que esta tarea, asi Emnﬁ/nmamu n.b\nODMn
en el derecho (cs decir, en el derecho nObmﬂEQonmmv su mo_ﬁﬂmm M e-
cnada, pues se trataba de Hmm&mﬂ el noaam wmﬁmﬁ.& . El amﬂn mo WM
pliega precisamente su racionalidad especifica en la moEQ. n form 1
de los problemas. Mientras que lastareas Em.ﬁmﬁﬁmm de mogmﬂm.o @.co-
den disponerse y dirigirse Banrmn:mo normas juridicas, el nﬂn.% muﬁn
to siempre se confia 2 la mera aplicacién del derecho: s6lo se lleva a
cabo mediante la realizacién de los mandatos normativos. Pero esto
depende de numerosos factores a.m hecho tales como los anou%BHnOm
y personales, el grado de aceptacién, etc., que m@,_o en un ncwnm o ME.M%
limitado son juridicamente disponibles. En cambio, el problema de la
limitacién y la organizacién del moamn estatal puede meo?nHmMm en
principio, mediante la promulgacién de las normas nuuﬂam@ouﬁ.wb-
tes; clerramente, éstas también han aw. ponerse en practica. Lare Mm-
cién de las normas formales es idéntica a la mﬁrnmnaﬁ del derecho.
Los recursos no desempedian papel &mﬁbo.g este dmbito: el no hacer
no es un bien escaso v las infracciones existentes, por regla m.amwn&u
pueden solucionarse en el sistema juridico mediante ia anulacién del

dingung der individuellen Freibeit, 1973; N. Luhmann, «Politische Verfassungen...»,
(=%

cit,, pp. 3 ss. - .
.\Wuw Véase N, Luhmann, «Politsche <numﬁmcnmnb...f. cit., p. 6.
24, Mis detalles en D. Grimm, «Biirgerlichkeirt...», cit.
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acto ilegal. Por ello, puede decirse sin exageracién que el derecho,
bajo las condiciones del modelo social burgués, no sélo contribuyé a
la solucién del problema, sino que fue la solucidén misma.

En parcicular, la limitacién del Estado tuvo lugar mediante el
establecimiento de barreras bajo la forma de derechos fundamenta-
les y la mediacién entre Estado y sociedad, a través del derecho orga-
nizativo bajo la forma de la divisién de poderes. Los derechos funda-
mentales limitaban el 4mbito de la capacidad de regulaci6n estatal,
antiguamente concebida como plena, en el cual lo determinante no
era el interés piblico sino ¢l privado. De este modo, los derechos
fundamentales sefalaban la frontera entre el Estado y la sociedad.
Considerados desde ¢l primero, eran limites a su accién; desde la
segunda, derechos de proteccion. Naturalmente, la libertad garanti-
zada por los derechos fundamentales no podiza carecer de limites; de
Jo contrario, también habrian estado protegidas las manifesraciones
de la fibertad que pusieran ésta en peligro, amenazando las bases del
sistema. Por ello, la libertad de los individuos debia ser limitable en
interés de todos los demids: en consecuencia, el Estado conservaba
posibilidades de actuacién en la esfera de la libertad. No obstante, la
decisién fundamental en favor de 12 libertad individual hizo que estas
acciones aparecieran como wuﬂanény./wmmmu lo que llevé a que todala
organizacién estatal girara en torno a la represién de los peligros
resultantes de la intervencién estatal.

Segiin csto, no perteneciaala discrecionalidad estatal juzgar cudn-
do estaba autorizado para proteger la libertad interviniendo en ella;
al contrario, la sociedad determinaba, 2 través de sus representantes
electos, cules eran los limites de la libertad que cada individuo debia
aceptar en interés de la libertad igual. La ley hizo las veces de instru-
mento y de esta manera pudo aparecer como expression de la volonté
générale. El Estado recibia su programa de actuacién de la ley apro-
bada en el parlamento: sélo podia actuar dentro de la esfera protegi-
da por los derechos fundamentales basandose en wna autorizacidn
legal. Tribunales independientes podian verificar, a instancia de los
afectados, si la accién estata! estaba recogida en algdn programa le-
gal y desestimar, dentro de esos limites, las llegalidades previas del
Estado. El esquema clésico de la divisién de poderes, que debia im-
pedir el abuso del poder péblico mediante el reparto de las funciones
entre distintos titulares, independientes unos de otros y controlados
mutuamente, s¢ producia de manera espontanea.
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& Balance whoim.pos&

Las condiciones de aparicién de la .nommnncn&: Bwaomn.ﬂ {no bmnw_m..ww
famente desu propagacién posterior) aparecen mas nitidamente
este analisis. Los presupuestos mauﬁ.&nm fueron: N
— en primer lugar, la construccién de un objeto n@MwﬂEn.Em
mente regulable bajo la forma de un poder estatal diferenciado ¥
ﬁn;mnlpmwwnmﬁﬁao lugar, la posibilidad de someter a ﬁ.wmn.wm:‘u%%o"w Huwo-
blemas del orden: dicho de otra manera, 1a positivacién del derec ﬁwo.H
Ambos presupuestos, que irnampieron como noaonmnun& :o-
cisma religioso, nmSnﬂnawNmmv més 0 menos extensamente esarrolla
oderno Estado soberano. )
QOmumww Wﬁmuﬁo a los presupuestos especiales, r@ gue mencionar:
—— en primer lugas, ¢l surgimiento, 2 HEN@@ una nﬁﬁ%naméw
diferenciacion funcional, de un grupo de poblacién interesado ene
cambio de la estructura de poder y con la fuerza mecesaria pard
Fﬁwwwwﬁﬁuomnmao lugar, una idea-gufa con respecto al om&a@ .mmmmm
1a cual la sociedad era capaz de lograr la mu”.om%ob.&mm yla hﬁmﬂnwm nmﬂw
sus propias fuerzas por medio de las decisiones libres de las volun M
des individuales, de modo que el Mmﬁm&.o podia m@mv‘aonma. su wmﬂ
de direccién central y timitarse a la funcién de garanta, mnaﬁﬂ @mcn m.
socicdad, de un orden presupuesio © waanﬁ.ob&gﬂw de él: dicho bre
vemente, Ja separacién del Estado ¥ H.m moodaam& |
— por 1ltimo, la ruptura revolucionaria con ﬂ poder estata Mm.
dicional v la consiguiente necesidad de constiair un DmnMo&ﬂo er
esratal legitimo ¥ compatible con la autonomia de la socieda H. w
En la medida en gue estas condiciones \mawo s0n m@:nmv&om M m
burguesia moderna, al modelo m.o.Q& burguésyala Hm<oﬂu59 Da : ur
guesa, la constitucién puede calificarse como fenbmeno DUIGHES:

2. Casos
a) Francia y América

La explicacién del origen del nobmamcnwop&wmao moderno ha mMM.GM,.w
do por adaprarse al ejemplo francés. Naturalments, wmﬁomﬁo o de
proceder no tiene el sentide de poner €0 duda la priorida mm.boﬁ

naenla constitucionalizacién; cuando la bmwBEmm pmn:.ubmw mmdnmwm
se dispuso a elaborar una constitucién, ya podia recurris @ ¢jernplo

americano. No obstante, la decisi6n francesa nO CONSISLIO €N una sim-

1
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ple imitacién o recepcién del proceso americano. La Revolucién fran-
cesa no fue primariamente la implantaciéa de un Estado constitucio-
nal dispuesto segéin aquel modelo: st meta se hallaba, mas bien, en la
transformacién del orden social. Sin embargo, esta meta presuponia
en cierta medida la reconstruccidn del poder politico, y sélo cuando
esto se consiguié dio Francla el paso hacia el constitucionalismo mo-
derno.

Esto se advierte bien en las distintas etapas de la Revolucién,
Clertamente, en los cabiers de doléances elaborados por los distintos
estamentos y circulos tras la decisién del rey de convocar de nuevo a
los Etats généraux para informar y dar instrucciones z los delegados,
aparecian numerosas exigencias constitucionales, pero no reivindi-
cacién alguna de una constitucién en sentido moderno™. Igralmen-
te, ent la Asamblea nacional rampoco predominé desde ¢l comienzo
la evidencia de que su cometido fuera la refundacién del poder: los
delegados, en la persecucién de sus objetivos de restanration natio-
nale y régéneration de la France®, oscilaron entre una reconstruc-
cién de los poderes tradicionales por la via del acuerdo con e! mo-
narca y una refundacién del poder estatal por medio de la legislacion,
Sélo después de que el rey ¥ opusiera a los fundamentales acuerdos
de reforma del 4 de mmOmnoan 1789, que suprimian las diferencias
estamentales y [os privilegios, el sistema feudal y ¢l orden gremial,
result6 evidente para los delegados que la reforma social inicialmen-
te ambicionada no podria imponerse sino a costa del poder estata]
tradicional; por ello se decidié finalmente que la tarea no era la mo-

dificacién del poder sino una nueva fundacién de éste, lo cual con-
cluyé en una constitucion en sentdo moderno.

El camino de América hacia la constitucién resalté mas facil ¥
directo: por una parte, habia recibido de Europa los ingredientes
necesarios y, por otra, los obsticulos europeos habian quedado en el
continente”. En este punto Francia constituye el caso mds complica-
do a la vez que el més relevante desde ¢l punto de vista histérico,
puesto que, pese al gran interés provocado en Europa por los aconte-
cimientos americanos, éstos fueron aplicados 2 la sitvacién propia en
muy escasa medida; s6lo la Revolucién francesa elevé la constitucién
a cuestion politica en otros estados del continense, Por estas razones,
¢l modelo explicativo tiene que demostrar primero su validez en el

25, Véase G, V. Taylor, «Les cahiers de 1789w Annales 28 (1973), p. 1495,
26. Declaracién de 17 de junio de 1789; Arch. parl., 8, p. 127.

27, Véase D. Grimm, «Europiisches Narurrecht und amerikanische Revolutions:
us commune 111 (1970), p. 120.
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jemplo francés. Veremos ahora ¢émo el caso americano también
<
esté recogido en aquél.

B Inglaterra

B] modelo también nos permite oy‘.vmnmn el Bo\ﬂ?o no,n nnw n_Mn HM%MEM
rra, a pesar de ser el pais onOb&BHn.mB.wwS\Gmm BSEM o de nmmm Mm
y el més liberal desde el punto de vista @orcmo v econ .H%Hnmu e
de constitucién formal. En Inglaterra se rm._upm conseguido mﬁ%. L
sociedad a formas de relacién vcmm:owm”m sin una rupmura Hm<m :Qﬁo
naria con el poder hereditario. Los motivos més _Bwoﬁ.ﬁmﬂﬁn_m .nﬁnm °
se hallan, en primer lugar, en la temprana awnmﬂnbnpm e M_m QWZ
feudal que, 2l contrario que en el continente, hizo ﬁaammm. mwnmm
barreras entre nobleza y burguesia y mmnmﬂﬂo tanto el nmz,..EP %nHEH to
de los burgueses de mérito como H.m mnnﬁam@ vaHmmmEmH a_ o8 mﬂwm
técratas; en segundo lugar, en ia circunstancia de que enlng aterra
Reforma no redundase en ¢l fortalecimiento del poder B\OHWBEMO
sino en la revalorizacién del parlamente, cayo apoyo ngm qﬂwmnm M
Enrique VIII para su ruptura con Roma. Un\am.na medo, en Ing mﬂon“m
nobleza y burguesia compartian muchos més intereses COmunes m_@
en el continente y disponian en el vmlmun._gﬂo de una Habnem.wnﬁmﬂ n
politicamente eficaz dc sus intereses, mientras gue los esta mm nwmm
avanzados del continente, por aguella misma época, eliminaban las
asambleas estamentales v establecian el mommn estatal mvmowzﬂom Lab
Es clerto que rampoco Inglaterra se r.v& nogﬁmﬁmﬁﬂwunm el al M
solutismo. Pero las pretensiones mvmoEﬂmﬂmm aa. Hﬁ.vm Estuardo en %
siglo xvi, sin guerras civiles confesionales que viniesen en su muEmm
como fundamento legitimador, llamaron a la resistencia non_zmyﬁm e
nobleza y burguesia. El derrocamiento de Om”n_om Ten Hm\.@. yla mzu
presién de la monarquia por Cromwell constituyeron la Ginica situa
cién revolucionaria en Inglaterra y el hecho de que este pais Wom»wmmm
en esa situacidén una constitucién escrita en sentido Bomnnwo“ el ia-
mado Instrument of Government™ (¢l nmmr pese a la semejanza lin-
giiistica, no puede confundirse con las mds 0 menos oo\mnt%o_.,Manm
formas de gobierno nomﬂwnnbmm_mmu que carecian del caracter funda _Mw.
del poder), confirma la relacién aqui womﬂmuam entre ruptura 3<ME-
cionaria y constitucién. El cardcter efimero de esta primera consti

28. El texto se recoge en S. R Gardiner (ed.), The 00&&&:&03&. Documents o.w
the Puritan Revolution, 1968 {reimp.), p. 405; véase ademis G. m.‘ﬂocﬂ\?. x<om._ aris
totclischen zum liberalen Verfassungsbegriff», cn F. Engel-Janosi, G aﬁmcuwmme H
H. Lutz {eds.), Fiirst, Biirger, Mensch, 1975, p. 97; G. Stourzh, Fundamenta
and Individual Rights in the 18th Century Constitution, 1984,
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cién proviene del ripido hundimiento del nuevo orden tras la muer-
te de Cromwell en 1658, que incrementd en el parlamento la dispo-
sicién a restaurar la monarquia. La constimucidn, nacida de la rupturs
con el poder hereditario y de la necesidad de fundar la soberania
sobre nuevas bases, devino obsolietz al soldarse esa fractura.
Finalmente, Ja incruenta Glorious Revolution de 1688 afianzé la

tradicién mondrquica ¥, al mismo tiempo, la hegemonfa politica del
parlamento. Con ello las clases dirigentes habian puesto las condicio-
nes para instaurar legalmente un orden conforme a sus ideas y nece-
sidades: de este modo, en Inglaterra la libertad econémica dominaba
ya mucho tiempo antes de gue Adam Smith proporcionase su funda-
mentacién tedrica. Precisamente, y con motivo de esta liberalizacién
alcanzada de forma paulatina, aparecié también en Inglaterra el pro-
blema de cémo mantener la compatibilidad de los subsistemas socia-
les auténomos con ¢l sistema politico, problema que en ¢l continente

resolveria mediante la constitucién. Sin embargo, también en este
punto Inglaterra pudo partir de las instituciones existentes: el parla-
mento fue capaz de amoldarse a la funcién de mediacién, mientras
en el continente, donde se habfa impuesto ¢! poder estatal absoluto,
tal instancia mediadora hubo de ser previamente hnnowmﬁ/ﬂcam.

¢) América

Las colonias inglesas en Norteamérica superaron a la metrépoli en
varios aspectos. A diferencia de Europa, jamis habfan conocido las
barreras estamentales ni el sistema feudal y ni siquiera su desarrollo
estaba limitado por la escasez de recursos. El orden social instaurado
paulatinamente en Inglaterra y que en Francia hubo de crearse me-
diznte la Revoluci6n, en América era ya una realidad desde el princi-
pio, bien es verdad que gracias a una economia esclavista. Dejando
aparte este problema (que también preocupé a los revolucionarios
franceses), en ninguna parte las premisas tedricas del modelo social
burgués s¢ aproximaron a la realidad ranto como alli: hasta tal punto
es asi, que en América no fue necesaria la constitucién para implan-
tar el orden social burgnés.

Sin embargo, América precedié a Europa en la consdtucionaliza-
cién del poder y el motivo se halla, una vez mds, en la ruptura revo-
lucionaria con el poder tradicional. Clertamente, la responsabilidad
de esa ruptura no puede atribuirse a la burguesia en su acepcién con-
tinental, puesto que este concepto no es transferible sin reparos a la
sociedad americana, carcnte de estamentos; pero, en un sentido no
corporativo, puede considerarse burgués 2l conjunto de la América
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de aquella época®. Esta hipéresis encuentra mwo«omﬂ la nﬁwcﬂwmnmmw
oia de que los habitantes blances ne mm&o. eran po .EMNBS% ores
sino también, en su gran mayoria, econémicamente 1a .mwmn Eb&% y
que esta independencia la habian ov.ﬁnn&o. ﬁo su activida M_nom nw -
ca, no de empleos piiblicos o rentas Eﬂbogcmnmm. ZMV pore M mwwmw
afirmarse que fuera una sociedad igualitaria, aungue 108 mmﬁm mv& o
considerablemente mas permeables de lo gue jamas habian s W as
¢ronteras estamentales en Europa. A .wo largo del siglo xvint Mumwm ur-
guesia no s6lo habfa aumentado noaa.on.mgognnno su fortaleza eco-
aémica, sino’ que también habia mnﬁﬁﬁ.ao una notable n@dnﬁwnﬁmw
politica, nutrida de la amplia autoadministracion que permitia el go
bierno colonial ingliés. . . .
Los colonos no provocaron la ruptura wm<oEQonmﬂm para im-
plantar un orden social liberal, como ocurriria ex la w.@&%&% .mamu,
cesa, pese a que el punto de referencia fuera el mismo. En >9_ nnﬂ mm‘
rrataba de defender el orden social liberal ya existente contra wm abu
sos estaales, pues como tales se sintieron los impuestos especiaies con
los que Londres, tras la costosa Guerra de los Siete Afos Amﬂwﬂv HEM
obstante, habfa resultado provechosa para las colonias), cargd a lo
americanos. Estos impuestos fueron mnmoucmag @EFESEHEEM:P
pese a que no habfa en el parlamento inglés delegado americano algu-
no. Sin embargo, las colonias se tenian por Hnnn.amnsﬁmam.m con arreglo
2 la teoria de la representacién entonces .n_oBEub.ﬂmm @nm&p que se
sostuvo mientras el parlamento no hizo ninguna diferencia W%Ha mn-
gleses y americanos, pero que se hizo pedazos en cuanto los delegados
comenzaron a perjudicar a ¢stos altimos. Por consigulente, enl Bwﬁmﬂm
de impuestos ¢l parlamento inglés se nocﬂuﬂwa.& frente a las Mo onm.m
de manera casi absolutista y €sto, tras la S.CE Mmu&mﬂoa al derec %
inglés vigente, impulsé Ja ruptura revolucionaria con Hmrﬂmﬂwvm Hw
que s legitimé (del mismo modo que pOSLEriOrmente lo mmww. a Re
volucién francesa) mediante la referencia al .amnanvo nm.ﬂw_..& -
Con todo, América s¢ hallaba ante la misma sitacion que iba a
ser determinante para Francia y que habfa sido meramente nowﬁnwd.,
ral en Inglaterra: la ausencia dé un poder estatal legiumo y la necesi-
dad de constituir nuevamente un poder conforme 2 aa.nmnrm.. Esta
reconstitucién se llevé a cabo bajo la forma de lz constitucion mo-

& i berer, Zur politischen Ckono-
29, Véase ¢l panorama ofrecido por H. Gerstenberger, Zu7 » Okone
mie der gmﬁmﬂr.n@wa Gesellschaft. Die bistorischen Bedingungen ihrer Konstitution i

USA, 1973, pp. 24 ss. ) ) ) 3 .
der 30. . vaawmymmq «MNaturrecht und Revolution», en E_... Theorie aa&...mwaxru.v 1963,
p. 52 [wrad. cast. Teoria y praxis, Barcelona, 199515 D. Grimm, A.m.cu,omp%nrnv Narur-
recht...», cit, p. 120
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derna, sin mayor conciencia de que se trataba de una innovacién de
las que hacen época. Lo que es comprensiblé si se tiene en cuenta que
en las colonias ya habiz una antigua tradicién de disposiciones fun-
damentales generales fijadas por escrito™ que no se apartaban esen-
cialmente, en cuanro a su contenido, de las normas de derecho con-
suetudinario vigentes en Inglaterra. Pero el cardcrer de fundacién, de
nuevo comienzo, que tuvo la colonizacién habia favorecido que ¢
derecho se inventariase y vertiese en forma documental, Sin embar-
80, serfa incorrecto querer ver ya en los contratos de colonizacién y
las Colonial Charters constituciones modernas, pues les falta la refe-
rencia al poder estaral supremo: existentes bajo el orden estatal in-
glés y vigentes s6lo en su dmbito, constitufan ordenaciones de alcan-
ce meramente local y regional.

Con todo, a situacién de vacio propia de la ruptura revoluciona-
ria sugiri6 el recurso a esas ordenaciones fundamentales para consti-
tuir una forma estatal propia. Algunas colonias las elevaron sin cam-
bios al rango de constitucién mientras la mayoria, apoyandose en los
antignos documentos, elaboraban nuevas constituciones™, Conforme
ala doctrina del contraro social, que parecia haberse realizado yaenla
fundacién de las colonias, ¢l poder se mbﬁnw&m en todo caso como
proviniente del mandato del pueblo y la COnstCion se interpretaba
{desde una comprensi6n ingenua y literal de la teoria del contrato)
como contrato fundamental de todos con todos, que servia de base al
mandato y establecia las condiciones de su observancia. Ciertamente
no puede esperarse del objeto de regulacién, el poder estatal, ese gra-
do de concentracién que habifan instituido las monarquias absolutas
del continente europeo. Sin las taras histéricas del continente, en las
colonias faltaba también (por lo demis, como en la misma metrdpolis
inglesa) su producto, el Estado plenamente racionalizado, sostenido
por ¢l ejército v la burocracia®, Sin embargo, al no haber conservado
en modo alguno el sistema polidrquico medieval, se hallaban en con-
diciones de formar e imponer una voluntad unitaria y también, por
eso mismo, estaban maduros para la constitucién.,

Teniendo en cuenta su génesis, las constituciones americanas no
s¢ apartaron demasiado, por lo que al contenido se refiere, de la

31. Véase G. Scourzh, «Vom aristotelischen...», city Fundamental Laws..., cit,

32. Véase F. N. Thorpe (ed.), The Federal and State Constitutions, Colonial
Charters and other Organic Laws of the States, Territories, and Colonies, 1909; W, P,
Adams, Republibanische Verfassung und birgerliche Freibeir. Die Verfassungen 1nd
politischen Ideen der amerikanischen Revolution, 1973,

33. Véase D, Grimm, «The Modern State: Continental Traditionss, en F.-X.

Kaufmann, G. Majone y V. Ostrom {eds.}, Guidance, Control and Evaluation in the
Public Sector, 1986, p. 89.
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siruacién juridica inglesa; sin m,a.&mnmov en ﬂ .mmwoo_ﬁo mﬁwan_omww_ M
sobrepasaron en un sentido decisivo. El @H.E.Qmpo e m_mo erani o
parlamento era la base del anmnro.mwﬂmﬁm_ Hmmﬁom. En tales n:“..n%wm an
cias <l significado juridico de los awwwm.om m“@ma&sﬂmﬂ, no.MZ era M
como fundamentales, tenfa que reducirse a una obligacién nmnmn:,
gjecutivo. Por el contrario, el vmn_mﬂmzﬁo, precisamente en su MOBH
cién de representante de los ﬂEmem del ﬂﬁ.@nwo y mmumawﬁo- e OMH
derechos fundamentales, podia &umwo.bon Eu_..m.me.mm de ellos .nb ..w-
ciercicio de sus funciones. Las colonias mBoEnmbmm.rmg.mn oyﬂwn_
méntado la accién del parlamento no como proteccién sino, por ¢
contrario, como amenaza a 1os %Ho&uo.m mnvamaauﬁmﬁm" mHoH este
motivo tales derechos se situaron por encima En\Emo de aquél, ncMm-
tirayéndose asi como derechos ?namﬂmbﬁmwom y &mww&o% de este modo
¢l paso hacia la constitucién en seatido moderno™.

d) Suecia

Por consiguiente, las noumaﬂznmoﬁm m.ﬁnanmbmm se ajustan m:w nzw-
branto alguno a este modelo nxwrnmﬂwou que afin r.m de H@Ho ar HZW
capacidad para explicar ranto las constituciones previas a ias revolu

ciones americana y francesa como aguellas otras que, si bien nacie-
ron enlazadas a éstas, carecian del presupuesto, resaltado m.@cr.%w
una burguesia fortalecida que quisiera imponer u .o«ann social libe-
ral mediante la ruptura con el oaa.u politico tradicional. La forma
de gobierno sueca de 1772 se considera %Hnnsgdngmmnm como CMm
constitucién previa a las nommmanwonnwn Sin anmHmo.u no se Rmﬁm e
una primicia: al contrario, Suecia _u.o&m volver la Sm”m,,mﬁwmmd mMm
una larga tradicién de formas de m.ogngov iniciada en mmuuﬁ . mmH e
el punto de vista temporal, la primera a.n ellas se n&mnhoum&, con las
compilaciones de origen estamental, asimismo {lamadas con. nmnzMH._.M
cia formas de gobierno, que rmvmm.u entrado en escena a B&Hm&%m 3
sigle xvi1 y que ya han sido BmunBDmn_mm“. ﬂmn.ﬁgnn en cuanto a nwn-
tenido, ésta se alinea junto a dichas compilaciones. Aprobada por los

34, Véase G. Stourzh, «Die Konstitutionalisierung der F%«.E:&nmnraﬁ Jz
{1976), p. 397, id., «The Declarations of Rights, Popular m.oénﬂmns. and &:wm:?.m-
macy of the Constitution: Divergencies berween the .bcdnn.ﬁ.ub and the mnanm Revo-
lutions», en C. Fohlen y M. I. Gedechort {eds.), La Révolution américaine et I'Europe,
1979, p. 347. . . )

35 m m Hildebrand (ed.), Sveriges Regeringsformer 1634-1809, 1891; ?.H MOUMMW
«On Aristocratic Constitutionalism in Swedish History», en E; m%@m in SmE
History, 1967, p. 14; G. Oestreich, «Vom Enﬂmngﬁme_nnﬁpa .., cit., pp. 53 ss.g N Her-
licz, waa&n&rmm der schiwedischen Verfassungsgeschichte, 1939, p. 185.
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estamentos con motivo del gobierno tutelar durante la minoria de
edad del heredero al trono tras la muerte de Gusravo Adolfo, afianzg
los derechos corporativos frente al poder mMOenArquico y reorganizg
la estructura de la Administracién.

En la ajetreada historia de Suecia, que jamds superé el dualismg
mondrquico-estamental, oscilante entre la supremacia estamental y
la real, cada cambio en las relaciones de poder se reflejaba en la mo.
dificacién de la forma del gobierno existente o en la promulgacién
de una nueva. La forma de gobierno de 1772 sefiala una etapa en ese
enfrentamiento, en [a cual ef monarca habia hecho retroceder consi-
derablemente los derechos esramentales y buscaba fijar esa victoria
en términos juridicos. Por consiguiente, la forma de gobierno de 1772
no es una forma temprana de constitucién moderna (lo que permiti-
ria poner en cuestién el modelo explicativo), sino una forma tardia
de la, por otra parte, jamds interrumpida tradicién de las formas de
gobicrno estamentales. Como éstas, comparte con las constituciones
modernas la pretensién de regular completamente el poder estatal, si
bien carece ranto del elemento de fundamentacién del poder como

del cardcter universal y se halla, més bien, dentro del marco tradicio-
nal del Estado dual.

e} Alemaniz y otros paises

Tras la Revolucién francesa, las constituciones se multiplicaron en

Europa. Polonia habfa recibido una el 3 de mayo de 1791, incluso
antes de la terminacién de la primera constitucién francesa; despuds,
la constitucién siguié la estela del ejército francés v, apoyada en la
situacién constitucional francesa entonces en boga, se desplegé sobre
Italia, Suiza, Holanda, Alemania y Espafia®. El fin de la hegemonia
de Napoleén sobre Europa significé también el de esas constitucio-
nes, pero no el del movimiento constitucional en general. Por el con-
trario, la constitucién en sentido moderno permanecié como la gran
cuestién de la politica interna de Europa: en diferentes paises euro-
peos, en particular en una serie de estados alemanes, se publicaron,
sin presién exterior alguna, constiticiones influidas en su estructura
bésica, sobre todo, por la Charte Constitutionelle francesa de 1814.
De la mayoria de estas constituciones, y en particular de las alema-
nas, s¢ puede decir que las condiciones que hemos desarrollado aqui

36, Una vista de conjunte se ofrece en D. Grimm, «Die verfassungsrechtlichen
Grundlagen der Privatrechisgesersgebungs, en H, Coing (ed.), Handbuch der Duel-

len wnd Literatur der neveren curopdischen Privatsrechtsgeschichte, H1/1, 1982, pp.
39 ss.
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rerminantes de la constitucién moderna no se a.wwmb_.aa m.o%ﬂ.p
Por regla general, en la época mm..H.m constituciona Hﬂwnw o
1raba aiin una burguesia con poder de decisién y, en consecucr: %
fe Sc.:ms Ja ruptura revolucionaria que habia mvmobmmmmo las prime-
ﬂmﬂ,snaa,ofnwonnm modernas en América y Francia. o cual
. Cabe preguntar si ello devalia el modelo axwrn.mﬂéov por lo cu
eciso considerar con mayor atencién qué wxwrow. La :.éaQOMm-
n..m%ﬁma refiere al origen de la constimeion moderna, origen vincula _oo
M HM_ constelacién de condiciones descrita. Su mq.ogﬂﬂwm mmeMmﬂN. mw
ujeta a esas mismas condiciones} una vez creada, mm.uo ia H.,anmo oo
w otras circunstancias o mmmmmm MNS owomm %HMWEMM Mwmamwg e
percutieron, por una parte, 1as emandas cr s e Dy
s las adquisiciones juridico-constitucionaie .
MMMMHMM& 0@ fuerza mcmnwnuﬁm. para lievar mmnmw.o Ewm,anw\mﬂ%%m
B B P i de s poder mediante csas mismas
tes para aumentar la legitimidad de o e oo
formas juridico-constitucionales; por otro am ou.m. &am RS nueva:
mente un papel indispensable _m._, sonnmmam.m m? Eow MM& n enire Esta-
do y sociedad, cuya creciente annmuﬂmﬂ.@ﬂ nor - ganaba terre:
ién en los estados no burgueses 0, Inciuso, Dabla s
wwmwwm,wngnm con motivo de Ja competencia econbmica. No obstan-

i i C S COn-
te. debe observarse que, en la misma medida en que faltaban las co
H

i i icid sas constituciones nto fueron
i ecesarias para su aparicion, € loncs no .
e o . derno de constitucién, inferior

i i ia el tipo mo :
sino un pasc pequedo hacia 2 T :
al que supusieron las producidas en Américay Francia. m.mﬁo mwuaﬁmm
2 un considerable vaciamiento del significado @.w. ta nnmmﬁﬁ%ﬂ .wv%@n
ya no resultaba titil para su fin originario @o legitimacién y mﬁw Bmm_ on
del poder politico sino tan s6lo para suscitar la m%mﬁ.omﬁm o
ese servicio, como en el caso de la Francia napo monﬁm..m dcemne.

" También la constitucién polaca de :‘mﬂ (cuya @.HmoM n_mw Boaw_o
i dudas sobre la capacidac de
ral en Europa podria despertar el mode o
icati i c on detalle, se muestra com
explicativo), si la observamos ¢ est i
ﬁmﬁm&u reducida del nuevo no:nmmﬁoﬂ.. mMJnMBHMMSMnMM MMMMMMW&%
7 orma del Estado,
los esfuerzos en favor de una re , descencadenacos
i ici loniz en 1772. Polonia, donde se
or Ja primera particién de Po . oni csek
WonmoH.Wmao {a hegemonia estamental ,Um_orcw\ <a3nm¢ﬂ05mﬁcﬂmﬂw
an vi : veto, habia percibido, con -
donde estaba ain vigente el liberum , :
vo de la particién, su retraso estatal frente a sus vecinos gobernados

GQBO n_.ﬂ
ma ﬁHmDW.

om 3. Mai 1791 im
Der Staat 13 (1974),
V. Kalinka, Der

37. Véase G.-C. Y. Unxuh, «Die vo_bmv.nv.m Konstitution <
Rahmen der Verfassungsentwicklung der amnovmcwn_._nn. mnmbnnﬂw e
p. 185; D. Grimm, «Die <nnmpmmsnmmﬂnnwnrmﬁm?...smwww PD- .3
vierjihrige polrische Reichstag 1788-1791, 3 vols., .

7 i f
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de manera absolutista y se dispuso 2 limitar el poder nobiliarie y
fortalecer el poder ejecutivo de la monarqufa. De este modo, ¥ bajo
la influencia de la Ilustracién, se puso rumbo a un resultado similar al
de las monarquias absolutas, si bien desde un punto de partida opuesto,
Result6 ficil conducir estos planes 2 la forma constitucional tras ¢]
nacimiento de la constitucién americana y los trabajos en la francesa,
cuya parte relativa a los derechos fandamentales ya existia desde 178 %
tanto més si se considera que una serie de reformistas polacos habia
combatido en la guerra de l2 independencia americana ¥ se hallaba
en relaciones con los revolucionarios franceses. El pals, liberado de
la carga absolutista, fue receptivo a la idea de la divisién de poderes.
En cambio, la constitucién no ofrece duda alguna de que no se pre-
tendié fundamentar el poder sobre la base de la iibertad burguesa.

No se tienen en cuenta aqui las constituciones promulgadas en
Europa entre 1796 y 1810 puesto que, casi sin excepeién, no fue-
ron creaciones independientes, sino resultados de la presién france-
sa y por ello carecen de importancia en este contexto. De modo
que, para concluir esta comprobacién, hemos de analizar el caso de
Alemania, donde hubo constituciones independientes tras el finaf
de la era napolednica. Comin a todas ellas es el hecho de haber
sido otorgadas voluntariamente por los monarcas en interés dia
conservacién de la dinastia®; por consiguiente, el fundamento de
su validez juridica se hallaba en la voluntad del principe. Esto tuvo
como consecuencia que su derecho como soberano precediera a la
constitucién sin fundarse en ella. Por ¢llo, a las constituciones ale-
manas les faltaba ¢l elemento fundacional del poder, caracteristico
del constitucionalismo moderno. La constitucién se referfa sélo al
cjercicio del poder y en eso se hallaba préxima a los antiguos vincu-
fos juridicos de ésre.

Cen todo, rales constituciones se asemejaban a las modernas en
la manera de regular ese ¢jercicio: a diferencia de Jos antiguos vincu-
los contractuales, exigian la completa regulacién normativa del ejer-
cicio del poder. Ciertamente, en favor de los monarcas existia adn
una presuncién de competencia derivada de su soberania preconsti-
tucional, puesto que la constitucién no habia hecho participar expre-
samente 2 otro 6rgano en el proceso de decisién; sin embargo, era
posible examinar la conformidad de todo acto del monarca con la
constitucién. Ademds, las constituciones ya no se referfan, como las

38. Vfasela caracrerizacién en E.-W. Béckenfdrde, «Der deutsche Typ der kons-
titutioncllen Monarchien, en W, Conze (ed.), Beitrige zur dewzschen und belgischen
Verfassungsgeschichte im 19. Jabrbundert, 1967, p. 70, impreso nuevamenrte en la
obra del primero Stzat, Gesellschafs, Freibeit, 1976, p. 112,
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mas de gobierno, 2 la H&mnab. entre el Bonﬁnw y MOW
sino que eran universalmente vélidas: ordenaban la Hw%
:6n entre ¢l monarca y el pueblo. A este respecto, la constitucién
M Jo de base z la separacién entre Estado y sociedad, aunque la falta
m:ump a revolucién burguesa y la persistencia de las estructuras esta-
Mwnmnn&-oo%oﬂma&m hicieron que fuera desarrollada mm memwnw OBGMH
~ho menos consecuente que en los Estados burgueses. Habla, Hw 00
ante, derechos fundamentales, que se basaban .wmp ﬁsm_w Mwnnmwg ore
expansion de la autonomia de los mﬂvﬂmﬁnﬂmm sociales y € camente
sccesibles a la wbggannanm& Estado mediante la sancién
ley parlamentaria™. . .
moawcmmnnw% otorgamiento de la nmwmchnw@n rswpw.mm sido @MMMMMM
to de la libre decisién del TMONALCa, éste ya mo.mom:m i onamﬁmw o esos
vincuios a voluntad; por el nObﬂmEou.pmm H.nom&nmn.ﬁmnm ela onst
tcién se remitieron a la via de la legislacién, requiriendo @,o_.. cllo ¢l
consentimiento del parlamento. Por nommwmcauﬁmuaz_nm ver om mmﬁm
das, las constituciones se separaron dela wopnb.ﬂmw mJ B%ﬂ&mﬂ nmv e
oponérsele como barreras externas. La exigencla n.?wc_ mnmm om
pleta, la universalidad de sus normas y el efecto Scmc.mnH X n%mmnb-
disoluble de manera unilateral, relativizaron en la Hunmnﬂwnm 2 e
cia de la fuerza fundamentadora del poder y acercaron las n.o\mm. -
ciones alemanas del siglo xix mH tipo .Bo&m.nwo de nosw%EoHon maw
embargo, su adaptacién evolutiva a &R&o tipo @maa_o omm“MQo-
modo que, al final, también en EmeEm. %cn precisa la rup sa revo-
lucionaria con el poder hereditario para implantar plenamente, ¢
considerable retraso, la constitucién moderna.

antiguas for
eSTAMENTOS,

LIl SOBRE LA SITUACION ACTUAL DE LA CONSTITUCION

1. Una necesidad persistenie

Las condiciones que hicicron posible el mcnmwawnbno de Fm. nou.mﬁ:c-
clones modernas, hace mds de ﬂ_o.mn.HouﬂOm aflos, han nmﬂv%@%u am.ﬁw
obliga a preguntar si [a constitzcién pucde mmmwnnb&nnma n. as QH-
cunstancias en las que surgié y mantenerse bajo nuevos Eaucmumnm
tos. Los indicios externos abogan en favor de ello, pues la constitu-

39, Véase W. v. Rimscha, Diz Grundrechte im mmn“&wa&n\umx chmﬁwxﬁ.wx&.a,
mus, 1973; R. Wahl, «Rechtliche Wirkungen und m.cnrﬂ.wman mmnOOm.c: nnMWMMMMW
deutschen Konstitutionalismusy: Der Staat 18 mwmuwu.. p. 3215 _u Eu.wﬂu :& une
rechte und Privatrecht in der biirgerlichen Sozialordnungs. en id., Recht un

der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, p. 192.
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cién ha ¢ncontrado, entretanto, una difusién universal y nc sélo g
encuentra en los sisternas politicos situados en Ja tradicién del :Uo iy
lismo burgués. Con todo, esta circunstancia no sélo prueba la Qw Y
nmuﬁo.?nﬁm de atraccién del pensamiento constitucional sino ﬁ &m Y
también la falta de otras opciones capaces de solucionar los , wo%mu
mas de la legitimacién v limitacién del poder politico. mh.ﬁ%&n .
mente, esto le otorga una cierta utilidad para los mismos gober: -
es, a _A.Vm cuales la constitucién promete una mayor ﬁnoﬂannwwmn-
m.nwvﬁmﬁam del poder. En cambio, la difusién universal de la cons e
¢i6n nada demuestra sobre su actual eficacia. e
Enun monﬂ.&ov la situacién especial de la que resulté originari
meitte H.m .nonmﬁnﬁnan se ha convertido hoy, efectivamente mw re Mmu
al ejercicio del poder ya no puede reconocérsele un mE.mmm _nmmﬂm%.
con cardcter previo, trascendente u originario. De este modo, la mw
Q.Hmn&a de vacio posterior a la revolucién contra un poder Emw e H
a.pnum.a del consenso, que justificaba la necesidad de una nueva owmmu
titucién ﬂn_ .noamb estd, por asi decirlo, permanentemente latente
La autorizacién para el ejercicio del poder depende de la dele mnaﬂ._
y del €Onsenso; no obstante, también en estas circunstancias mmn ne-
cesarias reglas juridicas que determinen ¢émo debe realizarse v ejer-
cerse el poder estatal si éste pretende legitimarse. Esto mm on:vmnm_ en
nomom,.mom sistemas politicos con el fin de limitar el poder; més bien, la
nom.mﬂnsnab sigue teniendo su mds firme apoyo en la Wanomma aua
derivarlo y organizarlo. =

Con independencia de esto, se observan evoluciones que dismi- .

nuyen la capacidad reguladora del derecho constitucional frente al
poder estatal y cuestionan su aptitud para resolver problemas en el
presente. 0.05 ello no me refiero ai al extendido constitucionalismo
aparente ni a la exigencia jurfdico-constitucional, atin ausente en
anwom.fmmnnmv de imponerse judicizimente: mnavoum se dieron desde
ﬂ principio. Se trata, mds bien, de obstdculos estructurales al control
juridico de la politica, que resultan nuevos bajo esta forma. Tienen su
causa ¢n la variada constelacién de problemas que &mo_.no.momm ala
moﬂoﬁmwa industrial, altamente compleja, de las sociedades burguesas
de origenes preindustriales, problemas que han cambiado tanto la
m”::uon como la naturaleza del Estado. En lo referente a las condi-
ciones de aparicién de la constitucién moderna, han afectado al or-

den social subyacente al d ituci
s erecho constitucional v al obje -
cién de éste. Y jeto ceregula
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9. La materializacién de las tareas del Estado

£] modelo social burgués no ha sido capaz de’cumplir las promesas a
¢l asociadas. Ciertamente, libers a la economia de sus ataduras, con-
tribuyendo a un insospechado crecimiento de la prosperidad; pero ¢l
justo equilibrio de intereses, igualmente esperado, no llegd. Tras la
cevolucion industrial, el modelo social burgués, referido a relaciones
wn&wacmﬁnammv perdié la pretensién de hacer llegar sus beneficios a
toda la sociedad. Por el contrario, dejé una divisién en clases no me-
q0s escandalosa que la diferencia estamental precedente; la premisa
de la capacidad de autogobicerno de la sociedad se quedé asi sin su
base. 5ila meta de la libertad igual debfa mantenerse, los medios ha-
bian de ser modificados: ya no podia esperarse que la justicia social
resultara autométicamente del libre juego de las fuerzas sociales, sino
cue de nuevo habia de ser alcanzada por medios politicos. Esto con-
dujo a la materializacién del problema de la justdcia. En consecuencia,
¢l propio Estado debia abandonar ¢l papel de mero garante de un
orden presupuesto y presuntamente justo y reestructurar activamente
ese orden en funcién de metas materiales determinadas.

Esto comporta consecuencias para la constitucidén, puesto que no
estd adaptada a la solucion de,problemas materiales ni puede adap-
rarse a esa funcién sin problemas. La fuerza reguladora de la const-
rucién se hundié como consecuencia de la reorganizacién del orden
estatal liberal en el moderno Estado de bienestar. Por ello, la merma
de congruencia existente entre la simuacién del problema social y la
respuesta jurfdico-constitucional se relaciona, en primer lugar, con
la caracteristica del nuevo modo de actividad estatal, que yano es la
intervencién concreta en la esfera de libertad reservada en principio
a la decisién individual, sino una actividad planificadora, directiva y
¢jecutiva. Esto vacia por completo el derecho constituciona! en lo
referido al control de la intervencién: pueste que las nuevas activida-
des estatales no constituyen intervencién alguna, no necesitan un fun-
damento legal, y donde no existe este fundamento legal tampoco
entra en accién ¢l principio de legalidad de la Administraci6n. Esta,
al actuar en un espacio ajuridico, rechaza también su control judicial:
de este modo, las mas importantes formas del Estado de derecho y de
la democracia pierden su funcién.

Evidentemente, este peligro no ha pasado inadvertido: tanto la
jurisprudencia como la doctrina han intentado cubrir este déficit des-
de el punto de vista democrético y del Estado de derecho extendien-
do el concepto de intervencién y de sujecion a ia ley. Sin embasgo,
parece que esto sblo es posible de manera limitada, y eso por dos
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razones. En primer lugar, los problemas materiales, al contrario que
los formales, no pueden solucionarse en el plano normative. Es ver-
dad que ¢! derecho puede ordenar su solucién de forma obligatoria;
pero ¢l cumplimiento de los preceptos normativos depende en gran
medida de factores extrajuridicos, por lo cual la realizacién de la
constitucién {que no tropezd con problema alguno de falra de me-
dios mientras se limité a levantar barreras) cac bajo la salvedad de lo
posible. En segundo lugar, las funciones de configuracién estatal, a
diferencia de las de garantia, también eluden un control juridico ple-
no. El Estado, en cumplimiento de su funcién de garantia, actia de
manera retrospectiva y concreta. Las actividades estatales de este tipo
son relativamente bien determinables: la norma define los hechos
que se consideran perturbadores del orden y determina en su conse-
cuencia juridica las medidas que puede tomar el Estado para rests-

blecerlo. Frente a esto, la actividad material del Estado actia de ma-

nera prospectiva y abarcadora. Esta actividad se muestra tan compleja
que ya no puede anticiparse intelectualmente y, por ello, tampoco
abarcarse de manera plena por las normas juridicas: alli donde nos
encontramos ante el objetivo de alcanzar ciertas metas, las exigencias

m&amnmnwonomm&ﬂsnwonmr@OnBoﬂ?om.@mﬂEnEamHmm,mancBon
sélo limiradamente.

3. La difusién del poder estatal

La constitucién moderna estaba referida a la diferencia entre Fstado
y sociedad. La sociedad fue despojada de todos los medios coactivos
y dejada a su arbitrio; el Estado fue dotade del monopolio de la
violencia y consecuentemente limitado. $6lo esa diferencia permitia
la intervencién racional de la constitucién moderna en el Estado:
ciertamente, regulaba la relacién del Estado y la sociedad, pero por
principio &sta se hallzba en la posicién del aurorizado v aquéi en la
del obligado. Entretanto, a la vista de las nuevas tareas esrarales, tam-
bién desapareci6 esta diferencia y con clla, una vez mis, el potencial
regulativo de lz constitucién. También esto puede afirmarse en un
doble sentido.

En primer lugar, la expansién del derecho de sufragio ests inelu-
diblemente acompafiada del nacimiento de partidos politices, no pre-
vistos originariamente en las constituciones. Atin hoy, muchas de cllas
los pasan por alto y, sin embargo, son los poderes determinantes de
la vida politica; con todo, alli donde estin sometidos a normas juridi-
co-constitucionales, éstas manifiestan una singular debilidad regula-
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dora. La razén es que los partidos no se mmwa.nﬁmb m.“.u&nm &&EMoBm
dualista de Estado y sociedad: actiian comg instancias \Jum m_m oMmm
entre ¢l pueblo y los érganos del Estado, Hoﬂvﬁbao mmJ a nonmﬁw
constitutiva entre Estado y sociedad, necesaria para que la consti o
cién pueda cumplir sus funciones. Son las instituciones mzm\mmwwnwﬁ
los 6rganos del Estado bajo el mandato _uonm_ob& ¥ programiti el
pueblo. Esto tiene como consecuencia que, si ¢ mira atentamente,
presencia de los partidos politicos se advierte tras todos ru.m 6rganos
estatales. Han alcanzado esa posicién antes de que pueda HMﬁa?&EM
la divisién juridico-corstitucional mﬁ.& poder, %o cual no con H.Hnm ﬁno‘
piamente a que los érganos mmﬂmﬂm._mm Ea\mﬁn.s&onnnm se nObnR.v&g maﬁﬂm
sf, como prevé la constitucion, sino mas bien a que los partidos poli
ticos cooperen consigo mismos en 9<.ﬁm0m papeles. oy
En segundo lugar, la frontera m&.maﬂnam entre .mmﬁmao y moHQHM a
se difumina merced 2 la transformacién de la wnﬂﬁ&ma estatal. Hace
mucho tiempo que ya no consiste sélo en garaniizar un orden @Mmms-
puesto: hoy el Estado se hace cargo de _.m direccién mwovm._ del desa-
rrollo social. Y cicrtamente, la ampliacién .&a sus manﬂmom s% se
acompaiia con el aumento de su fuerza coactiva. El sistema econ Bmu,”
co, protegido por los derechos maaamBnnﬂmHnmu se nwncob%.m en Mbn_
nos privadas. Esto tiene comé consecuencia que el Estado, nmn M
cumplimiento de una gran parte de sus nuevas tareas, nmwmwuwm ¢ los
métodos especificamente estatales, & B.mnamﬂo v la coaccibr, .@mnm
disponer tan sélo de medios de motivacién de mmm.nﬂo indirecto; Huo._m
consiguiente el Estado depende, para la persecucion QM sus MOBmﬂ
dos, de la disposicién a obedecer @a los actores privados. mSM se
encuentran frente a él en una posicién de negociacién y lo que oﬂ
malmente aparece como una decisién estatal, BmﬂmE&B\aumn es mH
fruto de un proceso de negociacién en el cual m.H poder piblico y e
privado participan en una mezxcla n:mn;n._oﬁg awm\oEEo. H\Mw grupos
sociales privilegiados participan asi en la ejecucién de _mm. .nQo%mm
estatales y empujan nuevamente al sistema a regresar mw viejo cM .MM
de los centros de poder dispersos e waamna.ﬁaﬁsﬂnm. En igual EM i
se hunde el poder vinculante de la no.umﬂEQ.oP que y2 no abarca
toda la produccién de decisiones colectivas obligatorias ni tampoco a
todos los titulares de la decisién. A despecho de su pretensién, su
funcién vuelve a ser la de un orden parcial y m&om%m rasgos mo&Hm
antigua vinculacién del poder, concreta y particular®. Puede prede-

40. Las reflexiones que sostienen esta conclusién se exponen Qnﬂ&_mnwpamwﬂnm en
otros lugares; véanse, entre otros, D. Grimm, «Die Onmnnémammﬁnwﬁnan WH erfas-
- . .

sungspolitik und der Beitrag der Politikwissenschafts, «Die politischen Parteien»,
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cirse que este Proceso,
hacia la constitucién material.

[Traduccién de Radl Sanz Burges)

«Verbinde und Verfassun

‘erbiin g» y «Verfassungsrechelich

: c gsrechtliche Anmerk 2

mMMWnMﬂWon en Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt Pg.n H%%.WQM_WEM anaﬂ

schiche Mﬂ Mmcbm .«nnmu.mv,cnmmnnorn:nra Entwicklung zum mo‘\.mmv.ﬂpm. a_n .&ou,mp o

&S...ﬁ:nw.r&?a a“«mmlmwm,x Gesellschafz, 1987, p. 138; .,Onmﬂmnaann Nha;mowmwﬁ

o s M<nnmm¢was Mwmwnnm_mamwwnm%.w Grundrechte und soziale dS.aEw.mwmmmnn

1952, p. 395 r bler als rec tsverstdsser: NViiZ, p. 865, Llega 2 .
siones andlogas E.-W, Backenforde, «Die politische Funktion émwmnwmmn:ﬁwm.wn“Mmmn

Verbande und Interessentriger i cnert .
o257, ssentriger in der sozialstaatlichen Demokratier: DerSzaaz 15 (1976},
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cada vez mas evidente, reactivard el interés

|
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN RELACION
CON EL ORIGEN DE LA SOCIEDAD BURGUESA

y. El concepto de derechos ?ﬁ&aa:mi&mm

Los derechol fundamentales son un producto de las revoluciones
purguesas de Wﬁ&nm del siglo xym v pertenecen al programa del mo-
derno Estado constitucional, del cual proceden. For lo general, en la
ciencia histérica no existe la necesaria claridad en este punto; al con-
crario, es frecuente la propension a contemplar toda libertad juridi-
camente protegida como un derecho fundamental. De este modo los
derechos fundamentales s€ remontatian lejos en 1a historia y €l mo-
derno constitucionalismo no haria sino iatroducirlos en un nUEVO
estadio de su desarrollo: su validez no comenzaria con &5t dnica-
mente s¢ ampliaria s& alcance!. Es clerto que los derechos fundamen-
rales constituyen una forma histérica de proteccion juridica de la li-
bertad y como tales s¢ simian en una larga cradici6n; sin embargo, no
debe perderse de vista que constituyen una torma especifica de pro-
tecci6n juridica de la libertad que rompi6é con sus precursoras €n

1, Comparar,a modo de ejemplo, Ing contribuciones de W. Schulze, «Der biuer-
liche Widerstand und die ‘Rechie der Menschheit™, €B G. Birtsch {ed.) Grund- und
Creiheitsrechte it Wandel von Gesellschaft und Geschichte, GorHngen, 1981, espce-
la p. 56,y de B Sutter, «Der Schutz der Persoalichkeit in aictelaltestichen Rechten.
Zur historischen Genese der modernen Grund- und Ereibeirsrechten, &0 G. Birtsch
{ed.), Grund- wnd Freifgitsrechte vort der stindischen ux?.w&ng%m%ﬁu Gesellschaft,
Gatingen, 1987, P 47. También s¢ echa en falta una distincién clara entre los postu-
lados juridicos fundamentales ¥ la validez juridica de los derechos fundamentales en
\a obra estindar de G- Oestreich, Geschichie Jor Menschenrechte und Grundfreibeiten

im Unriss, Berlin, 19638, 21978.
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aspecros esenciales y que es precisamente de esra ruptura de donde
han extraido hastz hoy su persistente atraccién. Por tante, si se quig.-
re comprender la particuaridad de los derechos fundamentales, eg
recomendable preguntarse por las diferencias entre las antiguas for-
mas de proteccién juridica de la libertad y los catdlogos de derechos
fundamentales de las constituciones modernas, que afianzan juridi.
camente la cransformacién ocasionada por la via revolucionariz.

La formulacién mds precisa de esta diferencia se contiene en ¢l
articulo 1 de la Virginia Bill of Rights, del 26 de agosto de 17762, que
declara: «... that 2ll men are by nature equally frees. Con ello se
aparta bdsicamente en tres sentidos de las antiguas formas de protec-
c1én juridica de la libertad, engendrando nuevas relaciones en lo re-
ferente a los titulares, al fundamento de valide y a las categorias que
de ahf derivan, asi como al contenido de las garantias de los dere-
chos. Los titulares de esas libertades que deben protegerse de manera
juridico-fundamental son todos los hombres. La Déclaration des droits
de 'homme et du citoyen francess, del 26 de agosto de 17893 1o
pone de relieve ya cn el titulo. Ademss, en las disposiciones particu-
lares de ambos documentos sc reiteran las formulaciones no man, all
man, any person y nul homme, chaque homme, tout homme. Por el
contrario, las antiguas libertades juridicas no se habfan fundadoenla
cualidad de persona, sino en un status socialmente determinado ¢ en
la pertenencia a una determinada corporacion, y sélo excepcional-
mente habian protegido a individuos, pero jamds a todos, sino dnica-
mente  los privilegiados de forma individual®. Las libertades deriva-
ban de la pertenencia al estamento o eran concedidas como privilegios;

por tanto, su validez era particular, a diferencia de jos derechos fun-
damentales, que corresponden al individuo en general y cuya validez
se funda en el cardcter universal de la persona.

La Bill of Rights menciona rambién el fundamento de la universa-
lidad de los derechos de libertad: los hombres log poseen por natura-
leza. De manera anloga se dice en el articulo 1 de ja Déelaration que
los hombres han nacido libres e iguales en derechos. Con esto se afir-
ma nada menos que la indisponibilidad de los derechos de libertad,

2. El texto puede hallarse, por ejemplo, en F. Harwung, Die Entwicklung der

Menschen- und Biirgerrechte von 1776 bis zur Gegenwart, Gortingen, 41972, p. 40.
3. Enlap. 44 de la mencionada recopilacién.
4. Parala caracterizacién de las antiguas libertades véanse, por ¢jemplo, O. Brun-
ner, «Freiheitsrechee in der altstindischen Gesellschafts, en Festschrift Th. Mayer,
Konstanz, 1954, p. 293; K. v. Raumer, «Absoluter Staat, korporative Libertit, per-

sénliche Freiheit», en H. H. Hofmann (ed.), Die Entstebung des modernen souverd-
nen Staates, Koln, 1967, p. 173,
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¢ corresponden a los hombres como inberent rights, como contintia
n_zmn.: of Rights: «of which... they cannot by any compact am@ﬂ«a or
%32 their posterity». La mﬁmﬁmb&m.&& Estado, segtin la clara &M.MM.M
ci6n del articulo 2.° de la Umn._wnw.aﬁomu .vdpo sc acepta mm mnw.won o
defensa: «Le but de toute association mwrm@cm amwm nouvM.HMm_mm 2 des
droits naturels et Wﬂ@nnmnimﬂﬁnw del UOBBJ,VV. MM nMH..M i m 25 anth
guas garantias juridicas de la libertad (tanto las n_u a mm,oommamm o
tradicional como las otorgadas por el mogn.mﬁov estaban MM dase
Estado, al tratarse siempre de derecho positivo. Como nmc es p pdizn
ieualmente ser modificadas, si bien en su mayoria s6lo me Ummﬁn M uer
%o. No hay duda de que los uﬁanroum umﬁwwﬂnm del hom _..qumo. w "
formaron asimismo en derecho positivo Bo@»ﬂm la anmoumm qmam
1zs declaraciones de n_ﬁ.nnro“w.. Hu.ﬁ..o no habia en ello Q...wm‘D n n.onm@nu
sino exclusivarnente reconocimiento @m €s0s mmmmnvom“ su recep o
en la constitucién, a la cual el poder @ﬁ.vrno debia su wﬁwdomnw»m Mw us
competencias, tenfa justamente ¢l sentido de anteponer owm see 0¢
marnera incondicionada. Por eso Hc.mH derechos ?:&m.gannw es :&.mnm-
son dificilmente modificables, sino H.nnH\amo.nntnﬁmﬁom 2 m,EoH M
cién v, en tanto que tales, n_onoor@ jerirquicamente bﬂmmﬁﬁﬂﬁ .HnE.T
* Como bien protegido wbnosm_nHijHgmanw por los QmonH OM -
amnv..wnﬂmwamu la Bill of Rights s¢halala _&mnﬂma ignal. E.mnﬁ.ﬁc o 4. 2
la Déclaration francesa parafrasea mn:.un:m con las siguientes pala-
bras: «La liberté consiste 4 pouvoir faire tout ce, qui ne nuit m.m.m w
autrui». Por consiguiente, la libertad no estd ordenada a un HE
sometida a una funcién sino que es ensi misma un finy, como tal, un
poder de uso discrecional. Una libertad asi entendida no admite mﬂ\wﬁw
limites «que celles, qui assurent aux autres H.sna_uﬂmm. de la moowowwnm
jouissance de ces mémes droits». En ,nm.Bg.oU los sistemas Jon s
antiguos, basados en un bien comdn preexistente y BmMnEm Ho%ma
definido, imponian en primer lugar 2 los ﬁoBcnom de la socie ¢
vinculos y obligaciones. Por ¢l contrario, las :Uou.ﬂmﬁ.wmm oXMSmb nwww >
meros privilegios o condiciones previas w_ nﬁB@.rEEnﬂo de una o
ci6én social; de ahi que la puesta en prictica de dicha ?bnEb ,nMEJH
se no sélo dirigida, sino ﬂmnagmb. limitada. Por \_m misma raz HW. as
antignas garantfas juridicas de la libertad no noa.a:w tener Jon % jeto
sino libertades meramente particulares que coexistian, por lo aﬂmmu
con un sistema de ausencia general de libertad. bmﬂmﬂacﬂ.m de esto,
los derechos fundamentales significan una decisién del mum.r.nB.M md
favor de la libertad, sic més. Al renunciar de antemano a usl idea
establecido de virtud, definido de moq:w d.gmﬁmﬁmr el bien comiin que
persiguen consiste precisamente cn posibilitar la autodeterminacién

individual.
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Bien es verdad que la decisién bésica en favor de la libertad se
configura en las declaraciones de derechos en garantias particulares
de ésta; pero esto no cambia el hecho de que no se trata de libertades
concretas, sino de dercrminaciones histéricas del principio general
de liberrad referidas, en sentido negativo, a aquellas practicas estata-
les o vinculos de obligacién mds antiguos que los artifices de las de-
claraciones de derechos habian sentido como especialmente opresi-
vas. Con numerosas diferencias de detalle, es posible identificar cuatro
grupos de derechos fundamentales, siempre recurrentes. El primer
grupo asegura la libertad de la persona 'y la esfera privada: a él perte-
necen, entre otras, la Libertad personal entendida como abolicién de
todas las relaciones privadas de dominio y la libertad frente 2 deten-
Ciones v castigos arbitrarios, asi como la garantia del espacio vital
privado. El segundo grupo se refiere al ambito de la comunicacién y
asegura las libertades de conciencia, de prensa y de opinién, asi como
las de asociacién y asamblea. El tercer grupo atafic a la vida econdémi-
ca y garantiza, sobre todo, las libertades de contratacién y empresa,
ademis del derecho de propiedad. Por dltimo, el cuarto grupo apun-
ta hacia la igualdad; su contenido resulta de la reaccién contra la
sociedad estamental y no se entiende como igualdad social, sino juri-
dica: ignaldad en la libertad. d/

Cuando se tiene en cuenta los dmbitos de aplicacién y las carac-
teristicas de los derechos fundamentales (los cuales o bien no habian
existido hasta entonces o bien, en todo caso, no s¢ habfan dado de
forma acumulativa), queda claro en qué medida rompieron con la
tradicién para constituir un orden nuevo. Con su referencia a la li-
bertad individual, se dirigian conira un modelo de ordenamiento
basado en un ideal de virtud definido materialmente que, por ello
mismo, lejos de reconocer z individuos o a grupos sociales autodeter-
minacién algnna, primariamente imponia obligaciones y no otorga-
ba sino derechos derivados y funcionalmente condicionados. Al ba-
sar la posicién juridica en la persona en sentido natural, con la ignaldad
juridica que de elio se desprende, se dirigian contra la sociedad esta-
mental, que, a diferencia de aquélla, descansaba en el status o en la
pertenencia a un estamente © una corporacién y sc caracterizaba por
la desigualdad de derechos y por los privilegios. Al otorgar prioridad
2 la autodeterminacién individual y a la autonomia de los subsiste-
mas sociales frente a la politica (mediada por aquélla y garantizada
de forma sectorial), se dirigfan contra el Estado absoluto principes-
co, que habia monopolizado el conocimiento del bien comin, lo cual
habia derivado ¢n una competencia absoluta para dirigir tanto la vida
individual como el desarrollo social.
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2. Ei cardcter burgués de los derechos ?m&aw:msﬂ&mm

Ala vista de la validez universal que distingue a wmvm. anwmowow mcumm.
mentales de las antiguas formas nw.. proteccion Eﬂ&nw ¢lali crta ,
o5 evidente la necesidad de precisar cn que H.E"nr%. deben an ,am.noﬁh
considerados expresién, precisamente, delos interesesy Hmw ideas %Ha
cuesas, La coincidencia temporal entre la transicion de la socieda
estamental a la burguesa’y la mmmﬁ.ﬁou de los derechos mcuﬂmgamﬂ?
les, lejos de proporcionar explicacion &@mﬂm .m; nwmmaoﬁ,uo no.Emnm .ﬂﬂw
confirmarla legitimidad de la pregunta. Mis bien, s6lo es post m abla
de una conguista especificamente burguesa si 8¢ .noB@E.QUm M mMm-
cencia de una relacién interna entre burguesia, libertad individual y
proteccion de la libertad pot los derechos fundamentales. La Qmﬂ.pwm.
tancia de que la burguesia misma constituyera un estamento 50&5. o,
como tal, en la sociedad estamental podria despertar aiguna n:w a3 Mo
obstante, esta circunstancia no puede afirmarse sin matices €L o refe-
cente a la época en cuestion. Con el curso del tiermpo s€ habia consti-
ruido una capa de grandes comerciantes h&mﬂomﬁaom conel extranje-
ro, empresarios de manufacturas y banqueros, asi como a.m ?HMEEWQ
de la Administracién y de la ensefianza, profesionales r\_oﬂ. Mm y J,
ratos {procedentes en su mayoria Q&. estamento vﬁm&am tra onnm \
cesultado de las necesidades ZconGmicas y administrativas de los mo-
dernos estados absolutos) que fue incluida, Do.ﬁmﬁnnﬁﬁ en el esta-
mento burgués de la sociedad estamental subsistente, Pero de cuyo
nicleo histérico de artesanos urbanosy noﬂmanpgﬁwmv no obstante, s¢
distinguia claramente por s conciencia ¢ intereses™. .

Este nuevo estrato burgués, al que su funcién habia configura-
do de forma mds racional que tradicional, vio obstaculizado ¢l cre-
ciente desarrollo de sus potencialidades por un orden basado en los
ifmites estamentales, los vinculos corporativos ¥ mmc&m_.nm y el pater-
nalismo estatal, lo que hizo que comenzase 2 reflexionar crinca-
mente. La reflexién podfa orientarse €n ocasiones de un muo&o mis
tedrico-filoséfico, otras veces ¢n unl ma.ummo mas oaouoﬂ;no-vnwmﬁ-
co; parifa, por tanto, ya de ia incapacidad del hombre para pertec
cionarse moralmente en una situacién que no fucra de libertad, ya
de la aceptacion de que ¢l rendimiento de la mon.:w&mg. QonJ en su
conjunto en un sistema de libre desarrollo del individuo: las re-

5. Véanse, por ejemple, J- Kocka, «Biirgertum und Burgerlichkeir als ?.ognﬂa
der deutschen Geschichte vom spiten 18. bis zum frihen 20. Hprww%nannc;.nnwm >
Biirger und Biirgerlichkeis im 19. .Fwﬁwxzmgu Omnma.,mns. Hmm.ﬁ p. :ﬁpwfm. szmw m»n:w
{ed.), Biirger und Biirgerlichkeit im Zeitalter der Aufhldrung, Heidelberg, 2 s R Pe M«.
noud, Histoire de la bourgeoisie en France, 2 vols., Paris, 1960-1962; J. Raynot,
Middle Class, London, 1969.
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flexiones sobre el orden social siempre desembocan en la libertad,
en ¢l sentido ya expuesto de autodeterminacin individual come
principio conductor. Por ello, ese cstrato (al contrario que ¢l grupo
dirigente de la antigna burguesiz estamental) no aspiré desde un
principio a la ampliacién de sus privilegios ni tampoco a la conver-
sién de la estructura de privilegios en su beneficio: el Tercer Estado,
por razén de su preponderancia numérica y de la creciente impor-
tancia de sus logros socizales, se concebia a sf mismo como Estado
General, cuya pretensién no era sino el pleno allanamiento de la
jerarquia estamental®. Sus exigencias, por tanto, podian formularse
universalmente: libertad igual para rodos.

Este modo de entender la libertad llevaba necesariamente apare-
jada una reestructuracién del sistema de dominacién, Favorecidas por
la libertad individual de decisién, las diferentes esferas sociales {eco-
nomia, ciencia, religién, arte, educacién, familia, etc.) hubieron de
emanciparse del control politico y seguir sus propios criterios de ra-
cionalidad. La produccién de cokesién social y la creacién de un justo
equilibrio de intereses se transfirieron asf al mecanismo del mercado,
que debia cumplir esta tarea de manera més seguray respetuosa que la
direccién politica centralizada. ¢iertamente, esto no hizo superfluo al
Estado, dado que una sociedad W,,:.\mno_.mmm de todas las comperencias
del poder y de ios medios nomnﬁ?,cmv desintegrada en individuos sin
cohesién entre ellos y autorizados para comportarse segiin su arbitrio,
no era ya capaz de garantizar por si misma la condicién previa para
conscguir su fin: la libertad igual. Se hizo necesaria una instancia si-
tuada fuera de la sociedad y dotada de un poder coactivo legal, que
fue precisamente el Estado. Sin embargo, como consecuencia de la
capacidad de autogobierno de la sociedad, aquél perdié su competen-
cia de direccién centralizada y debié contentarse con una funcién
auxiliar para la sociedad burguesa. Sus tareas quedaron reducidas a
prevenir los peligros para la libertad de aquélla ¥ a reconstruir el or-
den de libertad una vez que la perturbacidn hubiese tenido lugar.

En un sistema como aquél, a finales del siglo xviul, no podia exis-
tir interés general alguno por mucho que se formulara de manera
universal y se prometiese a todos participar en sus beneficios. Para el
monarca aquello signific la degradacién de su persona a 6rgano es-
tatal al servicio de una sociedad que habfa devenido auténorma. Este
orden les cost6 a los estamentos superiores sus privilegios: el noble

6. Véase E. |. Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers Fzar?, Paris, 1789; edicién critica a
cargo de R. Zapperi, Genf, 1970; en alemdn, en E. Schmire y R. Reichardr (eds.),
Emmanuel Joseph Sieyds. Politische Schriften 1788-1790, Neuwied, 1975, p. 117
[erad. cast. éQué es ef tercer estado?: ensayo sobre los privilegios, Madrid, 2003].
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no s6lo fue privado de su base m.nOd&B.mnmu 5ino que vwnnro, .ﬁwam mmcmm
cién v hubo de buscar un E.mnro de vida vjamccm%b un vpm%wumn te
competencia. La Iglesia van%a.& apoyo mmﬂmnﬂ\ ye .Bo%ovmv N
verdad y el sacerdocio se convirt6 ab.vﬂommmwoﬂp priva ~m. o i ho-
estratos burgueses, protegidos por ¢l sisterna mmoBHm_M oS Hwon.qﬁmm
Lios del comercio y la industria, <QHE.H en una economia Hmnohmmb\u. 22
en términos de competencia mds peligros que Huo&grmm es de axMo-
A los estratos inferiores les faltaban los medios Bmﬁoﬂﬂmm wmm_wu poder
hacer uso efectivo de la libertad ?nmmz.nm en el nuevo mHmSBM. e Mﬁa
modo, en la situacién originaria se vieron favorecides, so SH to mu”
ranto la nueva burguesia (que ademis se @Rm.mﬁﬁmwm.noﬂo a mds
importante defensora de la idea} como, 2 nOb.n:Qoo de que aﬁmcwﬁw
una dotacién suficiente de tierra, el campesinado, pese a que es
Gltimo carecia de una conciencia equivalente a ._m de m@sa\:mwaw pues,
se puede hablar con razén de un modelo moﬂm.; _uﬂHW:amu. o @ﬁnmw%
excluye de suyo que también lo apoyaran los Bﬁu._.vmom Bmm v_mﬂu
dos de otros estamentos o los que mmvmﬂmmnb.vnuam_nﬁamn e ello.

No obstante, en conjunto ¢l modelo social burgués hubo @m nnwn-
cebirse con la oposicién, sobre ﬁoanwu de los monarcas, la Hm_awwm y los
estamentos privilegiados. Lo que hizo comprender a sus de Hnsmoﬂmm
gue no bastaba con trasladar gl nuevo oﬁ.ag del nownovﬂmc a M rea HH
dad {para lo cual no habrian sido necesarios los amnmnwwm ! waMa
tales, sino exclusivamente simples derechos); era preciso confer ¢
también una elevada estabilidad para mmomc:..mio contra Dcmqmmm@?
sodios de control externo. mmwn&mrﬂmng ﬁmrmnoﬁ nmmEﬁm_um. mm m_nm-
do, que, como titular del monopolio omo la §o_mnn5u %ywmonmw MH %M
medios para introducirse en ¢l autogobierno moﬁm:., adulterar Ja me -
de! sistema. Si el Estado cafa en malas manos o si sus mmH.unHObmJov
desarrollaban intereses propios de organizaciones especificas, ¢l lo-
gro del bien comin y la justicia no podia sino mnzmmnm:,w.n. .Humﬁ&omwm
raz6én se impidié al Estado intervenir en la esfera soctal, Esnm,b olo
a su funcién de garantizar lz libertad igual Esta era, m.ms vez, una
tarea juridica; sin embargo, pucsto que el H\mmﬂmao tenia al BMVBO QMB%M
que implantar ¢ imponer el derecho, sélo podia lograrlo Bo& %m
una difercnciacién del orden juridico en una parte Eo&cnﬂo. € am-
tado y que obliga a los ciudadanos y otra que homc\ﬁm de Hom\ nE&M w-
nos como titulares del poder estatal y con primacia mﬂv.nw mmﬁwm g ¢la
cual dependia el Estado para la :.dEmmEQ@u ¢ imposicién W e aﬁ.@-
cho. Fue precisamente esta funcién la que desempefiaron los dere-

chos fundamentales”.

i ; irkungsbedi des modernen Konsa-
7. D. Grimm, «Entstehungs- und Wirkungsbedingungen
tutionalismus», en id., Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt a.M., 1991, p. 31 (en
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H\unv.ﬁ_o a esta conexién genética entre emancipacion delab
guesia, readaptacién del orden social al principio de libertad o
teccién de la libertad por los derechos fundamentales, éstos Mm@nof
mgmn\? en efecto, como expresion de los intereses y <&om.mm anEwM .
De mg.nca sea posible leer en su progresiva imposicién la Bonﬂam -
que s¢ implanta la sociedad burguesa en los distintos paises: los de .
chos mcsmm.ﬁouﬁ&nm constituyen un indicador del mw:HmcmmemmmMM.
En lo que sigue, vamos a referirnos a ello con mayor exactitud. Tod .
esto nos ayudars asimismo a percibir la conexi6n, descrita rmm..nm ah Y
rade manera considerablemente abstracta, entre derechos mﬁmamﬂmmu
tales v sociedad burguesa en su multiformidad histérica. No exist
un modelo uniforme de implantacién de la sociedad vcnmsammx nw
Hu.mﬁ& que en ello desempefian los derechos fundamentales; son %_.‘M
cisamente las diferencias que la comparacion pone de uumbwmamd% wmw
que permiten cuestionar o mayor precisién la funcién de los dere-
nvom. fundamentales en la imposicion ¥ estabilizacién del modelo so-
cial burgués. Al mismo tiempo, y a la vista de la relacién de condicio-
namiento mutuo entre ¢erechos fundamentales y burguesia, se impone
la preguntz sobre si ésta se circunscribe a la génesis de los derechos
fundamentales o si determina su funcién de forma duradeta. De la
respuesta que se dé a esta pregunta, desde la constatacién ﬁmﬁmom,

dependen ¢l papel actual y la imporz jadel
AP y portancia de los derechos fundamen-

i1

1. Inglaterra

Los comienzos de la historia moderna de los derechos fundamentales
se buscan habimualmente en Inglaterra. Esto parece confirmar la tesis

desarrollada agui, de la conexién entre ¢l origen de los derechos mcnw
damentales y la formacién de la sociedad burguesa. Efectivamente, en
Inglaterra el feudalismo decayé antes que €n ningin otro _cmmnu de
modo que, ya al comienzo de la Modernidad, no se conocia mcum la
faita de libertad personal y los privilegios estamentales no eran ya sino
restost. Sin las restricciones fendalesala actividad y al trafico, la fron-

este volumen «Condici 3 5 a8 imi e
chﬁﬁwa,nﬁn. me.nmwn.posav ¥ COR3ECuenclas del nacimiento del constirucionglismo
. Véanse R. Hilton, The Decline of Serfdom in Medi
. . 1 edieval England, Tond:
wawv H. M, Cam, «The _u.amrsn and Fall of English Feudalism»: Emmon 25 mpwhoo%
o, 216, H. Perkdn, The Origins of Moders English Society, Lordon, 1965. '
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fora entre nobleza y burguesia perdid importancia rapidamente. A la
vez que los empleos burgueses cran cada vez mds frecuentes para 1os
hijos 1o primogénitos de la nobleza, los miembros de la burgunesia con
&xito econdmico podian contar €n més o menos tiempo ot el enno-
plecimiento. De este modo se origing un amplio espacio de intereses
confluyentes entre los cuales sobresalia, precisamente, Jalibertad frente
4 las intervenciones de la corona. El lugar politico para hacer valer
esO§ INTELESes fue el parlamento que, contrariamente a i0s Estados
Generales de los territorios continentales, lejos de experimentar al ini-
ciodela Modernidad interrupcién alguna de su tradicién, cobré fuer-
42 con la Reforma y se desarrolié progresivamente desde sus raices
sstamentales hacia una representacion de tipo moderno de los poderes
sociales, fuertemente implantados frente al ejecurivo monarquico.

Este proceso encontrd su reflejo juridico en ¢l hecho de que en
Inglaterra, antes que €0 cualquier otro pais, s¢ desarrollaron dere-
chos de libertad no fundados en la pertenencia a un estamento ¢ a
ana corporacién, sino referidos a la persona; derechos que 0o eran
conferidos a la manera de privilegios exclusivos de grupos 0 indivi-
duos particulares, sino que correspondian a codos los ingleses. En
parte estos derechos de libertad tenian su origen ¢n una universaliza-
cién de antiguos privilegios estamentales, como pone de manifiesto
una comparaci6n de la Magna Charta de 1215 con ¢l comentario de
Coke de principios del siglo xvi, donde los ttulares de derechos es-
wamentales, earls, barons, freemen, merchants, fueron reemplazados
sin mds por man’; en parte, fueron anadidos por ta via del derecho
judicial con motivo de conflictos particulares. Este origen excluyeun
catilogo sistemaricamente desarrollado de las formas concretas del
principio general de liberrad. Sin embargo, los derechos concretos
procedentes de las distintas épocas histéricas produjeron, en conjun-
to, una defensa relativamente amplia de la libertad personal, de co-
municacién y econémica, de modo que no se¢ puede ya hablar de islas
de libertad individual en un sistema de ausencia general dela misma,
sino de un orden liberal; sin que csto, 2 la vista de la legistacién
ccondmica isabelina y de su control por medio de la Star Chamber,
merezca la denominacién de liberal en seatido estricto.

Con todo, ya desde el trdnsito del siglo xv1 al xvil (y por tanto alin

durante la época isabelina) se observa una creciente importancia de

9. Elexto de la Magna Charta puedc leerse, por cjemple, en C. Stephenson ¥
F. G. Marcham (eds.), Sowrces of English Constitutional History 1, New York, 1972,
pp. 115 555 E. Coke, The Second Part of the Institutes of the Laws of England, Lon-
don, 1642. Ademds, M. Ashley, Magna Charta in the Seventeentl Centurys Charlot-
tesville, 19653 A, Pallister, Magna Charta, Oxford, 1971,
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los derechos de libertad que encontrs su expresidn en su creciente
designacién como fundamentales, en una época en la que el concepto
de leges fundamentales o lois fondamentales a6n se reservaba en el
continente para los principios supremos de! derecho estaral o pringi-
pesco’®. Esto los hizo destacarse ante la opinién piiblica de la época
respecto de la masa de normas juridicas, reclamando frente a ella una
dignidad superior. No obstante, si bien se mira, este énfasis no se tra-
dujo en una preeminencia téenico-juridica. El lugar de los fundamen.
tal rights estaba mds bien en el common law, de desarrollo judicialy
por consiguiente, pertenccfan al derecho comun, lo cual permitia en
todo momento modificarlos por medio de la legislacién. Ciertamen-
te, s¢ conocen tentativas aisladas de subordinar el statuze law aj com-
mon law, en todo caso cuando aquél contravenfa el common right and
reason, como dice expresamente ¢l fallo de Coke en e Dy, Bonbam’s
case'l. Sin embargo, que el common law y los derechos de libertad a ¢]
vinculados reclamaran un rango superior al del statute laww, o incluso
fuesen previos en su conjunto al poder estatal ¢ indisponibles para él,
RO es una consecuencia de la tradicién juridica inglesa.

Los intentos de someter también al parlamento a los derechos de
libertad se originaron como reaccién a la experiencid del Long Parlia-
ment que sigui a la fase de pérdida del poder parlamentario. A los
abusos del Long Parliament contestaron los Levellers con la exigencia
de una law paramount, que reflejase el reconocimiento de que ¢l par-
lamento no era menos capaz que los gobiernos de acabar con la liber-
tad. Asf lo expresan los diferentes eshozos de constitucién impresos
entre 1640 y 1660, conocidos como Agreement of the people'®. Sin

18, Véanse J. W. Gough, Fundamental Law in English Constitutional History,
Oxford, 1955; G. Stourzh, «Staassformenlehre und F undamentaigesetze in England
und Nordamerika im 17, und 18. Jahrhunderts, en R, Vierhaus (ed.), Herrschaftsver-
trige, Wahlkapitulationen, Fundamentalgeserze, Gérringen, 1977, p. 294; id., «Grund-
rechte zwischen Common Law und Verfassung», en G. Birtsch (ed.), Grund- wund
Freibeitsrechte..., cit, p. §9; R. Pound, The Development of Constitutional Guaran-
tees of Liberry, New Haven, 1957 H. Mohnhaupt, «Verfassung I», en . Brunner et
al, {eds.), Geschichtliche Grundbegriffe, 6, Ststgare, 1990, pp. 846 s3,

11. Court of Common Pleas 1610, § Rep. 114, 118.

12, Véage 8. R, Gardiner {ed.), The Constitutional Documents of the Puritan
Revolution, Oxford, 1968 {reimpr.); D. M. Wolfe (ed.), Leveller Manifestoes of the
Puritan Revolution, New York, 1967 (rcimp.): A. L. Morton (ed.), Freedom in Arms.
A Selection of Leveller Writings, London, 1975; W. . Wittwer, Grundrechie bei den
Levellers und der New Model Army, Diisseldorf, 1972; P. Wende, «Liberty und Pro-
perty in der politischen Theorie der Levellers»: Zeitsehrift fir Historische Forschung |
(1974), p. 147; H.-C, Schrdder, «Dic Grundrechesproblematik in der englischen und
der amerikanischen Revolution», en G. Birtsch (ed.), Grund- und Freibeitsrechie...,
cit, p. 753 G. Stourzh, Fundamental Laws and Individual Rights in the 18th Century
Constitution, Claremont, 1984,
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embargo, las propuestas de los hmew:wm y los Officers qowmwmmwm MMM
una fuerte resistencia. En una réplica E. segundo boa%mﬂﬂmxa o 168
e araca, por encima de todo, la Hm&cnn&ﬂ de los mwnww mumr e Hm e
mento: «for the Power of Parliament here in munoumn.a is wit o% .@M s
rion Supreme, Absolute, Gnmz&ﬂﬂ mxﬂaunru.m to &.EummH oH‘H.m Hm%u n o
well as to civil things»". La Glorious Revolution mﬁnmm e %ymnﬂ pento
republicano de Cromwell y las RE.Zmn_mm pretensiones a m% utistas :
los Estuardo} tendié el puente hacia condiciones ﬁnmnnmﬂo cnwowmﬂwo
e impuso este punto de vista, no ﬁ de los ﬁmﬂm&«&. : ?M NM,EMMS >
habia rechazado con éxito el absolutismo monarquico .an BM MU 0 -
¢és sin verse obligado a aceptar por su parte rEHonw? H m&@% Mn-
Asf pues, ¢l resultado juridico-politico de la revolucién fue la defini Hl
va consolidacién de la soberania del parlamento, que el nuevo monar
ig arantizd expresamente. .
“ mMWmMUMMMMMP enel nE.‘mo de lalucha contra las mmvwnmﬂosnumm.mvmo-
lutistas de los Estuardo rambién se consiguieron moH.obmb.mm confirma-
ciones de los derechos de mvﬁﬁ.& en documentos a.:.‘\pn:nom~ mm%mwymw
les, primero en la Petition of Right de 1628, &n&ushnm .Md .\Wm NEM-
Rights de 1689, que apuntala el resultado m.m la revoluci n.Lac
tién es si con ello se ahadia a [os elementos liberales ya existentes y a
la universalidad de los derechas de libertad la caracteristica, mﬂﬁamml
sente de los derechos fundamentales, de supremacia e EﬁOMWW idad.
La génesis y el tenor literal de Ho.m documentos anmmﬁnﬁmdw udas Hﬁw
este punto, Las amenazas para la rva.nma que condujerona la noS‘uAcm
cién habfan partide del monarca, mientras el bmlmﬂamﬂo se %QMH fa
como defensor de una situacién juridica liberal en vigor des nH acia
mucho tiempo. No fue necesario mw recurso al n_nn.m.nwo H_HMES %ma%.
legitimar los dereches de mvmﬁw@v sino m@_o la remisién &l buen der y
cho antiguo. Por eso, en la Petition of Right el parlamento wb.sﬁaw
una serie de violaciones de los derechos mcnmmanbﬁ&nm tradicionales
por la corona, afiadiendo a elia la mxroﬂmn,om al monarca ﬁmmm m%cm
reparase las infracciones _.cn_\&nmm. cometidas y las omiticse nM e £ mmmﬁ
ro, 2 lo cual siguié una exhortacién con .Hm.m Hu&mwnmm amo:r._ roi
cormnme est desire». De este modo la ?S&OW tenia, al igual que nu-
merosos documentos estamentales del continente, un nmnmnﬂmm %Hn-
dominantemente contractual y de confirmacién de derechos'. El

. . § o gs.
13. Citado en H.-C. Schréder, «Die Grundrechtsproblemarik...», cit., p.
14, Estos textos se hallan, por cjemplo, en C, m"aﬁgnmo:,&%. EO. gwwwwwvﬁ
(eds.), Sowrces of English Constitutional History, I, pp. 450 5., e u? - 1L W_u. 3 E.H
15. Véase G. Oestreich, «Vom Inﬁ%yp%ﬁﬁﬂ.ﬁ@ zur <nnm»vv:nmwm.ﬁ~ .EH c Ou en
R. Vierhaus {ed.), Herrschaftvertrige, d@&%hﬂ&in&oaw:. msaaaﬁm.ﬁh ,.wovmﬂwm, ( MM
tingen, 1977, p. 45. Para los documentos que asf obmuvieron contenides por la via
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mOnarca con su ejecutivo era el obligado; el parlamento, que habiy
defendido H.om derechos, aparecia como beneficiario.

. Este origen no s6lo explica por qué la Bill of Rights contenia en
primer lugar los derechos del parlamento y sélo en segundo términ
los derechos individuales de libertad; aclara ﬂmB_uwmuoﬁoH. gué, en Ho
referente al 4mbito de validez de los derechos de libertad, se mumag.m
vo en lo esencial la antigua situacién. La revolucion no nunonnnm@ en
contra, sino en favor del derecho vigente y de las libertades por €l
mmnmnmammmm. El parlamento habia demostrado ser el garante de la
:Uonﬁm@ ¥ H.m mayoria de los interesados en ella se veian representados
en esa Em.sEnw@P de modo que no existia necesidad alguna de ase-
gurar la Eunaunma contra él. Es mds, como representante de los parti-
ﬂmﬁom.&n la libertad, podia actuar sobre los derechos de libertad sin
incurrir ¢n contravenci6n juridica alguna. Los limites a la libertad
mmﬂEon&Om legalmente se entendicron como autolimitaciones del
titular del derecho. Asi pues, el cardcter de derechos fundamentales
de las declaraciones inglesas obedece a que elevaron juridicamente el
commeon law a una posicién especialmente sensible hacia la libertad,
nHoHuom.nmouwuaon una garantia adicional, aunque en modo alguno
preeminente. Vinculaban al aparato ¢jecutivo del Estado, pero MO al
moaon\omﬁmﬁ& por antonomasia, del cual participaba el parlamento.
De ahf que se pueda decir, con Stourzh, que en Inglaterra tuvo lugar
ua proceso de conversién de los derechos de libertad en derechos
fandamentales, pero no una constitucionalizacién'®. De este modo se
preparé el paso a los derechos fundamentales, aunque no llegé a
consumarse.

2. América

El mérito de lz transformacién de los derechos legales de libertad en
derechos fundamentales sancionados constitucionalmente correspon-
n_.m més bien a las colonias inglesas en Norteamérica. Esta circunstan-
cia plantea la pregunta sobre cudl es la diferencia relevante, en lo
_..m_mn?o a los derechos fundamentales, entre la mewrdpoli y _mw colo-
nias, que no puede reducirse a un estatuto legal inferior. De hecho
las colonias americanas habian vivido desde su fundacién bajo el OHH

hoce, véase m.. G. Schwoerer, The Declaration of Rights 1689, Baltimore 1981. Para la
comprensidn contempordnea véase E. Hellmuth, «Die Debatte um &nv Bill of Rights
im 18. Jahrhundertr, en G, Birwsch {ed.}, Grund- und Fretheitsrechte..., cit., p. 117
16. G. .mScﬁ? «Vom aristotelischen zum liberalen <nnmmmmzsmmmnmiw?. en. m
Engel-Janosi et al. (eds.), Fiirst, Biirger, Mensch, Wien, 1973, p. 120. ' '

! ! !
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den juridico inglés y disfrutado por ello de los derechos contenidos
en ¢l commeon law'y los rights of Englishmen solemnemente confir-
mados en los documentos del siglo xvir. La pertenencia a €s¢ orden
juridico no provocaba en los colonos la sensacién de déficit de liber-
cad sino, por el contrario, de sadsfaccion, un sentimiento de superio-
ridad frente al continente €Uropeo, de impronta feudal-estamental y
gobernado por estados-policia. Libre del derecho feudal y de las ba-
sreras estamentales, que habian quedado en Europa, y ¢on recursos
Jlimitados que prometian via Libre a la audacia y la hebilidad de los
individuos, América (basada, desde lucgo, ¢n una economia esclavis-
ta) posefa un orden social més cercano a las metas burguesas mas que
el de cualguier pais europco, incluida Inglaterra. Por ello América,
carente de necesidad alguna de reformas juridicas, podia considerar
los postulados reformistas, desarrollados en el derecho namral euro-
peo, como descripcién de su propia realidad.

E] cambio Ginicamente s¢ produjo cuando los colonos se enfren-
raron con las deficientes garantias inglesas de la libertad, que en la
metrépoli habian sido perceptibles sélo durante breves periodos de
tiempo. Esto ocurri6 cuando el parlamento briténico, tras la costosa

,,mwﬁoﬂm de los Siete Afios, las omiti6 para gravar a las colonias ameri-
canas con impuestos especiales De ahi que en el conflicto subsiguiente
los colonos (como un siglo atrds jos ingleses) apelasen frente a su
monarca 2 los rights of Englishwmen, que rambién eran vdlidos en
América: a saber, el principio de igualdad y €l principio No taxation
without representation. La metrépoli combatid este argumento con
la referencia al principio wﬁnmﬁnolnoumagnwos& de la soberania del
parlamento y la virtual representation de los colonos por los diputa-
dos de la metrépoli. Merced a esta ficcidn las cargas a las que eran
sometidos se consideraban autoimpuestas y, por tanta, no contrarias
a derecho. Esta posicién era inaracable desde un punto de vista juri-
dico-positivo y sélo la debilidad de la argumentacién juridico-positi-
va de los colonos frente a las maximas fundamentales del Estado de
derecho inglés les obligh 2 apelar a los unalienable rights con 1os
cuales, en 1776, ¢n la Declaration of Independence” {apoyada for-
malmente en la Petition of Right) se fundamenté en términos jusna-
curalistas la ruptura revolucionaria con la metrpoli™.

17. El texro puede hallarse, por ejemplo, en 5. E. Morrison (ed.), Sources and
Documents llustrating the American Revolution and the Formation of the Federal
Constitution 1764-1 788, New York, 1965 {reimpr.), PP- 157 ss.; en alerndn, con Ay
W, P. Adams (eds.}, Die ‘Amerikanische Revolution, Minchen, 1987, p. 213.

18. Vianse J. Habermas, «Naturrecht und Revolutions, ¢n id., Theorie und Pra-
xis, Neuwied, 1963, p- 52 [trad. cast. Teoriz ¥ praxis, Barcelona, 19957; D. Grimm,
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En lz reconstruccién del poder legitimo del Estado, necesaria

.Hm ruptura revolucionaria, los americanos recurrieron a los prinei H.S.w
juridicos ingleses, que siemnpre habfan gozado de su aprobacién vaﬁ_ow
pudo observarse que en el catdlogo de derechos m:bambponﬁm_mm n_oHMS
nQoEmmu ahora clevadas a estados, apenas se encontraba norma o
dica alguna que no hubiera sido ya valida en Inglaterra®. No owmmﬁ
te, para esos derechos, que ya habian sido inventariados con w.on:mb-
cia en los contratos de colonizacién y las Colonizl Charters. se conse o
el fundamento de validez iusnaruralista-preestaral que se HM.m habia Msm
buido en la revolucién. De este modo, los rights of Englishmen nOmnEm
contenido invariable de derechos burgueses, se ﬂmummow.gmno:, en aa
rechos del hombre. Pero, sobre todo, como consecuencia de las ex .
uﬁ,._nmmm, habidas con la soberania parlamentaria inglesa, se los mmﬂﬂw
por encima de la representacién popular y vincularon en adelante, si
excepeidn, al poder piblico en todas sus manifestaciones. De wm“b
modo, ?nmmo”m mmw_.&@ 2 los derechos de liberrad ingleses el mKBoEM
dela mEu.nBonmm& jerdrquica, asegurdndolos poco después mediante
una particular instancia de imposicién, la jurisdiccién constituciona)
que recibia sus criterios de decisién del poder constituyente del bsm” )
blo y los ponia en préctica contra todos los poderes constituidos. Es
en este acontecimiento del afio 1776 donde se halla la cesura mmnmm.?m
entre las antiguas y las nuevas formas de proteccién juridica de la
libertad y el que marca el comienzo de la historia moderna de |
derechos fundamentales?. .

uri-

.

3. Francia

En Francia no existia una tradicién comparable de derechos de liber-
Hwn_ catalogados que necesitaran Ginicamente ser ampliados en su fun-
cién y elevados al nivel constitucional para adoptar el caracter de
aanw\nw% fundamentales. Al contrario, por una parte el monarca dis-
ponia de un amplio poder de direccién de la sociedad ¥, por otra, las
relaciones juridicas de los sibditos se basaban en la desigualdad ow.nm-
mental, la heteronomia v la sujecién a deberes. $610 cuando Francia,

«Europiische Naturrecht und Amerikanische Revolutions: 1,
B LHS OO

P 120; C. Becker, The Declaration of Independence, New York, Hwa.‘mﬁxm 3 @970

ww Véase R. Pound, The Development..., cit., p. 65. ‘ .

20. Veéase G. Stourzh, «Die Konstitutionalisierun ivi 7

: o . k& ¢ der Individualrechten; -

Naamma.xuhw 1976, p. 397; W. P, Adams, Republikanische Verfassung ::&nwﬂ.ﬂwﬁ%m‘w
;ﬂwﬁ}ﬂﬁ Neuwied, 1973; B. Schwart, The Grear Rights of Mankind. A EN.MHO
American Bill of Rights, New York, 1977. N ' v of
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ocos aflos después que América, sc hallé ante una situacién seme-
.mb% 1 la de ésta, resultd posible plantear la cuestidn de los gﬁmnvom
Wuamambﬁ&nm. Cierramente, lz similitud se limitaba a la eliminacién
R<o€&ommim de!l viejo poder estatal ya la :mnmmﬂmm,&a una nueva
fundacion del mismos no obstante, la situacién de partida se diferen-
ciaba considerablemente de la americanz. El orden liberal-burgués
que los colonos americancs habfan disfrutado desde hacia mucho
dempo, necesitado de defensa exclusivamente contra las amenazas
de la metrépoli y protegido por medio de los derechos fundamenta-
jes trzs ¢l logro de la independencia, no era en Francia sino ¢l postu-
lado politico de una clase media consciente de su importancia, part-
daria del razonamiento critico y econémicamente fuerte, pero que
veia entorpecidas su influencia y su experiencia por el orden estable-
cido y por ello, desde mediados del siglo xvu, presionaba cada vez
més para conseguir transformaciones. Por consiguiente, ese orden
que los americanos habian defendido, en Francia primero debia pro-
ducirse.

También en este caso actuaron como palanca las necesidades fi-
nancieras del Estado, que debian remediarse con subidas de impues-
tos. Los afectados objetaron a estos planes de la ya debiiitada monar-
qufa que hacfa 170 afios queno se ejercia el derecho estamental de
aprobacién®'. En este punto coincidieron nobleza y burguesis, las
cuales, por lo demds, no habian llegado a identidad de intereses algu-
na, a diferencia de lo ocurrido en Inglaterra. Por otra patte, mientras
que la nobleza aceptaba una asamblea estamental reunida segiin los
principios del siglo xv1, la burguesia reclamaba una composicién que
tuviese en cuenta las modificaciones en la proporcién de las fuerzas
sociales. En este conflicto el derecho positive daba la razén a la no-
bleza, de modo que para la burguesia sélo era posible justificar su
pretensién desde una posicién iusnaturalista que entonces, como antes
en América, desplegaba su potencial revolucionario: los Cabiers de
doléances, mediante los cuales los municipios dieron instrucciones a
sus representantes en los Estados Gencrales, asf como una inabarca-
ble literatura panfletaria de la prérévolution, estin llenos de exigen-
cias iusnaturalistas®s. Después de que el monarca otorgara la nueva
convocatoria de Estados Generales con concesiones al Tercer Estado

21. Véase E. Schmicr, Reprasentation wnd Revolution, Minchen, 1269,

22. Véase, por cjemplo, P. Gouberty M. Denis (eds.), Les Francals ont la parole.
Cabiers de doléances des Etats généranx, Paris, 1964; W, Shmale, «Rechtskultur im
Frankreich des Ancien Régime und die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechren:
Francia 14 (1986), p. 509; S. ]. Samwer, Die franzésische Erkldrung der Menschen-
und Biirgerrechie von 1789/91, Hamburg, 1870, pp. 6-92.
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y éste rompiera por la via revolucionaria con el derecho estatal vali-
do definiéndose como Aszmblea nacional, se habian creado las con-
diciones politicas para la puesta en practica de las pretensiones bur-
guesas. Las idcas de un orden fundado al modo iusnaturalista pudieron
entonces trasiadarse al derecho positivo.

No obstante, a diferencia de América, este problema no resolvis
mediante ¢l establecimiento de garantias juridico-fundamentales que
se extendiesen, protectoras, sobre el orden social; mas bien hubo
que establecer un orden burgués antes de poder protegerio por medio
de derechos fundamentales. Sin embargo, la Asamblea nacionzl no
se decidié a reformar el orden juridico en primer lugar para, acto se-
guido, garantzar juridico-fundamentalmente los resultados de la re-
forma, sino que, con la resolucién de 14 de julio de 1789, puso en la
cdspide de la obra reformadora 1a elaboracién de un catilogo de de-
rechos fundamentales, manera de actuar que no fue pacifica®. Las
objeciones son reveladoras de la peculiaridad de fa proteccion juridi-
co-fundamental de los derechos de libertad. A la necesidad de un ca-
tilogo de éstos se le dirigié un reparo de principio: el delegado Cre-
nidre objeté contra los distintos proyectos de derechos fundamentales
que habia un tnico derecho fundamental, a participacién de cada
uno en la formacién de la voluntad comdn. Esta erala posicién demo-
cratico-radical de Rousseau, incompatible con cualquier limiracién
material de la decisién mayoritaria. Por el contrario, la mayoria de los
diputados, como antes los representantes de las colonias americanas,
fue de la opinién de que la libertad individual también podia poncrse
¢n peligro por los representantes electos del pueblo. Por este motivo,
en las situaciones de riesgo los derechos fundamentales habjan de pro-
teger a los individuos también frente al legislador.

Lz otra objecién, sostenida en general con mds firmeza, s¢ referia
al orden en que debian darse los pasos hacia la reforma. En este aspec-
to, la supresion del orden establecido con sus desigualdades y privile-
gios, sus obsticulos a la libertad v al trafico, asi como su sustitucion
por un orden nuevo fundado en la libertad y la igualdad, resultaban
prioritarios. Esto significaba la preferencia por la reforma del derecho
civil, penal, de policia y procesal, mientras que la proteccién juridico-
fundamental de las nuevas relaciones aparecia como un problema se-
cundario. Por el contrario, la mayoria de la Asamblea nacional insistia
en la prioridad de los derechos fundamentales, aclarando que €stos no
s6lo constitufan las garantias de la estabilidad del orden social bur-

23, Véase ¢l debate en Archives parlamentaires, 8, Paris, 1875, pp. 317-325.
Ademés, 8. J. Samwer, Die franzdsische..., ¢it., pp. 103 ss.
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oués frente al Estado, sino que también contenfan aquellos princlpios
fundamentales que debian asegurarse para que la Hamoqmm del ao.H\onvo
ordinario rranscurriera conforme a ellos. Por lo maBm..ww Bag.aw. en
Francia los derechos fundamentales, como pautas decisivas ¥ limites
de la reforma del derecho, exigian ser validos frente a todos los pode-
res estatales, incluido el legislativo; sin oﬂvﬁmﬁ los mmmﬂnwmwmu a causa
ge sus experiencias con las cortes de justicia aristocraticas del Ancien
Régime {que habian poscido €l amnmnwo. de sancién mm.ﬂ las leyes, sir-
viendo sobre todo alos intereses Eimn@mmo&u no pudieron decidirse
2 garantizar esta preeminencia por medio del mwS@FEBRbS deuna
?nm&nn.&n congtitucional a través de 6rganos juridicos.

La concepcién basica de una libertad universalmente <m..ra‘m ¥ pre-
via al Estado, que habia encontrado su expresion ﬂmnEQ.Y:,EES en
los derechos fundamentales, se conservé a ﬂmu..mm de las distintas fases
revolucionarias y sus sucesivas constituciones™. En contra de las apa-
riencias, s¢ halla también en la constitucién del Upmmnﬁ.oﬂo de \mqwmu
pues €l catslogo de obligaciones fundamentales, mnm&a.o aqui al de
derechos fundamentales, se muestid, en unp examen mds detallado,
como mera exhortacion 2 iz obediencia al derechoy zmn.ummm ala con-

. ccién moral del ciudadano. La ruptura con esta tradicién sélo liegd
JoMm Nazpoleén, quien por una parte oonnw.cw.@ .nrw manera mmﬂmﬂmmwm
reorganizacion del orden social sobre los principlos de rvnHS\a ¢ igual-
dzd mediante el Code civil, pero, por o1, abolié las garantias Eﬁ&-
co-fundamentales de la {ibertad para regresar, SO pretexto comstitu-
cional, a una practica politica absolutista. De este Bo&o la Euw.ﬂmnr
indivisible para la Revolucién, se desintegré en una libertad privada

de carfcter permanente y €n uné libertad piblica sujeta 2 Hoﬁmp.@u.
Frente a esto, la Charte Constitutionnelle de 1814 m@.ﬁ& un camino
:atermedio: los logros politicos de la Revolucién, que dieron forma al
principio de legitimidad de la soberania w\omamb fueron abolidos,
mijentras permanecian los sociales, que habian encontraco su expre-
sién en el Code civil. Por tanto, € cierto que la Charte conocio aa.nm.-
chos fundamentales referidos 2 a libertad de la persona y a la activi-
dad econémica, aunque casi ninguao resultaba politicamente utilizable.

4, Alemania

Para los principes alemanes, gue no habian padecido nwonQon al-
guna, el Estado constitucional s6lo resultaba aceptable bajo esta men-

24, Los textos de las constituciones francesas pueden nwnv,u?.pmmov por ejemplo,
en L. Duguit e al. (eds.), Les constitutions et les principales lois poliziques de la France
depuis 1789, Paris, 61943,
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guada forma postrevolucionaria. Por otra parte, la burguesia alema.
na carecia de las condiciones sociales necesarias para obligarles g4
mayores concesiones. Es cierto que en la segunda mitad del siglo
XvIL, especialmente en el norte protestante, se habia desarrollado una
cultura burguesa comparable a la francesa ¥, en consecuencia, tam-
bién en Alemania antes de la Revolucién francesa &parecen numero-
§0s proyectos de ordenacién burguesa, asi como catdlogos de dere-
chos fundamenrtales de gran alcance™. Sin embargo, Alemania estaba
econémicamente rezagada con respecto a Francia, de modo que 2 lag
exigencias constitucionales burguesas, extendidas tras la Revolucién
francesa (v con mayor motivo afin tras las guerras de liberacién), les
faltaba en gran medida la capacidad para imponerse que habria re-
sultado de una burguesfa propietaria fuerte. Lz consolidacién econé-

mica de Iz sociedad en Alemania fue mas bien un deseo de los mis-
mos monarcas, alimentado por los intereses de los poderes estatales;

de ahf que ya antes del comienzo de 12 Revolucién los gobernantes
de los territorios mds avanzados, Prusia ¥ Austria, hubiesen llevado a
cabo reformas sociales que encontraron su expresién juridica en los
proyectos de codificacion de finales del siglo xvm,

Estos proyectos contenian también, en sus disposiciones iniciales,
garantias individuales de la libertad de los stbditos frente al Estado,
que reflejan las modificaciones en el modo de comprender agquél por
parte del Absolutismo ilustrado®. Aumentaban iz seguridad de la pes-
sona y la propiedad, pero sin permitir apenas ni la libertad espiritual
ni intervencién politica alguna; pese a ello, en ocasiones se les afiadia
el cardcter de derecho fundamental. Todo ello hace que, §i se aplican
los criterios expuestos al principio, a estos derechos les corresponda
la cralidad de fundamentales en menor medida atin que a las declara-
ciones inglesas de derechos. Si bien es cierto que se referfan a Ja con-
dicién comiin de stibdito ¥, por tanto, relativizaban las fronteras esta-
mentales, no cuestionaban en lo esencial la sociedad feudal-estamental

25. Véase D. Klippel, Politische Freibeit und Freibeiisrechie im dentschen Natur-
recht des 18. Jabrbunderss, Paderborn, 1976,

26. Véanse para el caso austriaco P. H. Ritter von Harrasowsky (ed.), Der Codex
Theresianus und seine Umarbeitungen, S, Wien, 1886, p. 3; ]. Ofner (ed.), Der Ur-
Entwnrf und die Berathungsprotokolle des Osterreichischen Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuckes, 1, Wien, 1889, ademds, para Prusia, Extwurf eines aligemeinen Ge-
setzbueche fiir die Preussischen Staaten, 6 t., Berlin, 1784-1788; Allgemeines Gesers-
buche fiir die Preussischen Stagten, Berlin, 1791. Ademds, H. Conrad, Rechestaarsli-
che Bestrebungen im Absolutismius Preussens und Osterreichs am Ende des 18.
Jabrhunderts, Xsln, 1961; G. Birtsch, «Zum konstitutionellen Charakeer des preus-
sischen Allgemeinen Landrechts von 1794w, en Festschrift Th, Schieder, Miinchen,
1968, p. 98.
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y al Estado absoluto. Ademds, estaba ausente de ellas ﬁomwmm.mnnmwnwm
a la libertad y carecian, por encima de todo, &n.wm caracteristica de la
supremacia. En su condicién de garantias de la liberrad oﬁo%ma.mm& ﬁoh.‘
un gobernante absoluto que conservaba en su$ manos el poderin HM-
so del Estado, eran autolimitaciones que podian ser Hw<0nmamm en Qw
quier momento sin que se facilitasen a los vaﬂnmﬂmﬂom las wo&?.r.%-
des de oposicién o los medios de ammwwmm propios del sistema mm &SM ©
de poderes. Por ello Kriele _Om.nmbbnmu a nrmonob.ﬂm de los derec _Om
fundamentales, de meros permisos®. Tras el comienzo de la Revo %-
¢ién francesa desaparecieron niuevamente de los proyectos, que s6lo
entraron en vigor con retraso y depurados de todas las resonancias de
derechos fundamentales. . ]

Sin embargo, con las constituciones, posteriores a 1815, del sur
de Alemania y de algunos otros pequefios estados &nd..hmbnmu H.mm cosas
fueron distintas®®. Es cierto que ninguna de ellas, a diferencia de las
de Francia o América, se consiguié por medio de Hm.EnWm 335&?
naria de la burguesia; se trataba més bien de concesiones 40_.cnﬁmbmm
de los principes que en ello, naturalmente, solian estar oEwDBMOm
por un conjunto de motivos referidos al mmﬁmn._o. No o,c.mnmbnnu todas
ellas comprendian catdlogos de derechos de rvmﬂma e Hmzmama. que
superaban de manera considerable {as concesiones del absolutismo
ilustrado. Pero, sobre todo, los monarcas renunciaron en esas consti-
tuciones a la facultad de modificar tales derechos en ncm.._@can mo-
mento, lo que las diferencia de los proyectos de codificacién de mmmw.
les del siglo xvm. El derecho absolute del soberano se amm<mﬂanHo
definitivamente en el acto de otorgamiento de la nommugn&m. Oo.b
ello los derechos fundamentales, a pesar de su mmbom% como autoli-
mitaciones voluntarias del poder monérquico, se convirtieron en de-
recho supremo, vinculante sin oXnaﬁa,&u para el poder del m.mnm@ou
que no podia ser modificado sino mediante una namoﬂ._m constitucio-
nal. La obligacién se hacia extensiva de forma nm@mﬂ&.mﬁ _nmpm_mao.m
ordinario, compuesto por el monarca y las nm\..Bmamm recién constitui-
das, aunque sobre la indole ¥ extensién de dicha @Urmmn&ﬁ reinase
clerta falta de claridad. Asf pues, el paso desde las bvnﬂmaom Eﬂ\%nm-
mente aseguradas a los derechos m:bmma.obnﬂmm se dio rambién en
Alemania, con su incorporacién a la constitucién vinculante para to-
dos los poderes del Estado.

Naturalmente, esto no quiere decir que a los derechos fundamen-

27. M. Kriele, Einfiibrung in die Staatslebre, Reinbeck, 1975, p. 116,
28. Los textos pueden consultarse, por gjemplo, en E. R, Huber {ed.), Doku-
mente gur dewtschen Verfassungsgeschichte 1, Stuttgart, 21961, pp. 141-200,
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dm_nm alemanes no les influyera su génesis como concesiones volu
rias por parte de los monarcas todavia autolegitimados; ésta tuvo nﬂm.nm-
tos en el fundamento, en el 4mbito de su validez y ow el nonﬁan.mn-
Lejos de .Hm imposicién revolucionaria, los dercchos ?smmﬁamﬁmwmﬁm M :
las nonmﬂﬁcnmomnm alemanas evitaron roda reminiscencia de origen i :
H“_mﬁ.ﬁnmrmﬁm para deciararse derecho positivo que debia su mxmmﬁamzm-
Gnicamente a la voluntad del monarca. Por ello tampoco se monﬂsﬂw
ron como derechos del hombre, sino como derechos de los Qsamam,
nos del Estado. No hay en este punto merma aiguna de su oaauﬁm&% ,
antiestamental, pues, al contrario que las antiguas libertades, no ms
fundaban en el status o la funcién sociales, sino en la persona; moh. e :
mmﬁmﬁoﬂonon por primera vez la subjetividad juridica mnunmm# en Mo
smbito de validez. Fue asi como resistieron la eliminacién de la monm%
m.mm estamental, cuyo derecho, a diferencia de lo que sucedié en Fran-
cia, no mﬁm abolido por completo de manera inmediata, sino més
bien nmrmmmwo como derecho especial y simplemente Homanmao du-
rante un cicrzo tiempo. Sin embargo, en la medida en que el derecho
feudal-estamental permaneciz adn en vigor, no podia desarrollarse
plenamente el principio de libertad, constitutivo de los derechos
?m@mﬂsmﬁ&%uw. Lo que hace claramente visible el paralelismo de con-
tenido entre ios derechos fundamentales alemanes y los occidentales
Es indtil buscar en los catilogos alemanes de derechos funda-
anﬁm_om un derecho universal de libertad como el que la Déclara-
tion francesa antepone a las garantfas individuales en cl articulo 4
De todos modos, en este plano se garantizaron la libertad personal .
ia mnmwnmm de la esfera privada con una amplitud semejante a lz de _mw
constituciones occidentales. En cambio, la utilidad politica de los
derechos fundamentales sélo se desarrollé débilmente, como en la
Charte francesa de 1814. Se impuso la libertad de prensa, si bien con
nm&pmwannmEom posibilidades de limitacién que pronto W,Um“b a restrin-
gir dicho derecho fundamental bajo la forma de los decretos de Karls-
bad; las libertades de reunién y asociacién se hallaban totalmente
ausentes. En el mbito econémico, la propiedad fue protegida contra

29. Véanse las ponencias de G. Kleinheyer, M. Bowenha «
der stindischen n.uamn:mnwwmn sur bil nmnn:nra:%@nmnwr&?" Der wNaW%MWMMMMMnm _wMMV_..,
1. Scheunes, «Die Verwirklichung der biirgerlichen Gleichheit. Zur rechtlichen m..wnw.ucH
tung der Grundrechte in Deutschland awischen 1780 und 1830», en G. Birtsch {ed.)
Grind-und ?E.wﬁ.ﬂ.qmnﬁm..q cit., p. 376; W. v. Rimscha, Die mﬁw::nmmn&nw im mm.nm
&S.ﬁ.n&m: }.“.noao.ﬂa:zo:nmmﬁﬁg K&ln, 1973; R. Schulze, «Sratusbiidung und Allgemein-
Mn: MMM Biizgerrechten, en G. Dilcher & al. (eds.), Grundrechte im 19. Jabrbundert
m..,wMu - wnm M.W\w, wwwwvw .m.. §5; D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1, Frankfurt
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qu privacion por patte del Estado. En cambio, mientras subsistié el
sistema feudal no hubo una completa libertad de propiedad que com-
@Ru&mmo rambién el libre uso, ¢l gravamen, la enajenacién, la divi-
si61, la transmision. Algo similar ocurrié con la igualdad: también se
encontraba garantizada y asegurada la jgualdad de acceso a los car-
g0s, de la carga fiscal y del servicio militar bajo la direccién estatal.
%Zn cambio, las relaciones de los ciudadanos entre sino estaban presi-
didas sin excepcién por la igualdad juridica: en este punto los dere-
chos fundamentales alemanes, €n comparacién con los occidentales,
permanecicron en un nivel de atrofia. De todas maneras,:llevaron
ran lejos el principio de libertad igual que pueden incluso resistir el
sest de los derechos fundamentales.

En cambio, las potencias dirigentes alemanas, Austria y Prusia,
que en €l siglo xvim habian tomado la delantera en el camino de la
modernizacién, no produjeron constitucién alguna. Austria, tras la
muerte de Leopoldo Il en 1792, cay6 en un antiliberalismo riguroso
que excluy6 de antemano los proyectos constitucionales. En Prusia,
cras ¢l Congreso de Viena, la constitucionalizacién, aunque muy de-
scada, naufragd ante el fortalecimiento de la Restauracidn. Sin em-
bargo, la carencia d& dercchos fundamentales no equivale 2 la ausen-
cia de una sociedad wé.msnwmr Si se comparan los estados alemanes
del Premarzo desde el punto de vista de su proximidad al modelo
social burgués, Prusia, carente de derechos fundamentales, se halla
indudablemente por delante de los estados constitucionales del sur
de Alemania, donde la liberalizacién se habia llevado a cabo en el
plano juridico ¥ la constitucién no iba a ser sino su coronacién. Por
ello, la ausencia de constitucién no perjudicé al espiritu liberal de la
sociedad, sino Gnicamente a s capacidad de resistir 2 la revisién en
la época de la Restauracion. No fue distinta 12 sitnacién en Austria,
donde en 1811 entrd en vigor el Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch
que, como el Code civil, descansaba en los principios de libertad de
propiedad, de contratacién y de transmisién. Mas la apariencia indu-
ce a error, pues con la promulgacién del ABGB no se suprimieron en
absoluto las regulaciones estamental-feudales ¥ mercantiles, sino que
4nicamente s¢ convirtieron €n NOrmas especiales que, cOmo tales,
siempre reclamaron prioridad frente & las disposiciones generales.
De este modo, en Austia la sociedad burguesa qued6 e mera pro-

mesa®’.

30. Véase D. Grimm, «Das Verhiltnis von Polidscher und Privater Freiheit bet
Zeillerw, en id., Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurt a.M., 1987,
p. 212
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3. Polonia

En cambio Polonia, el vecino oriental de Alemania, consigui6 ung
constitucion en el breve lapso de sy soberanfa, La constitucién polaca
de 3 de mayo de 17913 g considerada, incluso, como la primera
constitucién europea en general. Clertamente s posterior a la Decly-
racién Francesa de los Derechos del Hombre de 26 de agosto de 1789,
pero la constitucién francesa entré en vigor el 3 de septiembre de
1791. Sin embargo, la constitucionalizacién de Polonia se halla en up
peculiar contraste con la estructura social del pals, que atin estaba
considerablemente mis alejada de las relaciones burguesas que la de
los estados alemanes menos desarrollados. Polonia constitufa una re.
plibiica nobiliaria con una morarquia electiva en el vértice, con una
nobleza relativamente amplia pero sélo en parte acaudalads, un estra-
t0 urbano exiguo, econémicamente subdesarrollado y carente de in-
fluencia politica, y una gran cantidad de campesinos siervos. Después
de todo —y esto es algo ya sabido sobre las condiciones de aparicién
del constitucionalismo temprano®—, no fue éste el suelo sobre el que
crecieron las constituciones o los derechos fundamentales. La nobleza
mas distinguida disfrutaba de libertades corporativas en una medida
mucho mayor que la aristocracia occidental, mientras Ia burguesia, en
tanto que portadora de la exigencia de libertad juridico-fundamental,
alin no habia tomado conciencia de Sus intereses y menos atn con-
quistado el poder para imponerlos contra Ia voluntad de la nobleza,
Por iltimo, el monarca carecia también de la posicién de poder que le
hubiese permitido iniciar liberalizaciones en interés del Estado.

Si se examina detenidamente la constitucién polaca, en seguida
advertimos que, en efecto, carece de un catilogo de derechos funda-
mentales. No obstante, la constitucidn no es un auténtico estatuto de
organizacién®. Ciertamente, la reorganizacién del Estado se hallaba
en primer plano; pero también inclufa disposiciones referidas a la
estructura social. Ademds, analizdndolo con més detalle, se descubre
que no habia intencién de superar el orden social estamental y la
estructura agraria feudal en favor de la igualdad y libertad burguesas;

31, Texto en alemdn co K, H. L. Pslit, Die européischen Verfussungen seit dem
Jabre 1789 bis auf die neueste Zeit, 3, Leipzig, 21833, p. 8.

32. Véase D. Grimm, «Konstitutionalismus», en Dentsche Verfassungsgeschich-
te, ¢it., pp. 10 ss.

33. Véase G~C.v, Unruh, «Dic polnische Konstitution vom 3, Mai 1791 irn Rah-
men der <nnm&mcnmwe:?ﬁ.n§:=m der europdischen Staaten»: Der Stzar 13 (1974), p.
185; W. F. Reddaway ez af. (eds.), The Cambridge History of Poland, New York, 1978,
pp. 133y 147; A, Gicysztor er al, {eds.), History of Polasnd, Warzawa, 11979, p. 315.
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16 1 :plici s pri-
| contrario, la constitucién noananwm a.n manera Mwﬂﬁﬁmhpw . %Ha
m._m ios de la nobleza. La situacién juridica .a& ciudadano P _ocﬁm
ﬁmmmbo oracias a la universalizacién de _m.m _&mnnmamv Moddm nn.wm e
Mnnimaww a los derechos fundamentales, manm ﬂMmMnM e A.Mwmao WS
i erec -
ili la nobleza, de la extensién de ]
fa e e e ¢ de la concesién de re-
tmi stz entoences a ésta, y de .
a5 corpus, imirado has . t : nc
wwmmnnﬂwaw politica. En cambio, la relacién Eo?nnmmmpw nmawwwwﬁmw
7 j 1 estatal, no se modificd: éste fu
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i tacién det progra
ituci ue ello supusiera la acep )
constitucidn, pero sin g . tacién Cel prograina
ini éri cia. De este modo, s cierto q
cfinido en América y Fran : odo,
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inferirse la validez de los derechos fundamentales.

I
1. La determinacién funcional de los derechos fundamentales

-
Los esbozos dedicados a diversos paises wmmp ooampmammw_m_ ﬁnMMDMwHMM
! S HT1
i 1é6n de s fundamentales y ¢l establec
laimplantacién delos n_onon.ro : : : no de
la mownmma burguesa. Al mismo tiempo, &Mwm noumwuo%. mwh.mwhﬂoonn
istinci 3 stin 8-
isi distinciones basandose en las di .
cer algunas precisiones y .  las distintas cons-
n de ello. En p
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telaciones de derechos que apz  Eo pr
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los anMaobom fundamentales son reconocidos y mmnmbﬁnﬂma Mm P
i i ienz i urguesa.
iti o el comienzo de la socieda
derecho positivo, la existencia ; las 2
& tados del sur
i e Amdérica, Francia y los s
Esto es evidente en los casos d ric Y i
de Alemania. El desalojo de las posiciones &nm?nm&mm vom Hom\ MMMMm
fue el caso de Francia durante las € .
chos fundamentales, como : o2
1én, 1 50 en la influencia
i racién, indica un retroce
napolednica y de la Restau, crroceso en 13 nfluencia
{ rampoco hay derechos
de la burguesia. Inversamente, . : ndame
allf momamn la sociedad burguesa no estd establecida y EH.,.ZWG%HmmM.M
i j ay Polonia.
i : tan los ejemplos de Austri
aspira a ello: asf lo documen . . . ‘
nﬂwvmnmo no es vélida la conclusién conrtraria, en el mouﬁi.o Mo ﬁ_EM Mm
] N . 3
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carentes de derechos fundamentales, como muestran los gjemplos de
inglaterra y la Prusia del Premarzo.

La circunstancia de que la sociedad burguesa no condujese de
manera inexorable a los derechos fundamentales mezece atin mayor
aclaracién, pues ello puede contribulr a una determinacién mas pre-
cisa de la funcién de éstos en dicha sociedad. El supuesto basico del
orden social burgués es que la capacidad de autogobierno de la socie-
dad descansa en las leyes del mercado y que aquélla, por su parte,
siene como presupuesto la libertad € igualdad de todos sus miern-
bros. En sentido juridico, la soci¢dad burguesa exige por ¢llo, ante
todo, la eliminacién de cuantas normas € instituciones obstaculizan
el autodesarrollo individual y privilegian a individuos o grupos, so-
metiendo a otros. Pero esto no hace que la sociedad burguesa se mueva
en un espacio mds o menos ajuridico; al contrario, la libertad que
toma como base estd tan necesitada de organizacion como de defen-
sa. De ahi que las esferas de libertad individuales deban delimitarse
unas frente a otras v, a la vez, referirse reciprocamente. Lo primero
exige la limitacién de la libertad individual en interés de la general; lo
segundo, instrumentos para facilitar las conexiones reciprocas en con-
diciones de libre voluntad. Ambos son cometidos tipicos del derecho
privado, en tanto que parte del orden juridico que reguls las relacio-
nes entre kos miembros de la sociedad. No puede haber sociedad bur-
gucsa alguna sin derecho privado que haga operativas las méximas de
Ja libertad y la igualdad; puede decirse, incluso, que la sociedad bur-
guesa se constituye en primer lugar en el derecho privado™.

Sin embargo, no sc¢ puede esperar que s respeten sin excepcion
los limites trazados a la libertad del individuo en interés de una liber-
tad igual, o los vinculos que los individuos han aceptado voluntaria-
mente en aras del libre intercambio de prestaciones; para la protec-
cién de la libertad son necesarias, ademds, disposiciones con cuya ayuda
puedan llegar a corregitse las infracciones de los limites e imponerse
deberes. El derecho privado no podia proporcionar este servicio, puesto
que, en tanto que derecho para la coordinacién de libertades iguales,
no otorga poder coercitivo alguno. Por ello a sociedad burguesa ne-
cesita al Estado, poscedor del monopolio de la violencia, aunque sélo
para utilizar ésta en interés de la libertad: la coaccién es indispensable
para la defensa frente a las amenazas a la libertad y para la imposicién
de las obligaciones privadas. De este modo, junto al derecho privado

34. Véase D. Grimm, «Grundrechte und Privatrecht in der biirgerlichen Sozial-
ordaungs, n id., Recht wnd Staat der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurta.M,, 1987,
p. 192; ibid., «Biirgerlichkeit im Rechus, p. 11. ) .
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que concierne a las relaciones de los E&iaﬁom.mm sitia una esfera
juridica adicional, calificada como derecho ,mm&rno, que atafie a las
relaciones entre éstos v el Estado. En _m., moeamma vﬁmﬁn.mm mmmwmnm
bajo la forma del derecho penal, de policia y procesal, asi como a¢
derecho fiscal, preciso para la financiacion m_w cstos nonammmnm necesa-
rios. De este modo la sociedad burguesa s juridicamente viable. Por
consiguiente, y €ste €8 el punto decisivo, ésta se materializa en el @.Ebo
del derecho ordinario, {6 cual explica por qué pueden existir socieda-
des burguesas o semiburguesas sin amnwn.vomv ?wamﬁmbﬁmwg.

La pregunta es, cntonces, qué servicio adicional prestan los dere-
chos fundamentales a dicha sociedad. Habrd que buscarlo en wwm.&a-
mento que le falra al derecho ordinario, €s decir, en la superioridad
jerdrquica; ol motivo de la elevacién de rango &o los derechos de
libertad deberfa permitir también deducir su mwmmp.womao. .Oonmo se ha
puesto de manifiesto, ese motivo lo facilité ¢l Emﬁm&on inglés, cuya
politica fiscal proporciond a los colonos moﬂmmgmﬂnmmom la expe-
riencia de que las méximas burguesas de libertad e #msmﬂma no po-
dfan considerarse protegidas por ¢l legislador parlamentario Sia mis.
El derecho ordinario no ofrecia proteccién alguna frente a las ame-
nazas a la libertad emanadas no del ¢jecutivo, mmno.mm_ .Hmm@.mﬂio" en
consecuencia, el orden burguds, cn tanto que wﬁmﬂﬂﬂonmrumao ex-
clusivamente en el plano del derecho legal, st rm.zm. indefenso frente
al titular del poder que establece el derecho y existe \ma._o en la medi-
da en que aquél s¢ somete voluntariamente 2 sus MAXENAs. Por ello
los derechos fundamentales no deben depender sélo de la vngm VO-
luntad del gobernante, $ino también estar juridicamente afianzados,
lo que sélo ocurre a partir del establecimiento deun aonmnwo.mo ran-
go superior que vincule tambiéa la creacion de derecho. Precisamen-
we ésta es la tarea que desempefian los derechos mﬁb&m.\ﬂbnnﬁm_bm“ otor-
gan al derecho ordinario, producto del orden burgués, una garantia
adicional de que el Estado 0o s6io lo impone frente a personas priva-
das, sino que también &l mismo lo respeta. .

No chstante, esto no describe suficientemente la funcién de _o.m
derechos fundamentales. $6lo frente a un orden Gc.nmﬁmm ya consti-
tuido podfan desempefiat el papel de mﬁ.mmﬂm adicional contra los
retrocesos o abusos estatales. Ante esta sitnacién se wmzm_own.Em ame-
ricanos en su revolucion de! afio 1776: con la garantia juridico-cons-
titucional del orden social burgués ya establecido, éste habia .pomnm&o
su meta. En cambio, la Revolucién francesa perseguia en primer w.n,
gar ¢l objetivo de implantar dicho orden contra Ja estructura .mo.QmH
feudal-estamental y la praxis estatal de tipo mercantilista ¥ Bﬂm.ﬁﬁ.
Este objetivo no s¢ logré con el establecimiento de una garantia juti-
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dico-fundamental de estabilidad para el derecho ordinario, sino que
hizo necesaria la reforma completa de-la totalidad de éste por vi,
legislativa. No obstante, dado que ¢l trabajo de reforma comenzg
con la promulgacién de los derechos fundamentales, la funcisn de
éstos hubo de ser distinta de la que tuvieron en América. Tambigp
afectaron al poder legislativo, pero no lo hicieron primariamente come
mandato de abstencién; los derechos fundamentales debian, més bien,
preceder a la lenta y complicada reorganizacién del orden Juridice,
inicidndola y orientindola conforme a [as maximas de libertad ¢ igual-
dad, asi como preservar de los extravios al legislador de las reformas,
Cierramente, una vez concluida la reforma del derecho ordinario tam-
bién en Francia los derechos fundamentales pudieron volver a des.
empefiar su funcién de garantia y prestar a los logros de la Revolu-
cién un elevado poder de permanencia.

En Alemaniz el orden social burgués no tenfa una existencia pre-
via que los derechos fundamentales hubiesen de garantizar, ni se lo-
gr6 por la lucha revolucionaria de la burguesia para ser luego confor-
mado bajo la direccién de aquelios. Por el contrario, las relaciones
burguesas formaban parte de! interés del Estado, que conservaba su
legitimacién auténoma vy, por ello, fueron ordenadas desde arriba
s6io en la medida en que conventia a las necesidades de aquél. De ahi
que no se persiguiera la libertad como fin en si, sino como medio
para alcanzar los fines estatales. En el sur de Alemania, la mayorfa de
las reformas juridicas de este tipo tuvicron lugar durante la breve
existencia de la Liga del Rin, bajo respaldo napolednico, antes de
que se estableciesen constituciones (puestas en marcha por la alta
burocracia para neutralizar a soberanos inconstantes o a herederos al
trono escasamente fiables) que asegurasen lo logrado. Naturalmente,
esto no excluyé que los derechos fundamentales, incluso en esta for-
ma reducida, favoreciesen a sus titulares; sobre todo, no impidié que
fueran entendides como un programa para el completo estableci-
miento del orden social burgués y que la realizacién de éste s¢ exigie-
ra apoyada en los derechos fundamentales®. El caso prusiano ofrece
el mejor ejemplo de los sistemas carentes de derechos fundamenta-
les. Aquf la limitada libertad burguesa descansaba tinicamente en la
voluntad del Estado; cuando ésta desaparecié faltaba toda garantia

del statu guo alcanzado, asi como base juridica alguna desde la cual
exigir su desarrollo.

35, Parala funcién de famada de los derechos fundamentales en el siglo xix, R.
Wahl, «Rechtliche Wirkun gen und Funkeionen der Grundrechee im deurschen Kons-
titutionalismus des 19. Jahrhundertss: Der Staat 18 (1579), p. 321;id., en el n.°20 de
la misma revista, «Der Vorrang der Verfassung», p. 485,
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La posibilidad de separar los derechos fundamentales

2 arar Los
de sus condictones originarias

Lo

pese a que el modelo social burgués Bﬁ.umﬁa SU TEVErso %M en Mwwmm
xix y 2 que los concepros de Estado social Y de gmnmmﬂm..n Hmuaﬂ rcido
fuerza en los paises capitalistas que no habian roto ra icalm e con
la tradicién burguesa, los annnnwom\mﬁﬁ&mEnnﬁmHnm Bwbﬂmmn._w i s
me su prestigio. En vista del &mmsogno de la mmﬂmmn. m,Ho. mHnM anﬁmnmo
derechos fundamentales y socicdad @ﬂn.mmommu es forzoso p; muB.mEom
si aquéllos son separables de sus nObnrQonnm originarias M in nup. ables
en sociedades con Estado moh.umw o si mn_m moﬂum. m.oym%m Hm Yy @ﬁmhmmﬁ
mente por ello tanto mids cficaz) estin al servicio de los Emu eses
burgueses. Los derechos fundamentales mismos Huuomuonmpﬁw%m 0 una
respuesta parcial a esta pregurita: pertenece a sus caracteris s csen-
ciales el hecho de no distribuir H.m Eua\nama como las antiguas ormas
de proteccién juridica de ésta, vinculdndola a H.Om wwﬂwﬁauﬁomﬂ @ los
privilegios, sino haciéndola <&n.u.. de manera universal. Por mm0m -
do en su fase originaria se pusieron al servicio a.n los EMnnWm S ur
cueses, este efecto se produjo como consecuencia, no de m.nﬂ, Mom :
wucm&nm misma (al contrario gug en m._ derecho estament I-feu mm s
abiertamente discriminatorioy, siho tinicamente de la situaciéa mﬁ @
la cual se encontraban los derechos ?namﬁamb.nm_mw en sus Q_VBEEMM
Podernos describir esto brevemente del siguiente Bo&o“ ﬁmm_.won M
clones materiales que hacian utilizable de manera efectiva la H erta :
formal estaban a &mvomwnm&w de la burguesia, mientras que los estra
i iores carecian de ellas. .
© RMMMMH%oumx&m estuvo clara desde n_.@aunmﬁmo\. mpmu nBanmov mm_mwm
época de la formulacién nwm.; modelo social _ucnmmam MED po %mmMM. o
se en que, tras la eliminacién de todos los o_ummmnm 0% a su aerol
originados por las barreras estamentales, los vinculos moﬁ%p.w ; b«.
las reglamentaciones y privilegios mmnmﬁ&aww la nosmmnz.nwab e wm 1
damentos materizales necesarios serfa una simple cuestién aa ta E..:Hw Y
diligencia. En esto los derechos ?bmmaouﬁ&mwu con su wﬁmwnnw _n
validez universal, constituian ur antdcipo de la cuwéuwnmm:umn_w ndela
burguesfa. La esfera de actuaci6n que con ellos se inauguraba, m._MbM
rotalmente a la posicién y 2l nacimiento, dabaa ﬂWQOm _m._ oportunida
de convertirse en burgueses; no mbﬁo‘,wnnr.mhm vonrw nonmwmnnmnmm MoBo
fallo personal, que no afectaba a la justicia del sistema®. Cuando sc

3 i ie sozialgeschichtliche und verfassungsrechtliche Ent-
36. Véase D. Grimm, «Die sozialgeschicht d g o r
éwnMc:m NHH Sozialstaats, en id., Recht und Staat der bitrgerlichen Gesellschaf, cit.,

p. 138.
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frustrd esta .ox@mnﬂmﬁ?m“ como consecuencia de que dicho sistema to-
Jeraba amplias capas de una miseria inmerecida ¢ inevitable, el conte-
nido universal de los derechos fundamentales se interpret$ de un modo
que excedia a los intereses burgueses. Tales derechos ofrecieron la
plataforma desde la cual reclamar la base material para que las nume-
rosas libertades aseguradas por los derechos fundamentales no siguic-
ran siendo ilusorias para sus titulares sin recursos o s¢ convirticsen en
instrumentos de opresién en manos de los poderosos. Aunque la li-
bertad moﬂamﬁon&m a todos, su uso dependia de la propiedad y dela
formacién, por lo cual la defensa de los derechos fundamentales tuve
que extenderse a las condiciones indispensables para su realizacién,
.Zmﬁdn&ﬂsonﬁnu una exigencia como ésta no podia cumplirse sin
limitaciones z la libertad en favor de una libertad igual ni sin redistri-
bucién de bienes en aras de una libertad efectiva. Por ello los derechos
?m&manmﬁwHQ universales se convirtieron en una amenaza para los
intereses especificamente burgueses y desencadenaron las consiguien-
tes reacciones de éstos: reacciones que no consistieron tanto €n cl
abandono de los derechos fundamentales, que se observa més bien cn
¢l marxismo, como en una interpretacién defensiva®. En primer lu-
gar, el instrurngnto liberal de realizacion de los derechos fundamenta-
rumu la defensa MMEB el Estado, fue segregado de su valor supremo, la
_&nnﬂm..a personal igual, y elevado a fin en si mismo, pese 2 las conse-
cuencias que comportaba para la libertad ignal de todos. Esto puede
leerse de manera especialmente impresionante en los debares sobre el
trabajo infantil, cuya limitacioén legal fue impugnada en nombre de la
libertad de propiedad y de contratacidn, asi como del derecho pater-
no sobre los hijos. Con el tiempo se llegé a un completo vaciamiento
de los contenidos concretos de libertad, presentando los derechos
fundamentales como una mera formulacién temprana (planteada de
modo casuistico v explicable en términos puramente histéricos) del
principio del Estado de derecho, segin el cual el Estado no debia in-
tervenir en la libertad y la propiedad de los individuos sino sobre ba-
ses legales. Con esto se negaba todo contenido de los derechos funda-
mentales que excediera al statu guo y remitiera 2 la realizacién de la
libertad concreta; utilizados de esta manera, aquéllos sirvieron efecti-
vamente a los intereses de la burguesia en el momento en que el Cuar-
to Estado comenzaba a organizar sus intereses politicos.

37. Para la posicién marxista, sobre todo, ¥. Marx, «Zur Judenfrages, en X,
Marx y F. Engels, Werke, I, Berlin, 1970, pp. 347, 363 ss.; para la interpretacion de
los amunnrom fundamentales, véase D. Grimm, «Die Entwicklung der Grundrechts-
theoric in der deutschen Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts», en id., Recht und
Staat der biirgerlichen Gesellschaft, cit., p. 308. |
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Conocer ¢sto resulta importante para la pregunta aqui plantea-
da, pucs muestra que no faeron los derechos fundamentales, sino
una determinada interpretacién de los mismos, lo que determind el
fomento de los intereses de la burguesia. Por ¢llo sélo parcce conse-
cuente vincular tas correcciones a la Ley Fundamental en términos
de Estado social, no al conrenido de los derechos fundamentales,
sino @ su funcién. En cales circunstancias, los derechos fundamenta-
jes no estin abocados al fracaso por una tendencia incorporada a
cllos en favor de los intereses burgueses. Mas bien su futuro depende
de si el valor supremo al que dan expresién juridica, a saber, la liber-
rad individual igual, sigue siendo capaz de producir consenso. Liber-
cad significa, a la vez, la preeminencia de la autodeterminacién fren-
te a la heteronomia, la posibilidad de proyectar un plan de vida propio,
de establecer relacioncs ventajosas, pero siempre con la reserva de un
derecho igual para todos. De ahi se derivan necesariamente limita-
ciones a la libertad, afin mayores €n una sociedad a la que el progreso
cientifico-técnico hace cada vez s interdependiente y llena de ries-
gos. Sin embargo, el postulado de la libertad conserva la preeminen-
cia, en tanto gue todas las limitaciones se legitiman en dicho valor
supremo y las condiciones para la realizacién de la libertadsindivi-
dual igual han de producirse conforme a ella. /

Cuando el consenso social basico se subordina en lo sucesivo'atal
concepro, ia proteccion wﬁnm&oo‘?b&mannﬂ& de éste conserva su sen-
tido. Su importancia incluso ha aumentado a la vista del estrecho con-
cacto entre Estado y sociedad y la elevada dependencia del individuo
con respecto a las prestaciones estatales. Sin dicha proteccion, la li-
bertad personal quedaria confiada Gnicamente 2 la voluntad de reco-
nocimiento de los 6rganos del Estado y a la disposicién de la pobla-
cién 2 defenderse. No obstante, faltan criterios concretos, jutidicamente
cealizables, para la accién politica. Esto comporta una carencia consi-
derable, puesto que la libertad del orden social esté menos amenazada
por desmantelamientos espectaculares que por modificaciones estruc-
curales de las condiciones de realizacion de 12 libertad y por la suma de
insignificantes disminuciones de aquélla®®. Ademas, rambién la relati-
va autonomia de las distintas esferas de funciones sociales permanece
sin asegurar. La relevancia de los derechos fundamentales para la k-
bertad esta e que afianzan el nivel de prestaciones sociales que en el
momento actual no podria mantenerse, habida cuenta de la limitada

3§. Véanse la investigacion de A Rossnagel titulada, de modo un tanto publici-
tario, Radiaktiver Zerfall der Grundrechte, Miinchen, 19843 también D. Grimm, «Ver-
fassungsrechiliche Anmerkungen wum Thema Priventions, en id., Die Zukunft der
Verfassung, cit., p. 197.
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capacidad del Estado para gobernar mediante la direccién politica®
Pero, ante todo, los derechos fundamentaies impiden la acumulacign
de poder en manos del Estado, ante la cual las garantias individuales
de la libertad (incluso si dicha acumulacién no fuese reducida por Ja
via juridico-constitucional) no tendrian, de hecho, sino pequefias po-
sibilidades de implantacién,

De este modo, los derechos fundamentales sélo pueden desem-

peflar su papel si se adaptan a la cambiante actividad estara Y 2 las
nuevas amenazas a la liberrad sin permanentes modificaciones en log
textos. En este punto se produce realmente' una ampiiacién de sy
funcién respecto a lo que ocurria en ia fase burguesa inicial, cuandg
los derechos fundamentales hubieron de extenderse de manera pro-
tectora sobre una situacién de libertad Ya existente para defenderla
contra los abusos estatales, Fsto vale, ante todo, para las declaracio-
nes de derechos americanas; para las francesas, sélo después de que
su funcién directiva se consumiese al complerarse la reforma juridi-
ca. Ciertamente, tras esto se hallaba la esperanza de que la libertad,
una vez lograda, fuese definitivamente protegida por los derschos
fundamentales. Esta hipétesis se mostré errénea: la sociedad libera)
generd constantes peligros para la libertad, ya en la forma de acumu-
lacién a#ﬁuoaon social, ya en la de amenazas generadas por el progre-
so cientiffco~técnico. De este modo, ia funcién directiva de los dere-
chos fundamentzles, considerada en su origen como dnicamente
provisional, se convierte hoy en tarca Dermanente, puesto que log
componentes de los derechos fundamentales que sobrepasan el stary
guo resultan aiin mds importantes que los que Jo garantizan. Los de-
rechos fundamentales actiian como sefial de alarma, incorporada al
orden juridico, de los déficits de libertad de! derecho vilido v como
principio dindmico del reajuste del derecho. No debe pasarse por
alto que esta dinamizacién de los derechos fundamentales se adquie-
re al precio de lesionar la seguridad juridica y el poder vinculante del
derecho, aunque aqguf ya no podemos entrar en més detalles®.

{Traduccién de Ratl Sang Burgos]

39, Véase N. Luhmann, Grundrechte als Institution, Berlin, 21974.
40. Para ello, véase D, Grimm, «Grundrechze und soziale Wirklichkeit», en

W. Hassemer et al. (eds.), Grundrechte und soriale Wirkiichkeit, Baden -Baden, 1982,
p. 39.
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EL CONCEPTO DE CONSTITUCION
EN SU DESARROLLO HISTORICO

1. DIRECCION DEL DESARROLLO

En la segunda mitad del siglo xvii se observa una ﬁnbmmwmﬂmmm%mwnwm
la juridificacién dela mowmmm\)umm mmﬁﬁmr de la que tam ﬂwnﬂw I W e
concepto de constitucidn. W&F.Eﬁ&ﬂm:ﬁm.mnaoonn o & Mux 0
que reflejaba en su integridad la situacién .voﬂ\ﬁ.nm de un - .ﬂmaumn m_.uwom
s6 progresivamente sus COMpONENtes DO EEQQHUU para .:..M: mea o3
aspectos juridicos de aquél y, por dltimo, tras la ﬁmeMHJ al cons
titucionalismo moderno, limitarse a la ley Homﬁ_waosa e m\om omm wniza
cién y el ejercicio de la soberania wﬂmﬂ.mr a<0§n5b.ﬂn M mww desce ln
concepto descriptivo a uno prescriptivo. En el curso de esia evolu
¢ién es posible reconocer en el concepto de Q.uwmcﬁﬂmpoﬂ algu = %wno
ticularidades que caracterizan la ﬂmﬁmmo.nﬂbmﬁopp del lenguaje @mmﬁwao
desde 1770. El concepto de constitucién se mov,nmnmamm. Mﬂ § ndo
normative y se ideologiza: tan sélo Hus..w.&a nonm&mnm.nmna ota 0 e
comstitucibn un ordenamiento que manifieste determina .‘wa nmmm -
des formales o de contenido. Ummmﬂ.ocm@o am este Eowou. = nosn.‘Hu .Wﬁo
no necesita ya, desde el punto &m‘ vista HﬁmEmﬂnﬁ.uu M.n nﬁnwo.nwh mmwa ©
alguno, sino que descansa sobre s mismo. Alavez, la noxwmﬁ O s
temporaliza en el sentido de convertirse en un CONCepto uﬂm o
dor de determinadas expectativas que han de n.sB.ermn a través de 2
historia. Pero el concepto _.Eﬂ&nmn.ﬁﬂﬁo u..amﬂuw_n_o de MO%mnHﬁMMMH-
nunca llegé a alcanzar un predominio Emmn.s.smo. No sélo los mw ver-
sarios del constitucionalismo moderno quisicron nmmwm?mn o‘ con
cepto antiguo, neutral-descriptivo, ahora ya politiza M.r una Mmmc con-
solidado ¢] Estado constimicional, tan pronto como la consti

H ! !
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deja de cumplir las expectativas puestas en elia, emerge de.nuevo lz
pregunta por los factores determinantes que se hallan tras la consti-
tucién juridica y la mirada se vuelve entonces hacia el conjunto de la
constitucién politico-social. En la Reptiblica de Weimar, la relacién
entre ambas retorné al centro de la discusién constitucional hasta
que ¢l nacionalsocialismo decidié radicalmente la cuestidn en perjui-
¢cio de la constitucién normativa.

11, LOS COMIENZ QS DEL CONSTITUCIONALISMO
1. La terminologia prerrevolucionaria

Mientras en Norteamérica y Francia dos revoluciones coronadas por
el éxito habian conducido a la promulgacién de constituciones mo-
dernas, en Alemania aln se entendfa por comstitucién (Konstitution)
la ley promulgada por el emperador, independientemente de su im-
portancia o de su objeto. En cambio, las normas que regulaban el ejer-
cicio del poder se denominaban leyes fundamentales o leges funda-
mentales. En definitiva, constifucién no se utiliza como concepto
normativo sino empirico, referido's la situacién del Estado; situacién
que puede describirse como _.umomﬁ,mﬁo de evoluciones histéricas, cir-
cunstancias de hecho e instituciones juridicas, pero que también pue-
de crearse por medio de leyes fundamentales: el contractualismo ius-
naturalista la entendfa habitualmente en este sentido restringido.
Dentro del esquema contractual en tres fases preferido en Alemania,
consistente en el acuerdo de abandonar el estado de naturaleza y unir-
se en el Estado (pactum unionis), el establecimiento de la forma de
goblerno (pactum ordinationis) y la declaracién de sometimiento al
soberaro (pactum subiectionis), al segundo contrato se le denomina
cada vez mas contrato constitucional, y a su objeto, constitucién del
Estado: «El contrato por medio del cual se determina la constitucién
se denomina ‘contrato constitucional’. Las mismas estipulaciones con-
tenidas en 6l integran las leyes fundamentales de la sociedad»'. De esta
manera, el contrato constitucional y las leyes fundamentales se reve-
lan como las dos caras de una misma cosa: mientras el primero desta-
ca el proceso, las segundas designan el resultado. La constitucién es,
pues, la indole politica del Estado, creada contractualmente y deter-
minada por medio de leyes fundamentales. De modo similar actia la

L J. A. Schletrwein, Die Rechie der Menschheit oder der einzige wahve Grund
aller Gesetze, Ordnungen und Verfassungen, Giessen, 1784, p. 364.
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cencia del derecho pablico del Imperio al colocar, en lugar del pac-
sy ordinationis del pueblo, contratos entre el emperador y los esta-
mentos imperiales. Las leyes fundamentales, en tanto que .mﬁsamﬂmw
contractualmente, sustracn la constitucién a la memm.oﬂsmgoa sEK-
ceral por parte del gobernante: «Fl poder supremo mismo sélo se orl-
wina en virmud de estas leyes, las cuales, por lo tanto, no pueden pro-
venir de él. De ahi también que el poder supremo... NO tENga Jamas
derecho alguno sobre las leves fundamentales del Estado, sino que sca
anicamente el pueblo reunido quien pueda lievar 2 ,nmwo una modifi-
cacibn en este punto»®. «Por tanto, deben aw.mﬁnmﬁﬁma dos clases a\n
poderes en los estados: el poder supremo actvo, implantado a traves
de las constituciones fundamentales del Estado, y el poder Eﬁamﬁﬁa
del pueblo reunido, del cual surge aquél, y que permanece 1nachive
largo tiempo, hasta que s¢ plantea la pregunta sobre ncm.H es la consti-
racién fundamental o hasta que el Estado se halla en peligro extremo
de hundimiento»’. Como consecuencia de este Boan de nbnnuam.n la
constitucidn, no existe Estado alguno carente dela misma; antes bien,
donde hay Estado hay constitucién y donde ésta falta impera & esta-
do de naturaleza. Por cl contrario, Son enteramente posibles diferen-
tes contenidos constitucionales: la figura del contrato somete a deci-
si6n la cuestién constitucional. En relacién con el problema dela forma
de gobierno la doctrina se atiene completamente al esquema aristote
lico: el concepto de constitucién no se desarrolla para alguna en con-
creto ni excluye a ninguna. Tampoco estd fijado a la forma documen-
tal. Bn tales aspectos el constitucionalismo moderno marcha por otros

carminos.

2. El significado del término oonmmenwoaguawh&mﬁm
El constitucionalismo moderno s¢ desarrolla en Inglaterra, pero no
se perfecciona alli. En el marco mbmﬁm&no anglosaj6n®, constitution
no significa, inicialmente, nada distinto @m una ley particular pro-
mulgada formalmente; pero con la participacién de los Lores ¥ los
Comunes en la creacién del derecho esta expresion es sustituida gra-
dualmente por la de statute. En cambio, el modo de ejercer el poder
se denomina form of government. No obstante, en el siglo xvit el
término comstitution €MErgE CON UM DUEVO significado, en parte se-

2. J. H. G. v. Just, Natur ax&g&mx%ﬂmmﬁﬁaunw b_u.n. D&nt@&:ﬁ.wm‘

ﬁmﬂ:uwmﬁ&waudvnwma und Gesetge, Mitau, 17713 Aalen, 1969 {reimp.}, p- 21,

T3] Ibid., pp. 99 5 o o
M. En ﬂw%ﬁncpno me 2poyo, sobre wodo, en la bibliografia definiziva constituida

por los conocidos trabajos de G. Stourzh.
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mejante a form of government, en parte a fundamental laws, En un
debate parlamentario de 1610 sobre la peticién de nucvos tributo
por parte de Jacobo I, Whitelocke sostuvo que las decisiones del mom
mdonﬁmvmm «against the natural frame and constitution of the poli 4
of ﬁw:m kingdom»®. Estz formulacién, en la cual constitution no MM
noamﬁm un concepto independiente, sino que necesita un objeto, |3
policy (en el sentido de body politic), retorna en 1642 en una nmcmn
m% parlamento redactada para Carlos 1, en la cual se invoca la ?,“z.ﬂm.~
cient, equal, happy, well-poised and never-enough commended Cons-
titcution of this Kingdom» para hablar, sélo un poco més tardé, de }
aaknm:mmﬂ. Constitution of this Kingdom»$. Con el ooBmgNou de M
guerra civil en 1642, se multiplica el uso del término comstitution en
plural y con sentido idéntico a fundamental laws. En este contexto
_m. expresion constitution se beneficia de la elevada formalidad que la
distingue de las laws! En 1643 aparece una obra anénima: Touchin
the Fundamental Laws, or Politique Constitution of this ﬁqu&oﬁu%
En la acusacién de 1649, Carlos I es inculpado de haber Somao _mm.
?w&aw:maw& constitutions del reino®. En cambio, la constitucién es-
crita bHoH.dEWmam por Cromwell en 1653 tras la ejecucién de agquél
w.m supresién de la monarquia no recibe el nombre de aoam&wx&oa%
sino ¢l oficial «The OQM nment of the Commonwealth of mum_msmu
Scotland, and Ireland, and the dominions there unto belonging» om
el sentido de Instrument (equivalente a document) of Qoqwﬂaxﬂmw&m
Zo obstante, Locke califica explicitamente su proyecto de noum&ﬂc“
cidn para Carolina del Norte como Fundamental Constitutions of
O&..o___ﬁn. mu este documento se encuentran las dos raices de consti-
tution al afirmar que las 120 Fundamental Constitutions deberfan
mwa.a&uo sacred and unalterable form and rule of government of Ca-
rolina for ever»'. S6lo en un texto oficial de comienzos de 1688,

5. J. Whitelocke, citado por Joseph Robson Tanner, Comstizu
K y % ) L1l { D
of the mﬁm: anEmo. 1, Cambridge, 1930, 1961 {reimp.), p. 260; <mu.mn5ﬁwnm. ?Mmﬁﬂapﬂw
Constitutionalism, Ancient and Modern (1940}, Ithaca, *19686, p. 25. '
don M m AME.HR Hwbnomvww to the 19 Propasitions of Both Houses of Parliament, Lon-
s » reproducide en C. Comstock Weston, Exglisk C tauts -
the ..ﬁWoxv.m of Lords 1556-1832, London, Pp- 263 mM.:W = Constituional Theory and
. Citado por J. W. Gough, Fundamental Law in Enelis Ewti .
vory (1339), O agr 5y tn English Constitutional His-
8. «The Sentence of the High Court of Justice u {
: gk pon the Kings, 27 de enero d
»wm.;mm, womno&:nﬁo en 8. R Gardiner {ed.), The Constitutiong! Documents of H&M
writan Revolution 1628-1660 (1889), Oxford, 31906, 1968 (reimp.), p. 372
Hw. wsmnncmunbm.wm Goverment, 16 de diciembre de 1653, ibid. w. 403 .
- J- Locke, «The Fundamental Constitutions of Caroling o1 !
Works, 10, 1823, 1963 (reimp.), p. 198, Fror Cazoline, 1 demario de 1669,
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celacionado con la abdicacién de Jacobo Ii, s¢ encuentra el concepto
constitution. El rey era acusado de «to subvert the constitution of the
kingdom»'’, El uso de la expresién British constitution, en singular,
s6lo se consolida a partir de la Glorious Revolution para referirse
siempre a las reglas fundamentales de la organizacién estatal, cuya
infraccién acarrea consecuencias: frente a la «ordinary public opres-
sion» que se da, segin Blackstone, cuando «the vitals of the constitu-
rion are not attacked», caben los recursos juridicos normales; sin
embargo, cuando la tiranfa apunta «to dissolve the constitution, and
subvert the fundamentals of government», denominada unconstitu-
tional oppression, ¢l pueblo tiene derecho de resistencia’®, A ello se
remitirian, mas tarde, fos colonos americanos.

3. La implantacién del constitucionalismo moderno
en Norteamérice

A imitaci6n de los usos lingiifsticos desarrollados en Inglaterra tras la
Glorious Revolution, las Colonial Forms of Government o Colonial
Charters norteamericanas se designaban a menudo, ya a mediados
del siglo xvmm, como constitution. Ciertamente, a diferencia de Ingla- +

terra, la expresion se refiere aqui a normas juridicas escritas reunidas /

en un documento, que disponen las competencias y los Iimites del
poder estatal del pafs de manera obligatoria para aquél. Tras ¢l co-
mienzo de las hostilidades con la metrépoli en 1764, los colonos
interpretaron desde cste punto de vista la constitucién inglesa, que
inicialmente atin zlegaban en defensa de sus derechos: «In all free
states the constitution is fixed, and as the supreme legislative derives
its power and authority from the constitution, it cannot overleap the
bounds of it without destroying its own foundation»'3. Sélo la nega-
tiva de la metrépoli a aceptar ese modo de entender la constitucion
obligé a los colonos a romper con la corona inglesa y a establecer un
poder estatal propio. Para la tradicién colonial era incuestionable
que esto habia de tener lugar bajo la forma de constitucién (constitu-
tion), pero considerando ésta en tres aspectos al margen de la mane-
ra inglesa de entenderla. En primer lugar debia estar puesta por es-
crito, pucs «a constitution... has not an ideal, but 2 real existence;

11. W, Blackstone, Commentaries on the Laws of England 1,3 (1765), London,
01787, 1.

12. Ibid., 1,7, pp. 237 y 244 ss.

13. «Massachusetss Clrcular Letrer to the Colonial Legislaturess, 11 de febrero
de 1768, reproducido en M. Jensen (ed.), American Colonial Documents to 1776,

London, 1955, p. 715.
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and whereever it cannot be produced in a visible form, there.is none»,
En segundo lugar, la constitucién habia de emanar del pueblo y ser
indisponible por ¢l poder estaral: «A constitution is a thing antece-
dent to a government, and a government is only a creature of a cons-
trution. The constitution of a country is not the act of its govern-
ment, bur of the people constituing a government»'*. Hasta tal punto
ambos requisitos se transformaron en distintivos del concepto de
constitucién que Paine, a la vista de la carencia de documento cons-
titucional y teniendo en cuenta la Septennial Act de 1716 (mediante
la cual el parlamento inglés habfa prolongado su periodo legisiativo
sin recurrir al pueblo), pudo negar por completo que Inglaterra tu-
viera constitution's. En tercer lugar, tras las experiencias revolucio-
narias, la constiracién amplid su contenido y desde una mera form of
government pas6 a abarcar los compromisos materiales del Estado en
la figura de los dereclios del hombre, cuya defensa otorga justamente
a la constitucién su sentido propio. De este modo, en 1776, [a Con-
cord Town Meeting de Massachusetts declaré «that a Constitution in
its proper idea intends a system of principles established to secure
the subject in the possesion and enjoyment of their rights and privile-
ges, against any encroatfments of the governing part»'¢. La primera
declaracién de &onmnromfr& hombre, la de Virginia, s hallaba ain
fuera de la constitucién: ésta se promulgé por separado con el nom-
bee de Constitution or Form of Government. No obstante, la decla-
racién de derechos no tardé en convertirse €n parte integrante de la
constitucién. La de Pennsylvania afirma: «We... do ordain, declare
and establish the following Declaration of Rights and Frame of Go-
vernment, to be the constitution of this commonwealth»'?.

4. La recepcion francesa del concepto americano de constitucién

Cuando en Francia, algo mds tarde, se produce la quiebra del poder
hereditario, en el curso de la reconstruccién del Estado también se
abre paso un concepto de copstitucion juridificado, formalizado y

14. Th. Paine, «The Rights of Man» (1791}, en Writings, ed. de M. D. Conway,
vol. 1L, New York, 1902, 1967 {reimp.), PP. 309 ss.

15, Ibid., p.311%.

16. «Concord Town Meeting Demands a Constitutional Convention», 21 de
octubre de 1776, recogido en 8. E. Morison (ed.), Sowrces and Documents Hiustrating
the American Revolution 1764-1788 and the Formation of Federal Constitution {1923),
Oxford, 21929, 1953 {reimp.), p. 177.

1%. The Constitution of Virginia, 22 de junio de 1776, ibid., p. 151; The Cons-
titution of Pennsylvania, 28 de septiembre de 1776, ibid., pp. 162 ss.
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cargado de contenido. Esto no era previsible 2 la vista de la teoria
Maommw ciertamente, Montesguieu Y de Lolme habfan extendido el

mﬂm. - - - - -
prestigio de la constitucién liberal inglesa, aunque sin dejar de lado

el concepto tradicional de nosmaﬁn.&bﬁ. También Rousseau ‘&mns-
cre alin por caminos totalmente nona‘nﬁopom.wm%om en wo. noﬂmon.uabﬁw a
la constitucién: divide las leyes en «lolx n?m_am.: loix nﬂ\nE.bozav y
loix politiques» © «loix fondamentales» ¥ afiade que las fltimas se-
c{an las «qui constituent la forme du Gouvernement». Pero la «vérita-

ple constitution de fitar» descansa en un cuarto grupo n.rw Howwm" «Je

paric des mocurs, des coutumes, €L SOUI-tout &a.H opinion». m.&o

con Vattel constitucién y norma juridica llegan a ajustarse por prime-

ra vez cuando define 13 comstitution COmMO ﬁamwna.anwﬁ mObmmBaumm%

qui dérerraine la maniére dont Iautorité publique doit &tre mxﬁn.mmv.v- .

Para Vattel, ese réglement s6lo puede emanar &n. la nacién, si gam.
sfin no aparece fijado 2 una forma o un contenido madwng.ﬁma.om..
Estas caracteristicas s6lo se afiaden al concepto nmo. constitucién du-
rante el periodo revolucionario. Sicyes .ammoB@mnm en este punto el
papel decisivo: para &1, s6lo puede legitimarse y.m soberania en tanto
que funcién transferida por el pueblo. La _.,&mn\an de mandato con-
diciona la constitucién: 1 est impossible de créer un corps pour uné
fin sans lui donner une orgapisation, des formes et des lois propres
i faire remplir les fonctions auxquelles ona voulule @nmﬂﬂmn. ,O est
ce qu'on appelle la coustitution de ce COIPs. 1l est évident qu'il ne
peut pas exister sans elle. Il Pest donc aussi que tout gouvernement
commis doit avoir sa constimution»®'. En cambio, el pueblo, aun mmmu-
provisto de constitzcién, existe por derecho natural y, en su condi-
cién de pouvoir constituant, S¢ encuentra siempre por encima dela
constitucion®?. Mediante €sta, ¢l pueblo distribuye y limita el ana,m-
to del poder y asegura sus derechos bm.ﬁﬁnmwom. En apoyo de esta tesis,
Mounier sostienc en la comisién constitucional de la Asamblea nacio-
nal que por constitution no ¢ entiende otra cosa «qu’un ordre fixe ct

. Montesquien, De Pesprit des lois, T, 6 {1748), Oewvres complétes, 2, 19513
waww n.ﬂom ?..Ma. cast. Del espiritu de las leyes, gpana,.wooww 1. L. de Lolme,
Constitution de UAngleterre: 01 Erat du gouvernement anglais compar€ aves Ia forme
républicaine et avec les qutres monarchies de PEurope, Amsterdam, 1771. o

19. ].-]. Rousscau, Du contrat social 2, 12 ,S,wmmv Oeuyres complétes 1L, 1264,
pPp. 393 58 [trad. cast. El contrato social, guﬁnn« 19981 ) -

20. F. de Varel, Le droft des gens ou principes RHM la loi naturelle 1, 3, pat. ~

5 . P, Pradier-Fodéré (ed.), Paris, 1863, L p. 133, ] .
Gu..u%.‘—v.v vm. J. Sieyés, Dﬁ.&u\aw gue le Tiers-Erat? (1789), R. Zapperl A.om..r .Qwuwmﬂ
1970, p. 179 [trad. cast. $Qué es el tercer estado?: ensayo sobre los privilegios, Ma-
drid, 2003]-

22. lbid., p. 181.
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établi dans la maniére de gouverner» o, si asi se quicre, «I’expression
des droits et des obligations des différents pouvoirs»2. En este punto
s¢ acoge 2 Ja antigua idea de la constitucién como forma de gobier-
no, si bien identificindola con las normas juridicas que la determinan
v ligdndola a la forma documental. No obstante, también es caracte-
ristico de la constitucién que el ordenamiento emane del pueklo:
«Quand la mani¢re de gouverner ne dérive pas de la volonté du peuple
clairement exprimée, il n’a point de constitution; il n’a quun gouver-
nement de fait». Asimismo, ese orden ha de trazar los limites del
poder estatal: «Si cette autorité n’a point de bornes, elle est nécessai-
rement arbitraire, et rien n’est plus directement opposé i une consti-
tution que le pouvoir despotiques?, Finalmente, ¢l orden debe servir
de base a los derechos del hombre®. Este concepte de constitucidn
(que ya no es negado por principio en los debates) alcanza su expre-
sién normativd obligatoria en el ardculo 16 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre, al establecer: «Toute société, dans laquelle fa
garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitution»?,

5. El cambio dg significado de Konstitution en Alemania

Como nOUmnn:gn/wm, de la promulgacién de constituciones modernas
en los paises occidentales, el concepro de constitucién (Konstitution)
pierde en Alemania su antiguo significado de ley imperial v pasa a
utilizazse como sinénimo de constitucién, contrato constitucional,
forma de gobierno o leyes fundamentales, aunque sin desplazar por
completo a esas expresiones. Bl cambio tiene lugar de manera rdpida
y radical. En 1788 el Gemeinniiziges Lexikon de Roth define atin
Constitution como «la naturaleza de una cosa, por ejemplo, del cuer-
po, del alma, ctc.; igualmente, de una ley y de un reglamento esta-
tal»?”. Un afio mds tarde aparecen los primeros documentos en los
que se utiliza el término Konstitution en el nuevo sentido®. En 1798,

23. J.-]J. Mounier, discurso del 9 de julio de 1789, en J- Madival ez . (eds.), Ar-
chives parlementaires de 1787 3 1860,1, 8, Paris, 1875, p. 214.

24, Ibid.

25. Ibid, p. 216.

26. Constitution Frangaise de 3 de septiembre de 1791, art. 16, recogido en
Staatverfassungen. Eine Sammilung wwichtiger Verfassungen der Vergangenbeit und Ge-
genwart, ed. de G. Franz, Miinchen, 11964, p. 306.

27. Joh. F. Roth, I (1788), p. 93, vorz «Constitutions,

28, W.X. Aloysius Frh. v. Kreittmayr, Grumndriss des Allgemeinen, Dentsch- und
Bayerischen Staatsreches (1770), Minchen, 21789, 1, p. 14; Joh. G. Schlosser, Briefe
diber die Gesetzgebung iberbaupt, urd den Entuwurf des preussischen Gesetzsbuchs
insbesondere, Frankfurt a M., 1789, p. 119.
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este concepto estd ya tan extendido gue .n_ Qoawmﬁnwmoaﬁmﬁ.woa mit
vorziiglicher Riicksicht auf die gegenwiirtigen Zeiten, en la voz «Cons-
drution», se limita a definirlo como la «suma nr,w .Hmm leyes fundamen-
rales del Estado»?®. La expresién moderna se utiliza @nmmmaomﬁmﬂgmm
cuando el discurso se refiere a los nuevos documentos constituciona-
ies y en particular a los franceses. m“b 1792, Imgvoﬁn titula un arei-
celo en el Berlinische Monatsschrift «Ideen itber Staatsverfassung,
durch die neue Franzésische Konstitution veranlasst» .ﬁma.mm sobre la
constirucién del Estado, con motivo de la nueva nObmﬂd:.naD france-
sa)*. Mas el concepto no tardé en movumvoan,nm.m a los antiguos conte-
nidos, pasando la mayorfa de los aurores a a?ﬁﬁ o.H derecho prblico
(Staatsrecht) cn derecho constitucional ﬁﬂoamﬁws&oﬁﬂmnw& y dere-
¢ho del gobierno (Regierungsrecht); mientras que el primero se om.mcwm
del sujeto del poder del Estado™ o de las formuas de %o?mmao & el
dleimo atafie al ejercicio del poder estatal. Numerosos autores inte-
gran la Konstitution en el familiar esquema contractual. Puede re-
mnmmnﬁﬁmh entonces la conclusién misma del contrato, como en Kant,
que define Constitution como «el acto de la voluntad general por el
cual una muchedumbre se transforma en pueblo»®’; andlogamente,
para Behr «la muchedumbre vive en el estado de dmﬂmn&ﬁm Wmmwmw%sﬁw
se redine bajo una constitucids de ciudadanos per medio de una cops-
tituciédn (Comstitution)»*. Sin embargo, es més frecuente referirsé a
ella como la forma de gobierno creada por medio del contrato. Del
mismo mode, Eberhard parte de la necesidad de &anaHBEm.nam legal
de las relaciones de poder en la sociedad; esa ley ha de ammﬁwHEEm.n el
modo en que debe ejercerse la soberania y ese .Eo&o €s su constitu-
cién {(Constitution)»*. Contrariamente a los ejemplos americano y
francés, la Konstitution permanece en este caso separada de su ex-

29. Conversationslexikon mit vorziglicher Rilcksicht auf die gegemuvirtigen Zei-
ten, Leipzig, 1796, 1, p. 288, voz «Constitutions, ) .
- 30. ndom. v. Humboldt, «Ideen Gber Staatsverfassung, durch &E.nncm mgo&mo@n
Konstitution veranlasst. Aus einem Bricfe an einen Freunds: Berlinische Monatsschrift
1792), pp. 84 ss.
ﬁ mw.‘ vz. Th. Génner, Deutsches Staatsrecht, Augsburg, 1805, pp. 4 ss.; J. Chr.
Leist, Lebrbuck des Teutschen Staatsrechts (1803), Godrtingen, 21805, pp. H s8.

32. A.L. Schl8uer, Allgemeines StatsReckt und StatsVerfassungsLere, Gbitingen,
1793 . 14 ss. .

WWWHVH. Kant, Zum cwigen Frieden, secei6n 2 (17935), Akademie Ausgabe, 8 (1912),
1968 (reimp.), p. 352. .

muqn. dqw.v Behr, Uber die Notwendigheit des Studiums der Staatslehre besonders
auf Akademien nebst einem vorausgeschickten Grundrisse eines Systems derselber,
Wiirzburg, 1800, p. 81.

35, wu A. Eberhard, Ueber Staatsverfassungen und ibwe Verbesserung, 1, Frankfure

a.M., Leipzig, 1794, p. 35.
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presién legal. El concepro s¢ refiere, como antes el de Verfassung, a
la condicién politica de un Estado. En definisiva, para la mayoria de
los autores Komstitution aparece como «la suma de todas las disposi-
ciones esenciales..., que conciernen a la organizacién de la soberania
por medio de su sujeto necesatio v a la forma que aquélla debe te-
ner¥éy. De este modo, a diferencia de Eberhard, la constitucién (Kons-
titution) es atraida al plano normativo, mas no se identifica con su
forma legal, sino que permancce COmOo COnCeEpto que retine bajo esta
denominacion a diferentes normas ligadas por un objeto comin, igua-
landose de este modo a las leyes fundamentales. La formulacién mds
clara se halla en Feuerbach: «Las leyes que determinan la constitu-
cién se llaman leyes (positivas) fundamentales (leges fundamentales):
la sintesis de las mismas, constitucién»®.

6. Los usos defensivos del término Konstitution

Después de 1789 una serie de autores acostumbra a denominar Kozns-
sitution a la constitucién del Imperio. Hiberlein, en su escrito «Uber
die Giite der deutschen Staatsverfassung» (Sobre la bondad de la
Constitucién estatal alemana), presenta la m_.‘msmmoﬂmmn&n de las «cons-
diraciones (Konstitutionen) precedentes» copo el acontecimiento mds
importante del presente. Menciona ox?amom%anmﬁ a Francia, Sueciay
Polonia®; en lo tocante al Imperio, pone de relieve que éste posee
«ya una constitucién» para afirmar enseguida: «si, es clerto que nues-
tra constitucién (Konstitution) puede contarse entre las mejores»*?.
Tras este tipo de declaraciones sucle hallarse el deseo de prevenir la
revolucién: se trataba de probar que Alemania poscia desde tiempo
atrds el beneficio que Francia habia tenido que conseguir por medio
de aquélla. Asf Reinhold explica que sélo habria motivo suficiente
para la revolucién cuando la constitucién del Estado hubiese deveni-
do «caduca». Pero Alemania no se encontraba en esa situacién: «Gra-
cias a su aformunada constitucion (Comstitution) estamos mds seguros
que cualquier otra gran nacién conrra la enfermedad més funesta del
cuerpo del Estado»*?. Otro ¢jemplo de esta postura lo proporciona

36. J. Chr. Majer, Allgemeine Theotie der Staatskonstitution, Hamburg, Kiel,
1799, p. 19.

37. P.]. A, Feuerbach, Anti-Hobbes, oder iiber diz Grenzen der Héchsten Gewalt
und das Zwangsrecht der Biirger gegen den Qberbermn, 1, Erfurt, 1798, Darmstadt,
1967 (reimp.), p- 34-

38. C. Fr. Hiberlein, «Uber die Gitre der deutschen Staatsverfassungs, Deutsche
Monatsschrift, I, 1793, p. 3.

39, Ibid., p. 4.

40. C.L.Reinhold, Bricfe iiber die Kantische Philosophie, I, Leipeig, 17903 1923
{reimp.), pp- 13 ss.
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wieland, que atin en 1790 habia salido en mn%gmm de la Wa/«oEnau

(rancesa frente a sus criticos: el punto de partida m..m .HOm revoluciona-

rios habria sido, con razén, que el xpnamﬁmo.wnbmwﬂo de una consti-

mcion (Constitution) libre no puede adquirirse a un precio &oﬂmmpm-

do caro»’. Dos afos y medio més tarde, mxwr.,nm .Hm ausencia de

revolucién en Alemania por la bondad de su constitucién: «El pueblo

alemdn babria abandonado hace tierapo el papel de mero esp ectador

para transformarse en persond activa» de 1o haber m.VOmm&,o va, en

gran parte; los logros que Francia no pudo impoxzer $ino de manera
violenta. «La tranquilidad interna queé hemos disfrutado hasta la fe-
cha... en toda la patria alemana, prueba ya con mucho las buenas
cualidades de nuestra consttucién»®. Con elio niega que exista dife-
rencia fundamental alguna entre la constimcién francesa’y 1a consti-
racién imperial alemana: ambas representan meras variantes de un
concepto uniforme. Los rasgos caracteristicos gue distinguen a la fran-
cesa 1o APArecen como contenidos necesarios del concepto- Su au-
sencia representa incluso una vircud para algunos: asi ms.n,.w@o nmwﬂ..&o
Dalberg califica la constitucién imperial de amornﬂ edificio gbtico,
no erigido precisamente segin las reglas aa.wm arquirectura, pero en
el cual, de todos modos, s¢ habita con seguridad»®. En estas circuns-
tancizs, sigue siendo imposibje diferenciar los estacdos segiin H.m gxis-
tencia o no de constituci6én. En un evidente giro contra Francia, S08
tiene Eberhard que no sélo tiene una «constitucién estatal valida»
aquella «nacién... que haya depositado sus leyes ?camﬂamﬁm?m en
Mmonumentos escritos»™. La constitucién seria {(afade, nnmﬁzma.o% a
John Adams), «n0 el papel o el pergamino sobre el cual se escribe el
acucrdon, sino «la suma de las leyes fundamentales por la cual se rige
un pueblo»*. Neturalmente, pasa por alto que segus Adams aquélla
dependia, precisamente, de 1a forma documental.

7 Lg constitucién formal como condicion de la libertad

No obstante, cada vez s¢ alzaban mds voces que sélo consideraban
realizada la idea de conirato enuna constitucién formal segin el modelo

41. Chr. M. Wieland, Unparteilsche Betrachtungen tiber die Staatsrevolution in
Frankreich, 1790, 8W 31, 1857, p. 86. . N s

47, Chr. M. Wieland, Betrachtungen tiber die gegemwdirtige Lage des Vaterlandes,
1793; ibid.. pp. 222 s i

Mw. ¢ v. Dalberg, Vor Erhaliung der mﬂgn@wﬂw&mxu@mﬁ Erfurt, 1795, p- 14

44. ] A Eberhard, Ueber Staatsverfassungeti., it 1, p. 15. )

45, ]. Adams, Beantwortung der Paynischen Schrift vor den Rechren der Menschheit,
trad. al. de W.HL F. Abrahamson, Kevenhava, 1793, cit. por J. Au Eberhard,, p. 16.
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francés. Asf dice Wedekind, para quien la constitucién s¢ supone ba-
sada en un acuerdo del pueblo: «Aunque un pafs tenga una constitu-
naw de gobierno (Regierungsverfassung), sélo consigue una consti-
tucién (Komstitution) cuando las reglas segiin las cuales debe regirse
pueden valer como un contrato libremente contraido por los ciudada-
nos, acordado por el pueblo en sus asambleas originarias»®. De este
modo, _.mm normas ya no descansan en ¢l contrato sino que son ¢l con-
trato mismo; éste constituye Gnicamente el procedimiento necesario
de m:.mm.ﬁhmmna:. Por eso Wedekind se dirige contra la extendida hi-
_uoﬂmm.wm lusnaturalista segin la cual el contrato constitucional podria
ﬁmﬂgmb mow&:#mm de manera técita, tesis que encuentra ahora mayor
resistencia. Porschke ve en esta construccién un «EXPerimento capri-
choso de extrafias caracreristicas»*”. «El mito de los contratos técitos
de los pueblos» ha «dado carta bianca a quienes detentan el poder»*

Bergk califica Jos contratos tacitos como «encubrimientos de la Bm_,.
n_.mm, porque no consideran al hombre como un ser libre e indepen-
diente»*. Heydenreich lo expresa de manera lapidaria: «todos los
contratos son expresos»*’, En estas circunstancias, el contrato debe
conducir a normas formuladas por escrito. Los requisitos formales

encuentran su fundamento en el cdqtenido que las constituciones es-
tn mnmn_ommbmamm a exigir: la mvanﬁmmﬁn&imﬁmr El defecto de las «re-

plbiicas de la antigitedad» se encontraba, precisamente, en que la li-

bertad no estaba asegurada mediante «constituciones»!. Bergk designa
la aoﬂ.unmzﬁg&u (Konstitution) juridica... como el baluarte de 12 m%an-
m.& D‘zn_m&mmm.: ningfin ciudadano de un Estado es libre sin constitu-
ci6én juridica»s*. Para Weiss, los derechos tampoco estin asegurados
en un Estado fundado juridicamente cuando el poder de mmﬁmwm halla
concentrado en la ciispide; pues en este caso, la defensa del derecho
depende sélo de la buena voluntad de aquél, Como medio contra esto

46. G. Wedckind, Dée Rechte des Menschen und Bi e sie di 357,
0. ne, rgers, wie sie die franzsisch,
no:..naxnm.\m:&m 2&53&%3&33?3@ van 1791 proklamierte, Mainz, H\mev n”mmn.w
WA“WMMQ Republile I Protokolle des Jakobinerkiubs, ed. de H. Scheel, Berlin, 1975,
47. K L. P& X . o -
berg, :.wmw. w. wm%.nmnvrnu Vorbereitungen zu einem populdrer Naturrechte, Ké&nigs-
48, Ibid., p. 169.
&:mwwfhl%.»w Bergk, QanMaanwauwa aus dem Natur-, Staats- und Vélkerrechte mit
er nenesten Konstitution de ol T i, 3
berer e o repen Kine v franzdsischen Republik, s. L., 1796; Kron-
30. K. H. Heydenreich, System des Naturrechis nach hriti ngipi
. ! z <
Leipzig, 1795; Bruxelles, 1969 (reitmp.), p. 105, * ach Arisischen Prinsipier, 2
51, 1. Al Bergk, Untersuchungen..., ci 3
52 T Amv. o , Cit., p. 239.
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recomienda: «La nacién debe establecer su constirucién... también
externamente»®. De este modo, la proteccién alcanza a la constitu-
cién y a su forma juridica. Por ello Berg habla elogiosamente de la
constitucién juridica (rechtlicher Konstitution) y, en alglin texto, in-
cluso de las leyes constitucionales (Konstitutionsgesetzen), que contie-
nen las normas juridicas y politicas de naturaleza coactiva™. Por ello
Zacharid se propone distinguir de la constitucién estatal (entendida al
viejo modo, como forma de gobierno juridicamente determinada) un
concepto de constitucién mis limitado, el de las «leyes en funcién de
Jas cuales el Estado existe y actiia como persona moral»®, Para aclarar
esta diferencia, Majer denomina, en 1799, a la «suma de todas les
circunstancias observables v efectivas en éstes (el Estado), esdecirala
constitucién en sentido antiguo, no ya constitucion, sino statu quos,
reservando la expresién Komstitution para las normas juridicas situa-
das por encima del poder estatal.

8. Aportaciones materiales al concepto de constitucién

Tras los requisitos formales que comenzaban a vincularse a la consti-
tucién se transparentan exigencias materiales, habitualmente reuni-
das bajo la denominacién de gonstitucion libre (freien Constitution)’’.
De modo andlogo al articulo 16 de la francesa Declaracién de los
Derechos del Hombre, los derechos humanos y la separacién de po-
deres, junto con la representacién popular, constituyen también en
Alemania los criterios para calificar una situacién como liberal. En
tanto la bondad o racionalidad de la constitucién llegd a depender de
la existencia de estas instituciones, se mantuvieron las exigencias ma-
teriales propias de la tradicién doctrinal de la buena constitucién del
Estado, sin afiadir nada al concepto de constitucién. Rompiendo en
algunos czsos con el uso tradicional del término constitucidn, se re-
chazaba éste para las formas de gobierno en que la liberrad no se
aseguraba por esta via. De este modo, Wedekind extrae el concepto
de constitucién directamente de los derechos humanos. Entiende Ia
«constitucién (Konstitution) como el acuerdo de los cindadanos para
asegurar sus derechos de hombres y ciudadanos mediante leyes o

53, Chr. Weiss, Lebrbuch der Philosophie des Rechtes, Leipzig, 1804, p. 252
§ 428.

54. L. A Bergk, Untersuchungen..., cit., pp. 45 y 290, .

55. K. S. Zacharid, Uber die vollkommenste Staats-Verfassung, Leipzig, 1800,
p. 11.

56. J. Chr. Majer, Allgemeine Theorie..., cit., p. 21,

§7. Chr. M. Wieland, Unparteiische Betracktungen..., cit., p. 81.
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reglas ciertas». Por ello, las garantias juridicas de los derechos hum
nos pertenecen al concepto de constitucién (Konstitution): aZwammmﬁ.H
Estado en el que no sc asegure la garantia de los derechos del hombr
y en el cual la separacién de poderes no esté determinada con @..on,m
sién puede vanagloriarse de poseer una constitucidn*5. dqwanﬁwm.
:mﬂsn.m_ﬁmmﬂou no es el tnico zuror que al final del siglo xvin s ro.
nuncia en favor de los derechos del hombre, pero si es el wnwEnHm e .
vinculzrlos de este modo a la constitucién. Para Bergk, los amnmnrom
del pueblo no los aseguran «por si solos ni leyes justas ni un gam
monarcar; por el contrario, la libertad ciudadara sélo halle seguri-
dad en una constiracién (Konstitution) con separacion de poderes:
&.l,:bmcs Estado donde estén en vigor los derechos feudales donde
ningin n&&mo civil es valido para todos y donde ¢l gobierno Uuo pue-
g.m ser empujado a cumplir con sus obligaciones mediante la coac-
¢i6n; donde, por consiguiente, no estd implantada constitucién algu-
na que mediante la separacién de poderes haga posible y efectivo el
derecho y encadene ¢l egofsmo, disfruta de libertad civil»**. La exi-
gencia de H.omﬁmmonnmn&u popular va implicita en la divisién de pode-
res. A comienzos del siglo x1x, y particularmente en la discusién pru-
siana sobre la constitucién, ésta se identifica con frecuchgiz con la
nomnmm.muﬁmn&n popular. En la memoria de Stein de 1806 gobre la
organizacién del gabinete se lee lo siguiente: «El Estado prusiano
carece de constitucién estatal, el poder supremo no estd dividido entre
¢l gobernante y los representantes de la nacién»*®, Dahlmann califica
COMO ... vano juego de manos» a «todo constitucionalismo» en el
que falta la representacion popular. Las constiruciones de esta clase
no son, desde su punto de vista, sino «constituciones a medias y a
cuartas partes»©l.

9. El derecho a modificar la constitucion

Allf n_o_..ﬁw la constitucién se identifica con una forma y un contenido
aoﬂnnB.E\maomu hasta el punto de que la ausencia de estas caracreristi-
cas se sitiia en general al mismo nivel que la carencia de constitucién
no hay duda de que se considera factible (incluso de que se %&aw

38, G. Wedckind, Die Rechte des Menschen und B i
) 7gers..., €it., p. 766,
59. .# A Bergk, Untersuchunger..., cit, pp. 38 vy 41. ?
mun._mom H/.amlw <%E und \MM Stein, «Denkschrift Darstellung der fehlerhaften Or-
sation des Kabinetts und der Norwendigkeit der Bildung ciner Ministeriz fe-
renze, 26/27 de abril de 1806, Br. u. Schr., 2/1, 1959, p. momwn:._nn piserialkonie
o e e, Dahlmann, Ein Wort fber Verfassung, 1815, ab
1 ; | , » aho H.B
(ed.), Restauration und Frihliberalismus 1814-1840, Om.nénaar Hm%ww M wcm.npumn

120

£l CONCEPTO DL ﬂOZm.:._.COQOZ En S DESARROLLO HISTORICD

implantar una constitucion (Konstitution). Al contrario, si (como ain
aceptzba la mayoria) la constirucién surge con ¢l Estado, la implanta-
cién de una constitucion (Konstitution} aparece como modificacién
copstituctonal, lo cual hace surgir la pregunta por las condiciones ¥
[{mites bajo los cuales aquélla es admisible. Este tema agita la doctri-
pa alemana posterior a 1789 de manera extraordinariamente vigoro-
sa, pues lo que se palla en juego es nada menos qQuUe la legitdmidad de
Ia revolucion. «¢Tiene un pueblo derecho, en general, a modificar su
constitucién estatal a su arbitrio?»®, pregunta Fichte en su escrito en
defensa de la Revolucién francesa, pregunta a la que rcgresa una y
otra vez. Su respuesta dice: una constitucién que contradice los prin-
cipios de la raz6én debe ser modificada, una constifucién racional no
puede modificarse’®; no obstante, distingue entre un nicleo inmuta-
ble ¥ aspectos modificables. Para los cambios exige unanimidad ab-
soluta, puesto que quien se hubiese decidido a entrar en la unidén
estatal solo a la vista de una determinada constitucién no podria ser
obligado a aceptar las modificaciones contra su voluntad®. En cam-
bio, Kant pretende gue las «modificaciones de la constitucién estatal
Enmmnﬁzomwvs s6lo sean llevadas a cabo con el consentimiento del
soberane ¥, en consecuencia, «mediante la reforma», no a traves de
Ja revolucién»®. La razon s¢ halla en que Kant equipara constitu-
cién y Estado; por consiguiente, la cesistencia frente al soberano di-
solverfa la constitucion civil o, en general, el Estado. Comparado con
una mala constitucién, esto aparece como mal mayor; por ello, el
anico camino racional para mejorarla es su reforma®é. Pero ésta siem-
pre sc sujeta a las prescripciones de la constitucién existente. Por eso
los mis firmes partidarios del poder fundante del pueblo no pueden
aceptar €sta orientacién. De ahi que Pergk distinga entre rebelion y
revolucién, La rebelibn s€ vuelve contra un gobierno que actiia de
manera contraria al derecho y, ¢n tanto que limitada a este puno,
deja intacta la constitucién xxa&aﬁmagh. En cambio, la revolucion,
frente 2 la constitucidn, s¢ entiende y define como v «cambio total

2. J. G. Fichue, Beitrag zur Berichtigung der Urthheile des Publitums diber die
?nxn&hwnba Revolution, 17935 AA, primera seccién, t. 1, 1964, p. 210.

3. J.G.Fichte, Das System der Sittenlebre nach den Principien der Wissenschafts-
lebre, 1798; AA, primera secci6n, & 5, 1977, pp- 216 ss.

64. J. G. Fichre, Grundlage des Naturrechies nach Principien der Wissenschafts-
lehre, 1796; Ad, primera seceibn, . 3, 1966, p. 458 [rrad. cast Fundamento del
derecho natural segin los principios de la doctrina de 12 ciencia, Madrid, 1994].

65. 1 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechslehre, 2, primera seccifn, considera-
cién general A, 17873 AA, 6, 1907, 1968 (reimp.), pp- 321 85 [crad. cast. Metafisica
de las costumbres, Madrid, 1994].

6. ]. A. Eberhard, Ueber Staatsverfassungen ., cit., 1, pp- 63 ss.3 1L, PP- 2 ss.
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de los principios constitucionales». Esto se sigue del poder constitu-
yente del pueblo; no obstante, justifica ¢l «deber» de promulgar una
«nueva constitucién»*. Con el avance de la Revolucién francesa au-
mentan las adverrencias ante este camino. Schldzer guien se excusa
n_n\ﬁm:mamanbﬁ.m por su cambio de opirién, afirma mc@ «arrancar de
ralz una constitucién antigua ¢ intolerable no puede en modo alguno
constituir el fundamento del éxiro de upa nueva»®. -

10.  Repercusiones en la teoria del contrato

Las aportaciones materiales al concepto de constitucion, tal como se
ovmmmﬁn et la doctrina del derecho natural de la época unoB@_wnm: a
esta m_n:dm en contradicciones que anuncian ya su mcwmmmn&m. Cuan-
to més ma.nﬁaaannﬂaﬁm en términos iusnaturalistas el contenido de la
n.oum_..:..mn.&nu menos s¢ mantiene su fundamento contractual. El sen-
ﬂ.ao. originario de éste era presentar como posibles y &omw.znm los
Emﬂﬁﬁom contenidos constitucionales; cuando el interés en la legiti-
anas. de lz libertad de elegir disminuye y en su lugar se rdvoum un
Qm_..m._..SEmao modelo constitucional normativo, la oomm del contra-
ro pierde su utilidad. El hecho de que el contrato QMM/ conducir aun
resultado determinado y, en ¢l caso de que éste se m_nmnH,wno alguna vez

no pueda ya modificarse hace superflua su efectiva n&m_u_..M&ou. m,m
Hu:omu._w constitucién ya no es resultado de un acuerdo sino nwo la
Joommam&. La idea se encuentra explicitada por primera vez en Schel-
ling, que denomina z la constitucién juridica «condicién de la liber-
mma\v:. concluyendo a partir de aki que el origen de la constituci6n
_c\Enbom general no puede permanecer abandonado a la casualidad®

%cw més claramente se pronuncia Fries poco después: lag H&mnmosmm
Ew._%nmm se awﬁnnamnm: en toda sociedad por medio del contrato de
c:_@n Y sujeci6n, «en consideracién al cual depende de cada volun-
Ea,:ﬁ:\&sm_ si quiere o no formar parte de ella. Tan pronto como
el m.E. de la sociedad se sujeta al arbitrio, ésta surge dnicamente tras
nnn:u.c. su contrate fundamental la aprobacién n_w todos. Pero esta
nnm_mn.&b no tiene lugar en el Estado, cuyo fin es nonmmﬂwmn una le
publica 2 modo de juicio decisivo sobre lo justo v lo injusto, aodmmw

MM whw.. mam. , Untersuchungen..., cit., pp. 119 ss.
1790, U A.@m.. chldzer, «Franzésische Revolutions, Stats-Anzeigen, . 14, GBttingen,
69. F. V. . Schelling, System des trascendentalen Idealismus, 1800, en Werke Il
> £l

1927, 1965 {xcimp. ¢ ..
2005, {reimp.), p. $82 {ad. cast. Sistemna del idealismo trascendental, Rubi,
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de poder suficiente para forzar a todos los individuos a su cumpli-
miento. Esta finalidad vale necesariamente para todos en la sociedad
y, por consiguiente, todos deben participar en la unién estaral. De
este modo, la finalidad del Estado no se determina aqui a través dela
libre eleccién de sus miembros, sino de forma necesaria mediante la
ley; nadie llega a formar parte de la sociedad por libre eleccidn, sino
de forma necesaria por medio de la ley, cuando desea vivir entre los
miembros del Estado. En consecuencia, tampoco aquf hay contrato
de unién alguno, sino, en su lugar, un mandato de la ley que prescri-
be el fin de la sociedad v fuerza al ingreso en la misma»’®, Esto plan-
tea un probiema para el futuro cuya pregunta es, simplemente, cudl
¢s el significado preciso de la f6rmula «de forma necesaria mediante
ia ley». Weiss habia reparadoe anteriormente ¢n €sto, de modo inci-
dental, en su Rechtsphilosophie, precisamente después de haber in-
terpretado la teorfa del contrato en wérminos escolares: «El contrato
constitucional no pucde suponerse cerrado originariamente por to-
dos de conformidad con lz constitucién (Constitution) efectivamen-
te existente en un Estado. En tales casos, el orden constitucional des-
cansa so6lo en ¢l arbitrio del que manda»™.

-

1. La EPOCA DE LAS LUCHAS CONSTITUCIONALES

1. Las posiciones fundamentales

En la primera mitad del siglo xix, la cuestién constitucional se con-
vierte en el problema bisico de la politica interna alemana. Rorteck
pucde decir que «la época actual es, propiamente, la era de las cons-
tituciones»’2. Las guerras de liberacién, que proporcionaron al pue-
blo la conciencia de su importancia, habfan hecho crecer las expecta-
tivas. «Casi todas las clases de habitantes creens, como escribe Hamzfeld
en 1815, «<haber conseguido una constitucién (Konstitution) con su
esfuerzo y su sacrificio»”®. También la mayoria de los adversarios del

7C. ]. Fries, Philosophische Rechtslehre und Kritik aller positiven Gesetzgebung,
Jena, 1803, pp. 77 ss.

71. Chr. Weiss, Lebrbuck der Philosophie des Reches, cit., p. 216, § 367.

732, C.v. Roteck, Lebrbuch des Vernunfsrechts und der Staatswissenschaften, 2,
Stuttgart, 1830, p. 172,

73, Frams Ludwig, principe de Hawfeld, Verfassungsentiwurf, 20 de marzo de
1813, cit. por R. Kosclleck, Preussen zwischen Reform und Revolution, Allgemeines
Landrecht, Verwaltung und soziale Bewegung von 1791 bis 1848 {1967}, Swuttgart,

21975, pp. 212 ss.
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constimucionalismo defienden su posicién en nombre de la constimu-
cién. Por ello las expresiones Verfassung y Konstitution 1o son indi-
cadores fables de las opiniones: ambos términos s emplean por los
partidarios de los documentos constitucionales formales de conteni-
do iberal. Por otro lado, los defensores del statu guo se sirven fre-
cuentemente de la expresién Konstitution para VEICer a Sus antago-
nistas con sus propias armas. Para la implantacién de la constitucién
{Konstitution) sc sigue entonces la via constitucional, que antes de la
promulgacion de ia constitucién moderna no podia ser sino la del
viejo orden estamental; de esta manera, ¢l concepto moderno sirve
para cerrar el paso al contenido que transporta. El Brockhaus de 1830
repara en esto en la voz «Constitution»: «1.° Como tendencia de la
época, probablemente no exista palabra alguna que s haya transfor-
mado tar intimamente con todos los movimientos de los nuevos tiem-
pos y que resuma por si misma el cardcter de éstos de forma tan
completa como la palabra constitucién (Constitution), No obstante,
rampoco existe otra sobre cuyo sentido haya tan poco acuerdo, pues
por una parte se entiende como algo ya existente y, por otra, como
algo por crear; unos s6lo encuentran la constitucién allf donde una
serie de articulos establece disposiciones producto del arbitrio sobre
las diferentcs ramas del poder publico, determina los lfmites vy la con-
figuracién de dicho poder vy lo somete 2 las formas habituales de la
representacién nacional, mientras otros defienden que la verdadera
constitucién (Constitution) se encuentra por encima de todo arbitrio
humano, Gue ya existe por s{ misma donde un pueblo se gobierna de
hecho de la forma que sea; porque £ste €8 ¢l fruzo de la historia y del
desarrollo de un pueblo, que no puede modificarse sin destruir to-
talmente el orden pablico. Esta diversidad de conceptos expresa el
desacuerdo que, ciertamente, ha dominado siempre entre las nacio-
nes, si bien ahora se muestra con mayor claridad, puesto que los
partidarios de ambas opiniones han llegado a ser equivalentes tanto
en ndmero como, sobre todo, en poder espiritual y porque, al mis-
mo tiempo, durante fos dltimos treinta afios la situacién de los pue-
blos por una parte ha cambiado de hecho de manera abrumadora,
mientras que por Otra, se han Lecho éstos mis sensibles frente 2 toda
presién. Experimentan pot ello un impulso indeterminaco 2 salir de
la situacién actual y la idea de la que esperan el remedio de sus pena-
lidades se la representan ahora bajo el nombre de constitucién (Cors-
titution)»™.

74, Brockhaus, t. 2 (71830), p. §28, art. «Constitutionen».
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2. La constitucion como principio del progreso
fn vista del insignificante potencial na<o~wﬂwonmmo en Alemania, la
realizacién de laidea constitucional quedé en manos dela Bmﬁmaﬁ
de las instancias superiores. La mds temprana yalavezla HMmm MmDm
disposici6n al respecto Surse en Prusia tras la derrota de 1806. Alten-
stein, en la seccion «Grundverfassung des Innem oder innercs mﬁmmmm-
rechtliches Verhiltnis» {Constitucién ?samﬂmmﬂ& del Eﬂoﬂwm o de
la situzacidén juridico-pablica interna) de su Rigaer Umawu.n.w&mﬁ‘ , atri-
buye fundamentalmente la derrota 2 la defectuosa constimcién NHM‘
siana: «El Estado carecia de la enérgica union am todas las fuerzas ac
Jos individuos para un fin comtin... Nada habia en la constitucion
capaz de motivar la participacién general de la nacién en MW moE@Eo,
de un fin que aitin DO les habia sido expuesto con anam&s . En estas
circunstancias, «fan pronto como el Estado se enfrento con Otro Es-
rado gue gracias a su constitucién habia Homnm@o exactamente el re-
sultado opuesto, €8 decir una gran manifestacion de vigor, la conse-
cuencia habia de ser necesariamente su derrota, wo. que continuara
ocurriendo si la constitucidn no se... modifica»’"- Oawmmﬁmnﬁﬁ nomw
modificacién constitucional es un «resultado de laaccion humana»’®.
No obstante, detrds de tas acciones rige un «plan universal» que des-
cinz a la Humanidad a un progreso cada vez mayol. Plan universal en
¢l cual cada constifucion es «un escalén a través del cual ha de mar-
char el género humano, sélo un peldafio que en breve ha de superar
y en ¢l cual no puede permanccer eternamente». .Oﬁmbn.ru sobreviene
esta necesidad, «ka constitucién cambia por s{ misma si 0o se ponen
trabas que lo hagan imposible»™. De este Eo&o.u w&mabﬂﬁb deja atrds
la disputa sobre la factibilidad o no de las constitugiones: la constitu-
cién exige una intervencion de gobierno, pero &sta debe n_,mmmm en
consonancia con ¢l espirity de) tiempo y con €l mE de @n&mmﬂommn
aguélla, no de cevolucionaria. Ademas, {2 revolucién sélo es nevita-
ble cuando la constitucién permanece en ui escaldén ya msmﬁﬁ.a\ou
contrario al «espiritu de 1a épocar. «El supremo .ﬁnm_\@m nonmﬁgmpmurﬂ
es que en toda disposicién de la misma sc¢ halle, no sélouna posibili-

75. K. Frh. vom und zum Stcin, Rigaer Denkschrift. Uber die Leitung des Preus-
mh.v.&ummﬁ Staats, 11 de sepriembre de 1807, nnﬁnoaﬂnmao por G. gEnon.hna.u, Dﬂm Reor-
ganisation des Preussischen Staates unter Stoin und Hardenberg L Leiprig, 1931, pp-
389 ss.

76. Ibid., p- 393-

77. Ibid., p. 395,

78, Ibid., p- 389.

79. Ibid.
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dad, sino incluso un motivo para progresar»®, La constitucidn no
es aqui la efectiva situacién global de un Estado, en el sentido del
concepto antiguo de constirucién, pero tampoco la suma de nor-
mas estatales caracteristica de Ia doctrina jurfdico-constitucional,
De hecho, Altenstein advierte expresamente conrra la entrega de la
constitucion al «juristar, porque éste «aceptarz [a norma actual como
inmurable o, si se atreve a legislar, sin cambiar su entera naturaleza,
adoptard medidas de forma arbitrariar®. A la vez que se sitia mss
cerca del concepto de comstitucidn como un estado juridicamente
definido, lo rebasa en dos aspectos esenciales: por una parte, lejos de
fijar la constitucién a una situacién determinada, ésta se abre al fury-
To; por otra, no se limita a la forma de gobierno sino que redine al
Estado y a la sociedad bajo un principio interpretativo de perfeccio-
namiento individual y comunitario.

~

3. La comstitucion de la Administracién

No obstante, en el curso de las reformas este sentido parece separar-
se de la expresién constitucién. En las denominadas memorias y pro-
yectos constitucionales, casi nunca se encuentra el término constitud

cién: en su fugar sc habla de representacién nacional, adecuada 2 los /

estamentos, o de cosas similares. Tampoco la promesa regia de cons-
titucién de 1810 se refiere expresamente a una constitucidn; la ex-
presidn aparece mds bien en un contexto radicalmente distinto. El
16 de diciembre de 1808 ve la luz el Publibandum betreffend die
verdnderte Verfassung der obersten Staatsbebérden (Anuncio pablico
relativo a la constirucién modificada de las autoridades supremas del
Estado). Sobre este punto dice, entre otras cosas, «que la nueva cons-
titucién tiene por objeto conferir la mayor unidad, fuerza y actividad
posibles a la Administracién». También contienc disposiciones deta~
lladas sobre la «organizacién y constitucién» del «Consejo de Esta-
do», asf como una reorganizacién de las autoridades provincial, fi-
nancierz y policial. De este modo, y mediante la «constitucion
modificada de las autoridades administrarivas supremass, aspira a
hacer efectivos «los principios de una Administracién estatal perfec-
cionada» para restablecer de forma duradera «ja felicidad del Esta-
do»*, De ahi la conviccién que Stein hace piiblica en 1806: «Dado

80. Ibid., pp. 389 ss,

81. Ibid., p. 390.

82, «Verordnung itber dic verinderte Verfassung aller obersten Staawsbehérden
in der Preussischen Monarchien («Qrderanza sobre la construcién modificada de
todas las autoridades supremas del Estado en la Monarquia prusiana»), 27 de octubre
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que el Estado prusiano carece de constitucion estatal, es de Mm Bm%.oum
importancia que su noumnmgoaﬁ del mogonﬁm se establezca momcw H%MHHM
cipios justos»®3, Esta referencia, caracteristica de la mmm& refo e m
pone de manifiesto que la cuestién nObmuEQo.nm_ fun mﬁnm !
Prusia después de 1806 cra la relativaa la DQBHEmenas, - Las re
formas, que apuntaban a unz amplia Hosoﬁ.,n&P no nODuﬂnc%mnow
en Prusia, como en Francia, la obra &o.czm sociedad g%,w.%nmm ewm
organizase al Estado para ese fin; més bien fueron obra de w prop i
Administracién cstatal, que primeramente hubo de mo«mnmh ala m..onmn
dad burguesa, para lo cuzl necesitaba una organizacion m?@?m.%.
Lz constitucién del gobierno era el presupuesto de la m\osmmmﬁmn._ o
estatal; la organizacién administrativa, la principal cuestién nM_ :mwno-
constitucional®. La constitucién moamﬁ.g&oaa.m ﬁno.wmmnax?oxm mH ar-
fassung), como decfa Vincke en expresiva duplicacién, @Ewm% aplaza-
da; al final de las reformas hubo de ser la corona, a modo %&Qmﬁ.@w
la que se se situase como proteccion para el futuro de mmﬁm‘ minis
tracién exitosa®. Referida al Estado en su conjunto, la voz constitu-
cién s6lo reaparece, reforzada, tras las guerras de liberacién y al tér-
mino de la reforma de la Administracién. Koppe lo expresa con
franqueza: «La vocacién de Prusia respecto a la constitucién que Mh
ha dado a si misma, tanto enJa forma en que se la otorga como en _m
que se justifica, es mostrarla como 50&.&0 a todos los naturales a.m a
patria alemana»®. Los términos no:mﬁﬂcn&‘mv documento .nouMﬁMc-
cional y constitucién (Konstitution), en esta época de recepcidn de mm
exigencias politicas, aluden a la garantia Qoocamsﬁwm ﬁm.aonmh..wﬁﬁwl
das posiciones juridicas: la ley, que asegura &. status juridico del pu
blo frente al poder del Estado. Humboldt escribe en su mermoria cons-
titucional de 1819: «La proteccién que el pucblo obtiene mediante

de 1810, GSlg. /. d. Kénigl.-Preuss. Staaten (1810), 3; awavm.mhw&xﬁ, _unnwamaw.a &.5
verinderte Verfassung der obersten Staatsbehdrden der nnazmmﬁnwg W\Hmann HM”“. zﬁ_v
Bezichung auf die innere Landes- und Finanzverwaltung» («Anuncio piblico re ative
2 la constitucién modificada de la auroridad suprema mn_. Estado de ww .Konwﬁ:%
prusiana en relacién con la administraci6n interna y financiera»), 16 de wnwwmoha c
1808, reproducido por K. Frh, vom und zum Stein, Br. U. Schr., 1. 2/2, , PP-
1001 y 1067. . .

83. K. Frh. vom und zum Stein, Denkschrift..., cit., p. 208.

84. R. Koselleck, Preussen..., cic,, 2 ed., pp. 217 ss.

85. Ibid., pp. 215 ss. ) .

86. L. mhwwﬁ Vincke, Zwecke und Mittel der preussischen .mubhnmdmﬁt&u%um.. Snm.
che dieselbe verfolgen, deren dieselbe sich bedienen diirfte, ..Fm.omU nnvnoa:np_.o ﬂownu w.
v. Bodelschwingh, Leben des Qber-Prisidenten Freiberrm von Vincke, t. 1, Berlin, N

. 379, ) ) L

? umw. 1. G. Koppe, Die Stimme eines Preussischen Staatsbiirgers in den wichtigsten
Angelegenheiten dieser Zeit, Kéln, 1813, p. 67.
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una constitucién es doble: la que se desprende de manera mediata d

la existencia y la eficacia de la representacién estamental y m@cm:o
gque como parte de la constitucién, se formula de manera M:Bn&mﬂm
con ella»™. Humboldt se refiere a los derechos fundamentales. )

4. La constitucion como medio de proteccién de la libertad

mu n_. Premarzo, el aspecto protector de la libertad propio de la cons-
QEQ&S s¢ impone frente al participativo v sélo en la extrema iz
quierda se'advierte la equiparacién de la constitucién con el mogﬂm
no del .w\ca_uﬁo. En comparacién con la época anterior a las guerras de
rvm.nmﬂo? en el Premarzo s¢ habla mas exaltadamente &nu_m consti-
En&m. H.Ao por casualidad se utilizan, ademds, conceptos religiosos
El Baierische Verfassungs-Freund se presenta en 1819 ante sus _mnﬂo“
res con una «profesién de fe»*? segiin la cual «el progreso perpetuo
ﬁa _m.EcBmmEma hacia el ideal de la perfeccién culmina» en la «cons-
Hnﬁman representativar. Bl Konstitutionelle Zeitschrift imprime, en
1823, un Verfassungs-Catechismus (Catecismo constitucional) &onwwm
en el cual los principios del constitucionalismo se reiteran en las n_,du
guntas y en M.mm respuestas®. Para Feuerbach, la libertad sélo tiene
una opertunidad alli donde «es protegida mediante una constim-
cion»?l, m.nmms Welcker, la constitucién (Konstitution) «<no es un punto
mmns.saw.ﬁo cualquiera, sino lo esencial de la libertad politica o de su
realizacién, e incluse esta misma»*2. Hasta el sobrio Dahlmann reser-
va palabras solemnes para la constitucién: todo cuanto habia dicho
en su honor no debfa entenderse en el sentido de «que s6lo una bue-
na constitucion haga necesariamente feliz a su Estado o que prevenga
de forma Emm:v_o grandes crimenes v errores politicos, pero si en el
de que proporciona a un pueblo la probabilidad de ser afortunado y
lo eleva en todos los aspectos hasta un nivel superior de valoz, como
no cs capaz de conseguir jamas la ausencia de constitucién. hw cons-

§8. W. v. Humboldt, Denkschrift iiber Preussens stindi
. stdndische Verfas -
brero de 18189, m Nu AA, 12, 1904; 1968 (reimp.), p. 228. rlassung, 4 de fo
89, Der wﬁmzmn.\um Verfassungs-Freund, 1, Miinchen, 1819, pp. 3 ss.
mnrnwop./ zmﬂmwﬁ‘mnm Mwanmmz“nhm?écamm.ﬂbﬂonwmwacm fir Volk und Jugend in den deut-
constitutionellen Staatens, Konstituti le Zeitschri)

ol o ftutionelle Zeitschrift, ed. de J. Chr. Frh. v.
91. A. v, Feuerbach, «Uber teutsche Freiheit uad V. &
durch Landstinder, 1814, en Kleine Schri e Tt "nmnmnrnn ey
e e s Q.nw.u?y e riften vermischten Inbrales, Niirnberg, 18333

92. C. Th. Weicker, articulos «Grundges
gesetze, «Grundvertrags, en C. v. Rotteck
¥y C. Welcker {eds.}, Staats-Lexik 2 i seus baf e
iyt W,m > exikon oder Encyclopddie der Staatswissenschaften, . 6,
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ritucién es como aquella pica fabulosa que cura las heridas que clia

misma ha infligido»®*: metdfora aplicable a aquellos monarcas para

quiencs la limitacién constitucional de su poder podia llegar a set

aceptable en la medida en que suponia un cierto afianzamiento del

rrono®. Un libelo como el Bauern-Conversationslexicon advierte a

sus lectores, no sin cierta socarroneria, sobre este punto de vista: «Se

denomina constituciéne, comienza inocentements, «a la comproba-

cién de c6mo deben ser atendidos los asuntos ptblicos». Luego Rusia
tiene una censtitucidn en no menor medida que los Estados Unidos
de América. Es evidente que esta definicién resulra insuficiente: «Cuan-
do en la moderna Europa los pueblos han exigido una constirucion,
se han referido 2 una limitacién del poder del principe». Esta consti-
tucién suele considerarse la mejor: «Sin embargo, la razén y la expe-
riencia mucstran que es pésima. Las constituciones en Europa son,
por asf decirlo, un nuevo remiendo cosido a un traje viejo»™. Por
copstitucién verdadera se entiende aqui la democritica. Siebenpfei-
ffer aboga por una constitucién republicana porque realiza ios sue-
20s mas audaces de los hombres méds nobles de todos los tiempos,
«porgue s¢ impone por la raz6n, es anhelada por los auténticos pa-
triotas y esperads, por todos los ciudadanos ilustrados, porque es el
fruto que el wnommw.wm porta en las entrafias»™.

5. La necesidad de un documento constitucional

En la misma direccién que las exigencias politico-constitucionales,
también las cualidades formales de la constitucién ganan relevancia a
simple vista. Adn no es habitual elevar el cardcter escrito a rasgo
distincivo de las constituciones; sin embargo, las ventajas del docu-
mento constitucional son resaltadas por doquier: «De este modo, una
constitucién fundada en la mera tradicion carece de firmeza alguna
en la forma de su ser. Por el contrario, el documento, 2 través de las

letras permanentemente claras del acta, previene de toda posible fal-
ta de memoria, de cualquier excepcién e infraccién»®. Mas también

$3. Fr. Chr. Dahimang, Ein Wort itber Verfassung, cit., p. 107,
94. J. Chr. Frh, v. Aretin, Spaatsrecht der konstitutionellen Monarchie 1, Alen-

burg, 1824, pp. VI ss.
95. Bauern-Conversationsiexikon, voz «Consritution», Flugschrift der Frankfur-

ter «Union» (Minnerbund), febrero/marzo 1834, reproducido por H. Brandt {ed.),

Restauration..., cii., pp. 436 ss.
96. J. Ph. Sicbenpfeiffer, Zuwei gerichtliche Vertheidigungsreden, 1834, ibid., p.

424,
97, K. A.zum Bach, Idegn iber Recht, Staat, Staatsgewall, Staatsverfassung und

Volksvertretung... 1, Koin, 1817, pp. 60 ss.
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a los monarcas les conviene la garantia escrita, pues «la fortaleza y
seguridad que se hallan en lo constitucional {#m Constitutionellen)
vivifican... la fidelidad al soberano y el espiritu civicon®. Algunos
autores, no obstante, se refieren también a los soberanos inepros;
«Ademds, si el azar del nacimiento lleva alguna vez 2l trono & un
principe débil, esto no alcarza a los fundamentos del Estado... Tam-
poco su fortuna depende de un favorito o de una intriga palaciega.
La constinucién sec mantiene por si misma y proporciona... al Estado
y al principe un apoyo seguro»®. De todos modos, ain no resulta
habitual observar una diferencia de principio «entre constituciones
escritas y no escritas»'®. Incluso un defensor de las primeras como
Krug protesta expresamente contra la identificacién, preguntindo-
se: «dQQué os autoriza a poner tan alegremente ¢l género en el lugar
de la especie?»!™. En contra, para Schmitthenner el otorgamienco
por escrito expresa un grado superior de desarrollo constitucionals:
originariamente, basta un «sistema de derecho consuetudinario en el
cual el pueblo percibe al Estado como sometido a normas juridicas
externas y firmes, para transformar la constitucién... de manera pau-
latina desde la forma de las costumbres juridicas a las del contrato
formal y la ley escrita»'™. Varios autores trazan, a partir de la forma
escrita, los limites entre constitucién en sentido amplio y restringido,
o entre Verfassung y Konstitution. Segtin Zoepfl, la constitucién pue-
de descansar, bien en la tradicién, bien en una determinacién positi-
va o documental. Para la dltima, se utiliza «la expresion Konstitution
o Charte»'. Pélitz eleva ja forma documental 2 principio de selec-
cién en su exposicién comparada del derecho constitucional y escri-
be: «Por constituciones, en el nuevo sentido del término, entende-
mos los documentos escritos que contienen la totalidad de las
condiciones juridicas sobre las que descansa la vida interna de un
determinado... Estado, en funcién de las conexiones necesarias de las
partes concretas de esa vida»'%. En algunos autores, el cardcter escri-
to se refuerza hasta convertirse ya ¢n nota distintiva de las constitu-

98. Ibid., p. 63,
99. 1. Fr. Benzenberg, Ueber Verfassung, Dortraund, 1816, p. 211,
100. De manera especialmente categérica, W. Tr. Krug, Dikdopolitik oder neue
Restaurazion der Staatswissenschaft mittels des Rechtsgesetzes, Leipzig, 1824, p. 255.
101, Ibid,, p. 252,
102, Fr. Schmitthenner, Grundlinien des allgemeinen oder idealen Stagtsrechzes,
Giessen, 1845; Hamburg, 1966 (reimp.}, pp. 415 ss.
103. H. Zoepll, Grundsdrze des aligemeinen und des constitntionell-momnarchi-
schen Stagtsrechts, Heidelberg, 1841, p. 123.
104, K. H. L. Pélite, Das constitutionelle Leben, nack seinen Formen und Bedin-
gungen, Leipaig, 1831, p. 1.
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ciones. Ekendahl, en su Staatslehre, trata expresamente «De la nece-
sidad de un documento constitucional escrito para la rvmn..nm.a de un
pueblo que ha alcanzado la mayoria de edad»™® y Buhl se dirige con-
tra ¢l menosprecio de la forma con el argumento de que en Bw%wdm
constitucional «la forma es verdaderamente la materia misma» ™.

6. La constitucién como producto del desarrollo histérico

Sin embargo, es precisamente ahora nc.mmao se constituye un fuerte
movimiento contra la constitucién artificial y @Onan.uﬂmr va m&wm_w-
tido en Schelling y Fries. No obstante, ain tenia gran HB@OHSSME%
opinién de que ¢l ingreso en la forma omﬁmﬂ& ¥, POL tanto, el hecho N
tener o no constiucién, no podia ser mﬁmaoﬂosmr.n_h modo que ¢
contenido concreto de ésta quedaba también .ﬂ.pmﬂmao ala anﬁonﬁﬁ
nacién conforme a un plan. Es Hegel quien mejor prepara el camino
para este modo de entender la constitucién, en estrecha relacién con
su idea del Estado: quien contempla a éste como un mmno.mmao de
individuos orientado a la proteccién de la libertad y _m.ﬁﬂovaamn— no
alcanza sino al «Estado exterior, al Estado de la M.S.onmama v del en-
tendimiento»?’, que Hegel denomina mommw%& DS\__.. El ﬂmﬁmao pro-
piamentédicho es, por ¢l contrario, la comunidad ética sin .E cual ni
los mba?wwcouw ni la comunidad son capaces de hallar su n_mmﬁmﬁ supe-
rior. Este Estado es «lo racional en si y para m."?sm y su constitucion
«no puede ser meramente artificial: es el trabajo de siglos, laideay la
conciencia de lo racional en el modo en que se ha desarrollado en un
puebio. Por ello, ningnna constitucién @sn&m ser creada mm&o. por mM-
jeros... El pueblo ha de tener hacia su constitucién ﬁ. sentimiento &m
que es su derecho v su forma de ser; .an._n contrario podrd, m&m_%o
luego, existir externamente, pero sin significado ni valor &Mﬁﬂ%s .
Si, por el contrario, la nObmﬂEQ&a descansa en una forma de la vo-
luntad individual, siquiera generalizada, entonces amﬁnu.m@ de F ac-
cidental «v de aqui derivan las consecuencias meramente intelectivas,
que destruyen lo divino en y para siy su autoridad y majestad absolu-

105, D. G. Ekendahl, Allgesmeine Staatsiebre, 1, Neustadr a.d. Orla, 1833, pp.
100 ss. ) o

How. L. Buhl, Die Verfassungsfrage in Preussen nach ibrem NWMWR@QR@% Veriau-

. $taawsarch., ed. de J. C. . Buddeus, . 3, Jena, 1842, p, 222,

" Wnu.mnnmw?dﬂ F. Hepel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder anaﬁm%u und
Staatswissenschafs im Grundrisse, 1821, en SWt. 7, 1928, p. 263, § 183 [trad, cast.
Filosofia del Derecho, Madrid, 1993]. o .

108. Ibid., p. 329, § 258; compérese con ibid., p. 344, § 265.

109. Ibid., pp. 376 ss., § 274, agregado.
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tas»!10, Mientras que para los partidarios de la doctrina del derech
racional arbitrio y azar se vinculan a la constitucién oamwnmnmgmnﬂm
awmmﬂ.o:m&ﬁu m@.:r por ¢l .Q.umﬂ..mnwou se convierten en caracteristica
de las constituciones artificiales: «éQué exigen... los alborotadores
que hablan a los pueblos de constituciones {Konstitutionen) nucvas?
$6lo la minucia de que todos los estados deben disolverse para cons-
&.ﬂcwnm.o de nuevor'!l. Cuando la constitucién cs expresién de un ser
histérico-concreto, pierde su funcion regulativa para transformarse
@m inmediato, en la legitimacién de lo existente. Porellonoes nmmSmH
lidad que Gentz, en su influyente escrito sobre la constitucién, se
adhiera al concepto histérico-situacional de la misma y wnamgﬁm las
«constituciones estamentales» como ordenamientos procedentes «de
los elementos basicos del Estado existentes por st mismos y no crea-
dos por la mano del hombrer, «conseguidas sin vulneracién violenta
de derechos precedentes, del mismo modo que las que s¢ han forma-
do a nonm.mnc.gnwm de un perfeccionamiento progresivos, mientras
las «constituciones representativas» aparecen Como «fruto del poder
exterior o de la arbitrariedad», s6lo necesarias a consecuencia de las
guerras civiles y de las usurpaciones'’?. La «consttucién» (Komstitu-
tion) puede entonces definirse verdaderamente como el ensamblaje
de los «componentes politicos del Estado de acuerdo con un princi-
pio arbitrario»'".

7. Constitucién otorgada 'y constitucion pactada

Resulta evidente que el concepto histérico-evolutivo de constitucién
no se compadece con la teoria del contrato constitucional, cuya orien-
tacién racional-constructiva frente 2 aquélla es permanente objeto de
critica en la primera mitad del siglo xix. Sin embargo, también los
partidarios del contrato constitucional se encuentran con dificulta-
des de fundamentacién, debido a que la teoria constitucional y la
realidad politica se separan. En mayo de 1818 se promulga la consti-
fucién bvara, la primera constitucién moderna de un Estado alemdn
importante; 0o habfa sido pactada, sino otorgada, lo que Aretin, Behr

110, Ibid., pp. 330 s., § 258.

111, J. Chr. Frh. v. Aretin, Abbandlungen iiber wichtige Gegenstinde der Staats-
ewqmnﬂmanw und Staatsverwaltung mit besonderer Rijcksicht auf Bayern, Miinchen, 1816
p- 34, _

112. Fr.v. Gentz, Uber den Unterschied zuischen den landstdndischen und Reprd-
wmammwe.ﬁ.ﬂwﬁmxuwm? 1819, reproducido por H. Brandt (ed.), Restauration..., cit.
p- . T

113. Ibid.,p.22L
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y schmelzing consideraron un defectol™*. Sin embargo, Behr llega en
seguida a una actitud pragmética al pregunfar: «Quién se avendriaa
sacrificar la esencia de la cosa a causa de un defecto en la forma de su
génesis?... ¢Qué bévaro querria en €ste instante estar en el lugar de
an oriundo de Prusia o de Baden, quiénes ain aguardan la largamen-
r¢ prometida constitucionalizacién (Constituirung) de su Estado con
mirada timida e inseguraZ... ¢0 tencmos alglin motivo para envidiar
2 los de Wiirttemberg, que han ensayado la via de la determinacién
contractual de la ley fundamental del Escado?»"s. En 1824, Aretin
logra la reconciliacién de ceoriay praxis: incluso la«constitucién 00z
gada es, en el fondo, acordada, pues s6lo mediante la aceptacion por
el pueblo se convierte en verdadera constitucién®'é. Esta construc-
ci6n es adoptada mds tarde por Welcker, el mas resuelto partidario
de la teoria contractual tardia: «El Estado», como «sociedad» de hom-
bres librés, nace «mediante leyes contractuales. Sus leyes son, como
todas las dela sociedad, contratos», ya inmediatos, denominados «con-
cratos fundamentales», ya mediatos, acordados a través de «brganos»
y denominados deyes en sentido estricton!l’. Welcker, en tales cir-
cunstancias, liega a la siguiente conchusién: «Una constitucién mera-
mente otodgada no €8 tal en absoluto»'*. Naturalmente, 2 la vista de
la Rmm&mmmv emana hay que plantearse 1a pregunta de si con una
constimcién no acordada contractualmente, sino promulgada de for-
ma unilateral, una «situacién juridica de tipo constitucional no resul-
tard inexistente O imposible»!??. Sin embargo, s¢ apresura a asegurar
que tales constituciones No sON Menos validas y valiosas que las pac-
tadas, pero debido precisamente a €80, & que son ignalmente pacta-
das: «El enigma se resuelve aceptando que s6lo los documentos cons-
dtucionales pueden set otorgados». Por ello éstos son, para Welcker,
ante todo y Ginicamenté «und propuesta de constitucién que solo s¢

114. J. Chr. Frh.v. Azetin, Gespriche fiber die Verfassungs-Urkunde des Kénigsrei-
chs Baiern, Miinchen, 1818, I, pp. 9 ss.; W. J- Behr, Staarswissenschaftliche Betrach-
tungen iber Entstebung und Haupimomente der newgren Verfassung des baierischen
Staats, Wirzburg, 183 8,p-10; I $chmelzing, Einige Betrachtungen iiber den Begriff
wnd dic Wirksamkeit der Landstinde, nach den Prinzipien des aligeneinen und natir-
lichen Staatsrechts, Rudolstads, 1818, pp. K ss.

115. W.]. Behr, Stagtswissenschaftlicke Berrachtungen, p. 10.

116. I. Chr. Fzh. v. Arerin, Staatsrecht..., cir., 1L

117. C.Th. Welcker, Grundgeseiz und Grundvertrag, Grundlagen 2u? Beurtheilung
der Preussischen Verfassungsfrage, iltona, 1847, p- 6.

118. Id., art. «Ocrroyirte und einseitig von der <oFmHanananBaonmnn?zo&ano
und vertragsmissig unterhandelte Verfassungen», en C. v. Rotteck y C. Welcker (eds.),
Staats-Lexikon..., City II, 1841, p. 751

119. Ibid., p. 752
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convierte en tal aceptdndola y garantizdndola de manera mutua, con-
tractual, libre y leal». Naturalmente, para esto le basta con que ¢
pueblo, como en su dia ocurrié en Baden, acoja «el documento cons-
titucional que s¢ le ofrece... con alegria y agradecimiento»'?, Cop
ello se suprime la oposicién entre constirucién pactada y otorgada v
la teoria queda a salvo, aunque sea al precio de que el contrato cons-
titucional pueda cerrarse nuevamente de manera ticita,

8. El cambio liberal desde la fundamentacién contractual
de la constitucién a la legal

La disposicién de los autores liberajes a pasar por alto la génesis vi-
ciada de las nuevas constituciones cuando su contenido les parece
aceptable (disposicién tan ficil de entender como dificil de justificar)
arroja luz, ura vez mds, sobre la funcién del contrato constitucional.
Es evidente que éste no se agota en la exigencia de que ia constitu-
¢i6n tenga un origen determinado: antes bien, la construccién con-
tractual ofrecta la posibilidad de otorgar relevancia a los intereses de
los sibditos del Estado absoluro ¥y, partiendo de esa base, criticar la
situacién constitucional del Ancien Régime. Por tanto, realmente apun-
taba al contenido y no a la génesis. Pero en estas circunstancias, como
Kant reconoce claramente, no se precisa la celebracién efectiva del
contrato. La idea contractual se limita, mds bien, a hacer las veces de
«piedra de toque de la legitimidad de roda ley piiblica»'!, Por eso
dicha idea tuvo importancia politico-juridica para la constitucién que
habfa que esforzarse en conseguir; una vez lograda, otros problemas
pasaron a primer plano, en particuler lz implantacién y el afianza-
miento de aquélla. Al contrario que Welcker, Rotteck fija su aten-
cién en esta cuestién: para 6l se trata, en particular, de defender la
constitucién otorgada frente a su modificacién unilateral o su dero-
gacidn por parte de los principes. Precisamente esto fue o que per-
mitié el concepro de constitucién (Constitution) de Haller, consis-
tente en «leyes» que el principe se da «a s mismo, miximas que
pretenden aclarar cudles ha de cumplir solamente &l ¥ que, por prin-
cipio, no conciernen en absoluto a los sibditos»!32, Rotteck se opone
a la diferencia entre ponvoir constituant Y pouvoir constitué. Ambos

120, Ibid., pp, 752 ss.

121. L Kant, Uber den Gemeinspruck: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt
aber nicht fiir die Praxis, 1, «Conclusiéns, 1793, AA, ©. 8, p. 297 [trad. cast. en Teorfs
¥ prdctica, Madrid, 19861,

122, C. L. v. Haller, Restauration der Staars-Wissenschaft 1, Winterthur, 1817,
pp. 182 ss.
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coinciden dnicamente en la monarquia absolutay en la @anmnmnHm.m
secas: tan pronto como ¢l ms&n_..mﬁm.whﬂagwmm una nommmﬁu..ﬁou.u deja
de serlo. En efecto, las leyes constitucionales se caracterizan Emmml
mente, para este autor, por obligar al poder nnwﬁwﬂﬂEmon «Se desplie-
gan en la idea de una voluntad ﬁmummmmu.mmm.zm su concepto, Como
previa, superior & este poder y a su op.mmENmQQ.x es decir, Hm. auteri-
dad constituyente, gue no es sino la sociedad misman., Pero si el mo-
narca absoluto promulga una ley fundamental, «entonces actiia como
poder constituyente, cuya posiciéon representa, y no puede ¥3, como
cabeza constituida, revocar lo que €l mismo dispuso como érgano
constituyente»'??, Partiendo de esta reflexién, Rotreck :wmm ala con-
clusién, hasta ahora sélo ammwu&am.@oﬂ la parte contraria, de que T
categoria del contrato, ﬁoBm&.m al pie de la letra, m&._o se m&%nﬂm m., a
disposicién sobre derechos privados, pero no es aplicable a la consti-

" uci6n'?, La forma propia de la constitucién es para Mohl {que, de

todos modos, comenta una constitucién pactada, la ézanvnmwﬁ?
sa) la ley, v el contrato no es sino el fundamento de su aparicién

histérica'.

9. Aproximaciones conservadoras al Estado constitucional
-

wo./%& lado conservador, Stahl prepara un mnmhmﬁﬁwnuﬁo a estos pun-
tos de vista. Como Hegel, rechaza el Estado libera! definido como
mero defensor de la liberead y la propiedad. El Estado es para éluna
institucién moral, la mediacién del orden de Dios en el mundo; des-
de luego no con un poder ilimitado, sino enteramente acorde con la
libertad de los individuos, asimismo querida por Dios: «La constitu-
cién no es una mera relacién reciproca entre los roBvam Q.om que
mandan y los que obedecen), mEO. Hm.n&mm&z con una ﬁmm:.dnwos
superior a ellos, la cohesién de esa institucidn en s misma»'*. Com-
promete al sefior del mismo modo que a los sibdites. Para rm.nma
efective este compromiso, Stahl considera razonable su formulacién
en forma de leyes, las cuales «se separan de forma neatural de las otras
leyes, puesto que contienen los fundamentos de todo el Estado, la
condicién de rodo gobierno, los derechos més sagrados de la Na-

123, C. v. Rotteck, arts. «Charte, Verfassungs-Urkunde, Freiheits-Briefs, en C. v,
Rotteck y C. Welcker {eds.), Staars-Lexzkort..., cit., t. 3, 1838, p. 405.

124. Ibid., p. 407. .

125, R.wv. ?mow.r Das Staatsrecht des Konigreiches Wiirttemberg 1, Tiibingen, 21840,

. 71 ss. o ) )
£ 124, Fr. J. Swahl, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht 12, Hei-

delberg, 1837, p. 35.
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cidn». Por ello, sus garantias son especiales: «El contenido de tal
leyes s¢ denomina... ley fundamental del Estado. Segiin su conte "
do, se msor.w denominar constitucién (Constitution), ley nonmmﬂznﬂ,
nalo nom.mﬂmpnamzﬁ. Las leyes fundamentales de nmﬁm indole no w_o-
nuevas; sin embargo, inicialmente eran insignificantes en meoH% .
carecian de garantias adicionales. Por eso el derecho constitucio m
no se habla desarrollado en igual medida que el derecho Mua.eamm.
Para remediarlo, aboga Stahl por el cardcter escrito de la nogmn.:m.
nﬁn y por garantias institucionales, que descubre en la represent i
cién popular. Donde ésta existe, habla de «constitucién ﬁOoam&.um-
tion) en el sentido en que se define actualmente este término»'¥ wq.a-
aB@.mHmo, con csto no se adhiere a la idea de que la nonm‘&Enam mE
realizable 2 voluntad: «Como la constitucién se da desde el princi Mwm
con ¢l Estado mismo v no se hace de forma intencionada y %g%%
da, es conforme a la naturaleza que en el futuro tampoco se dé de
und vez una constinucién enteramente nueva, sino que se perfeccione
con los recursos pablicos y el aprecio de la nacién, en parte mediante
¢l cambio paulatino de la tradicién y en parte a través de leyes no%
cretas, COmo lo disponen los acontecimientos de la vida. Estas son las
constituciones histéricas»12%. No obstante, Stahl advierte que pueden
darse Qnoﬁa%w»w_nwmm (por ¢jemplo, una ruptura con la tradicién) que
Wmmmb necesaria una nueva constitucién. Las constituciones (Konsti-
Eﬁoxm:.v de esta indole no sélo conticnen la constitucién, sino que
la organizan siquiera parcialmente. Stahl las denomina «constimucio-
nes mmw_ﬂmm o constituciones (Constitutionen) en su sentido més pro-
pio» .Zmﬂmnﬁﬁwbnﬁ esto no elimina Ja diferencia fundamental con
1especto ol liberalismo. Para Stahl el Estado, como institucion Etica,
es siempre lo primario y la constitucién lo sobrevenido: por ello el
mmﬁmn_.o no .@smum fundarse Ginicamente en la constitucifn, sino que
&sta tiene siempre como linica funcién la de aflanzary anmwﬁo:mn el
orden estatal existente.

10. La constitucién en sentido formal y en sentido material

Bajo estas diferencias fundamentales, en el plano técnico se da un
amplio consenso, sobre todo entre los iuspublicistas. Asf, continda
reconociéndose que, objetivamente, la constitucidn se nmnmmﬁnmawm por
su referencia a la forma del Estado. Todos los autores nbmann_o.n pot

127. ibid., p. 101.
128. Ibid., p. 102.
129, Ibid., p. 105.
130. Ibid., p. 106.
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forma del Estado la determinacion del eizular del poder supremo (for-
ma de dorminacién) y ]a mayoria también las modalidades de su gjer-
cicio (forma de gobierno). Entre las Gltimas se cuentarn, de forma
mmnﬂo&mnu los derechos fundamentales. Una definicién tpica se €0~
cuentra en Zoepfl: «La constitucion es el conjunto de los principios
juridicos validos en un Estado en lo referente a la forma de domina-
ciény a la forma de gobierno, esto es, a la organizacién del poder
estatal v los derechos del pucblo y sus mutuas relaciones»'®'. En lo
ceferente a la primera, persiste la triparticién aristotélica. Las formas
de gobierno suelen clasificarse en funcién del poder Jimitado 0 ilimi-
rado del Estado. En Prusia se observa una clerta confusién en la coor-
dinacién de estas ideas: «Carecemos. . de leyes fundamentales en sen-
tido propio», constata Ostermani, para caracterizar a continuacién
el sistema prusiano como «sistema... representativo, no constitucio-
nal». En oposicion 2 la «monarquia absolutar, aqui existe verdadera-
mente una representacion popular, pero €sta s6lo posee, de forma
diferente a la de las «monarguias constitucionales», un «voto consul-
fvon132. Coémo ha de actuar el poder supremo dentro de los limites
crazados por él, no es zlgo que concierna a la constitucién, sino 2 la
Administracién. Esta, pot consiguiente, significa algo adn més am-
olio que boy en dia: la entera - ctividad del Estado en oXden a la
persecucion de sus fines. De agui se desprende una diferencia entre
wderecho constitucional y derecho administrative... Derecho consti-
mucional es el conjunto de aquellos derechos y obligaciones que co-
rresponden al soberano (el gobierno) frente al pueblo (el goberna-
do). Derecho administrativo es la suma de las normas juridicas seghn
las cuales el gobierno debe ejercer los derechos y las obligaciones que
le corresponden frente a los modonnmm&omv:m. No puede sino resultar
chocante que £s5te COncepto de constitucién no siempre coincida con
el contenido del documento constitucional. Por una parte, hay dere-
cho administrativo en la ley constitucional; por otra, hay derecho
constitucional fuera de esta altima. Por ¢sta razén, Rotteck aftade al
objeto de este concepto de constitucién {«la determinaci6én de las
personas 1 61ganos ¥ las formas ¢ maneras mediante las cuales ¥
c6mo debe ejercerse el poder supremo del Estado») un segundo, que
abarca «todo lo determinado por los derechos fundamentales». «Este
&ltimo concepto es también el usual y ¢l que corresponde a las nece-
sidades précticas; mientras que el otro, que excluye rodo lo material»

131, H. Zoepll, Grundsdtze..., cit., p- 123.
132, W. Qstermann, Grundsdtze des preussischen Staazsrechts, Dortmund, 1841,

op. 31, 59,13.
135, Ibid., p. 55.
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{esto es, las determinaciones no referidas 2 la forma de gobierno),
«aparece como cientificamente mas puro»'¥, Esta diferencia entre
constitucidn en sentido material v en sentido formal resuelve algunag
de las viejas controversizs.

IV. CONSOLIDACION Y CRISIS DE LA CONSTITUCION JURIDICA

1. Abandono del derecho natural

)

En 1868, Held distingue cuatro significados corrientes del término
constitucién: 1) «La entera situacién de la unidad organizada del Fs-
tado, con inclusién de los factores que no forman parte de lo juridi-
co»; 2) «la suma de las normas e instituciones juridicas concernientes
a 14 constituciény; 3) «aquella parte del derecho constitucicnal que
contiene las instituciones constitucionales»; 4) «una ley fundamental
constitucional escrita, que incluye todas las leyes complementariag
afiadidas a ella con el mismo cardcters. Y afiade: «La expresién se
utiliza de manera habitual en el tiltimo senridoe, al menos en el conti-
nentéy'*; habitualidad debida al hecho de que con la revolucién de
1848 M/mmﬁm&o constitucional se habia impuesto definitivamente. Lo
que pone fin a algunas de las viejas controversias relativas a la com-
prensién de la constitucién. Lo més llamativo es la desaparicién de
las fundamentaciones de tipo iusnaturalista: va en la Paulskirche, los
diputados que argumentaban en términos iusnaruralistas sc encon-

134. C.v. Roweck, Lebrbuch..., ci., t. 2, pp. 172 ss.

135. J. Held, Grundziige des Allgemeinen Staatsrecht oder Institutiones des bffent-
lichen Rechts, Leipzig, 1868, p. 315. La denominaciéa oficial de 12 constitucidn osci-
la. Una serie de ellas (Landesverfassungen), tanto antes como después de 1848, se
denominan expresamente «constituciénr. Sin embargo, es mucho més corriente la
expresion «documento constitucionalr; pcasionalmente se uriliza «ley constitucio-
nal». Numerosas constiruciones, sobre todo cntre las promulgadas después de 1848,
Uevas la denominacién de «leyes fundamentaless o «leyes fundamentales del Estado o
del paiss, A veces se hallz la duplicacién «ley fundamental sobre constimciéar, Cons-
titucién (Kowstitution) emerge como denominacién oficial sélo una vez yen la era
napelednica en Weimar, Braunschweig denomina su moderna constitucién de 12 de
octubre de 1832 atin de manera arcaizante ef nuevo ordenamiento provincial (Land-
schaftsordnung}, reproducide por E. R, Huber, Deuische Verfassungsgeschichte 11,
Stutrgart, 1960, p. §0. En «Gesem betreffond die Verfassung des Deurschen Reichesn,
de 16 de abril de 1571, el discurso «Verfassungs-Urlunde fiir das Deursche Reich»,
reproducido por el mismo autor en Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte
1T, Stutcgare, 1964, p. 285. La misma compilacién licva el titulo Verfassung des Dew-
schen Reicks, ibid., p. 290. Del mismo modo habia denominado su obra la Asamblea
nacional reunida ¢n la Paulskirche el 28 de marzo de 1849, ibid. 1, 1961, p. 304,

i
r
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craban en minoria, La atmésfera realista persiste en la mawmmwmm B:Mm
del siglo x1x. Un liberal como Hém.wﬁnn wmnmﬂ.b.oﬁmr.mm 185 ﬁ @ﬁm%w !
dogquier sc¢ despierta un onﬂas&aﬁsnw de !a historia completam e
nuevo y un interés fecundo por la realidad. Como nonmmnﬁnsn_m.m. :
san bruscamente las declaraciones _..Ennmmu las noaﬂﬁnﬂowwnm MH itra
rias de conceptos abstractos gue siempre han suscitado la o _EN%M
por parte de las doctrinas del .m.mﬁm&o am que surten wmnnm.um ouowg e
rfa, pero no sirven en la ﬂnmngnme. Habian prestado un %mw s iclo
en la superacion de la vieja sociedad: aUﬂm.Qn que curp HmMomHm >
esencial sus fines, estos conceptos han nmn&_n\wo su créditox Q H85
trato desaparece sigilosamente de la Bm%oﬂm.an\ las hw_ummm. om MHM,M
gunda mitad del siglo. En ninguna parte constitufa ya m.ME.n.Mr ormo:
originaria capaz de fundar lz legitimidad de la non.mﬁﬂMu Hn. :.su
que después de 1848 recoge una detallada aOonﬁ.Enm e mH noma i
cién» en su Naturrecht'¥, observa que la forma coatractua mmam nsm
mejor corresponde «a la posicién legitima y anmﬁnwm_m_o del voH er mwl
tatal» y de «ja representacién popular»; pero continiia, a renglén s
guido: «El contrato, sin embargo, s6lo marca la forma en que apare-
ce y existe la constitucién, la cual, de acuerdo con ms.a.ommnmgwmﬂmw
de ser obligatoria con cardcter general, adopta la nOﬁmHQou e _8?
En contra, Held reprueba la categoria del contrato como totalmente
impropia de la constitucién: el Estado u\.ny _uom.nn estatal estarfan w,.m.ﬁ
dados antes de que s¢ establecieran las nrmmoﬂﬂomwm sobre su ejerci
cio'®. Sobre esta base, Zorn afirma posteriormente que, momaw el punto
de vista «juridico-estatals, «todas Hmm.noaﬂ.n:nuoﬁmm:-x mnnmm «otor-
gadas... El concepto de una constitucién... nmnﬁmam. no se puede nos,m-
truir en términos juridico-publicos»'*®. Con anterioridad a 1848, se
trataba de interpretar las constituciones .oﬂon.mamm.noEo pactadas,
para satisfacer las exigencias de racionalidad juridica; ahora m_H es-
fuerzo s¢ dirige a interpretar las pactadas como otorgadas para salva-
guardar la preeminencia del Estado.

136. C. Twesten, Woran uns gelegen ist. Ein Wort obne Umschweife, Kiel, 1859,

. 21 ss.
uvav.ﬁz. Ahrens, Naturrecht oder Philosophie des Rechts und des Staates 11, #1839/
46, Wien, 1871, pp. 333 ss.

138. 1bid., p. 358. i )

ku 9. L M.Hm_M. System des Verfassungsrechts der monarchischen mhmnnmﬁ Uwﬁuuimmuo
mit besonderer Rilcksicht auf den Constitutionalismus 1, 1856, p. 304 Held se .ﬁmr.umo
por ello contra algunos ensayos que sostienen la teorfa del contrato sin su base MMMB-
turalista; véanse J. Edwvds, Der Einfluss der herrschenden bu‘.mn\a des 19. Jabrbu . TS
auf den Staat, Leipzig, 1854; R, v. Mohl, Geschichte und Literatur der Staatswissen-
schafter 1, Erlangen, 1855, p. 109. ) . _
* H..M%.u Ph. No_m.: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches 1, Berlin, 21895, p. 35.

] I 1
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2. Positivaciérn de la constitucion

Por otra parte, ya no sc niega por principio la factibilidad de la
constituciones. Para la Paulskirche esto resulta absolutamente m<.m
dente: «Finalmente, y a esto le concedo especial importancia», di .
Beseler, en su calidad de relator de la Comisién nonmn.:ﬁnmopumm ﬁmMM
los derechos Eb@mﬂwsﬂm_%v «nuestra tarea es constituir»'!, Ya no
parece necesario indicar lo que debe ser constituido: la expresién
WM.NWMmMMMMMs MMﬁM.mWWMHB@o Eammmm&wmﬂmﬁno meramente atributi-
) paratorio decidié el 3 de abril de 1848, des-
puds de haber resuelto la formacién de una Asamblea nacional woam
tituyente, «que el acuerdo sobre la futura constitucién de Eaambm%
?Q..m cedido Gnica y exclusivamente a esta Asamblea nacional cons-
tituyente elegida por el pueblo»'*:. Gagern, tras su eleccién como
presidente de la Asamblea naciénal, proclama: «Tenemos que lle-
var a Q.&o la gran tarea. Hemos de ¢rear una constitucién para
Alemania, para todo el pafs. La vocacion y el poder para crearla se
halian en la soberanfa de la nacién»*. Las metdforas mds frecuen-
temente utilizadas para designar la tarea y la meta son las de cons-
truir, noﬁ?&n&&ﬁ y edificio. Clertamente, la construccién no pue-
de comenzar sin presupuestos, pues'¢las nuevas constituciones sélo
poseen .Hm garant{a de su existencia cuando emanan de las relaciones
més fntimas del pueblo al que son destinadas, tienen sus raices en
las opiniones y necesidades nacionales y pretenden realizar lo posi-
ble en las condiciones dadas». Mas no hay en esto renuncia alguna
a la pretensién de crear, como inmediatamente aclara ¢l proyec-
to: «No se trata de apuntalar o bianquear; es necesaria una trans-
formacién de la que ha sido nuestra constitucién hasta ahora con
nuevos clementos, con nuevas formas fundamentales»'. Tam-
bién los conservadores, a partir de 1848, se resignan progresiva-
mente a las constituciones «artificiales». Leopold von Gerlach, a
propésito de la constitucién otorgada prusiana, apunta lo mwm&mn-
te: «Me parece absolutamente claro que el buen Dios nos ha lleva-

141. . G. Bes is juli i
1485, m.umw Beseler, discurso del 4 de julio de 1848, Szem. Ber. Dt. Nationalvers. 1,
1472, Informe oficial sobre las deliberaciones 1
: para la creacién de un parlamento
alemin. Acuerdo del 3 de abril de 1848, Vi # 5, pri ;
emdn. ACueto a8, o 172, , Verh. d. dt. Parlaments, primera cnirega,
. w»wﬂ H. v. Gagern, discurso del 19 de mayo de 1848, Sten. Ber. Dt. Nationalvers-
144, Informe de la comisién para la constitucién (Rei b 5
de ocrubre de 1848, ibid., 4, 1848, p. 2722. (Reichverfasang) sleman, 20
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do al camino recto con €5te docomento constitucional»'*. El minis-
ro del interior en los tiempos de 12 reacci6n, conde von TWestpha-
{en, menciona en primer lugar entre los riesgos y peligros para Pru-
sia «las leyes constitucionales procedentes de la revolucién», pero,
Jejos de aventurarse 2 seguir el deseo del monarca de reemplazar el
«papelucho» por un «privilegio real», aconseja, al igual que el hom-
bre de confianza del rey Radowitz, llevar a cabo rectificaciones mo-
dificando e interpretando la constituciéni*. Manteuffel, ministro
de la presidencia, expone & Federico Guillermo IV que la monar-
quia ha experimentado un cierto debilitamiento a causa de la cons-
tiruci6n; sin embargo. su retractacién unilateral comportazia que
&ste fuera afin mayor'¥’. La consigna conservadora, por lo tanto, no
ordena ya combatir, $ino mejorar la constitucién®.

3. La constitucin como expresin de las relaciones de poder

Lasker, €n su retrospectiva de 1861, no ve, como expresién de la
politica constitucional prusiana, sino «enrorpecimientoy destruccidnr.
«Toda contradiccidn incluida en la constitucién es minuciosamente
perfeccionada y ampliada para provocar antagonismos esenciales; se
introducen nuevas contradicciones y la reserva de ley se concibe con
espiritu perniciosoy ambiguo, cuando no se prescinde completamente
de eila; las prescripeiones consttucionales claras son enturbiadas y
convertidas en objeto de negociacién; el derecho estatal antiguo en-
<ra en conflicto con el nuevo 'y ja victoria siempre estd del mismo
lado»#. De este modo, el liberalismo llega a comprender que la efi-
cacia de una constitucién no viene dada sin mds con su validez juridi-
ca. Para aclarar esta discrepancia, Lorenz von Stein observa, ya en

145, L.v. Gerlach, nota de 14 de diciembre de 1877, citado por E. 1. v. Gerlach,
Aufzeichnungen aus seinem Leben und Wirken 1795-1877, ed. de J. v. Gerlach, 2,
Schwerin, 1903, p. 34; véase rambién ibid., p- 31

146, F. Graf v. Westphalen, Memoria de 24 de octubre de 1852, parcialmente
reproducida en Unter Eriedrich Wilkeim IV. Denkuiirdigheiten des Ministerprasiden-
sen Otto Pry. Manteuffel I, ed. de H. Poschinger, Berlin, pp. 262 ss. Para los planes
del rey véanse L. v Gerlach, apunte en diario de fecha 27 de mayo de 1852, en
Denkuwrirdigheiten 1, ed. de su hija, Berlin, 1891, p. 770; ademds J. M. v. Radowizz a
Friedrich Wilkem TV, 5 de marzo de 1833, en Nachgelassene Briefe und Aufreichnun-
gen ur Geschichte der Jahre 1848-1853, ed. de W, Moring, $tutrgart/Berlin, 1922
Osnabriick, 1967 (reimp.), PP- 415 ss.

147. O. Frh.v. Manteuffel, «Memoria de 1855 para Friedrich Wilhelm IV», re-
producido por Poschinger {ed.), Unter FEriedrick Wilhelr IV, 1L, 1901, pp. 98 ss.

148, Ibid., p- 100.

149. E. Lasker, «Wie ist die Verfassung in Preussen gehandhabe worden?s», en Id,
Zur <S\__wam§mv.,m&n?.n§m Prenssens, Leipzig, 1874, p- 8.
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1852: «El derecho constitucional no surge del derecho de las leyes
sino del de las situaciones materiales»5%; pero éstas sélo levaron en
Hu.nmmi a un constitucionalismo aparente. Antes que von Stein, Saint-
Simon, en vista del rdpido cambio de las constituciones francesas
habia llegado a la conclusién de que la clave se haila menos en Hmm,
formas de gobierno que en la propiedad, cuya constitucién (comstitz.
tion) forma la base marerial del édifice social™s!. Lasalle recoge v po-
pulariza esra tesis’2, comparando deseo y realidad. A este Han\nnﬁo
sc refiere a la idea de constitucién como «ley fundamental de En”
pais», entendiendo por ral «una fuerza activa que necesariamente hace
que todas las demds leyes e instimiciones juridicas que se promulgan
en ese pals sean exactamente o que son»¥3, Pero Lasalle no encuern-
tra esta «fuerza activa» en la ley constitucional, sino en las fuerzas
sociales y politicas: «Un reino al que el ejéreito y los cafiones obede-
cen... &sta es una pieza de la constituci6n*. Los sefiores Borsig y
Egels, los grandes industriales en general, son una pieza de la consti-
tucién»'*, y asi sucesivamente hasta la conclusién: «Hemos visto
pues..., lo que es la constitucién de un pafs: ias relaciones de woamm
oﬂmn&,\mﬂmuﬁo existentes en €l»'%, Ello hace que tras el concepto juri-
dico de constitucién emerjz de nuevo el vigjo concepto situacional
vm&mﬂbmgauﬂa excluido pox la marcha triunfal de ios aOncanﬁom
constitucionales, que es especificado en adelante como situacién de
poder de base econémico-social. Lasalle también considera la mar-
cha triunfal de la constitucién juridica como resultado del cambio
en las relaciones de poder. La constitucién juridica, sin embargo
sigue dependiendo de lo fictico y s6lo puede tener validez en Hm
medida en que coincida con las relaciones de poder: «Lo que esta
escrito en la hoja de papel resuita completamente indiferente si con-

150. L. v. Stein, «Zur preussischen Verfassungsfrages, Dt Vischr, 1852: 1961
(reimp.) 1, p. 36, ' ’

151, C, H. de Saint-Simon, L industrie ou discussions politigues. 3 tio-
sophigues I, 1817, en Oeuvres 1, 1869; 1966 (reimp.), Wﬁ. wmeMu, roTales et philo

.Hmm. F. Lasalle, «Uber Verfassungswesens, 1862, Ges. Red. 2. Sebr., 2,1919: 1967
{reimp.), p. 25. De manera totalmente anfloga habia procedido Engels ent su mn.monﬁn
de 1844 m.a_unn la sitvacién de Inglaterra; tal y como & mismo avisa, se conduce frente
a E.noamﬁuxn&x inglesa... de manera puramente empirica. Por comsiguiente, la consti-
tuciGn inglese no como en los Comentaires de Blackstone y en las mxmsﬁnﬂm de De
Lolmes 0 en el extenso niimero de estatutos constitutives desde la «Magrna Charta»
hasta la Reformbill, sino como existe en la realidad, «Die Lage Englands» 1844, MEW,
1, 1956, p. $72. T

153. F. Lasalle, «Uber Verfassungswesens, ciz., p. 31,

154. Ibid., p. 33.

155, 1bid., p. 36.

156. ibid., p. 38.
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rradice a la situacién real de las cosas, a las relaciones efectivas de
poder»™7. La comprensién de la constitucién por parte de Lasalle es
recibida por la incipiente sociologia: Max Weber define «constitu-
cién» como «la categoria de lo factico, de la posibilidad, la actuacién
comitin mediante disposiciones para influir en la distribucién de po-
der determinante en una comunidad»'®,

4, Ovden fundamental u orden parcial

El conflicto constitucional prusiano puede servir como precedente
para la teoria del poder de Lasalle. Ciertamente, desde el punto de
vista jurfdico sélo se trataba de la interpretacién correcta de unos
articulos aislados de la constitucién, pero tras ella aparecen dos con-
ceptos diferentes de la constitucién juridica. Para los liberales, la cons-

titucién provocé una ruptura absohuta con el Estado de derecho pre- ¢

constimcional. Antes, explica Lasker, «todas las competencias del rey...
emanaban de su autoridad ilimitada. Al superponerse la constitucién
al poder absoluto, la fuente de la cual brotaban aquellas faculrades
quedé cegada. La constitucién hubo de dotar de nuevo al rey con las
competencias que el bien del Estado requeria»'’; dicho brevemente:
«Las competencias del rey son una creacién positiva de la constitu-
¢i6n»'9_ Esta aparece aqui como fundamento legitimador de la acti-
vidad estatal, sin que quede ecspacio alguno para las competencias
extraconsticucionales. A la inversa, la doctrina conservadora del de-
recho estatal busca precisamente negar la ruptura y probar la conti-
nuidad juridico-estatal. Para Kaltenborn, «la constitucién de un pais
alemin» no sélo comienza con el «documento constitucionals; con
ello no hace sino aproximarse a «un nuevo estadio... En particular, la
posicién de los principes alemanes como dtulares del poder estaral
no fue creada juridicamente mediante el documento constitucional,
$ino $6]o... determinada y limirada con mayor detalle»'s'. La consti-

137, Ibid., pp. 57 ss.

138, M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der verstebenden Soziolo-
gie, 1911219133 1921, 5.7 ed. a cargo de J. Winckelmann, Tibingen, 1976, p. 154,
ibid., p. 27; ¢l mismo se reficre a la identidad con el concepro de constirucidn de
Lasalle ¥ previene contra su confusion con <l juridico [trad. cast. Economia y socie-
dad, Madrid, 2062].

159. E. Lasker, «Fragen des Staatsrechts» (1862-1863), en Id., Zur Verfassungsge-
schichte..., cit, p. 373; compérese tambidn su «Wie ist die Verfassung in Preussen
gehandhabt worden» (1861), ibid., pp. 2 ss.

160. E. Lasker, «Der Kénig der Verfassung» (1863}, ibid., p. 385.

161. C.v. Kaltenborn, Einleitung in das constitutionelle Verfassungsrecht, Leip-
zig, 1863, pp. 340 ss.
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tucién aparece aqui exclusivamente como modificadora del ord
ooﬁmnmnuﬁmr Donde no se limita expresamentc al monarca, mmm%
continda en posesién del poder estatal originario; en estas nw_,.unc ;
tancias, «el documento constitucional es ley sélo en tanto que se anm-
fiere a los stbditos; en la medida en que en €l se regula monﬂmﬂ??
mente &.nmm.:nos de la corona tal documento no @s.umam ser una Ham-
porque ésta presupone siempre una persona © poder en el mmnmnwm_
situade por encima de aquel para el que la ley se promulga»'®, Por
ello, Seydel comienza su Bayerisches Staatsrecht Hmm_..wmaammo m_. «80
berano» y s6lo después sigue ¢l «derecho constinucional», donde ﬂmu
ta, en lo esencial, de la representacion estamental y de la HPQBWEEH
n.&&;u. Fsta idea de constitucién es reducida a concepto por moanrmnmq
si bien «la Rﬁ&u:nm sélo puede ingresar en la vida del derecho Eo“
diante mﬂ.nommﬂgn&n y con la mismax, la monarquia presuponc siem-
pre la existencia de la persona estatal. Esto continia'siendo asicon la
HBm_\mbﬂmn&u de la constitucién. En consecuencia, «la sola consti-
tucién de una repiblica... es el dnico fundamento del derecho pibli-
€O, - la constitucién de la monarguia constitucional», por el contra-
rio, es s6lo un orden parcial. A aquél se le vzamﬁ denominar
constitucion, a éste sdlo documento noama.wxmﬂ.oa&aﬁ,./

5. Primacia del Estado sobre la constitucion

La tﬁﬂmomm del Estado sobre la constitucién que se manifiestz en
esta tesis gana terreno progresivamente en ta segunda mitad del siglo
y llega a ser dominante tras la fundacién del Imperio. Con ello se
noHEmS ¢l cambio de perspectivas desencadenado el afio de la revo-
En&b. Tras los acontecimientos de 1848, ja burguesia habfa apren-
dido que no podria conseguir la unidad nacional con sus propias
fuerzas. El Estado nacional s6lo nacié cuando los gobiernos hicieron
de cllo su tareas la disposicidn a cederles este trabajo aumenté debi-
do al temor, basado en los hechos de 1848, de no poder detener el
nnwuﬁ_.e del proletariado sin el respaldo del Estado mondrquice. Esto
mo_m.mﬂ huella en la constitucién, que adopta funciones defensivas

Precisamente Kaltenborn sefiala como necesidad ineludible, «en uﬁmm“
tro tiempo de agiracién y desarrollo violentamente vomﬁmom dispo-
ner de una formulacién documental» del derecho piblico anomﬁo fun-
damento firme de todo perfeccionamiento y baluarte seguro frente

162. H. G. Opirz, Das Staatsreckt des Konj, ] ipzi

2 s greichs Sachsen 1, Leipzig, 1884 38

163. M. v. Seydel, Bayerisches Staatsrecht (1834 I b ipzi wn. %,

oo 165 sy 346 5, $ { y I, Freiburg Br./Leipzig, 21896,
164. C. Bornhak, Allgemeine Staatslebre, Berlin, 1896, pp. 37, 46 ss.
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al afdn gratuito de renovacién»'®, No se wata y2 de interpretar €l
poder estatal en funcién de la constitucién, sino de interpretar ésta
en funcién de aquél: la constitucidén no es fundamento, sino ingre-
diente. Consecuentemente, la ciencia juridica, con escasas excepcio-
nestés, suele denominar a Sus descripciones derecho prblico; la cons-
tinacidn aparece {finicamente como una parte deaquél, en modo alguno
exhaustiva. En la distribucién de tareas entre el Estado vy la constitu-
cibn, la doctrina del derecho piiblico es acorde con la del fundador
del Imperio. Bismarck declara ante la Camara imperial: «Para mi ha
habido siempre una sola brijula, una tnica estrella polar, como guia
de mi gobierno: Salus publical... En primer tugar estd la nacion, su
posicién en el exterior, su independencia, nuestra organizacién, de
modo gue podamos, como una gran nacién en ¢l mundo, respirar
libremente. Todo lo que se desee después, una constimcion liberal,
seaccionaria, conservadora... Sefiorias, €50 lo reconorco totalmente
abierto, para mi estd en segundo lugar, €8 un lujo de la institucién,
posterior en el tiempo 2 la construccién firme de la casa... Levante-
mos primero un <dificio sélido, seguro frente 2] exterior, consolida-
do en el interior, unido por el vinculo nacional, y luego pregintenme
mi opini6n sobre la forma de amueblar la casa con instituciones cons-
tiracionales mads o menos liberales»¥. La difundida equiparacién de
constitucién y ley ordinaria se convicrte en la expresidn juridica de
esta actirud. Como toda ley ordinaria, la constitucion emana del po-
der del Estado preexistente, pero 1o €8 Su base; la diferencia consiste,
2l final, s6lo en la dificultad para modificarla o, como dice Laband,
en la intensificacién de la «fuerza formal de ley»'®. El hecho de que
&sta tenga su fundarmento en la importancia del contenido —algo que

afin sabia Gerber— cay6 en el olvido'®.
6. Identidad entre constituciony ley constitucional

En el afo 1870, escribe Lorenz von Stein, «los conceptos esenciales y
las normas juridicas de la constitucién son pensados casi hasta el fi-
nal... Ni siquiera se niega ya la jdea de que toda constirucién positiva

163. C. v. Kaltenborn, Einleitung..., cit., p. 342, )
166. Por gjemplo, J. Held, System des Verfassungsrechis der monarchischen Staa-
ten Deutschlands mit besonderer Récksicht auf den Constitutionalismus 1, Wiire-

burg, 1857, pp- 50 ss.
167. Bismarck, discurso de 24 de febrero de 1881, ea FA, ©. 12, 1929, p. 194.

168. P.Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches (1$83) 11, Tuibingen, $1911,

p-72.
169. C.Er.v.Gerber, Grundziige des deutschen Staatsrechts (1865), Leipzig, 31880,

pp. 7 ss.
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no surge Gnicamente de una idea juridica, sino que contiene siempre
el orden social de! memento en cuestidn, transformado en derechg
estatal; de que, por tanto, aquélla proviene ante todo de la distriby-
cibn de la propiedad y que su historia es la historia del orden de la
humanidad, fundado sobre el orden de la propiedad y el del trabajo,
Nuestra época misma, en posesién de una constitucién as, ha de
formular completamente su principio y saber organizar su sistema,
Aqui no caben, en conjunto, muchas dudas: la decisién sobre cues-
tiones concretas se puede abandonar sin temor al desarrollo natural
de las fuerzas y de los hechos»'7. La doctrina del derecho piiblico
confirma a su manera esta impresién: tras la fundacién del Imperio
el positivismo se impone de forma rdpida y duradera, lo que indica
que la constitucién ya no plantea problemas de tipo politico, sine
juridico. La relacién de condicionamiento entre constitucién juridica
¥ constitucién de hecho brill fugazmente con ocasién de la pregun-
ta por el fundamento de validez de la constitucién federal noralema-
nay de la constitucién del Imperio. Ambas creaciones estatales situa-
ban a la doctrina alemana del derecho publico ante {2 poco habimal
situacién de que no sc limitaba de forma juridico-constitucional nin-
gin Estado ya existente, sino que se erigia und,nuevo sobre la base de
una constitucién. La mayorfa de los wcmﬁnwznw,mmw recurren para so-
lucionar el problema a una constitucién fictica preexistente a la juri-
dica. Jellinek considers intitil el esfuerzo tendente a construir juridi-
camente ¢l origen del Estado: «Todos los acontecimientos mediante
los cuaies... tiene lugar la creacién del Fstado son hechos, que pue-
den ser concebidos histéricamente, pero no con una férmula juridi-
ca»'”". «El momento més esencial en el concepto de Estado es que
éste consiste cn un orden, y un orden anterior al orden es en s{ mis-
mo una contradiccién. Por ello el primer orden, la primera constitu-
ci6n de un Estado, no es ya juridicamente deducible»72, En su Staats-
lebre, Jellinek aclara con mayor detenimiento que «toda asociacién
duradera necesita un orden, constituido y llevado a cabo conforme a
su voluntad, que limite su 4mbito ¥ regule la posicién de sus miem-
bros en clla y para ella. A un orden de esta indole se le denomina
constitucién»'", De ahf que Estado y constitucién se vinculen reci-
procamente de forma necesaria. Pero la constitucién no tene por

170, L.v. Stein, Hasndbuch der Verwaltungslebre (1870), 1: «Der Begriff der Verwal-
tung und das Systern der positiven Staatswisscnschafrens, Sturtgarr, 41888, 1.

171. G, Jellinek, Die Lebre von den Staatenverbindungen, Wien, 1882, p. 264.

172, 1bid., p. 266.

173, G. Jellinek, Allgemeine Staatsiehre, Berlin, 1900; Darmseade, 31960 (reimp.),
p. 508,
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qué ser un orden juridico: «Basta con la existencia deun _.uom.wa.m mmnmt
co que conserve la unidad del Estado para mmﬂmmwmmn el minimo de
constitucidn (ue &ste necesita para su existencia» '’

7. La disolucién de la ley constitucional
en términos procedimentales

La doctrina positivista del derecho piblico &&.HBMQHWE.,M que on
portar posteriormente por parte de Carl Schmite _m\oﬂnﬁm e no ha
ber desarrollade teoria constitucional &mdﬁm. La razon de 53.6__., %om_o
la ve Schmitt en «el sentimiento de seguridad politica y social de Hm
época anterior a la guerra»'?%. Si esto es correcto, oﬁﬁow_mam%ﬂnmbﬁm‘ a
Repiiblica de Weimar habia de replantearse por principio la ncw\“,.SMn
de la constitucién, pues la de Weimar no aparece como expresion de
una unidad ya existente, sino que su misma existencia continda sien-
do objeto de disputa. En efecto, en esta nw@nm‘ﬁ.nnan ovmonﬁnmn.u oﬂmm
una intensificacién extrema del concepto _Eﬁ.&no de nonmﬂﬁzmn_ n M
cargo de Kelsen, su decisiva Hm_mmiwmn&nw debida sobre todo M <.Eou.|
y Schmitt. Smend se distancia ya con el E.ﬂbn Verfassung un .mdw.mo
sungsrecht (Constitucién y monoowo.noﬁmﬂﬁcn._oumc de la constriccién
normativista del concepto de nomeEQQP sin que ello .H Ummmm\ mn.mb”
tar la equiparacién empirista entre constitucion y n&mnmonnm wnﬂnmw
de poder: «La constitucién» se¢ halla al servicio .an._w lavidaen la nn%
el Estado tiene su realidad vital, esto es, al servicio am su proceso de
integracién. El sentido de tal proceso es la wnoa:mﬁo.mu m:wmﬁna nw-
novada, de la totalidad vital del Estado, v fa noumsmmm&bu _m norma
cién legal de las diferentes caras de este proceso»'7S. wa o que mn.“
infiere para Smend la necesidad de una «orientacién de la no:m%n_p
cién del Estade como un orden integrado moEmOnBa m_ valor ¢la
integracién»'". De ahi se sigue, a amn.nnom de Bﬂﬁ.wnﬁmnﬁmﬂan n%nm_.uﬁ-
cional, que &sta, al contrario que la interpreracién _nmm_w se des MmM.m
en lo sucesivo de los vinculos al texto de la norma y al mérodo juridi-
co para referirse al éxito de la integracién: M,Oos todo, es Mmmmcoﬂa
que este resultado pueda conseguirse, m&nbam.,,mu por 2l fluir de la vida
politica mediante vias no estrictamente nonmﬂEQon&amu.@c% el cum-
plimiento de la tarea de integracién encomendada mediante la suje-

174. Ibid., p. 505, o ) .
1735. O.Hmnrmdw? Verfassungslebre, Miinchen/Leipzig, 1928, Berlin, 1954 (reimp.),

S Fuci adrid, 2003].
. IX [trad. cast, Teorla de la constitucién, Madrid, : o
? meﬁ. R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen/Leipzig, 1928, p. 78.

177. Ibid., p. 84,
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n.&s .nE espiritu a valores, asi como mediante los articulosde la ¢

Sqmm&bu se corresponde, pese a estas discrepancias oODnnmmﬂm ooonm-
m.oua.ao de la constitucién més de lo que lo hace una dindmica c o
ﬂEQo\um_ fiel a los articulos, pero defectuosa en sus nmmc_nmmo%ww.
De ahi que las normas constitucionales sélo pretendan vincula .
trictamente la vida de la constitucién en casos nkomwﬂom&om.n M-
elemental ¢! significado inmanente y evidente de la oommﬂEn&w M :
presa, que posee esa elasticidad y que eventualmente es capaz M-
completar y cambiar su sistema por si misma»'?®. Entonces Qo.nm ;
mente ya no es posible trazar un limite preciso entre annonrm y Hnm.m.-
dad. En radical contraposicién a la doctrina positivista del amnmnr-
mmﬁmmmr afirma Smend: «Como derecho positivo, la constitucién bo
es m.oHo norma, sino también realidad; en tanto qué constitucid :
realidad integradora»'®. >

8. La disolucién de la ley constitucional en términos decisionistas

En un moua.ao diferente al de Smend, Carl Schmitt disuelve la consti-
tucién escritd, pero no en favor de un proceso permanente, sino de
una @mﬂm&u Gnica. El objeto de su Verfassungslebre (Teoria de 12 cons-
titucién) es ua sedicente concepto positivo de constitucién, definido
como «decisién total sobre la indole y la forma de la Egmn_um& olfti-
nms;,ﬁ Schmit: formula este concepto sobre el fondo de una m._mﬁmﬁaa
previa cntre mosmmgnab en sentido absoluto y relativo. La constitu-
cién en & primer sentido indica «una totalidad (real o pensada) es
nnn_.nu o bien m_ estado global de la unidad y el orden politicos o ,anu
un sistema unitario, cerrado, de normas Gltimas y supremas»'*. En el
primer caso concierne al ser, en el segundo al deber; no obstante, el
deber halla su fundamento en el ser, puesto que presupone una <orwn-
Mma como origen. En contra, si se califica como constitucién «una serie
e Hn‘v&m de aan.ondﬁmam {ndole», solamente se ofrece un concepto
nm_mn?o de Ia misma. No se reficre a una totalidad unitaria, sino a una
diversidad de normas sin vinculacién interna entre s{ que w&_o uede
ser an.ﬂonﬁwbmam de acuerdo con criterios formales como la n_ohw%mn&u
a partir deuna ley o la dificultad de modificacién: «Constirucién y ley
constitucional son tratadas asi de igual manera»'™. Aunque el @no_uwmv

178. Ibid., p. 78.

179. Ibid., p. 79.

180. Ibid., p. 80.

181. C. Schmitt, Verfassungslehre, p. 20.
182, lbid., pp. 3 58, 7.

183. Ibid., p. 3.
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Schmitt no haya establecido este vinculo, hay que ver ¢l concepto
positivo de constitucion como €aso particular del concepro absoluto,
mientras que la ley constitucional estd unida al relativo. Pero ambos
no se hallan desconectados: por ¢l contrario, «las leyes constituciona-
legn valen s6lo «por az6n de la constitucion y 1a presuponen»'®*. Por
sllo, «la esencia de |a comstirucién» No s¢ encuentra «en una ley o én
aorma algunax, sino en 12 decisién global sobre la {ndole y la forma de
la unidad politica. El objetivo de esta separacion s «guiar» la atencién
de los juristas desde la «ey constitucional» a la «decision politica» que
hay tras ella: «Correctamente consideradas, esas decisiones politicas
fundamentales son, también parz una ciencia juridica positiva, lo de-
cisivo v lo propiamente positivo. Las regulaciones normativas ulterio-
res, las especificaciones ¥ delimitaciones competenciales en detalle,
las leyes para las cuales se elige, por la razén que sea, Iz forma de leyes
constitucionales, son relativas y secundarias con respecto a €sas deci-
sjones»'¥. Esto tiene la consecuencia de que, incluso en caso de con-
flicto, la decisién politica informal fundamental se imponga sobre su
expresion juridico-formal. Pero con ello Schmitt no sélo extiende la
mirada a la estructura que s¢ encuentra tras la constitucién estableci-
da, también abandona las ventajas del control juridico de! poder: la
ley constitucional vincula la politica conforme Gnicamente a la deci-

sion fundamental.
9. Constitucién normativa y constitucién fdctica

La Staatslehre (Teoria del Estado) de Hermann Heller sale alaluz por
primera vez €n el extranjero, tras €l nundimiento de la Repiblica de
Weimar, Andlogamente & Schmitt y Smend, distingue entre constitu-
cién como realidad social y constitucién juridica independiente; bus-
ca, al contrario que ellos, evitar la disoluci6n de la constitucién en la
dindmica o la decision'™. La fasc final de la Repiblica esta completa-
mente dominada por el punto de vista w;&&no-nosmnnc&on& de Carl
Schmitt que lleva a cabo en adelante la relativizacion del derecho cons-
situcional apuntada en la Verfassungslebre, @noHuOnn.Houmuao con ello
sus consignas a los encmigos de la constitucién de Weimar. Ensu Der
Hiiter der Verfassung (El defensor de la constitucién), de 1931, anali-
za «la situacion constitucional concreta del presente»': situacién que

184, Ibid., p. 22.

185. Ibid., pp- 23 v 25.

186, H. Heller, Staatslehre, Leiden, 1934, pp. 242 8. 259 ss.

187. C. Schmirr, Der Hiiter der Verfassung, 19313 Berlin, 21969, p. 71 [trad. cast.
La defensa de la Constitucion, Madrid, 19981 .
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pues no es idéntica ni 2 la constitucién {absoluta) ni al derecho cong.
titucional (relativo), sino que se caracteriza de un modo que precisa-
mente ia separa de ambas. Huber quiere ver en estc escrito la segunda
pieza esencial de la teoria constitucional de Schmitt, después de quea
Verfassungslehre hubiese superado el concepto formal de constitucigy
propio del positivismo™s. Segiin esto, «la verdadera constitucidn no
€s una constitucién normativa, sino al mismo tiempo efectiva y facri-
ca»™. Caen fuera del concepro todos los COMpPOoNnentes que no son
vistos como decisiones fundamentales, asi como estas tiltimas cuando
carecen ya de realidad. Un afio mis tarde Schmite emprende, en Lega-
litdt und Legitimitit (Legalidad v legitimidad), la demostracién de que
la «reorganizacién de la constitucidn»1 no presenta escollo legal al-
guno. La legalidad no es un postulado general de todo orden juridico,
sino s6lo la forma especifica de la juridicidad desarrollada por el Esta-
do parlamentario legislativo: donde éste ya no funciona, la legalidad
pierde su base. Por eso las formas de la constitucién no vinculan ya a
quicn aspira a defender su sustancia. Huber celebra €Omo «un signo
de la responsabilidad politica de un luspublicista alemdn el que Carl
Schmitt, en esta situacién amenazadora,.. haya &nmobgmmnmnm@ﬁ la
futilidad juridico-constituciona] de la exigencia de legalidad»1?T, Pezo
Schmitt ni siquiera considera que en la sitnacién de 1932 sea posible
salvar una vez miés la totalidad de la esencia constitucional. Ve cn la
constitucién de Weimar un conglomerado de dos decisiones funda-
mentales contradictorias, fundadas en la decisidn de la mayoria: en
parte organizacién axiol6gicamente neutral ¥y en parte derechos fun-
damentales conforme a valores. «Reconociendo que la constitucién
de Weimar son dos constituciones se plantea la eleccién de una de
ellas», de modo que el Estado parlamentario legislativo ha de ser sa-
crificado en favor del «orden sustancial. «581 esto tiene éxiro, la idea
de una obra constitucional alemana se salvard»1"2,

no halla acomodo en el esquema conceptual de la <m§nm§:mim$ﬁ

188. Fr. Landeck (. d., E. R, Huber), «Verfassung und Legalition: Dz, Volkszum
Halbmonatsschr, F. d. dr. Geistesleben 14 (1232}, p. 734.

189. Ibid, De manera completamente angloga, Fr, Griirer (. d., E. Forsthoff),
«Krisis des Staarsdenkens»: ibid. 13 (1931), p. 173.

190. C. Schmitt, Legalitet und Legitimitar, 1932, [trad. cast. Legalidad y legitimi-
dad, Madrid, 1971), Verfassungsrechtiiche Aufsitse aus den Jabren 1924-1954, Mate-
rialen zu einer Verfassungsiehre, Berlin, 195 8, p. 343.

191. Fr. Landeck (c. d., E. R, Huber), «Verfassung und Legalitat», cit., p. 734.

192. C. Schmitr, Legalitar..., cit., pp. 344 ss.
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10. El fin de la constitucién normativa

No se puede dar por supuesto que mnrawﬁn‘m%ﬁamnmn mmun wmww &x&%ﬂ
ma nacionalsocialistz como la ao.vam constitucion _ a Mamsm .u.,vn
obstante, después de que éste rcg.nnm.ﬂ n.osmamEn_Omn po wnu Mm.n?dm
bajo el titulo «Ein Jabr ﬁmmosm_mn.uﬁm:mﬁm.orﬂ, Ver mmmwwﬂmvmwmgo Un
afio de Estado constitucional quosm._woDm:mﬂmi” « JH MH S0 ce
lebré su mayor triunfo al imponer la idea de que un m.vﬁmUo mwu co s
titucién liberal carece absolutamente mm. constitucién... mm w oMmE !
adelante es necesario-subrayar con m.mn.rﬁ&mr a la vista de 2a m.
sitnacién constitucional, que toda nob.mﬁﬁmnaa posee su propio nou-
cepto de tal»™*%, También el Estado bmnwwmmwmoﬂmrmﬂm poseia una noHMM-
titucién, ciertamente diference de las liberales no wmm.yo por su con "
nido, sino también por su forma. ﬂcvon la caracteriza, en su Bmwws !
de derecho censtitucional, con la siguiente mnm..mo“ .Amhm nueva n.Mﬂm m )
cién del Imperio Alemdn... no ¢s una constitucién en sentido or
mal»'*%. Incluso Schmitt advierte eXpresamente contra la concesion
de una forma liberal al contenido Dmﬁomm\ﬁ. ?GNE..RS.“ azn.u,mmﬁm ni
politicamente correcto ni conforme m._ espiritu del nmﬁommreﬁo que
los propios bmn:ubmwmoﬂwm:mﬂmm.mo dejasen n_mmnOana.ﬁE .mmncmMnmq MM
segundo y pensasen que es posible oponer a la noHpmﬁ.MsQ mn e
mar, al menos en la forma de una regulacién resumida y oHnB lada
en un documento, otro documento de contenido 5»905» socialis
ta»'®, Lo importante no seria w_.,oBEm.mn una %mosaﬁnonvmﬂzﬂomx
come la de Weimar, sino «decidir womSanﬂbB.:_W EEmnMOD nMw.m-
titucional efectiva en todos sus puntos esenciales»'®s. El Bwvwsow vﬁ-
ler, en su declaracién de gobierno de 23 @n marzo de mwuouh a Mm
anunciado el establecimiento de una constitucién «que Smmm mmnﬁm
voluntad del pueblo con la autoridad mo.ﬁz <mamm.n.no cau M m%.nrw
legalizacién en términos legales (geserzliche H.\m%&ﬂm%wxm@ Wmﬂ b
forma constitucional se concede al n;wzo mismo»'*". No obstante,
la ciencia juridica nacionalsocialista deja claro que _m.,.w FJ& nowmﬂE-
cionales, o incluso un eventual aOnzBmEﬂ.o constitucional, M:ﬂnm Mﬂ
rian la zuténtica constitucién, sino sélo irradiaciones y reflejos de

193. C. Schmitt, «Ein Jahr nationalsozialistischer <nnmmmzn._=%m%§e:wwn. Rechr,
1-Or ionalsozialistis isten 4 (1934), p. 27,
- d. Bundes Nationalsozialistischer dt. Juristen 4 | s P
NSMM‘MN m_vmawmw.h Huber, Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reiches, 1937, Hamburg,
21939, p. 54. . .
195. C. Schmitt, «Ein Jahr..», cit., p. 27,

%6. Ibid., p. 28S. . » o
Mwﬂ. A, Ewnﬂwn_ «Regierungserklirung v. 23. 3. 1933», en M. Domarus (ed.), Hitler:

Reden 1932-1945 1/1, Miinchen, 1965, p. 232,

151




CONSTITUCIONALISMO Y DERECHOS FUNDAMENTALES

mticleo constitucional no escrito. La auténtica constiticién se resiste
incluso a toda solidificacién normativa, puesto que no pertenece al
orden del deber, sino al del ser, que porta en si mismo su legitimidad:
«No es en zbsoluto una suma de prescripciones expresas, de normas
juridicas escritas, de organizaciones ¢ instituciones estables. El ng-
cleo de la constitucién es la ordenacién viva y no escrita en lacualla
comunidad politica del pueblo alemén encuentra su unidad e integri-
dad». Puesto que a esta constitucién no le corresponde funcién algu-
na de regulacién de la realidad politica, tampoco depende de las cua-
lidades formales de la constitucién juridica. Efectivamente, la ausencia
de formalidad aparece como presupuesto de «que el orden funda-
mental no se petrifique, sino que permanezca en un movimiento cons-
cantemente vivo. La esencia del nuevo orden constitucional no la
componen instituciones muersas, sino formas fundamentales vivas»!%,

V. PERSPECTIVA

Tras las experiencias del naufragio de la democracia de Weimar y de
la dictadura nacionalsocialista, la constitucién juridica fue recons-
truida y protegida. Particularmente, la institucién de una jurisdiccién
constitucional dotada de amplias competencias ha proporcionado a
Ja constitucién juridica una importancia en ¢l proceso politico insos-

pechada hasta la fecha. La constitucién entra asi en el conocimiento

piiblico casi exclusivamente COmo NOrmMa; Pero, al mismo tiempo, la
elevada exigencia de validez ha agudizado la atencién hacia las des-
viaciones con respecto a la situacién juridica deseable, las cuales, ha-
bituaimente consideradas bajo el punto de vista de la realidad cons-
titucional, retornan en los elementos del concepro empirico de
constitucién. Pese al aumento de la importancia de la constitucién
juridica, no puede pasarse por alto que las condiciones han cambiado
esencialmente. La constitucién juridica surgié como un medio para
implantar y consolidar el modelo social burgués, que emanaba de la
capacidad de autogobierno de la sociedad y necesitaba al Estado dnl-
camente como garante de la libertad individual y de la autonomia
social. El problema constructivo residfa, en estas circunstancias, en la
limitacién del Estado a la funcién de garantia y en la vinculacién de
su actividad a los intereses de la sociedad burguesa. Esta tarea ¢ra de
paturaleza negativa y organizativa y encontrd, como tal, su solucién
adecuada cn un derecho que sometiese al poder estatal. Desde en-

198. B. R. Huber, Verfassungsrecht..., 2." ed., p. 55.
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onCES, 1a premisa de la capacidad de autogobierno s¢ .Wm MOmﬂm&M
errénea: vuelve a exigirse del Estado la Eow&mﬂou activa de MHD 0
den social justo. Las tarcas gstatales se Bmﬁonmr\mwm de bcm@m.; A EGH
mo tiempo, el éxito del Bstado en la persecucion de sus fines ownnm
de de las fuerzas sociales que disponen de importantes recurso
politicos- La constitacién juridica paga estas ﬂmbmmonamemsam nOHW
una pérdida de importancia. Para unos, :.Vm wnﬁgoamm que Mp whm mWM-
recen ya no son negativos y de oh.mmnﬁmﬁamv sino de UME.HQ. era p s
tiva y material; wﬁm&no-oobmmﬂﬁﬂonm_éauﬂa se @ﬁoaoa.mwuﬁ su mM wwm
cién, pero no resolverlos. Para 0tros, en Hm. misma me ida Jn qu s
fuerzas N cstatales toman parte en las decisiones politicas, 1a n‘ouMﬂH
rucién pierde su capacidad de nmmc.wm.ﬁ plenamente el m_wﬁmﬂo o-
poder politico y desciende a la condicién de on.&oﬁ. parcial. ! no?w
cimiento gue nos ha vnomonn.ﬂoawao esta Gﬁﬂ@mn&ﬁ permite, en la
misma medida en que se tome conciencia de esto, prever st Mﬂm-
ciente importancia de la constitucién morﬂno-moD& que sirve de base

2 1a constitucién juridica.

[Traduccién de Raiil Sanz Burgos]
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{RETORNO A LA COMPRENSION LIBERAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

I. SOBRE LA SITUACION

El descubrimiento del principio de proporcionalidad y ¢l despliegue
del contenido juridico objetivo de los derechos fundamentales se han
mostrade como las innovaciones de mayores consecuencias en la
dogmitica de los derechos fundamentales de ia posguerra. Pero, 2 la
vez que ¢l principio fundamental de proporcionalidad progresa en el
marco de la conocida defensa negativa de los derechos fundamenta-
les y se refuerza decisivamente el poder defensivo de éstos contra las
intromisiones del Estado en la libertad, la comprensién juridico-ob-
jetiva abre a los derechos fundamentales un 4rea de aplicacion ente-
ramente nueva. De esta interpretacién de los derechos fundamenta-
les se derivan, de forma paulatina, su irradiacién a las relaciones de
derecho privado, la denominada eficacia frente a terceros, los dere-
chos originarios a prestaciones o derechos de participacién de los
individuos frente al Estado, el deber de proteccién por parte del Es-
tado de las libertades aseguradas por derechos fundamentales, las
garantias procesales de los procesos estatales de decisién de los que
puedan derivarse perjuicios para los derechos fundamentales, los prin-
cipios de organizacién de las instituciones publicas y privadas en las
cuales los derechos fundamentales se hacen valer seglin el principio
de la divisién de funciones'; y ain serfan posibles nuevos pasos. Asi,

1. Vilidas como lineas de divisién del Tribunal Constitucional alemén para la
eficacia frente a rerceros (Drittwirkung) BVerfGE 7, p. 198 (1958); para los derechos
de prestacién y de participacidén BVerfGE 33, p. 303 (1972); para los deberes de
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los derechos fundamentales, en primer lugar, no se refieren ya-uni
teralmente al Estado, sino que se vuelven normativos ﬁmBEmﬁ Mﬂ:ma
orden social; en segundo lugar, se desvinculan de la funcién cwmwm o
ral de proteccién y sirven, asimismo, como fundamento de los d e
res de actuacién estatal. o debe-
Por supuesto, serfa erréneo esperar que los componentes negati
vOS ¥ .aw intervencién de los derechos fundamentales se mﬁ&mmmm "
mar sin problemas. Antes bien, el mandato estatal de defensa d mﬂw-
:vmﬂm.& asegurada mediante los derechos fundamentales no smam
cumplirse, por regla general, sino mediante el recorte de omnm%Euo ;
tades o de la misma libertad con respecto a otras. Por consiguie .
1as exigencias de actuacién del Estado que se derivan de los aoaonﬂou
?b.&maonﬂmwam clevan el niimero de las intcrvenciones en el drea ».8
ﬁnmﬂm por &stos y conducen, a juzgar por las apariencias, a un %ﬂ%-
taraiento de su fuerza protectora. Mientras que una wuuﬁnn@nwnmnw@_-
axn?.m?magﬂm negativa de los derechos fundamentales contribu md
omnmv.ENmn el statu guo social, su comprensién cn términos de wamM
vencién genera un impulso transformador. Por eso, no sorprende
que se vmu.\m impuesto sin dificaltad el principio ?bamﬁmuﬁ& de pr
porcionalidad como una intensificacién de la habirual funcién _unw”
tectora de Ho.m derechos fundamentales y, sin embargo, se @nmn% ue
de forma casi indiscutida la interpretacién ?:&869@&3 de mwm%
aungue el tema sigue siendo objeto de continua discusién. Hunm&mmw
mene, en los tiempos mis recientes ha vuelto a aumentar la critica®
que sigue teniendo una base fundamentalmente metodolégica WOM
criticos hacen responsable a la comprensién juridico-objetiva de los
derechos fundamentales de la elevada discrecionalidad en la inter-
Em.nmn&a de estos derechos, asf como de la consiguiente pérdida de
racionalidad de Ia aplicacién juridica, y ven en ello la causa mas im-

mnmnbmm BVerfGE 39, p. [ (1975); para las garantias de procedimiento BVerfGE 53
30 SN@M@N\M para rmw ﬂ&b%nmom. de organizacién BVerfGE 57, p. 295 (1981) '
2. Vdase, sobre todo, B. Schlinck, «Freiheit du ingriffs Rek
ﬁ.:_nc.o: der klassischen Grundrechesfunktions, meWNﬂnwmmeMmM%w évw% Mummwomm-
W&.Smmﬂn.w im .<m.d_wo.&.§..nménbﬁ Berlin, 1976; ademds, quizd, M. Unm“.nu mw&mm}mm
eit, wﬁ%&%&&w FEigentumsgarantie, Berlin, 1981; acaso también G uIm<nHr‘mﬁ
mnnw&w«”n%ﬁ des Leistungsstaats, Tiibingen, 19831 anterior, pero durante Hmcnrc tierny m“
sin partidarios, iR mnm_s.uwﬁ Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt, Hmﬂw.mm
antigua n.ﬂ;.onn&: critica estd acufiada en diferentes articulos &m mo—.mnmomm mn ips ..1;
MMHOm afios sesenta, recogidos en E. Forsthoff, Rechrsstaat im Wande! gmno%nn
o 76; en este punto, especialmente, los articulos de los capinuos Il y Vi véase mw_d”
mwﬁ..u I H. wﬁn:: Die QE@&E&? imt demokratischen Staat, mﬂﬁnnmpun, umm&. Una
scusifn critica con la posicién de Schlinck se halla en K.-FL ﬁm&ncnv aﬁp.ﬁn_wnwﬂ
Grundrechtsfunktion und ‘post-modetne’ Grundrechtstheozien, Kf Hmmwu p. 197,

1 ! f
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portante de usurpacién de competencias poiiticas por los tribunales,
ert mmzwnﬁmn por el Tribunal Constitucional federal.

Pero entre la vieja y la joven generacion de criticos, las diferen-
cias saltan a la vista. La mayoria de las veces, tras las objeciones me-
codolégicas de la postura radicional es posible percibir reservas con-
cra la comprensi6n de la libertad en términos social-estatales que se
atribuye a las fundamentaciones juridico-objetivas. La limitacidénala
proteccién negativa de los derechos fundamentales que s¢ reclamaba
n nonbre de la aplicacién racional del derecho tiende a salvaguar-
dar a las clases propietarias burguesas. Este motivo no desempefia
papel reconocible zlguno en la mayoria de los criticos actuales: al
contrario, las metas sociales y estatales de la interpretacién amp lia de
{os derechos fundamentales s¢ aceptan de manera gencralizada. Sin
embargo, el recurso a la interpretacién juridico-objetiva de los dere-
chos fundarientales parece demasiado costoso desde los puntos de
vista ?nm&nolomﬂmﬁ& y democratico. Por ello, de nuevo se exhorta a
apartarse del contenido juridico-objetivo € intervencionista de los
derechos fundamentales y 2 restringirlos a su funci6n juridico-subje-
riva y negativa. Toda la doctrina desea conservar la proteccién frente
» las intervencipnes del Estado en la esfera de la libertad; pero algu-
nos criticos nnvﬁmsaon superar los problemas de la libertad en el
moderno Estado de bienestar con la dogmidrtica cradicional de la de-
fensa frente 2 la incervencion. Un articulo de Schlink, que preconiza
enérgicamente esta via, s¢ titula, de manera caracteristica, «La liber-
cad mediante la defensa de ta intervencién: la reconstruccién de las
funciones cldsicas de los derechos fundamentales»’.

Naruralmente, a efectos de justificar la invitacién a utilizar los
derechos fundamentales s6lo en funcién negativa, la cuestién de si
esto supone ¢ 1o restablecer su funcién cldsica carece de importan-
cia, pero distinguirla con este scllo otorga a esta postura un mayor
poder de conviccién. Por ello merece la pena preguntarse sienla
defensa frente a la intervencion se encuentra, de hecho, la funcién
clasica de los derechos fundamentales. Incluso en el caso de que sea
asi, hay que aceptar que la ampliaci6n de funciones de los derechos
fundamentales tiene causas sociales explicables; sélo cuando éstas
son conocidas es posible pronunciasse sobre si la ampliacién esté jus-
tificada. Asimismo se hacen visibles las pérdidas que amenazan si las
nuevas funciones de los derechos fundamentales son abandonadas;
pérdidas que, naturalmente, no resultan inevitables, pues por regla
general los problemas pueden resolverse de mas de una manera. Por

3. EuGRZ, 1984, p. 457,
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€80 se hace necesario revisar la afirmacién de que los riesgos para o
libertad que han conducido a ampliar en términos juridico-objetive,

la defensa de los derechos fundamentales pueden también mﬁwmnm».mmm
con la ya probada dogmadtica de la proteccién frente a la interven-
ci6n, evitando precisamente las tan criticadas pérdidas de seguridad
y racionalidad. $ino es éste el caso, cabe preguntarse si las mommﬁosmm
n.o\mnogzwm satisfacen la pretensién de racionalidad de a interpreca-
cion constitucional sin dejar irresueltos los acuciantes problemas de
la libertad desde el punto de vista de los derechos fundamentales,

1. dES LA ﬂm,.mmZm.P FRENTE A LA INTERVENCION LA FUNCION
CLASICA DE L.OS DERECHOS FUNDAMENTALES?

En la forma moderna de entender el término, los derechos funda-
mentales son obra de la revolucién americana®. Los colonos america-
nos reaccionaron oponiendo estos derechos al caracteristico déficir
de los derechos de libertad ingleses, anclados exclusivamente en e]
plano de la iey ordinaria y que, Dor tanto, no constituian defensa
alguna contra las limitaciones de la libertad decididas en el parla-
mento. Estos tenfan més bien la condicién de autolimitaciones del
tituler de la libertad y no podfan dar lugar a infraccién juridica algu-
na. H.\Om colonos americanos lamentaban la carga impositiva antiigua-
rﬂmﬂm del parlamento britdnico, en ¢l que no estaban representados

¥y la Intransigencia de aquél les forzé a romper con la metrépoli mﬁo”
lando al derecho natural Y & constituir un poder estatal propio. En
GSTE COntexto, como consecuencia de las experiencias con el parla-
mento inglés, los derechos de libertad ingleses vigentes en las colo-
nias fueron elevados al rango constitucional, con escasas modifica-
ciones de contenido, y antepuestos al poder legislativo. Su importancia
juridica se hallaba en que desde hacfa mucho tiempo protegian un
orden social liberal contra abusos estatales como el que se experi-

mentaba en ¢se momento, v lo hacfan concediendo al afectado un

awnmn@o a exigir la omisién judicialmente imponible. De ahi que la
H.:m.ﬂonm del surgimiento de los derechos fundamentales en su pais de
origen abogue, de hecho, por la defensa frente a la intervencién como
funcién originaria de los derechos fundamentales.

4. Véase, para las funciones de los derechos fundamen
. Véase, T tales desde un punto d
vigta rFHanno., cl mnmE._.n_o capitulo de este volumen; también, D. Grimm, wmnws%
_..anrn..,.. ::Q.H#Eun.nnvﬂ in der biirgerlichen Sozialordnung», en id., Recht und Staar
der birgerlichen Gesellschaft, Frankfurt a.M.,, 1987, p. 192,
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Mas cuando se dirige la mirada a Francia, el pais europeo donde
se originan los derechos fundamentales, la W.Bm.mwu se modifica. La
Revolucién francesa se asemeja a la americana en que eliminé el po-
der estatal hereditario de manera revolucionaria y erigié uno nuevo,
asimismo sobre la base de una constitucién escrita que definia las
condiciones de legitimidad del poder politico al tiempo que ?wmm.&m
¢ limitaba sus atribuciones. Pero ambas revoluciones se diferencian
en el punto de partida y en l2 meta: mientras wm.m no_oammm americanas
ya disfrutaban en el siglo xviu de un orden social considerablemente
liberal, que sélo de forma muy ocasional era nmﬁnmﬂ@mao por. la me-
trépoli, el orden social en Francia no se nmnmndonﬁmvm.von la libertad
ni por la iguzldad sino por deberes y obligaciones, limites estamenta-
les y privilegios. De ahi que la revolucién americana se agotara en el
cambio del poder politico y en la adopcién de precauciones mnﬂ.:.w a
su abuso, mientras que para la francesa el cambio del poder politico
no constituyé sino el medio para la postergada reforma del orden
social. La verdadera meta de la Revolucién se hallaba en la reorgani-
zacién de aquél en torno a las méximas de libertad ¢ ignaldad. Su
realizacién, por tanto, exigia una renovacion radical de los derechos
civil} penal, procesal, etc., mientras que nada sabemos de tales gran-
des H%manm tras la revoluciép americana. )
A la vista de esta sitnacién, sorprende que la Asamblea nacional
francesa, con considerable mayoria, se decidiesc a comenzar su obra
reformadora no con la reorganizacién del derecho comin, sino con
la elaboracién de un catdlogo de derechos fundamentales, mientras
que el derecho feudal-estamental del Ancien Wm%m.imu propio .an un
Estado-policia, s6lo posteriormente serfa sustituido por el liberal-
burgués. Esta secuencia revela por s sola que los mnnmow.om.mnuam-
mentales no pueden concebirse aqui como derechos subjetivos de
proteccién: esta funcién habria sido contrariaa la meta de la WQS.F-
cién, inmunizando precisamente contra la transformacién en m.mnn&o
liberal al viejo orden juridico considerado injusto. En tales circuns-
rancias, los derechos fundamentales hicieron més bien las veces de
principios supremos conductores del orden social, llamados a dar
firmeza y continuidad a la trabajosa y complicada reforma del dere-
cho. Por consiguiente y ante todo, no schialaban limites al Estado
sino que se dirigfan a ¢l con un mandato de actuacién. Los derechos
fundamentales eran, por definicién, gufas para que el legislador lic-
vase a cabo la reforma del derecho ordinario conforme a ellos: pero
esto no es otra cosa que la funcién juridico-objetiva de tales dere-
chos. S6lo después de haber concluido la transformaci6n del orden
social en términos de libertad e igualdad pudieron replegarse en Fran-
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cia ¢ . . . .
mmmm MMMW desde el principio habia ocurrido en América, asu funcién
En Alemania, donde a comienzos del siglo x1x surgieron en di
versos estados constituciones con catdlogos de &m_,,mnw%m ?namgom-
tales (no conseguidas por la via revolucionaria, sino ovorgadas libr .
mente por los monarcas por una serie de circunstancias relativas o.w
Estado, lo que hizo que quedaran rezagadas con respecto 2 los amnw
chos fundamentales americanos y franceses en su contenido y &nmb-
ce}, aquéllas tropezaron com un orden juridico que habia comenzad ,
su transformacién desde los origenes fendal-estamentales a los r_u%
ral-burgueses, aungue sin completaria. En esta situaciomn, a los dere-
chos ?Dﬁmﬁaaﬁm_mm les correspondié un doble papel: m.oqh nna parte
sc extendieron sobre las conquistas alcanzadas para mmnmcnm&m,w. or
otra, prometieron la continuacién de las reformas. Puesto que w%ﬁmm
&ﬂB.mm se demoraban en el clima restaurador posterior a 1820 la
amnﬁunm del derecho piblico sostenida en el Premarzo, de onmmﬁm.
cién profundamente liberal, dio prioridad al cardcter objetivo y de
mandato de los derechos fundamentales sobre su significado negati-
vo v los interpreté como principios objetivos a los cuales debia adap-
tars¢ el derecho ordinario. Materializar los derechos ?uamﬂ_anﬁ&wm
Ho\%mnﬁo la legislacién de derecho privado, penal, procesal y de po-
licia fue también el tema prioritario de los parlamentos del Premar-
Z0. m@o en la segunda mitad del siglo, cuando la libertad prometida
mediante los derechos fundamentales se asentd ampliamente en ¢l
@nnonvo ordinario, comenz6 la reduccién de éstos 2 su funcién nega-
tiva, que hoy se hace pasar por cldsica’. -

_ Clertamente, este desarrollo estaba previsto en la [6gica del libe-
ralismo, de cuya ideologfa brotaron los derechos fundamentales. Una
vez amnm.Enn.amw juridicamente la libertad y la igualdad, ambas aw&mmm
producir de forma automética la prosperidad y la u.smmmwm medianze el
mecanismo del mercado. En tales circunstancias, cualquier interven-
cién @m.ﬂmﬂmw en la sociedad que no sirviera a la proteccién frente a
nn&.nEon clase de perturbacién, sino que persiguiese ambiciones de
mh.o_“:nd.h.ou no podia sino desfigurar el libre juego de las fuerzas y cues-
sonar el acierto del sistema. Por ello, la funcién capital de los dere-
nvo.m\ fundamentales en la sociedad burguesa ya materializada con-
sisti6 en trazar una linea de separacién entre Estado y sociedad
Considerados desde el punto de vista del Estado, eran limites a mm

3. Viéa D. Gri Die E icki ..

st TLmm, ie Entwickiung der QHED&HGnWﬂvnTQOHwﬂ m &.ﬂ_.. deut-
scnen Mnm.n-ﬁann:ﬂv—n_:ua des 19. PFnTﬁDnmﬂnnvv«u & n&..u .mﬂmn%un KE& Staat der Tﬁ..ﬂnum.ﬂ_mnn
cnen Dmoﬂ:vh wh‘ Wv ., P 308.
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actuacién; desde el de la sociedad, derechos de proteccion. En este
punto aparece el componente juridico-objetivo, como estadio de tran-
sicién a la concepcion liberal-burguesa de los derechos fundamenta-
les. Al final, s6lo el efecto negativo sobrevivirfa; pero ¢l significado
?nH&oo,oEoﬁ?o“ lejos de desaparecer por ello, permanecié latente.
Persistié, por asi decirlo, en posicién de espera, presto a irrumpir de
auevo cuando hublera amenaza de desviaciones respecto al objetivo
o el automatismo fuera perturbado. Eso hace que s6lo en muy €scasa
medida pueda hablarse de la funcién negativa de los derechos funda-
mentales como de su funcién cldsica.

111. RAZONES DE LA EXPANSION DE LA PROTECCION OTORGADA
POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

E] redescubrimiento del componente juridico-objetvo de los dere-
chos fundamentales se basa precisamente en el rechazo de las premi-
sas liberales de acuerdo con las cuales la liberrad juridicamente igual,
sin la intervencién del Estado, conduce automaticamenie a la pros-
peridad y ala justicia. Esta presuncisn se ha mostrado absolutamente
hipotética. La consecuencia esque %m/ﬂo sc puede seguir hablando de
ja libertad Mﬁm&nol?namaonﬁw presdindiendo de sus condiciones
efectivas’: éstas tambicn han de ser tenidas en cuenta Coil respecto a
la cuestién de si debe volverse a la comprensién negativa de los dere-
chos fundamentales. A este respecto, podemos distinguir un estrato
antigno y otro nuevo de problemas:

a) El estrato mas antiguo de problemas se caracteriza por la deno-
ninada cuestién social. Tras &l se halla la experiencia, procedente de
ja primera mitad del siglo xix, de que la serie de libertades aseguradas
por los derechos fundamentales carece de utilidad para aquellos 2
quicnes les faltan los presupuestos mareriales de su uso; este juicio es
can elemental, que ni siquiera el liberalismo pudo obviarto. El libera-
lismo de concepcion preindustrial podia afin aceptar que, tras la eli-

6. Véase, entre la doctrina alemana, E.-W- Backenforde, «Grundrechistheorie
und Grundrechtsinterpretationr, NJW, 1974, p. 1529; P. Hiberle, «Grundrechts im
Leistungsstaats, VVDSRL 0o 30, 1972, p. 433 ¥, Hesse, «Bestand und Bedeutung der
Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland», EvGRZ, 1978, p. 427; D. Grimm,
«Grundrechre und soziale Wirklichkeit», ¢n . Hassemer et al. {eds.) Grundrechte
und soziale Wirklickkeit, Baden-Baden, 1982, p. 39; de la doctrina suiza, P Saladin,
Grundrechte im Wandel, Bern, 31982; J. P. Miiller, Somiale Grundrechte in det Verfas-
sung?, Basel, 21981, id., «Grundrechte und staatsieitende Grundsize im Spannungs-
feld heuriger Grundrechtstheorier, ZSR NF 97, 1978, p. 270.
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minacién de los abundantes obstéculos a la actividad procedentes de
los limites estamentales, del feudalismo, del sistema gremial y de]
mercantilismo, el logro de estos medios se consideraba una mera cues-
tién de talento y diligencia. Quien no hubiera alcanzado los bienes
necesarios para ef uso de los derechos fundamentcales, pese 2 Jas posi-
bilidades abiertas, probaba con cllo su incapacidad subjetiva; sy mige-
ria podia considerirsele achacabie ¥» en ese sentido, no injusta. Segtin
la conviccién del liberalismo, el principio de libertad igual defendia 2
todos de la explotacién privada y del exceso de poder, exclufa ¢! do-
minio de unos miembros concreros de la sociedad sobre otros y admj-
tia las obligaciones entre ciudadanos sélo crando fueran voluntaria-
mente aceptadas. De este modo, cualquiera tenfa la posibilidad de
buscar su propio provecho sin que nadie pudiera ser forzado a nego-
cios desventajosos. Por ello, ¢l acuerdo voluntario -—Como siempre
habfa sucedido— no dejaba lugar a injusticia alguna.

La hipétesis sobre la que descansaba el modelo social burgués se
mostré incorrecta. Poco después de su materializacion surgié una
masa de indigentes no achacable a fallos individuales sino condicio-
nada por razones estructurales, que no podia superar esa condicién
mediante su propio esfuerzo. Esa situacién no aparecié comeo conse-
cuencia exclusiva de la revolucin industrial: simplemente fue acen-
ruada por ella. Lo cual tuvo consecuencias para la realizacién de la
liberrad igual prometida por los derechos fundamentales, consecuen-
cias que o se limitaron a que la liberrad reconocida a todos por igual
fuera relativamente fatil para [a parte de la poblacién que carecia de
medjos de subsistencia: el efecto mas dristico fue que dicho sector de
la poblacién cayé bajo la dependencia de los econdémicamente pode-
rosos. En una situacién en que no escaseaba la fuerza de trabajo, los
indigentes, que sélo disponian de ia suya, hubieron de aceptar las
condiciones de los acaudalados para sobrevivir. Desde el punro de
vista formal, ambos no hicieron sino disponer de su libertad contrac-
tual; materialmente, una parte podfa dictar las condiciones a volun-
tad mientras 2 la otra no le restaba sino clegir entre la conformidad y
la ruina. De este modo, en tugar del esperado justo equilibrio de
intereses, ¢n la esfera liberada del dominio estatal se establecieron
relaciones privadas de dominio, posibilitando la explotacién de una
parte de la sociedad por la otra.

Estos datos no sélo son vilidos para las especiales circunstan-
cias de la incipiente era industrial, sino que pueden generalizarse.
Un concepto de libertad igual no puede hacerse efectivo con inde-
pendencia de las condiciones reales de utilizacién de Ia libertad.
Los derechos fundamentales entendidos de manera negativa sélo
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conducen a la meta del justo nﬂcmmwnw_o de .wwnmaomo”w en n@ﬂ&.aoaam
socizles de equilibrio de mﬁnnwmmw en situacién de desequilibrio ma-
terial, la libertad formalmente igual se mnm.Em.mon.H.umma de facto, en A.w_
derecho del mas fuerte. De este modo, la limitacién del Estado deja
de equivaler a la libertad real. E! equilibrio de fuerzas que constitu-

ye la condicién implicita del éxito del modelo liberal e¢s absoluta- -

mente incapaz de realizar sus propios m_.cﬂmm.;ﬁ contrario, el siste-
ma permite Ja acumulacién de poder mmﬁm_ COmO consecuencia de
la autonomia privada, produciendo asi nonmdﬁmﬂmm riesgos para la
libertad: su condicién liberal no s sustenta en si misma, sino que es
precaria. Cuando esto ocurre, vuelve a Emﬂmn_&ﬁma.mm el ?‘oEmBm
de la libertad que el liberalismo Wmvrm nnnﬂo posible moE‘DoumH
formalmente’. La conservacién de la libertad igual dependeri pucs,
en adeiante, de una limitacién del w.oaaﬁ del Estado, pero maoBmm
de una inacabable proteccién de la :wﬁunm& y de contramedidas de
control por parte del Estado. La expresién de todo esto en la mom.-
mética de los derechos msnmmaouﬁ.&mm es la recuperacién de la di-
mensién juridico-objetiva de los mismos. . o
Esta consecuencia fue reconocida ya en el siglo X1x, si bien no
tuvo efectos entonces; ab gontrario, la creciente mowg.mﬂ.wmnab dela
funcién negativa de los m/n_mnwwnm fundamentales se dio junte con la
miés profunda escisién de ld sociedad ob.n_mmnm. De este 50@0 Mm de-
fensa contra el Estado, pensada originariamente como Em&mo técni-
co-juridico para lograr el objetivo de la libertad individual Hmzmr. se
elevé a verdadero senrido de los amnmnwow mﬂbamaonﬂm.ﬁm” m.@o hizo
posible justificar uno de los mayores escdndalos de la incipiente Q.m.,
industrial, el trabajo infantii, Wbﬁo.nmmao. los &a\nmnrom m:uama.umuﬂ&mu
de libertad de propiedad y de contratacién, ast como la patria potes-
tad, frente a los intentos legales de limitarlos; al mismo tiempo, el
cardczer protector de los aanmnwom. fundamentales permaneciz inad-
vertido en los proyectos legales. Clertamente, cuanto MENos amena-
zados estzban los intereses de la burguesia por el Estado, més dismi-
nufa la valoracién burguesa de los derechos fundamentales. Cuando
el Cuarto Estado comenzé a reclamar como meta tales derechos para
cubrir su déficit de libertad, su OODSE.%U de B.nn.?mnﬂ.@m le ?m.ﬂm.
gado por parte de la doctrina juspublicista: hacia el final del siglo
X%, aquéllos habfan perdido ya n.oﬂﬁymﬁmﬁ\au.ﬂo su nomwwnb”ﬂm ala
libertad para reducirse 2 formulaciones casuisticas del principio ge-
neral de la legalidad de la Administracién. No posefan va en absolute

7. Véase D. Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, cit., p. 45,
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un significado normativo independiente, distinto del de los princ
pios constitutivos del orden social®. PR
En contra, si los derechos fundamentales se toman en serio com.
normas materiales jerarquicamente supremas del ordenamiento szo
vez aparecida la cuestién social no pueden ya agotarse €11 BMERWG :
distancia al Estado sino que han de extender su proteccién & los nnnm
supuestos materiales del ejercicio de la libertad y los @a:mnom@c-
amenazan a ésta desde la sociedad misma. Asi, su contenido H.EEW%
objetivo entra nuevamente en juego. Si s tienc en cuenta la necesi-
dad de mcmm.wmn materialmente la libertad, dicho tontenido se concre-
ta en las dimensiones de prestacién y de participacién; si son lo
mnrmnOm.mon_am para la libertad los que se tienen en Q.Mmsﬂm en _m
influencia sobre ¢! derecho privado. En ambos casos ¢l Bmmaumﬂo am
los derechos fundamentales se dirige en primer lugar al Hmmwm_maono
que ha'de distribuir los recursos y llevar a cabo la Moannmmnan am
intereses allf donde ésta no se ajusta por la autonomia privada. Pero,
en mmmcb@o lugar, se incluye igualmente aquella aplicacién del a@..n”
cho que tiene que conceder una prestaciéon (deducida necesariamen-
te de los derechos fundamentales) incluso en ausencia de una ley que
m.pmamﬁnﬂno la pretensién, del mismo modo que en toda interpreta-
cién del dérecho privado que pretenda restringir algiin derecho fun-
am.ﬂoﬂnm_ ha' de tenerse en cuenta la importancia &M éste. Tras la efi-
cacia Cun.sh.mnﬁmv frente a terceros no se esconde sino esta irradiacién
?wno.soﬁam entretanto de forma general) de los derechos fundamen-
tales sobre el derecho ordinario que ha de interpretarse conforme a

aquéllos, que pierde mucho de su potencia una vez aclarada su forma
de actuar.

. b) El estrato mds reciente de problemas puede atribuirse a la cre-
ciente complejidad de las estructuras y funciones sociales, tras las cua-
les se halla una vez mas el progreso cientifico-técnico como fuerza
motriz. Dichos problemas poseen diferentes efectos relevantes en Lm_
mnom.am los derechos fundamentales. El primero resulta de la ambiva-
lencia del progreso: todo aligeramiento de las tareas humanas engen-
dra mHB&MmmmmBonnm nuevas fuentes de riesgo y una serie de costes
para las libertades aseguradas por los derechos fundamentales, en
particular para la vida y la salud. Puesto que un sistema onowo:wwno
que aprovecha comercialmente los resultados de la ciencia y la técnica
y s¢ halla ala vez protegido por los derechos fundamentales no dispo-
ne de sensores para los costes eXternos, ea tanto Estos no se traduzcan

8. Véase D. Grimm, «Die Entwicklung...», cit.
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en pérdidas de ganancia, €l respeto de los bienes protegidos por los
derechos fundamentales amenazados deberd conseguirse coactivamente
por medio del Estado. La expresién dogmético-juridica de esta nece-
sidad en materia de derechos fundamentales esia obligacién de prote-
ger por parte del Estado las libertades aseguradas mediante éstos. La
obligacion de proteccién enla judicatura alemana s¢ desarrollé preci-
samente con motivo de un caso en que s¢ suprimi6 una proteccién
existente desde hacia mucho tiempo, a saber, la prohibici6n juridico-
penal de abortar®. Pero la obligacion de proteccién no tiene su princi-
pal caso de aplicacién alli donde se restringe una proteccién preexis-
sente, sino donde las disposiciones protectoras de los derechos
fandamentales se hallan frente a nuevos tipos de riesgo, como €s el
caso del procesamiento automatico de datos o de 1a técnica genética.
Consecuencias adicionales del progreso cientifico-técnico son la
progresiva artificializacién delavidayla reduccién, en igual medida,
del smbito de la libertad natural. Se considera natural una libertad de
cuya salvagnardia es capaz Su ritular sin que para ello sean necesarias
determinadas prestaciones previas de terceros. En sentido estricto,
no existe libertad alguna carente de presupuestos; no obstante, desde
un punto de vista pragmadtico es perfectamente posibla distinguir en-
cre libertades cuyo ejercicio depende sélo de la decisidp voluntaria
del individuo y aquellas que Gnicamente pueden ser defendidas en el
marco de las instiruciones sociales o estatales. A modo de ejemplo, la
libertad de opinidn pertenece 2 las primeras y la libertad de medios
de comunicacién a las Gltimas. En los 4mbitos crecientes de la «libet-
rad constituida»'’, la posibilidad de gjercicio de los derechos funda-
mentales no depende primariamente, Omo en las libertades natura-
les, de la limitacién del Estado, sino de un desarrolle que promueva
Ja libertad de los mcnnmmﬁou&anﬂmm 4mbitos vitales por medio de la
actividad estatal. Este €s el motivo de la creciente utilizacién de los
derechos fundamentales como principios rectores de las organizacio-
nes e instituciones, es decir, tanto de las organizaciones sociales {em-
presas, fébricas) como de las ptblicas (por ¢jemplo, las instituciones
educativas o establecimientos de radiodifusién).

En el plano estatal, tanto los déficits de autogobierno social como
la complejidad, impulsada por la ciencia v la técnica, de las estructu-
ras y funciones sociales han conducido a una modificacién cuantita-
tiva y cualitativa de sus cometidos. Siel Estado podia, bajo la premisa

9. BVerfGE 39, 0. 1.
10, Ei término apareceen G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwebr-

rechte, Baden-Baden, 1988, pp. 73 55
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liberal de la capacidad de autogobicrno social, limitarse a preserva
de perturbaciones ese orden social precedente o a restablecerlo »_.
moderno Estado de bienestar le corresponde la tarea de velar mnﬁm\mm
mente por la prosperidad y la justicia. El crecimiento, sin embar o*
no ha ido acompafiado dc una expansién ansloga de sus non:umﬁmnw
cias de disposicién sobre los 4mbitos de las funciones sociales: al con-
trario, éstas disfrutan de una autonomia asegurada por los aumRnTOm
?n@mB.mnﬂmHnmv lo que repercute sobre el instrumental destinado a |
realizacién de ias tareas estatales. Mientras |2 intervencién meammﬁ.m.,
va wD\Hm esfera juridica del perturbador ‘cra caracteristica del mmﬂmnr““.
ﬁo:ﬂm _wvanmr el moderno Estado de bienestar se sirve ante todo d
medios indirectos de planificaci6n y control para evitar las crisis ;
estructurar la sociedad. No obstante, pocos actos de control y EMEN
. ficaci6én exhiben los rasgos convencionales de la intervencién en de-
" fensa de los derechos fundamentales; por ello, tales acros amenazan
con escapar a las medidas protectoras concebidas para dicha inter-
«amﬁ.am. Con todo, tales medidas afectan a la esfera de la libertad
juridico-fundamental de forma mas eficaz que la intervencién parti-
nc_mn.mu la esfera juridica individual, pues determinan en gene w:
condiciones-marco de la liberrad. seneralias
/OoBo reacci6n, se observa una constante expansién de la reser-
va de ley'’. Sin embargo, cada vez resulta mis evidente que ésta sdlo
wnwﬂ:nn de forma limitada el deseado efecto de orientacién demo-
critica de Ja Administraci6n, de previsibilidad y control, caracteristi-
co del mmﬂmm_o de derecho. Donde la intervencién mnaum de manera
concreta, bipolar y retrospectiva, la moderna actividad estatal des-
pliega un efecto extensivo, poliédrico ¥ prospectivo. Tales cualida-
des hacen que, 2 diferenciz de la proteccién contra riescos causados
por el Estado, dicha actividad sélo sea ain bmwnﬁﬂgﬁ%ﬁwnim:u_m
por tanto, no regulable de modo definitivo en términos de ronwo%w
consccuencias juridicas. Por eso predomina aqui un tipo mo~§m&<M
n:m.mnonﬁn mm.H que es propio de la Administracién protecrora frente a
W hwmm?mbnab. Las normas que establecen objetivos ocupan el lugar
n_M QM»NHMMMMMMMMMw%ﬁmmmm__wm nEEo.o& por otra parte, la norma ha
. aproximacién zai fin come los medios
requeridos para ello. En consecuencia, la Adminiscracién se controla
er gran parte a sf misma. El resultado de su actividad ya no se antici-
pa, por lo general, en un programa normativo, sino que se establece

11, Véase W. Krebs, Zum ahtuellen Stand der Lebre vom Vorbebalt des Gesetzes

ra, HO.VWV . 304, i £ «
..W:Sp p. 304; J. Piemcker, «Vorrang und Vorbehalt des Geserzes», fuS, 1979, p.
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mediante procesos administrativos de decisién. Cuando esto ocurre,
las leyes dejan un déficit de proteccién material de los derechos fun-
damentales gue s6lo es posible compensar ‘procedimentalizando la
proteccién de aquéllos y trasladando ésta al procedimiento adminis-
trativo de decision. De ello resulta la extensién de la proteccién otor-
gada por los derechos fundamentales a todo procedimiento adminis-
trativo cuyo resulrado pueda conducir a perjuicios para aquéllos'
La expansién de la validez de los derechos fundamentales en tér-
minos juridico-objetivos no se explica como un imperialismo de la
disciplina juridico-constitucional ni como una moda pasajera: todo
incremento de la importancia de los derechos fundamentales se cons-
tituye, mds bien, como reaccién al cambio de las condiciones de rea-
lizacién de la libertad individual y, por tanto, no se debe a la casuali-
dad sino a la necesidad. El contenido juridico-objetivo se musstza
como el elemento propiamente dindmico dél orden juridico, que cui-
da de su acomodacién al cambio de las circunstancias. Sin el incre-
mento de validez de los derechos fundamentales en clave juridico-
objetiva, se abrirfa un vacio entre la amenaza actual 2 la libertad y la
proteccién juridica de ésta que reduciria considerablemente el alcan-
ce de los derechos fundamentales. En este contexto, las nuevas fun-
ciones de tales derechos encuentran su nmmU&Wo dogmatico en el de-
ber de proteccién. Aunque este tltimo mvmnnawmu en la sucesién de
despliegues histéricos, junto a otras plasmaciones del conternido juri-
dico-objetivo de los derechos fundamentales, desde el punto de vista
sistematico se revela como el concepto central de aquélios. Todos los
otros componentes juridico-objetivos de los derechos fundamentales
no representan sino acufiaciones particulares del deber de protec-
cién, el cual obliga primariamente al legislador sin que necesaria-
mente haya de corresponderle una habilitacién subjetiva. El legisla-
dor cumple con el deber de proteccidn, en funcién de la situacién de
amenaza, mediante ¢l derecho material, es decir, derecho regulativo
o derecho prestacional, o mediante el derecho procedimental, esto
es, derecho organizativo o procesal. No obstante, en casos extremos
el deber juridico-objetivo de actuacién del legislador puede conden-
sarse en pretensiones juridico-subjetivas, que se cumplen de manera
directa a través de la Administracién y los tribunales de justicia®®.

12. Véanse H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, Baden-Baden, 1981;
H. Bethge, «Grundrechesverwirklichung und Grundrechtssicherung duzch Organisation
und Verfahren», NJW, 1982; D. Grimm, «Verfahrensfehler als Grundrechtsverstdsse»,

NVwZ, 1985, p. 863.
13. Véanse los ejemplos recogidos por R, Breuer, «Grundrechre als Anspruch-

normenn, en Festg, Bundesverwaltungsgericht, Miinchen, 1978, p. 85.
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V. POSIBILIDAD DE CONCEBIR EN TERMINOS DE PRESTACION
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES NEGATIVOS

A diferencia de la vigja critica de la funcién juridico-objetiva de |
derechos fundamentales, la nueva no niega, en su mayor parte Mvw
b.mnmmama de extender la proteccién de éstos a las nuevas circunsea -
cias de realizacién de la libertad, si bien pretende que dicha mnoﬁom-
cién se desarrolle dogmdticamente a partir de la funcién negativa %,
los derechos fundamentales, es decir, sin merma de la racionalidad ;
certeza ﬂ&mwgmm. Comprobar que esto resulta posible exige nnnoﬁm
cer previamente la diferencia basica existente entre los mmnuonrg fun-
ﬂm«bndﬂmwom en su cualidad de derechos subjetivos y de principios ob-
jetivos. En su significado negativo, los derechos fundamentales se
ajustan a la defensa contra intervenciones: una intervencién (asi es
como se define) presupone siempre un hacer por parte del Estado
HU.OH tanto, la defensa contra la intervencién s6lo puede entrar en ac-
n.an allf donde el Estado ha acteado, aun cuando no estuviera auto-
rizado por razén de un derecho fundamental. Sucede lo contratio en
aquellos problemas que han reactivado la funcién juridico-objetiva
de los derechos fundamentales: de modo caracteristico la inactivi-
@mn_ estatal alli donde la mn&i&mw/mmﬁcimﬂm impuesta en interés de la
libertad juridico-fundamental. Esto agudiza la cuestién de si los de-
beres de actuacién del Estado que derivan del deber de proteccién
son accesibles a la dogmatica protecrora frente a la intervencién y a

los esquemas de control desarrollados por ella.

No cabe una tnica respuesta'®. Sélo es claramente imposible apli-
car la dogmatica de la intervencién allf donde el Estado ha permane-
cido del todo inactivo. Sin embargo, hay que distinguir de la inactivi-
dad aquelios casos en los cuales el Estado ha estado realmente activo
pero su mn.&i&m& ha consistido en negarse a cumplir una nxwmonawm
de nhomﬂmn.&u planteada o en anular una intervencién precedente. Si
un CXtranjero solicita un permiso de residencia y no le es concedido
la desestimacién puede interpretarse como intervencién; si el mmanﬂmm
do ponc en marcha la defensa juridico-fundamental contra lz inter-
vencién, por ejemplo apelando a la proteccion del matrimonio y la
mmmu:aa esto conduce, en el caso de que la obtenga, a anular la deci-
sion desestimatoria. Por tanto, aungue 1o pasea permiso de residen-
cia, consta que la desestimacién era inconstitucional; luego, de facto
consigue su pretensién. Algo semejante sucede cuando el wmmm&mao”,
elimina la proteccién juridico-penal de la vida del no nacido. No hay

14, Véase G. Libbe-Wolff, «Die Grundrechte..», ¢it., para un andlisis profundo.
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aqui, desde luego, intervencién alguna en sentido clasico: el Estado
406 mata por si mismo i ordena a un Tercere que cause la muerte. No
obstante, la abolicion de la punibilidad puéde interpretarse cOmo
‘ntervencién en el derecho 2 la vida del no nacido. Si ésta es declara-
da inconstitucional, resulta posible ver en este punito una restitucion
de la antigua norma protectora. El objetivo s¢ logra también en este
¢as0.
Aun cuando en ambos €asos no 3¢ trata propiamente de preten-
siones de omisién sino de pretensiones de actuacién conforme a los
Jerechos fundamentales (dirigidas en un caso a un acto de lz Admi-
nistracién y en otro auna ley), es posible operar con ia dogmirtica de
ia intervencién. Hay que dejar claro que, COmo pretensi6n de defen-
s2, aquéllas ne suelen cumplir 1os requerimientos positivos, sino que
sélo pueden dar lugar a una sitnacién equivalente. Este €3 el caso
cuando, o bien entra en accién la libertad natural de actuar tras la
anulacién del acto estatal contrario a los derechos fundamentales {y,
por tanto, €l disfrute de éstos es precisamente la consecuencia de la
‘nactividad estaral), o bien contintia existiendo una proteccion ya
establecida tras ia anulacién del acto estaral que pretendia suprimir-
la. Que, peseala ransmisién de la dogmatica de la intervencidn a los
casos de pretensiones positivas, ésta Gene en si algo de coactivo, lo
demucstra la prueba de la ﬁnovonnwonmcamau que forma partc de la
imprescindible estabilidad de dicha dogmadtica. Cuando la «interven-
cién» consiste en que ¢l Estado ha negado o suprimido los minimos
exigibles en materia de derechos fundamentales, la cuestion de si
cabe utilizar medios menos agresivos cae siempte €n el vacio.

Pero hay también una serie de constelaciones de casos, fuera de
la pura omision, en los cuales la proteccion negativa de los derechos
fundamentales tropieza, de entrada, con los limites de su gjecucién.
%i la solicitud por parte de un bachiller de una plaza universitaria es
rechazada, el rechazo, igual que en el caso del permiso de residencia,
se podria interpretar COmMo una intecvencién. $i el interesado pone
en marcha la proteccidn negativa de los derechos fundamentales ¥
tiene éxito en su impugnacin, entonces consta que su rechazo era
:nconstitucional; no obstante, nada consigue con ello en lo tocante al
disfrute de una plaza ymiversitaria. No parecé que pueda negarse el
carécter de intervencion a la negativa a conceder audiencia en el pro-
cedimiento de autorizacién al vecino de una futura central nuclear.
g éste hace frente con éxito a la omisién interponiendo una deman-
da de proteceion contra iz intervencion, la :nconstitucionalidad de
dicha omisién se hace patente, pero no le permite conseguir la au-
dienciz misma mediante la proteccion negativa de los derechos fun-
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damenrales. Lz diferencia con respecto a los casos ya discutides eser
ba en que el resuitado que se pretende no es ya la compsecuencia MT
cmm.mvb‘:ﬂm: del Estado. De estos ejemplos se puede extraer la ¢o :
ciusién de que allf donde se elimina [a intervencién y lalibertad smqm.
ral de actuar no reaparece, el derecho fundamental reclamado _.._Enm,
Muwnmﬂm puede defenderse mediante una prestacién previa por bmﬁm
‘ mom cHﬁanMM@w MM%M.oSnQom negativa de los derechos fundamentajeg
El nonm.&.o de limitarse, en interés de una interpretacién raciona]
de la constitucién, a la proteccién negativa de los derechod funda-
mentales tiene, pues, un precio. En ocasiones, no es posible aborda
los casos de omisién estatal desde el punto de vista de los amaonwoM
m.zn&manbﬁ&mmm en otras, todos los 4mbitos sociales en los cuajes una
libertad asegurada mediante derechos fundamentales no puede
ser defendida de mianera natural por los particulares, sino que %HH
pende n.Ho prestaciones previas de caricter piiblico, nmwb fuera de |
proteccién del derecho fundamental. Esto avalaria el aumernto Qm
racionalidad prometido, siempre que se pudiera pasar por alto M
hecho a.n que se trata, ademds, de zonas marginales y de escasa im-
portancia dentro la edfera de la libre actuacién individuoal. Pero no
H..Em.n_m ser ésta la cuestidp. En vista de Ja progresiva artificialidad de
laviday nmn. la creciente %ﬂunuamunmm de los particulares de las facili-
dades positivas que se les dan para usar su libertad, la proteccién de
los aon.nnwo.,w fundamentales amenaza més bien nonvnnm_..ammmnmn azo-
nas H..nm&cm_nm dentro del desarrollo natural. Por el contrario, en H.om
dmbitos mﬁ% relevantes de [a vida social a efectos del mommﬁ.omo dela
personalidad y la defensa de las oportunidades virales. 1z proteccién
de los derechos fundamentales se suspende. Al mnmm los derechos
m:namuanbﬂm_om no combaten ya sino los riesgos para la u:vmnﬁm& com-
parativamente fatiles, de su época originaria, mientras que Mmm ame-
nazas a la libertad, mds graves, que son propias de la era cientifico-
tecnica no encuentran ya respuesta alguna desde el punto de vista d
los derechos fundamentales's. :

V. UNA SALIDA

WmthP Pucs, que no resta otra eleccién que limitar la proteccion de
os derechos fundamentales a los casos de menor importanciz o con-

15. Véase D, Grimm, «Verfassun i
. v D. « gsrechtliche Anmerkungen zum Th dven-
tionw, en id., Dic Zukunfs der Verfassung, Frankfure a.M., Hmmmpu H..N wa.aap Priven
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formarse con pérdidas de racionalidad o de seguridad juridica. Cier-
ramente, antes de decidir entre estas opciones es preciso determinar
con mayor detalle la pérdida a la que nos hemos referido™. Al respec-
t0, se recurre una vez mdés a Ja diferencia bésica enire los derechos
fundamentales como derechos de defensa contra la intervencién y como
deberes de actuacién'”. Una intervencién en un derecho fundamental
consiste siempre en un hacer del Estado. Un hacer, sin embargo, se
caracteriza porque se define por si mismo. Si resulta ser anticonstitu-
c¢lonal, entonces existe una actuacién contraria constitucionalmente
definida: la anulacién del acto. Ciertamente, también aqui son posi-
bles incertidumbres: por ejemplo, sl existe una intervencién y ésta se
interpreta como infraccién. Sin embargo, no nos hallamos sino ante
la incertidumbre sobre los presupuestos de la consecuencia juridica
que se da en toda aplicacién del derecho, pues la consecuencia juridi-
ca misma consta de forma indubitable; en cambio, la omisién estatal
se muestra como una conducta inespecifica. Cuando dicha omisién
resulta inconstitucional, tampoco existe una actuacién contraria cons-
titucionalmente definida, sino sélo una multitud de opciones confor-
mes a la constitucién. Por tanto, los derechos fundamentales como
deberes posttivos de actuacién no determinan, por principio, de for-
ma juridico-fundamental la consecuencia juridica de la inaplicacié
anticonstitucional de un deber de proteccién. h
En estas circunstancias, podria encontrarse una salida limizando
la sentencia judicial a la constatacién del deber estatal de actuacién y
dejando al legislador el modo de cumplirlo; no obstante, habria aqui
una reduccién precipitada del contenido juridico-objetivo de los de-
rechos fundamentales. Estos tampoco estdn, como principios objeti-
vos, plenamente vacios de contenido. No se limitan a reclamar que
algo ocurra, rmés bien proporcionan la direccién de la actividad esta-
tal v encierran un minime de contenide objetivo. Como medio de
determinacién de este minimo, puede servir la cuestién de a falta de
qué prestacién o disposicién estatal los derechos fundamentales re-
sultarfan enteramente «indigentes» para su titular’®. El minimo asi

16. Seria una equivocacidn buscar la pérdida sélo cn la interpretacion juridico-
objetiva de los derechos fundamentales. En la proteccién contra la intervencién, la
prueba de la proporcionalidad en sentide estricto {probabilidad) conduce asimismo 3
pérdidas de certeza. Por esa razén, Schlink, E«GRZ, 1984, pp. 461 ss., €5 consecuen-
te al exdgir Ia renuncia de la prueba de razonabilidad.

17. Véase G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte..., cit., pp. 37 ss.; ademds R, Alexy,
Theorie der Grundrechie, Baden-Baden, 1985, pp. 395 ss. [wrad. cast. Teoria de los
derechos fundamentales, Madrid, 1997]. .

18. Véase R. Breuer, «Grundrechte...», cit.
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comprobable no sélo es facilitado por los derechos fundamentales
mm.<oBEa a éstos, sino indispensable para cllos. La ley, al ﬁommﬁ?mo
directamente dicho minimo indispensable, acria de modo no nouma,n
tutivo, sino declaratorio. De lo que se sigue que, en caso de onm.&Hw
del legislador, la Administracién o los tribunales de justicia han d
no.nooamn directamente el minimo de los derechos mcbamambﬁm_wmo
Oanﬁmﬂanﬁa estan, ademds, limitados de modo estricto a ese HHEM
mo; la justificacién de pretensiones que lo excedan corresponde sélo
mw legislador. Esto no puede ya ser de otra manera porque las presta-
ciones, m.n contrario que lz omisién, son escasas y ¢l establecimiento
de prioridades en el reparto de recursos en condiciones de escasez no
esta ya sefialado por los derechos fundamentales.

.mE embargo, hay casos en los cuales coinciden el minimo y el
6ptimo en materia de derechos fundamentales. Como e¢jemplo, puede
valer el de las plazas universicarias. El Tribunal Constitucional wmaanm_
ha derivado de los derechos fundamentales un derecho fundamental a
la plaza de estudiante universitario cuando existen condiciones para
n_.mnnnmo 2 la universidad'; no obstante, en la Repiiblica Federal la
mitad de los solicitantes habian de ser periédicamente rechazados por
la Facuitad de Medicina. Por tanto, no se trataba de un déficit concre-
to en mareria de derechos fundatmentales, susceptible de ser cubierto
sin una notable carga ﬁnomﬁ@ﬁmmﬂmmmﬁ sino de una situacién deficitaria
a.m todo un Ambito social, cuyo remedio requeria gastos extraordina-
riamente elevados®, Tampoco era posible poner fin a este aprieto
como en el caso de las prestaciones dinerarias, mediante Hnacnnwonmm
parciales. Si en tales circunstancias la pretension de los participantes
fuera concedida por la viz judicial, la decisién seguirfa careciendo de
consecuencias por falta de recursos o bien tendria que abrir sibita-
mente, en caso de que prosperara, un déficit en otros imbitos de los
mnmmnrg fundamentales. Por ello, el Tribunal Constitucional federal
se vio forzado a reducir nuevamente la pretension, situdndola bajo fa
«reserva de lo posible, en el sentido de aquello que los particulares
pueden exigir razonablemente de la sociedad»: en términos juridicos,
una suerte ce prueba de proporcionalidad al revés. Se pregunta si mw
m.mﬁmmo le es exigible el cumplimiento de su deber de proteccion te-
niendo en cuenta otros derechos fundamentales.

Como resultado se puede apuntar lo siguiente: la alternativa en-
tre la limitacién de la proteccién de los derechos fundamentales a su

19. BVerfGE 33, p. 303,
20. Véanse m Miller, furistische Methodik und politisches System, Berlin, 1576,
pp-. 28 ss.; D. Grimm, «Grundrechte und soziale Wirklichkeits, cit.,, pp. 69 ss.
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faceta negativa y la indifercncia de la interpretacion de los derechos
fundamentales no se plantea de forma tan agudla como suponen los
criticos. Haciendo balance, unos consideran més importante el esca-
so poder de determinacién de los derechos fundamentales como de-
rechos objetivos y otros ven como mas significativas las modernas
smenazas a la libertad que desbordan el control juridico-fundamen-
al. Si se tiene en cuenta €sta circunstancia, lz decisién no es facil.
Como se ha mostrado, es el componente juridico-objetivo de los de-
rechos fundamentales el que, 2 modo de principio dindmico instala-
do en el orden juridico, mantiene abierto el derecho a los cambios
sociales ¢ impulsa una optimizacién de 12 libertad en funcibn de ias
sicuaciones cambiantes. Ciertamente, dicha optimizacién puede tam-
bién desprenderse de una decisién politica, sin el énfasis en los debe-
res de actuacidén que s¢ deriva de los derechos fundamentales. Sin
embargo, éstos actuarian entonces s610 cOmMO Correctivo, 1o ya como
motor de la organizacion politica, acogiendo por igual cualquier po-
litica, por escasamente optimizadora que sca. Por el contrario, en 1o
que se refiere a su precaria determinacién parece que ain no st ha
dicho ladlrima palabra. La dogmitica de los derechos fundamentales
se ajusta aqui a la tarea de preparar el minimo imprescindible de
contenide positivo para cualguier derecho fundamental concreto:
minimo que forma, a la vez, ¢l limite de la interpretabilidad de los
COmpOnENtes juridico-objetivos de los dercchos fundamentales, asi
como de los limites competenciales entre politica y justicia. Esto re-
duciria al minimo el riesgo de discrecionalidad en la interpretacion.

[Traduceibn de Rail $anz Burgos]
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EL FUTURO DE LA CONSTITUCION

I. CONDICIONES DE SU APARICION

1. El modelo social burgués
y

El futuro de la constitucién ng parece dar motivos de inquietud. mﬁn‘/f

gida en el siglo xvm como consecuencia de dos revoluciones triun-
fantes, combatida enconadamente en el x1x, en ¢l siglo xx se ha im-
plantado con cardcter universal. En nuestros dias, el ndmero de estados
que atin se gobiernan sin constitucién es insignificante. Aunqué esto
no pueda llevarnos a la conclusién de que en todas partes se piensa
seriamente en la constitucién o de que se la toma en serio, es posible
considerar su propagacién universal como indicio del atractivo ejer-
cido por la idea de que el poder politico estd necesitado de legitima-
cién juridico-constimucional y de que ha de ser ejercido sobre bases
constitucionales si aspira a ser reconocido. La observancia de las exi-
gencias que el derecho constitucional dirige al proceso politico tam-
bién se ha incrementado considerablemente gracias a la propagacién
de la jurisdiccién constitucional en la segunda mitad del siglo xx. Por
lo que respecta a Alemania, se puede decir que no existe constitucion
alguna que se haya situado en tan alta estima ni que haya imprimide,
a través de la jurisprudencia constitucional, una huella tan persisten-
te en la realidad politica como la Ley Fundamental.

Pese a estos éxiros externos indiscutibles, aumentan los indicios
que apuntan a una creciente debilidad interna de la constitucién y
suscitan dudas sobre si su capacidad de regular la polftica permanece
incélume. Indicios que es facil pasar por alto cuando nos cefiimos a
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las actividades tradicionales det Estado, limitadas a la defensa del
ordenamiento, a las que se referfan en sus origenes jas regulaciones
juridico-constitucionales; pero que se hacen patentes de inmediato s
se considera que las modcrnas actividades propias del Estado de bien-
estar no eran previsibles en los origenes de la consttucién. Clerta-
mente, esto no ha dejado de tenerse en cuenta en los intentos de
ajustar la constitucién a las transformaciones de la actividad estatal,
pero su escaso éxito da pie a la pregunta de si la debilidad de la
constirucién en este 4mbito se debe a un déficit de adaptacién o sisu
causa estriba en que €l derecho constitucional no representa un ins-
crumento adecuado de implantacién del Estado de bienestar y es, por
ranto, incapaz de recuperar plenamente su fuerzz normativa median-
te reformas constitucionales o revisiones integrales’.

La constitucién no es inmune a este vaciamiento interno, COmo
no lo son ¢l resto de reglas juridicas. Hace sélo doscieatos afios que
vio la haz como innovacién histérica?, en circunstancias absolutamente
determinadas, y del mismo modo podria desaparecer si dichas cir-
cunstancias desaparecen a su vez; en la historia del derecho hay mul-

H.H..wn:ammonﬂunpﬁnnﬂamnw_mbnnm,m.ﬂdmabﬁnﬂmﬁomﬂne :wnvmvmnm:am monnono-

cidos. Lo mismo puede decirse de los trabajos que s¢ OCUpAn eXpsamente de Ja
situacién del Estado de derecho, véase, por ejemplo, P. Graf Kielmansegg, Das Expe-
riment der Ereibeit. Zur gegenwdrtigen Lage des demokratischen Verfassungsstaates,
Stustgarr, 1988; H. Oberreuser, Bewdhrung und Herausforderung. Zum Verfassungs-
verstiandnis der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen, 1989; J. Isensee, «Staat und
Verfassunge, en J. Isensee y P. Kircbhof (eds.) Handbuch des Staatsrechts 1, Heidel-
berg, 1987, p. 591; J. H. Ely, Democracy and Distrust, Cambridge, Mass., 1980;
P. Bastid, L’idée de Constitution, Paris, 1985; 1. Elster y R. Slagstad (eds.), Consti-
rutionalism and Democracy, Carabridge, 1988. Con todo descropefia —si bien con
un signo diferente del que se ha visto aqui— un importance papel en los escritos de
E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, Miinchen, 1971, espec. pp. 71 85
id., Rechissiaat im Wandel, Miinchen, 21976, espec. pp- 25, 130, 175, 202; ademds
G. Burdeau, «Zur Aufldsung des Verfassungsbegriffss: Der Staar 1 (1962}, p- 389;
hay también abundantes prucbas sobre la discrepancia de los probiemas sociales y las
soluciones constitucionales en W, Luhmann, «Politische Verfassungen im Kontext des
Gescllschaftssystemss: Der Staat 12 (1973), pp- 1y 165; id., «Theoretische Orien-
derung der Politik», en Soziologische Aufleldrung 11, Opladen, 1981, p. 287.

2 Veéase «Condiciones y consecuencias del nacimicnto del constitucionalismo
modernos, supra, pp. 45-76. La roma de postura critica, en el sentido de acentuar la
continuidad, de T. Wiirtenberger, «An der Schwelle zum Verfassungsstaats: Aufkldrung
3 (1988), p. 53, espec. ¢in 6 ¥ 25, no diferencia suficientemente entre pensamiento
constitucional y ley constitucional. Pero incluso en 1a historia del concepto de consti-
tucidr salta a la vista claramente la cesura (gue, por SUpUesto, inciuye continuidades);
véase H. Mohnhaupt v D. Grimm, «Verfassung», en O. Brunner, W. Conze y R.
Koselleck (eds.), Geschichtliche Grundbegriffe VI, Stutegare, 1990, p. $31; rambién
i contribucién en este volumen: «El concepro de constitucién en su desarrollo his-
téricox, supra, pp. 107-152.
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situd de ejemplos de fendmenos semejantes. De ahi que sea \nononﬁ-
dable comenzar la pregunta sobrecl ?Emo. de la constitucion cercio~
rindose de su origen. Conocer las non&ﬂonm,m. m‘Hmm cuales amv.m Hmc
aparicién la constitucién moderna nos permitird .noB@no.Umm si las
cransformaciones que ¢ han producido en el interin se .n\wbaﬁns pre-
cisaraente & ellas; 2 partic de ahi, estaremos en disposicion de Qﬁh:-
car la debilidad del derecho constitucional frente al .mmﬂmao de bien-
estar. Esto nos servird incluso para un wnonn.\umﬁno fiable m.own.m\ si es
posible, y en qué medida, mantener la eficacia Q.n %m constitucién en
circunstancias modificadas. Puesto que tas condiciones de su aparl-
cién han sido analizadas en otzo lugar?, baste aqui un resumen sucin-
to y referido a problemas de futuro. . o
Silo consideramos desde la perspectiva mds mwﬁvrmu el nzcimien-
to de la constitucién esté vinculado a la teansicién desde el oawn
social de tipo feudal estamental al liberal burgués. Por orden moEwH
burgués debe entenderse, €n est¢ CONTEXTO, UD Bw\&&o basado en mw
aceptacién de que {a sociedad se halia en disposicion de nosmomcmw €
bicnestar y la justicia por s misma cuando puede .&mmmﬁnozmnmo ibre
de determinacién exterior®. El medio que producirfa estc efecto era
la libre actuacién dela voluntad de individuos iguales en derechos, lo
cual permitiria a los particuldres, por un lado, formar de manera
auténoma sus opiniones, definir por si mismos sus INtEreses y ajustar
su conducta en consecuencia; remitiéndolos por otra parte, para la
satisfacci6n de sus necesidades, a Ja unificacion a.m suvoluntad con la
de otros miembros igualmente libres de la moﬁm&m..au de lo cual se
esperaba que resultara o equilibrio mas justo, mwmg@o a Hm. ausencia
de coaccién externa. De este modo, no s¢ aan.Eu ni las awmﬁmmﬁmm
sociales ni las necesidades ‘ndividuales: permitidas en el sistema de
libertad individual, todas ellas eran atribuidas al fracaso personal ¥,
en tanto que tales, no injustas.

3. Véanse D, Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1, Frankfurt .M. 1988,
5 . 45-76.

e HM ?WWM@MMMWWW DM la reatidad de la sociedad burguesa, €5 lo que sc halla en
nn.ﬁnﬂ.. plano, porque 1s constituciones son %...,.nmpauu conforme & éste. Los mwd%nom de
este modelo con vistas a su implantacién ?q&.ﬁu nﬁaan.ﬁ encontrarse, principa Emnn—mm,
en P. Wieacker, «Das Sozialmodell der ilassischen wnzﬂwdnnnrﬁmmnmaﬁ.gnrmn un : e
Encwicklung der modernen Gesellschaft», en id., Industriegesellschaft ,_ga%u mﬁeﬁ_ﬂnﬁ rs-
ordnung, Frankfurt a.M., 1974, p. 9] m%nﬂnmw m“ﬂx»nﬁ&nﬁ“& &\mﬂ. ffentlic _ eit,
1962, pp. 86 ss., 91 s5. [trad. cast. Historia y criticd de la opinidn wxwhﬂg‘mmmﬂnn oRM
1982]; ademis D. Grimm, «Biirgerlichkeir im Recht», en J- .NOn_ﬁ (¢d.), Biirger W.Mﬁ
Biirgerlichkeit im 19. Jabrhundert, Gottingen, 1987, p. 149 {rcimp. en D. Grimm, Recat
wnd Staat der bingeriichen Gesellschaft, Frankfurt a. M., 1987, p. 11).
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O.on esta hipétesis de base, el modelo social burgués se situah
en primer lugar, frente al orden social estamental-feudal ue M ¥
nmu.mm.wm sobre un ideal de bien comun presupuesto y anmh.mww .
definido m”nmna al cual el particular no podia exigir liberrad mﬁmuﬂm
Al contrario, por regla general a todos se les sefialaba su lu mhc me .
sociedad por razén de su nacimiento, lo que lo hacfa MnBcnmmw oww ;
un lugar sobre ¢l cual se habfa de cumplir una funcién social m.wwom o
Hmmmm por condiciones dadas de antemano. E! status juridico del par
ticular no se anudaba, por lo tano, en torno a la persona mmsomﬁw .
pertenencia al estamento y, en consecuencia, no se anmbmm en mm :
Qmﬁ de la Hm\cmamnr $ino precisamente por su ausencia. El mod wp-
social vzﬁmnnm se dirigia, en segundo lugar, contra e mmwmn_o ri iy
pesco de tipo m_umoMEmou que ostentaba, en virtud de un &mnwnrw QHMMW
HMH M vHOn.omonﬁw de si mismo, un poder publico no derivado de! con-
0 social y que, en virtud de un conocimiento superior del bie
comun, recababa para sf la competencia de determinar tanto el ;
den social como el modo de vida individual hasta en s ves
detalles y realizarlos con plenitud de poderes. ° meneres
noﬂmw M&o: mon_m* gnmcm.mu por el contrario, no entendfa el bien
: OmOo un criterio material previamente dado al cua) habia d
Mﬁmﬁmhmn la totalidad de .Hm vida social, sino camo un resultado, mgm%..
ries, ires o individoale. B problems e ey O3 voluza:
: . ma de la jusrici fa asi
wwmﬁmm.. era bo&.zm solucionarlo renunciando m_ _MMMMWMMMH MWMMMMM
‘ Msmmﬂﬁonn.mﬂswﬂ y haciendo mommgm la autonomfa individual®. La
facia mes importante de esta inversién de los términos fue
que los distintos dmbitos funcionales de Ia sociedad (fundamental
mente los econémicos, pero no menos ios culturales) fueron :vmmu
dos .nr& control politico y entregados al del mercado. baio el HM
vn&onom\ desarrollarse mediante decisiones F&iacw_mw Qnﬁ&ﬁ%ﬂ&
que seguian sus propios criterios de racionalidad. Esta auronomi
MMNWMmME% con la sustitucién de la politica por ¢l mercado, fue HW“
erada como garante de la justicia y el pr S aci -
saria una ordenacién mmnnnmm_Badﬂnﬁz%mo%ww%uMMNWMM%M“MMMM“M

Estado y la sociedad, en la ¢
> ual la s .
un pape! decisivo, moderna constitucién debia jugar

3. Véanse ]. Habermas, «Natu
N / - 5, rrecht und Revelutions, en id., Theor,
MMM_H.,WcsMnn mewu P .ww.?.ma. cast. Teoria y praxis, Barcelona, Hmw& .mmxwwﬂ%w?
‘ ?Hn H_._%m HSOu MMHOmcw_nMEnn Rechte’s, en &..bﬁw&%@gmmﬁxxa&mw%mmﬁw F Bazpmﬂwv
.M., P s id., Gesellsehaftsstruk ] F M. 1981,
p. 45; D. Grimm, Mw_..mmmnnmnwrnmn..ﬂv cit, per e Semaniik, 2, Frankfurs . M. 185
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m.ha?xn&u&&m&a&o
Para la comprensién de este papel, resulta importante entender que
en modo alguno la capacidad de autogobicerno de la sociedad hizo
superfluo al Estado. Esto estd relacionado con la tendencia al des-
ajuste de un sistema que pretende conseguir el bien comiin por enci-
ma de 1a libertad individual: en tal sistema no es posible excluir que
miermbros concretos de la sociedad utilicen su libertad para lesionar
ia libertad igual de otros, anulando de este modo los mecanismos de
autogobierno social. Lo que hace necesario, por una parte, delimitar
las esferas de libertad de unos individuos respecto a otros y asegurar
los limites frente a infracciones; por otra, abrir las posibilidades de
cooperacion y garantizar el cumplimiento de las obligaciones volun-
tariamente contraidas. Pero estos presupuestos de su autodetermina-
¢ién no pucden ser garantizados por sus propias fuerzas por una so-
ciedad que se resuclve en individuos sin vinculos entre sf, liberados 2
la persecucién de sus propios intereses; dicha sociedad, despojada de
toda competencia de gobierno, ha de reconstruirse mds bien desde
fuera de si misma y hacerlo, precisamente, bajo la forma de Estado®.
Pero el Estado, entendido de este modo, se diferenciaba funda-
mentalmente del Estado principesco absoluto por su legitimacién y
su funcién. Hubo de abandonar la posicién dominante que habia
ostentado bajo las condiciones de un bien comin fijado marerial-
mente e impuesto a todos. La sociedad, capacitada por su propio
esfuerzo para el bienestar y la justicia, reclamaba zhora la primacia,
mientras que el Esrado debia ocupar una posicién subordinada, deri-
vada de ella. Desde el punto de vista tedrico, era concebible un Esta-
do que surgiese como creacién social de finalidad, sobre todo desde
que la vieja idea de la instimicién divina del poder politico perdiera
su fuerza de conviceidn tras £l cisma religioso, cediendo ante la doc-
trina del contrato estatal. Pero esta doctrina, desarrollada bajo la pre-
sién de las guerras civiles de religién, que habian despertado el anhe-
lo de un poder pacificador absoluto, no sirvié inicialmente sine para
aumentar el poder del principe; sélo la eliminacién del poder heredi-
rario del Estado por las revoluciones burguesas puso las bases de una
reconstruccién del ordenamiento politico de cardcter sistemadtico ¥
basada en el consenso social.
La sustitucién del poder estatal no consensual y autolegitimado
por otro basado en el consenso y legitimado por los sibditos desem-
bocé directamente en un acto constituyente. La ruptura revoluciona-

6. Vdéase N. Luhmann, «Politische Verfassungen...», cit., p. 3.
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ria con el mo&an hereditario del Estado, tal y coma se consumé
Norteamérica y Francia, resulté determinante para las nonmagﬁas
nes B.o&o.wsmm. Pero el acto de constitucién no puede equipararse mn_u-
constitucién misma. También el poder derivado y fundado en el co y
senso social puede concebirse de modo ilimitado, como habian a?
muOms.m&o las viejas doctrinas del contrato estatal mou su _.cmamnmnaﬂ
el poder absoluto a.mm principe; mas el poder absoluto, ya se funda-
Hwﬂm.m\ﬁo ﬂn “mo.nﬁm originaria o derivada, no sc compadece con la regu-
mmyow juridico-constitucional, precisamente porque excluye la par-
ce mn&u n_o.H poder del Estado en distintos ticulares v la vinculacién
&w su ejercicio a detrerminados principios © procedimientos. Antes
bien, el soberano no estd sujeto en sus decisiones a limitacién juridic
alguna: ol Estado de derecho se limita a la declaracién de su omni g
tencia v 2 la regulacién de su sucesién. °
De ahi que la constitucién sélo se viera apremiada por la necesi-
dad de establecer un poder politico consensual merced a la segunda
de las transformaciones de la funcién del Estado. Bajo las premisas
burguesas de la capacidad de autogobierno de la sociedad, el Estado
nm&.z& Hm wmmmonmm_&:mma integral sobre la buena nomannﬂmws&i&c&
Nwm justicia social de que habfa hecho uso hasta entonces. En lo suce-
sivo, la plena determinacién de los fines y las decisiones sobre prefe-
rencias, lo mismo en ¢l 4mbito social que en el econémico o cultural
cayeron gn la esfera de la autonomia social y fueron toleradas por nw
Estado. Este se reservé Gnicamente la tarea que la sociedad no era
capaz de llevar a cabo por sus propios medios: la defensa frente 2 los
@mr.m_.on,, para la libertad que perturbaban el libre juego de las fuerzas
moﬁmrwmu garante del bien comin. Por tanto, la finalidad del Estado
HEE.@&B&O por la sociedad burguesa se redujo, abandonada ya la
ﬂcbﬂ.an de asistencia social, a la prestacién de seguridad exterior ¢
interior. En este reparto de tareas es en el que se piensa al decir que
el o.naob burgués requiere el concepto de «separacién del Estado y 1
sociedad»’. v
Qwﬁmannﬁ tal separacién de Estado y sociedad modificé el in-
ventario de las tareas estatales, si bien el medio para salvaguardarlas
no se vio afectado por dicha modificacién. Asimismo, la funcién res-

7. Al respecto, véanse E.-W, Bockenforde {ed.), §
) ) SN ), Staat und Gesellschaft, Darm-
wﬂumn. 1976; D. Suhr, .amnu.mﬂ ~ Gesellschaft — Verfassunge: Der Staat anm_wmmﬂmﬂwﬁw
u.m.mwu N, Wcr_q.?pnuv «Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft», en id., ,m.oﬁ.nvc;.
.wav_n mb:m_ﬁmnaﬂxum v, Om?an: 1987, p. 67; D. Grimm, «Der Staat in der kontinen-
Mn._ﬁ-nuk.w.mﬁmnw ,Mm._ M.nnmﬂﬂmsi en id., Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft
it., p. 533 E.-W. Bockenforde, «Sta d 3 » actslexi i .
e o, aomer. o 338, aat und Gesellschaft», en Staatslexikon V, Freiburg
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tringida de defensa frente a las amenazas & la libertad no resultaba
factible sino mediante un poder coactivo, que incluso habia de ser
monopolizado por ¢] Estado, puesto que todo poder juridico nterno
2 la sociedad habria roto Iz libertad de los sujetos sociales y bloquea-
do el mecanismo de autogobierno. De ahi que la revolucion burgue-
sa no eliminara l2 soberania en el 4mbito interior, tal como s¢ habia
desarroliado desde sl siglo xv1 como una caracteristica del Estado
moderno que lo diferenciaba de} orden medicval del poder®. La Re-
volucién, por el contrario, concluyé el proceso de formacién de la
soberanfa al transferir 2l Estado los derechos de dominacién que en
el absolutismo pertenecian atn a la nobleza y el clero; pero, a la vez,
cambié el titular de la soberanfa situando al pueblo ¢n el lugar del
monarca. La posesion y el ejercicio del poder de dominacién, lejos
de encontrarse en una sola mano, se disgregaron e lo sucesivo.
Esta disociaci6n, asi como el principio de distribucién insito en
la separacién de Estado y sociedad, que atribuiz la libertad 2 la socie-
dad v el sometimiento 2] Estado?, situabza ala sociedad burguesa ante
un problema de regnlacién desconocido para las sociedades antiguas:
para la Edad Mediz, porque su poder — atin no especializado funcio-
nalmente en lo politico ¥ repartido, tanto espacial como material-
raente, entre gran niimero de titulares 2utBNOMmMos— no era en abso-
luto capaz de una regulacion especial al respecto; para ¢l Estado
principesco moderno, puesio que comao soberano el principe poseia,
clertamente, la capacidad de regular, mas s cardcter absoluto lo ha-
cia innecesario. Frente a €510, ahora los Ambitos funcionales del Esta-
do v la sociedad (separados al entrar e vigor las premisas del auto-
gobierno, pero no obstante instalados uno sobre el otro) habrian de
llegar a reunirse de modo que, por una parte, s¢ ponia en manos del
Estado todos los medios necesarios para llevar a cabo su funcién de
garantia de la iibertad individual y la sutonomia de la sociedad y, por
otra, se le estorbaba la utilizacidn de ésta, contra 1a libertad, para sus

propios fines de gobierno'®.

8. Véanse O. Brunner, Land und Herrscheft, Darmstadt, 41970, pp. 111 s8.3 H.
Quaritsch, Staat und Souwverdnitdt, Frapkfurt a.M., 1970; id., Souverdnitdr, Berlin,
1986; D. Grimm, «Der Staat,..», ¢it.

9. Véase C. Schonits, Verfassungslehre, Minchen, 1928, p- 126 [trad. cast. Teo-
sia de la Constitucion, Madrid, 2003].

10. Véanse sobrela posibilidad de constirucionalizar Q@1&&3&.035&.&3@3@5
H. Quaritsch, Scaat und Souveranitdt, cit., B 184 N. Luhmann, «Theoretische Orien-
tierung...», Cit., p- 288; E.-W. Béckenfsrde, «Geschichtliche Entwicklung und Bedeu-
rungswandel der Verfassungr, ¢n Festschrift fiir Rudolf Graar, Biclefeld, 1983, p- 73
D. Grimm, «Condiciones ¥ consecuencias...», suprd, pp- 50 ss.; sobre la necesidad de
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3. Elsignificado da la constitucion

El mH,oEmBm asi planteado encontré justamente en el derecho consti-
tucional su solucién adecuada. Puesto que la sociedad burgues
bmnnmﬁmcm.mﬁ Estado exclusivamente como garante de su :vonﬂwa HM
tarea consistid, por una parte, en constrefiirlo a esta funcidn ¥ uoH
otrz, en establecer una organizacién que lo vincuiaba a nommNmLm@m
interés del pueblo v exclufz al méximo la transgresién de los :B:»M
En mﬂvcm €aso0s no se trataba de fijar al Estado a un determinado m.S.
Hmﬁnzm_ ni de imponerle obligaciones de actuar sino por ¢l contra-
rio, &m.ammamﬁmh ¥ canalizaz su actividad. Visto de nmﬁm modo, se pue-
de designar la tarea de regulacién como de tipo formal; es Munw&mm,
mente ¢n la solucién de tareas formales donde momw:mmw“ ¢l derecho
su nmnﬁnm:&ma caracteristica. En ella no sélo alcanza un poder de
dererminacién relativamente clevado, sino que ia realizacién de la
norma tampoco encuentra dificultades especificas. El cumplimiento
de las normas prohibitivas, de organizacién y procedimentales es, en
gran parte, cucstién de voluntad. Cuando hay infracciones ﬁmmmg
resolverse en el sistema juridico mismo, particularmente Bmwmmndn !
anulacién de los actos anrijuridicos. -
~ Las particularidades derivan exclusivamente de que los awmaumyn
rios &n.. las normas no son en este caso los particulares, sino el Estado:
¢s decir, cualquier instancia destinada a la creacién mwaﬁoanan m&
derecho y, en consecuencia, dotada de poder soberano. De ahf que la
tarea, no resoluble mediante la ley producida por los 6rganos del Fs-
tado, requiera més bien un derecho situado por encima de la ley. Por
tanto, el ordenamiento juridico se disocié en dos partes: una mE” ida
m.m la sociedad y que vinculaba al Estado y otra surgida del mmnmao@zm
Sbnﬁmwum 2 la sociedad. La primera de ellas precedia Qmﬂm.mena@mb
categorfa a la segunda, puesto que conferia la competencia para deci-
siones .no_anﬂ?mgmbﬁn obligatorias, prescribia las condiciones de su
juridicidad y hacfa depender su vincularoriedad de la observacién de
estas condiciones'. Esto no describe otra cosa que la constitucién

regulacién en el sistema burgués, véanse N. Luhmann, Polis
! . » Politische Verfassung i
pp- 3 ss.; U Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte, cit., PP- 26 ss. rassngen, cit
) _..:. <np.ama N. ﬁcr:.n.EP «Politische Verfassungen...», cit,, p. 1; id., «Theore-
ann MOHMEEEDN.:J cit., p. 289; D, Grimm, «Birgerlichkeir...», cit , v.ﬁ 159 ss.3
id., «Condiciones S ias...» 3 & J ssungsgeschichie,
an.,., Condcie 5 Y consecuencias...», supra, p. 59; id., Deuzsche Verfassungsgeschichre,
12. Véanse E, Zwetg, Die Lebre vom Pouvos ; i

g, worr constituant, Thbingen, 1909; N.
rM.rBumP anrﬁﬂ und Politiks, en id., Somiologische Aufhlirung IV, unm? p WA. D OEWB
«l.onstutucion», suprd, pp. 27-43: « ; ung: :
2o e Am,w._a{ PP. 27-43; R Wahl, «Der Vorrang der Verfassungs: Der Staat
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moderna, que regula, como suma de normas fundamentadoras, la
organizacién y el ejercicio del poder del Estado y que es, por tanto,
necesariamente superior 2 todas las normas derivadas de ella.
La constitucién resolvié este comerido marcando el dmbito en el
cual I sociedad disfrutaba de autonomia y, por tanto, otorgando
competencia no a la voluntad de! Estado, sino a las decisiones voluxn-
rarias de los particulares. Esta fue la funcién de los derechos funda-
mentales. Considerados en relacién al Estado, representaban limita-
ciones de acmar; en relacién a los particulares, pretensiones de
omisién. Sin embargo, dada la amenaza que toda Libertad individual
contenia para la libertad ajena, la limitacién del Estado originada por
los derechos fundamentales no podiz ser absoluta en modo alguno.
Mas bien el Estado habia de poder actuar con todos sus medios, in-
cluso en el ambito de los dercchos fundamentales, cuando resultara
necesario para proteger la libertad. Sin embargo, en vista de la deci-
sién fundamental en favor de la libertad individual, esta actividad se
convirtié en «intervencién»'?. Aunque el interés de la libertad la ha-
cia irrenunciable, Ia intervencién estatal constituyé la més poderosa
amenaza a la esfera individual protegida por los derechos fundamen-
tales, puesto gue no podia descartarse que los gobernantes la utiliza-
ran para fines distintos de la salvaguarda de la libertad. Por eso, toda
la parte organizativa de la constitucién gira en torno a la desactiva-
cién del riesgo latente en la intervencidn: estd referida a la interven-
cién. Las intervenciones en materia de derechos fundamentales sélo
le son permitidas al Estado cuando hay fundamentos legales. Puesto
que las leyes s6lo pueden emanar de la representacién del pueblo
surgida de elecciones libres, el parlamento, éste actila como eslabén
entre el Estado v la sociedad. En la ley, tras la discusién piblica ante
el electorado, se determinan de forma general y abstracta los limites
de la libertad individual y se autoriza al Estado para que la defienda
&1 Casos concretos, haciende entrar en accidén sus medios coercitivos.
La Administracién estatal estd vinculada por el programa legal de
actuacién. Tribunales independientes pueden, a iniciativa de los in-
teresados, revisar si una intervencién se ha atenido ¢ no al programa
legal y estdn autorizados, en caso de infraccién, a anular el acto ad-
ministrativo v a indemnizar a los afectados por los perjuicios sufri-
dos. Democracia, Estado de derecho y divisién de poderes flanquean,

13, Véanse, por ejemplo, con D. Jusch, Gesetz und Verwaltung, Tiibingen, 1961,
ante todo pp. 102 ss, {126 ss.); G. Liibbe-Wollf, Die Grundrechte als Eingriffsabwehr-

rechte, Baden-Baden, 1988, pp. 25 ss.
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de este modo, la proteccién sustancial de los derechos funda

les y estabilizan la disociacién existente entre Estado y monwwaMMbﬂma

La ley se convierte asi en ¢l efe de rodo el sistema®. El éxito d
modelo de ordenamiento depende, por tanto, de la aptitud de la 1 N
emanada del parlamento para vincular la actividad del Estado. A Mw
lla es m..aoao con el modo caracteristico de la actividad mmﬁ.mﬁmm_c_-
a.cmr «Ea&m&m por un ordenamicnto supuestamente procedente Ua. ]
libre juego de las fuerzas sociales, se habfa limitado a prote _&
contra interferencias o a restablecer dicho juego trasuna Enmammnﬂ iy
cia sobrevenida. Sin embargo, el Estado se habia retirado nmm.mb,
mente de la tarea de salvaguardia del ordenamiento. Al oonﬂ%mo e
la tarea de crearlo, la de defenderlo contra la determinacién HMW M
nomz_.ﬁm sencilla. La norma puede concretar en su tipo, de Bmuwm
35&&80.58 precisa y definitiva, lo que ha de nommamnmnmo non”m
mz.wnmcn@mnan del ordenamiento y determinar en la consecuencia j w
&nm qué reaccién ha de adoprar el Estado en vista de las nmﬂncuhmnm”

cias de hecho. El contacto del Estado con la sociedad se limita en est
sisterna a los casos legalmente previstos; por tanto, las posibles mS%
DBmMMwoMoH Mmo“WMwSD a través del Estado y la proteccién contra €l por
o m.amm: esto, la constitucién se distingue de los antiguos vinculos
_gcnn:nOm del poder politico, que en modo alguno habfan sido extra-
uom.m_ \m_.w.mo?&mBo;. Alli donde éstos habian limirado a otros <mao¢-
los EE&E% también emanados del poder estatal (preexistente e in-
dependiente de ellos) en favor de casos particulares o de grupos
concretos, la constitucién moderna vindicé una pretensién SQWF-
dora fundamenta! y completa. Esto no pucde entenderse noBovmw en

14, Véanse C. Schmitt, Verfassungsiehre, cit. 138 ss.5
F ::wno.umimb&& des Gesetzes im Recht der wmnmm%mm_ua: OMM:Mn.rMm”HMMnW ;Wn_..
ﬂoﬁanﬁmn@mﬂx:m autoritdrer Staat, Frankfurt .M., 1967, p. 313 D. unmmr me.mua -
mwm M.éq... WManmmmnunu Gesetzy und gesetzgebende Gewalt, Berlin, ﬁwwﬁun. mSMn_,“
p .fwmmﬁm..a egriff des QQ&&W&EN«.& Baden-Baden, 1970; R. Grawert, «Gesetzs, en
eschickhtliche szanwmmdm@, cit., Stuttgart, 1973, pp. 899 ss.; 1. Maus. g<ﬁ8nmmw-
chung, mannnnwm.:.nwcum und der Funktionswandel von Institutionen oan id., Reckrs
uwao:w asn_.worﬂaﬁwm.ﬂwnolm im Industriekapitalismus, Miinchen, Hme P quq ]
Hu_m %cpsmn W %ﬁ&m& {ed.), Herrschaftsvertrige, gminnﬁu_h&nnomﬁ.ﬁ _n.x“wmn-
Hnonhﬂwn.mmwﬁwmmc mmummubmanw.mqum Mm Whogg:vﬂ Verfassung 1, city id,, AAU.E Lehre
> smenralis’ und die Hausgesetzgebung europdisch jen»
.W.. Kunisch {ed.), Der dymastische Firstenstagz, mﬁmm? H%mud v.ww /M M/an ﬁn_—uuwww__.wmnﬂw
E.nw_ des <nn.mpmwc5mmmnauhxnnm im 18. Jahrhunderts: Schuweizer wm:ﬂwmm zur Allge-
wxnﬁma Qmmﬁ?h&um i G,m.ﬂwmv, p. 108; H. Hofmann, «Zur Idee des wﬂunmmﬂmbm am.wﬂ-
zess, en .H.nru .wo.&ﬁ — Politik — Verfassung, Frankfurt a.M., 1986, p. 261; G U%nwn
«Vom mﬁnaan.ron Herrschaftsvertrag zum Verfassungsgesetin: Der .wnn.n..u q“w Gmmwﬁ
p. 161; D. Grimm, «Condiciones y consecucacias...», Supr, p. 48, - »
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adelante hubiera sido necesaria una cobertura mﬁnm&no-noa&ﬁcnwo-
na} para tode poder politico o en coda iniciativa politica. La preten-
si6n reguladera general significa més bien gue todo tirular de un po-
der publico precisarfa de una legitimacion constitucional y que el
tirular extraconsttucional de derechos de sobcrania no serfa ya tole-
rado; ademas, gue roda decisién estatal babria de recorrer las vias
?HE.ﬁo-noumﬁﬁsnwonﬁﬂmﬁﬁm previstas antes de poder reclamar que
se la tuviera en consideracién. Aungue esto Do zanjaba el problema
del poder, eviraba la posibilidad de que se justificase una trasforma-
cién arbitraria del poder en derecho. .

IL. HEmeOWg?OHOme

1. Fallos del mercado

$i profundizamos en estas reflexiones, obtendremos tres presupues-

tos del surgimiento de la constitucién moderna. En primer lugar era

necesario un poder piblico unitario, especializado funcionalmente

en la polftica, como posible objeto de regulacién deuna constitucion.

Sin aBdi 0, solo se desarrollé una necesidad de regulacion de dicho
objeto después de que el poder piiblico dejara de ser vilide de ante-
mano v legitimado de modo trascendente © cradicional y su derecho
de dominacién pasara a derivar del consenso social y fuera ejercido
por mandato de la sociedad. Con ello, la necesidad de regulacién
pudo cumplirse justamente en ja forma de la constitucién moderna;
no obstante, se precisaba ademds un fin de la regulacion referido
primariamente a l2 Lmitacién y organizacién del poder piblico, ta-
reas todas ellas que encontraron €n ol derecho su solucion adecuada.
Al hacer la ley las veces de resorte central de gobierno, las tarcas del

Estado que aparecian cOmo accesibles al gobierno de la ley se dieron
tas. Por ello, las cransformaciones socia-

definitivamente por Supues
les referidas a estas circunstancias no podian dejar intacta la constitu-

cién.
En el comienzo de las transformaciones se encuentsa ¢l hecho de
que ¢l modelo social burgués no fue capaz de cumplir sus promesas.
Ciertamente, s¢ acabd con las estrucoaras sociales feudal-estamenta-
les, retardatarias del progreso y quée cran experimentadas cada vez
mis como injustas; lo mismo ocurrié con la rutela a través del Estado
absoluto. También tuvo lugar ¢l despegue de la productividad eco-
némica antes referido; sin embargo, faltaba el justo equilibrio de in-
tereses, igualmente prometido por | modelo social burgués. En su
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lugar, y bajo el dominio de una auronomia privada que se basaba eq
los pilares de libertad de propicdad, de contratacién y de transmisigy
hereditaria, se formaron limites de tipo econémico entre clases, que
dividieron la sociedad en poseedores vy no poseedores. De este modg
fueron posibles nuevas relaciones de dependencia y explotacién, j-
bremente estipuladas desde ] punto de vista juridico aunque forza-
das desde ¢l econémico, sin que la pobreza basada en ellas pudiera
atribuirse al fracaso individual. Y esta situacién se produjo con inde-
pendencia de Ia revolucién industrial, que no la provocs, sino que se
limit6 a agudizarla.
De este modo se comprobé que el mecanismo del mercado no
estaba en situacién de crear el justo equilibrio de intereses en cual-
quier circunstancia o para cualquier mercancia', Mas hipotético de
lo que se crefa, el modelo social burgués dependfa, ademas, de que la
igual libertad juridica se correspordiera con un equilibrio de fuerzas
sociales aproximadamente equivalente, si se pretendia que la regula-
cién de las relaciones sociales en términos de autonomia privada con-
dujera a la justicia social. Pero en el comienzo de la sociedad burgue-
sa no existia un equilibrio tal de fuerzas sociales, ni tampoco se habria
mantenido bajo su légica; lo cual, por cierto, no desacreditaba el
objetivo del ordenamiento, sino sélo el medio de su realizacién. La
burguesfa, lejos de reservarse la liberad para sf, la habia proclamado
universalmente; si esa pretensién universal habia de cumplirse, la igual
libertad, que en gran parte ya existia jaridicamente, habia de estable-
cerse de hecho. Lo cual requeria, por una parte, que la defensa se
hiciera extensiva a las amenazas sociales a la libertad ¥, POT Otra, una
consolidacién material de ésta que la hiciera utilizable en términos
reales,

El problema de la justicia volvié asf a marerializarse. El bien co-
miin no podfa ya hacerse pasar por una consecuencia automdtica de la
libertad individual, sino que habia de ser conseguido de forma acriva,
también en condiciones de libertad. Luego la libertad igual dependia
de la delimitacién de l2 autonomia privada y de la distribucién de los
bienes. Ciertamente, tanto estz tarea como la del despegue de la pro-
ductividad {en oposicién a la de eliminacién de los obsticulos feudal-
estamentales al progreso y de las tutelas autoritarias) no era posible
resolverlas mediante restricciones al Estado, sino finicamente urilizando
el poder publico. Por lo tanto, la postura defensiva conrra ef Estado
(que se habia generado como una reaccidn al absolutismo de los prin-

16. Véanse, entre otros, J, Habermas, Strukturwandel, cit., pp. 99 ss; RL A,
Musgrave, P. B. Musgrave y L. Kullmer, «Die 6ffentlichen Finanzen», en Theorie sund
Praxis I, Tiibingen, *1984.
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cipes) experimentd un cambio brusco, en vista de _m. mkﬂmﬂmﬂﬂ% MMHW
revolucién industrial, hacia una postura de pretension frente a =
do. Se trataba de una reactivacién de éste cuyo 09229 por clerto _m
contrario que el del absolutismo que le Wm,gm. wnmnm&nwovm bM Q.me
imposicién de un bien comin E&:mao y Hmﬁncmsﬁosﬂm efinido,
la realizacién de la libertad individual misma. s del sia
Andlogas pretensiones se wmw:\mm elevadoyaa moBﬁmmMm Mm.wmvw
XIX, pero encontraron la oposicién de _m _ucnmrmm.um.,%cm i mm_ww aba
progresivamente la mera de la libertad igual individua con los 1 )
dios de su realizacién: la limiracion del mmnmaw v la autonomia priva
da. Cuanto mis se extendia el influjo Uzﬁmnaw. sobre & mmﬁmmo@ﬂmw
insignificantes eran las perspectivas de correccién .%H m%.nmﬂm. L m”
recho al voto jugé en este contexto un papel decisivo (debido 2 M\mm.
precio de la soberanfa popular en la que @mmn.m:mmvm el oﬂmu %o _M-
co, dependiente casi sin excepcién de cricerios de propieda o m
formacién), al excluir precisamente a los interesados en corregir ¢
sistema de intervencién en politica. Hasta tal punte, gue :Enmannﬁw
el establecimiento de la democracia con general e igual n_mn%n_.mo m_
voto abrié la puerta 2 una reactivacién del mmnmmn. Por owow s ,w_ €
v fin de la primera guerra mundial (aunque el origen sc halla %n nmm
/rmbgNOw del x1x) se da una,progresiva construccién n&.mmﬁm& oyla
actividad estatal que se traduce, ante todo, en _m adquisicién de Dc%-
vas tarcas estatales, ¢l desarrollo de nuevos medios para :W\ma acabo
esos cometidos y la aparicién de nuevos actores politcos'”.

2. Nuevas tareas: configuracién social

i [ primer plano de
El incremento de las tareas del Estado se halla enelp
las transformaciones. Hasta la fecha se ha nutrido, sobre rodo, Mn
dos fuentes: la primera puede definirse con la palabra clave de la
inclusién’®, entendiendo por tal la inclusién de la rotalidad de la

17. Véanse, por ejemplo, P. Flora (ed.), 03«&3 to hmwwma.ﬁmv The demHMﬂ; .muM“._nM
pean Welfare States since World dqu 11, .w. <w_m.um.walmw Wamww& amm,.wwuww mwﬁ.u woﬂﬂv o

iety i Europe 1815-1975, 2 vols., Frank a.M., - 1 P :
Mowwmmnmwm%m“wwﬁ“n Ammmw, The Development of Welfare States in Europe %a& JENHP
New Brunswick, *1987; C. L. Taylor {ed.), Why Qoemwmimxﬁ Grow, ) nMnn W E%.M
1983: T. Ellwein y R. Zoll, Zur Entwicklung der &_\\wu&a&g bﬁ\nh&_m_mu. hagnws “wo ¢
republik Deurschland, Baden-Baden, 1973; J. Kohl, Staatsausgaben .mu M.o.m. ww:v
Frankfurt a.M., 1985; M. Leinewcber, Das v.u.nmmné Wachstum mwm EEM nmxmmw ?m
Gottingen, 1988; M. G. Schimirt, «Staawstidgkeits: PVS, m..o:aan.rn t Mwm. M . Nn“,n&ﬂ.
Stolleis, «Die Eatstehung des H:nn?oﬁﬁ._wnmmgnam und das &ffentliche Rechts: 3

4 hickte, 1989, p- 129. .

F Zﬂmwﬂnzmwmwmﬂmmﬁnmon@ The .wum.umia of Modern Societies, mumpam\ooa QMWW Mwﬂ 1,
pp. 92 $s.; N. Luhmann, Politische Theorie im Woblfabrisstaat, Miinchen, . PP-
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poblacién en las prestaciones de todos los sistemnas soclales parci
les. La m.n%:m&&n de la actividad estatal en esta materia amﬁ.mm.uvmﬂm-
Sus COMLENZOs, condicionada fundamentalmente por los nomﬁmmu .
ciales de la liberalizacién y la industrializacién, de modo que mo%o-
mono se desprendié de las cuestiones sociales del siglo XX mvmunmﬁ.ubm..
: %Hw Mmmwmmwﬂwﬂmum mm“nw M.oﬂ.sm imaginable de &w.nna.mnmnab de per-
X pezar por ello con limites inmancntes. La
segunda ?wﬁnm sc halla en la diferenciacién incesante de las estruc-
turas y funciones sociales, que por una parte acrecienta considera
blemente el progreso social a la vez que, por otra, incrementa S.Snu
memente su predisposicién a sufrir perturbaciones’’. Result
@.mnﬂnamagmng probiemdrica esa caracteristica de los sistemas PM
ciales ﬁﬂﬁﬁmuﬁw especializados que consiste en combinar una &qu-
da m@a.m&;&m& para los asuntos propios con una considerable indi-
ferencia hacia todo lo extrafio. También en este aspecto el Estad
ve obligado a actuar cada vez mads. o
m._ fenémeno tiene un aspecto cuantitativo v otro cualitativo. En
el primer sentido es posible, sin pretensién de conseguir una clasifi-
cacién exacta por épocas 0 de trazar limites selectivos, distinguir tres
etapas. En la primera, que pertenece atin al x1x, se @ﬂnwmnﬁmmum junto
a la tarea ya establecida de defensa del ordenamiento la de Ew_ edir
abusos palmarios de la libertad econdmica; tarea que W.Emo Hmm%?on-
se, en lo m.monnmmr limitando juridicamente la auronomia privada. En
la etapa siguiente, posterior a la primera guerra muxndial, el Estado
pasé a desempefiar tareas sustitutivas en caso de nmﬁﬂ&mmmm sociales
y reccsiones y, en particular, a asegurar las condiciones de vida més
o_ma.nsﬂmﬂmm de la poblacién. Esto sc llevé a cabo fundamentalmente
Bn&mmuﬁn la intervencién en el proceso econémico y la organizacién
del sistema estatal de prestaciones y servicios de abastecimiento. En
una tercera y atin reletivamente reciente etapa, el Estado se ha nu.nmn-
gado, en fin, de la responsabilidad global de la estabilidad y ¢l desa-
M..Mmo m@ Hmmmowoamm Qw los aspectos social, econémico y cultural,
éndose fundamentalm ificaci i6
sirviendose nd talmente de la Em?bn.mn&b y regulacién de los
La ﬁo.n&mbnwm opuesta hacia la privatizacién de las tareas estatales
no noH.:.n&E\m a equilibrar el incremento, pero seria posible que se
‘ntensificara en el futuro bajo la presi6n de las progresivas exigencias

25 ss.; R. Stichweh, «Inklusion in Funktionssys
. . ysteme der modernen Gesellschafor
H'ﬂ. Maynt et al. Am%.u. Differensierung und Verselbsténdigung: Zur muhv&n»?nav M.._
ummmmwamaunwmw Teilsysteme, Frankfurt a. M., 1988, p. 261 T
. Véanse, por gjemplo, N. Luhmann %mnmﬂmc ] h. 7 i
. . 2 t3 . . * ZI0L0E Hv
132 ss.; id., Politische Theorie..., cit., pp. 19 ss. olegie &, Reiabelc, 1972, pp-
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financieras ¢ instrumentales del Estado®. No obstante, s posible re-
gistrar un desplazamiento de los planos sobre tos cuales sc desempe-
fan las tareas piiblicas, desplazamiento vinculado al desarrollo téeni-
co-econémico, que conduce progresivamente a la dependencia
internacional y reduce ¢l niimero de los problemas que atn pueden
resolverse en el dmbito nacional-estatal o por la via de los tratados
‘nternacionales. Por eso los estados han procedido a trasladar una
serie de tarcas de naturaieza politico-econémica, politico-tecnoldgi-
ca y politico-militar a instituciones supranacionales, cediéndoles a
éstas el derecho de soberania necesario para ello**. Por consiguiente,
1a mayoria de las veces los acuerdos de estas organizaciones son di-
rectamente obligatorios en los estados miembros sin necesidad de
cransformacién ulterior alguna. Los estados pierden asi derechos de
soberania sin que las instancias que los reciben, por su patrte, hayan
logrado ya la condicién dé Estado.

En sentido cualizativo, la rrapsformacién mas importanté reside
en que la actividad del Estado, & consecuencia de la materializacién
del problema de la justicia, se separa de la vinculacién a un orden
social previamente dado, cuasinatural, que ¢l Estado ha protegido
Anicamente conira perturbuciones; en su jugar, es ¢l orden social
mismo ¢l que es cransformadeny configurado por ¢l Estado. Pues nise
puede llevar a cabo la pretension de inclusién sin una permancnte
transformacién de las condiciones de vida ya conseguidas y de la
infraestructura social, o sin redistribucién de la riqueza de la socie-
dad, ni es posible solucionar las consecuencias del progreso técnico-
industrial sin transformar las condiciones generales de los sistemas
sociales parciales o sin sobrecargar los costes financieros. En este as-
pecto e} Estado esti cada vez més apremiado, DO s6lo a reaccionar
frente a desgracias o crisis, sino también a anticipar posibles erroresy
a sofocarlos, cuando ain son embrionarios, mediante contramedidas

20. A la abundante literatura sobre los fallos del mercado le ha seguido, ¢entretan-
{0, LNA O Menos copiosa sobre los fallos del Estado; véanse, por cjemplo, M. Janicke,
Staatsversagen, Miinchen/Ziirich, 19863 H. C. Reckrenwald, Marks und Staat, Gottin-
gen, 1980; sobre este debate, véanse Ch. E. Lindblom, Jerseits von Markt und Staat,
Erankfurt a.M., 1983, Sobre la privatizaci6n, véanse, por cjemplo, FL. Brede (ed.), Pri-
vatisierang und die Zukunft der Sffentlichen Wirtschaft, Baden-Baden, 1988; Th. Schmid
{cd.), Enstaatlichung, Berlin, 19883 5. B. Kamermany A. J. Kahn {eds.), Privatization
and the Welfare State, Princeton, 1989; sobre el co rrespondiente asunto de la desregu-
laci6n, véanse, por ejiemplo, R. Voigt ?m.rbwmn?.& vom Recht#, Frankfurt aM., 1983,
id. (ed.), Gegentendenzen Tur Verrechtlichung, Opladen, 1983.

71, Véanse, por gjexaplo, Chr. Tomuschat y R. Schmidt, «Der Verfassungsstaat
im Geflecht der internationalen Bezichungen»: VVDSERL 36 (1978); G. Ress (ed.},
Souverdnitdtsversedndnis in den enropdischen Gemeinschaften, Baden-Baden, 1980.
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tempranas. Se trata de una tarea inabarcable, que reclama una peren-
ne adaptacién en una sociedad dindmica.

El Estado deja asi el lugar de reserva que habiz ocupado cuandoe
estaban vigentes las premisas burguesas relativas a la capacidad de
autogobierno de la sociedad, y que sélo pasajeramente debiz abando-
nar cuando tuviera lugar una perturbacién del autogobierno o ésta
fuera inminente. Su actividad pierde de este modo su orientacién con-
creta y retrospectiva y alcanza un cardcter abarcador y prospectivo
que fue ajeno tanto al Estado absoluto, debido a sus insignificantes
posibilidades de organizacién, como al Estado liberal, 2 causa de sug
reducidas competencias organizativas, Los 4mbitos sociales gue ha-
bian sido rotalmente sustraidos al influjo del Estado no resultan ya
reconocibles: el Estado interviene en la configuracién social, st bien
de forma gradual. El resultado es que tanto los particulares como los
sisternas sociales parciales estdn en creciente dependencia del Estado,
Ni el desarrollo de la personalidad ni el camplimiento de las funcio-
nes del sistema pueden Uegar a buen puerto sin prestaciones anticipa-
das ni medidas facilitadoras estatales. En cstas circunstancias, la liber-
tad, como valor 1iltimo irrenunciable del ordenamniento, resta cada
vez menos natural y més mediada y condicionada por el Estado®,

-

3. Nuevas tareas: seguridad

La adaptacién de la actividad estatal desde el mantenimiento de la
situaci6n 2 la planificacién del futuro adquiere una dimensién adi-
cional mediante los progresos de la ciencia y la técnica actuales. La
utilizacién de nuevas técnicas, particularmente la nuclear, las de la
informacién y la genética, pero también el empleo de nuevas sustan-
cias quimicas, provoca riesgos que superan muchas veces los peligros
de la primera fase de la industrializacién®; con frecuencia se sustraen
a la percepcién fisica o s6lo muestran sus efectos con un gran retrase
en el tiempo o muy lejos en el espacio. Y, sin embargo, adoptan a la
vez dimensiones nunca vistas a lo largo de la historiz, incluyendo la
posibilidad de autodestruceién de la humanidad. No obstante, inciu-
s0 por debajo de este umbral pueden producirse dafios de tal intensi-

22. Véase G. Libbe-Wolff, Dic Grundrechte..., cit., pp. 73 ss.

23, Véanse U. Beck, Risikogesellschaft, Frankfurt a.M., 1986 [trad. cast, Lz so-
ciedad del riesgo, Barcelona, 1998]; 1d., Gegengifre, Frankfure a. M., 1988; F. Ewald,
Lftaz providence, Paris, 1986; P, Lagadec, Das grosse Risiko, Nérdlingen, 1987; Ch.
Perrow, Normale Katastrophben, Frankfurt .M., 1987; A, Evers ¥ H. Nowotny, Uber
den Urngang mit Unsicherheit, Frankfurt .M., 1987; N. Luhmann, Gkologische Kom-
miunikation, Opladen, 1956.
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dad o exrensién que hagan imposible su remedio a Hm:.mw m._.mumo.. Wm
responsabilidad con respecto a tales amﬂOM es cada vez mds dificii de
detectar, puesto que se acumulan a partir de gran numero de peque-
fias contribuciones inocuas o resultan de la concurrencia de aconteci~
mientos no dafinos o no previsibles en el momento en que fueron
ocasionados. Pero a la vez, a causa de la falta de experiencia, se care-
ce de conceptos de seguridad comprobados y duraderes.

En vista del rdpido incremento de los riesgos y de las moe.g:am”
des, cada vez menores, de los particulares de protegerse contra ellos
mediante la correspondiente cautela, en la poblacién se ha .mmnndmao
un cambio de acticud hacia el progreso cientifico-técnico. Sisus ven-
tajas han contado hasta ahora mas que los riesgos ligados a ellas, en
la actualidad se percibe intensamente la inseguridad respecto mH furu-
ro. Cuanto més claro resulta que dentro del sistema mm _m., ciencia (que
provee de nuevos conocimientos) ni la m:nomb&ﬁmﬂos nila Hmmvoummw
bilidad por las consecuencias pueden llegar a wnﬁ:.omooﬁou y que de
sisterna econémico {que aprovecha aquéila noamnn_m_ﬂnﬁ@ s6lo se
puede esperar una actitud sensible en lo tocante a mom., limites de la
falta de rentabilidad, tanto més tenazmente se dirige al Estado \_m
expectativa de que gstablezca limites de tolerancia a _m. produccién
social de riesgos v Hu_../ﬂm_&m el fyruro amenazado. La mnmcﬂawa. se m._mﬁ
2 cometido urgente del Estado, de cuyo cumplimiento su legitimidad
no estd menos pendiente que de la conservacién del bicnestar mate-
rial, y se concentra ya en una pretensién subjetiva, de rango equiva-
lente al de los derechos humanos®*. ]

No obstante, para ¢l camplimiento de tales expectativas n.._ Esta-
do no puede recurrir al sistema tradicional de defensa contra riesgos,
en el cual habfa sido posible insertar hasta ahora los riesgos muabnm-
co-técnicos. Dicha defensa se referfa siempre a dafios inminentes,
imputables a un causante, limitados en proporcién y alcance, domi-
nables 2 través de medidas de seguridad vy, en todo €aso, COmpensa-
bles mediante seguros. Por el contrario, las nuevas técnicas, a falta de
un conocimiento experimental suficiente de todas las fuentes nw.o da-
fios v de sus consecuencias, no permiten establecer las obligaciones
efectivas y precisas destinadas a prevenirlos. Incluso en caso de da-
fios reparables, si no es posible establecer el causante de forma indu-
dable y delimitable tanto espacial como ﬂ.aaﬁonﬁﬁm.ﬁﬁmu sc anulan
también la proteccién mediante seguro y la indemnizacién como com-
pensacién por dafios ocurridos. Por tanto, la tarea del Estado pasa de

24. Véase ], Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin, 1983; G. Robbers,
Sicherbeit als Menschenrecht, Baden-Baden, 1987,
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ser una defensa contra las amenazas al statu guo, dirigida a la cons
vacion o el restablecimiento de un estado de cosas libre de ﬁmngnw?
cién, a una previsién de riesgos orientada al futuro, directora mmm
proceso de transformacién cientifico-técnica de la sociedad® )
Sin E.ﬂ&mnm? ¢l cumplimiento de este cometido conduce & Est.
do a un dilema. Para no quedarse atris en la competencia internaci .
nal y sobrellevar los crecientes costes de la politica de inclusién moﬁﬂ
omnm‘amﬂmao de forma considerable al proceso de innovacién Qwuam.-
co-técnica. Incapaz de atacar ¢l mal en su raiz, se ve cbligado mH
vista de _m\mﬂd?&gﬁm del progreso, a aunar sus ventajas wnnﬁmm&oﬂw
bmwﬁm y ripidamente disponibles con sus inconvenientes inciertos
diferidos en m.w tiempo, para conseguir con dificulrad un nosmaﬁmm
sobre estrategias generales de prohibicién que no permitan excep-
ciones. Por tanto, se trata dnicamente de canalizar y contener Hmm
riesgos. Kmm también las decisiones en este punto, a falta de informa-
ciones més dignas de confianza sobre consecuencias técnicas y medi-
das preventivas, ban de tomarse €n condiciones inciertas®. No obs-
tante, 2 Bm.unao tales decisiones adoptadas sin certeza provocan
consecuencias que gravan durante mucho tiempo 2 las generaciones
siguientes o que son absolutamente irreversibles. En todo caso la re-
nuacia a las decisiones no soluctona el problema, puesto que deja via
libre al desarrollo técnico, lo cual dificulea la consecucidn &m_unon-
senso y disminuye su aceptacion.
Puesto que las fuentes mismas del riesgo son dificiles de domi-

25. Véapse R Breuer, «Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Aromrech
_.UN\HE.,HGN? . 829; Th. Darnstiide, Gefabrenabwebr und m_wm%ﬂmmaqoaoﬂmu TEWWWM
a.M., 1983; A, Rossnagel (ed.), Recht und Technik, Opladen, 1984; F Ossenbiihl,
M<o_.,mo~ma als Rechtsprinzip in Gesundheits-, Arbeits- und Gaénﬁhvwﬁw en NViwZ
h%mmw%. 1613 F,éom_. «Das Recht im Schatten der Techoiks: Kf 19 Smm,mv - thﬂ

- «Lur bhnﬁd..;annﬁﬁn des Rechts in der Risikogesellschaft: Leviathan Hu.u G.wmqoq
n...umu.v U. E. m_.B.oEm {ed.), Préventive Umweltpolitik, Frankfurt a.M., 1983; Qﬁ.
N.ona_ {ed.), Hmanugoﬁaotm in der Risihogeselischaft, Bonn, 1988; G. anwnr zwmmén“
tion und menschliches Iwu.aagf en B. Glaeser (ed.), Humanskologie Oﬂ_uawn 19895
U. K. Preuss, x..eHon_nwn Sicherheits, en Merkur, 1989, p. 487; dq.v van &aanpn_ _
«Kulwrelle Bedingungen der Technikkontrolle durch nn.mcwmn.in,mo:&? en P, W i
mﬁnnwﬁmg.v¢%wn§mm als sowialer Prozess, Frankfurt .M., 1989, p. 197 ' e

_Véanse R, D. Luce y H. Raiffa, Games and U.w&.u.“.o:.f Z,.ws. York
Mwm. mnmwﬂm 8.3 WL H.Lﬁapnnu Entscheidung unter Ungewissheit, dﬁamgMM” WWWM ;
; -H. Mw ncn,.aWan_un:mrn Steuerung der Freiserzung von gentechnologisch BPEHEH
mmumwu _.nm_mwwwﬂn«” wwﬂ mwnﬂv%mummn die Entscheidung unter Ungewissheitsbedin-

i »y wr und Recht, , p. 60; id., «Die Entsorgun, der Kernenergie als
Wﬂmwn“”__nmwmnoc_n%. NJ den Anforderungen an Geserzgebung :%HH Gnmnimmwmﬁwww
s &Mﬁ Qywwuwﬂwmw wund Planungsrecht, 1989, p. 2415 A, Eversy H. Nowotny,
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nar, cl Estado pasa progresivamente a estrategias secundarias e inten-
a minimizar los riesgos tumanos derivados de la utilizacién o el re-
chazo de las nuevas técnices. La dimensién del dafio potencial hace
que, lejos de limitarse a los riesgos manifiestos, extienda su arencién
4 los riesgos derivados de la disposicion; esto confiere a su actividad
un rasgo esencialmente preventivo®. A diferencia de la prevencién
del Estado-policia, empleada siempre hastz ahora, las nuevas precau-
ciones ya no apuntan a ia represién de un acto antijuridice concreto
e inminente, sino al reconocimiento temprano de posibles focos de
pereurbacion y riesgo. Las necesidades estatales de informacién se -
incrementan asi de modo extraordinario, puesto que el nimero de
potenciales fuentes de riesgo es siempre o finitamente mds clevado
que el de riesgos agudos. Asi, la prevencién se desprende de su refe-
rencia 2l injusto legalmente definido y se asienta en la evitacién de
situaciones indescadas de todo tipo. El particular no es capax ya de
mantener a distancia al Estado mediante comportamientos legales.

4, Nuwevos instrumentales

A Y
En condiciones de retorno préventivo de la actividad estatal, tam-
bién se modifican las formas devos actos estatales. El instrumental
con el cual el Estado camplia sus tarcas clasicas de garantia de un
orden social previo se componia de mandato y coaccidn; es precisa-
mente la disposicién sobre estos medios lo que lo diferencia de la
sociedad. Dichos medios encuentran una nueva aplicacién en el dm-
bito de la defensa del ordenamiento, pero 0o soi utilizables en igual
medida para las tareas de organizaci6n del ordenamiento y de pre-
venci6n de las crisis. Estose debe a quela consecucién de este fin no
s6lo depende del empleo de la fuerza, sino de gran nimerc de otros
recursos de los cuales no dispone ¢l Estado por si mismo y que tam-
poco ¢s capaz de gobernar con medios imperativos. Las innovaciones
clentifico-técnicas, los progresos econémicos o los patrones cultura-

les de conducta no pueden lograrse a través del mandato v la coac-

27. Véanse D. Grimr, «Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Priven-
tion, en id., Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt .M., 1991, p. 197; P.-A. Al-
brecht, «Privention als problematische Ziclbestimmung i Kriminaljustizsystemy, en
KritV, 1986, p. 351 E Denninger, Der Priventionsstaat, cn K7, 1988,2. 15 J. Hirsch,
Der Sicherbeitsstaat, rankfurt a.M., 1980; K. Wacchter, «Das Sicherhettsrecht in der
Yrisen: Der Staat 27 (198 8}, p- 3933 A Rossaagel, Radioakuiver Zufall der Grund-
rechie?, Miinchen, 1984, espec. pP- 169 ss.; W. Gessenhartery H. Frochling, Azomuvirt-
schaft und innere Sicherbeit, Baden-Baden, 1989; sobre la expresién «riesgo de dispo-
sicién», Th. Darnstadt, Ow\nbﬁggmwﬁ cit., p- 74
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¢ibn; sise incluyen en el 4mbito de los cometidos estatales habrin ¢
ser perseguidos por otra via®®, ' :
. .Munu.o incluso alli donde el objeto del control estatal permite |a
ﬁmrwmn&u de medios imperarivos, &stos no pueden entrar en juego
sin excepciones. El aumento de los cometidos ydela Hnmboummgﬂmm
del Estado no ha ido parejo con un ensanchamiento correlativo de su
competencia de disposicién. Si bien los umbrales de la proteccidén
b.msﬂm. a la intervencién se han reducido de manera sensible con la
ﬁnnamiwa creciente de direccién estatal, el principio de autonomia
de los distintos 4mbitos funcionales de la sociedad no ha cambiado
en mmumo.EHo..Kmm bien estos dltimos siguen en la competencia priva-
da ao. disposicién, protegidos por los derechos fundamentales, y por
ello siguen su propia légica sistémica. Ea consecnencia, el mmnmmo ha
de renunciar en grandes dmbiros de su actividad organizadora de la
sociedad al empleo de los medios especificamente estatales del man-
datoy la nomnn&n. Restringido sélo muy débilmente en lo referente
m‘E aceptacién y a la expansién de tareas, se halla sujeto a estrechos
.wEnEOm con respecto a la forma y manera de cumplirlas. Entre el
émbiro de la responsabilidad estataj y el de su imposicién sc abre, de
este modo, ur vacio creciente que puede observarse en todos Momu es-
tados democriticos de bienestar?.
. Cuando el Estado no puede o no le esti permitido actuar me-
diante el mandato y la coaccién en el cumplimiento de sus tareas, ha
de emplear recursos de caricter no imperativo que actien E&anmﬂm.

28, Véanse, por ejemplo, H. Wiltke, Emtzauberung des Staates, U] i
einer sozietalen Stenerungstheorie, Frankfurt a.M., Mw%m.wm M. O_Mw.oﬁhwﬁmwwﬁwwmww
schaftsstenerung rwischen Korporatismus und Subsidiaritdr, Biclefeld, 1 984; G Teub-
ner, «Das regulatorische Trilemman: Quaderni Fiorentini 13 me{c,.b. How.. E.. «Ge-
sellschaftsszeverung durch reflexives Rechts, en id., Rechr als aﬁ%&.&&n\umﬁ ,wuwug
memeE._.. a.M., 1989, p. 81; H. H. von Arnim y H. Klages (eds.), Probleme mmm
Munn&&&mz Steuerung und Febistenerung in der Bundesrepublik Umxn.v.winum. Berlin,
mww M ; w.vw Xaufmann et al. (eds.), Guidance, Control and Evaluation in the Public
ceckor, er nﬁmm.mm ; id., «Steuerung wohlfahresstaaclicher Ablinfe durch Rechtr, en
Hm.w tmm y W, Maihofer Anmm.v,.Q&wnﬁmkuw&&molm und Rechtspolitik, Opladen,

8, p. mm.m R. Maynzz, «Regulative Politik in der Krise?», en J. Matthes (ed.) mod.h”
ler Wandel in Westeuropa, Frankfurt a.M., 1979, p. 53; E.., «Politische mnn:nmcunn mbn
mnmn:mnrum&_nrn Steuerungsproblermen, en Jabrb, zur Staats- wnd <agh~wx:§&§;
schaft I, Baden-Baden, 1987, p. 83; G. Folke Schuppert, Markz, Staat, Dritter Sekzor
- oder nock mebré Sekrorspezifische Stenerungsprobleme awsdifferenzierter Staatlichhei
3, 1989, p. 47. s
29, Véanse al respecro, principalmente, los resultados de la investigaci
Wﬁnpaﬁnnmua&nv.non ejemplo, R. Maynez (ed.), Vollzugsproblene thnmwmwﬁmmwwmww

wtegact, 1978; id,, Implementation politischer Programme 1, Komigswein, 1950, 11
Opladen, 1983; G. Winter, Das Vollzugsdeficit im Wasserracht, Berlin, 1975; A Wing.
hoff-Heritier, Politikimplementation, Kanigstein, 1980. ' ' o
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mente. En este aspecto cuenta, en primer lugar, con ¢l recurso del
dinero: la conducta privada que se considera deseable por el Estado
se hace tentadora a través de estimulos financieros, la indeseada se
torna no atractiva por medios disuasorios del mismo tipo. Pero el
control no imperativo se ileva a cabo también por via de informacién
o conviceién. Por ilimo, el Estado influye en la conducta privada de
forma indirecta mediante la explotacién o ampliacién de la capaci-
dad de las organizaciones piblicas o mediante la transformacién de
los marcos juridicos que condicionan las decisiones privadas. Estas
formas de control se diferencian asimismo del control imperativo
{que utiliza el recurso del dinero, por ejemplo, en las multas o tarifas)
en que los destinatarios son dejados a su libre eleccién. La conducta
no deseada ha de ser retribuida con desventajas, aunque sea legal; de
forma que, al fin y al cabo, la imposicién o no de la politica estatal es
cuestién de cilculo privado.

Ciertamente, los destinararios particulares de la accién de go-
bierno se desvinculan en igual medida de su posicién de subordina-
cién, pues no existe deber de obediencia alguno respecto al gobierno
indirecto. El Estado, en la imposicién de su politica, depende mds de
la libre disposicién a‘obedecer de dichos destinatarios; por lo tanto,
éstos se encuentran nugvamenze frente 2 &l en un contexto de nego-
ciacion, al cual corresponde por parte del Estado una obligacidn de
negociar®®, Las medidas politicas son objeto de regateos, en los cua-
les los destinatarios privados de las medidas de gobierno pueden de-
jar que el Estado remunere su disposicién a obedecer. Sin embargo,
en este trato ¢l Estado no se encuentra en una posicién de partida
inferior, puesto que los particulares que adoptan decisiones son, a su
vez, dependientes de sus prestaciones. Dado que los medios de go-
bierno imperativos y no imperativos son intercambiables, no es raro

30. Véanse R. Maynre, Implementation... I, cit., espec. cl articulo de P. Knoepfel
y H. Weidner, p. 82, y J. Hucke y A, A. Ullmann, p. 105; E. Bohne, Der informale
Rechrsstaat, Berlin, 1981; W. Hoffmann-Riem, «Selbstbindungen der Verwalmungs:
VVIDSRL 40 (1982), p. 187; H. Willke, Entzauberung..., cit., espec, pp. 128 s5.; G.
Hartkopf y E. Bohne, Umweltpolitik 1, Opladen, 1983; C. E. Eberle, «Arrangements
im Verwaltungsverfahren», en Die Verwaltung, 1984, p. 439; H. Bauer, «Informeiles
Verwaltungshandeln im 8ffentlichen Wirtschaftsrechts, en VerwArch, 1987, p. 241;
F, Ossenbiihl, «Informelles Hoheitshandeln im Gesundheits- und Umweltschutz», en
Jabrb, fiir Unnvelt- und Techmikrecht 11, Diisseldorf, 1987, p. 27; G. Hermes y }.
Wicland, Die staatliche Duldung rechtsuddrigen Verbaltens, Heidelberg, 1988; M.
Bulling, «Kooperatives Verwaltungshandeln in der Verwaltungspraxis», en DOV, 1989,
p. 277; Ph. Kunig y S. Rublack, «Aushandeln statt Entscheiden?s: Jura (19920, p, 1;
paralelamente, en el dmbite del proceso penal, véase, por ejemplo, W. Hassemer,
«Pacra sunt servanda — auch im Strafprozess?»: JuS (1989), p. 8§90,
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que la disposici6én de los particulares a obedecer se incremente tam
bién mediante ¢l anuncio de medidas coercitivas; sin mﬁwmhwo o,
muchos dmbitos la promulgacién o la imposicién de una &mvo&mam
Hn.mm_ no &s sino un as en la manga de los negociadores cuya utiliza-
cién debe ser precisamente evitada. &
Las negociaciones entre los sujetos phblicos y privados que to-
man las aa.QmHommm han ido aumentando de tal manera en volumern ¢
importancia, que no pueden ser ya consideradas como un fenémeno
G.ﬁnnmﬁoﬁ_. Al contrario, el Estado ha procedido en mayor medida
a Emﬁ_..ﬂn.ponmhwmimm ranto formal como informalmente. En estas cir-
cunstancias 1os vinculos no se limitan ya a los contactos ocasionales
sino que pertenecen a la rutina e imprimen cardcter al sistema @Sm
adopta rasgos neocorporativos®!. Ei contenido de las %Qmwouom,omﬂm-
tales se consigue mediante negociaciones. El resultado de éstas no se
somcte ya a ningén dictamen piblico auténomo: su vigencia es me-
ramente formal. Por tanto, los coparticipes en la negociacién pueden
atn distinguirse en funcién de su origen estaral o social, pero el pro-
ducto de sus negociaciones no es posible imputarlo de moHEm inequi-
voca a parte alguna. Estado y sociedad se retinen en el mismo plano
El vasio que surge de este modo ha de ser cubierto, de acuerdo noH.H
las Eo.wﬁ.,ﬁmﬂ.mm mis recientes, por mediadores no comprometidos con

ningun j
ain Mmu mww.an las partes, de los cuales bay ya ejemplos en los Estados

5. Nnevos actores

La dependencia del consenso y el carécter de mandato de las tareas
del poder estatal, tal como se encontraban establecidos en ¢l concepto
de Estado constitucional, habfan de ir forzosamente acompailados de
una apertura de fronteras & la sociedad. Se pensé en el parlamento
elegido por el pueblo como eslabén entre ellos. No obstante, cste
modelo de mediacién dio lugar muy pronto a organizaciones mgupr-

..w._: Véanse Ph. C. Schmirter, «Still the Centu of C ism?n: ]
Politics m.m (1974), p. 85; Ph. C. Schmitter ¥ G. EMNBUE%JMMMWVWMWQM@MH&WM
Oo%oq.&ﬁ Intermediation, London, 1979; U. von Alemann ﬁaa.uu Neokorporatis-
Nac_m Frankfurt a.M., 1981; R. G. Heinze, Verbandepolitik und Neokorporatismus
pladen, 1981; W, Streeck y Ph. C. Schmivter {eds.), Private Interest Government h
Beyond Market and State, London, 1985; A. Cawson, Corporatism and Political Theo
Oxmm_.nr Hm.mm.u E.-H. Ritrer, «Der kooperative Staat»: ASR 104 {1979), p. 389, i
e MN. Véanse W. Hoffmann-Riem, Konfliktmittier in <§&Exwﬂ\m§§&xaﬁ:
cidelberg, 1989; B. Holznagel, «Der Einsatz von Konfliktmittlern mnwwaamnmngnnm
Mumo/mnnmwrnnnmip_nann im amerikanischen Umweltrecho, en Die Sﬂgﬁwxxﬁ 1982
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res, no previstas por las constituciones, bajo la forma de partidos que
agrupaban, con vistas a las elecciones, pareceres € intereses andlogos
de la poblacioén condensados ¢n programas politicos ¥ presentaban
candidatos que debian llevar a cabo estos programas en ¢l parlamen-
to. En condiciones de legitimo pluralismo y derecho universal de su-
fragio, los partidos se convirtieron en ¢l presupuesto funcional del
sistema, puesto que el pueblo sélo puede gjercer su derecho de elec-
cién cuandola inabarcable diversidad de combinaciones de intereses
y creencias individuales se reduce a unas pocas posibilidades de deci-
sién. Durante mucho tiempo los partidos no fueron tenidos en cuen-
ta, al ser considerados figuras extraconstitucionales que desde el pun-
to de vista ws&&noznouwaﬁcnwom& se hallaban en el &mbito de la sociedad
y no se sujetaban & las reglas validas para los 6rganos del Estado.

No obstante, la funcién de los partidos no s¢ agota eo la prepara-
ci6n de las elecciones, sino que s¢ incorporan; de acuerdo con los
resultados electorales, al érgano estatal clegido mediante el voto, el
parlamento, y éste les permite, mientras dure la legislatura, hacer de
su direccién la direccién del Estado y de su programa el programa
del gobierno: de este modo, la sociedad es su cuna pero s meta es ¢l
Estado®. El influjo de los partidos, desde luego, 1o s¢ limita a los
rganos cstatales electos. Puesto que en el Estado vonstitucional de-
mocratico toda funcién estatal ha de descansar, de*forma directa 0
indirecta, en la legitimacién democrdtica, los partidos s€ consolidan
sobre el reparto de puestos inciuso en aguellos organos U crganiza-
ciones estatales que se hallan fuera de la pugna de los partidos por el
voto: fundamenrtalmente las administraciones estatal y municipal, pero
también las instancias independientes de control en forma de tribu-
nales, bancos centrales, agencias de proteccion de datos y emisoras
de radio de regulacion piblica, asi como Jas empresas de abasteci-
miento de titularidad puiblica®.

A consecuencia de esta evolucién, la formacién de la voluntad
politica se traslada en una parte considerable de los 6rganos del Esta-
do a los de los partidos, desde donde se controla centralizadamente.
Los partidos de gobierno disfrutan, ademds, de un radio de influen-

33. Véase D, Grimnl, «Die politischen Parteiens, en E. Benda, W, Maihofer y Fl.
1. Vogel (eds.), Handbuck des Verfassungsrechts, Berlin, 1983, p. 263.

34, Este campo estd insuficientemente investigados; véase 1o mejor sobre la Ad-
ministracién publica, W. Pippke, Karrieredeterminanten in der dffentlichen Verwal-
tung, Baden-Baden, 1975; B. Stcinkemper, Klassische und politische Biirokraten in
der Ministerialverwaltung der Bundesrepublik Deutschland, ¥oln, 19763 K. Dyson,
Party, State, and Bureaucracy in Western Germany, Beverly Hills, 19773 H.-H. v
Arnim, Amterpatronage durch politische Parteien, Wiesbaden, 1980,
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cia particularmente grande: ailé donde los parsidos de la oposicién
disponen de posiciones de veto debido a que ciertas decisiones sélo
b.z\nmmb ser adoptadas por mayoria cualificada o requieren la aproba-
cién de un érgano gobernado por elios, sc incluyen también en Ia
gm@.cmam informal de decisién. En este punto los miembros de log
partidos poseen, por regla general, un particular peso en cargos esta-
tales a causa de su doble papel de pertenecientes a la direccién de]
mmﬁmgo y a la direccién de los partidos. De este modo, la toma de
decisién material no retorna necesariamente a los 6rganos estatales:
en todo caso, los limites de las instituciones o de los érganos ESW
rrumpen ¢linflujo directo de los partidos, y ademds éste puede variar
considerablemente de 6rgano a 6rgano. La cadena de érdenes infor-
Bm_o.m no se extiende a todos cllos y en instiruciones de gran autono-
mia es frecuente que el influjo no se transmita sino a partir de convic-
ciones bésicas comunes.

Qamﬂmgnnﬁav los partidos politicos no son ya la dnica instancia
de mediacién entre el Estado ¥y la sociedad. Cuanto mayor sea la
?nnwm. del Estado en la configuracién de la sociedad, con mayor fre-
cuencia afectard a intereses especificos de los 8rupos sociales, intere-
ses que no pueden ser representados de forma suficientemente eficaz

/,moa._mum partidos polfticos, los cuales se dirigen a la conjuncién y el
quilibrio de diferentes intereses con el fin de obrener amplias reser-
vas n.rw votos. Por eso, desde el abandono del liberalismo es posible
asistir al rdpido surgimiento de una forma asociativa que la concep-
cién liberal del Estado no previ6 ni considers necesaria: las oreani-
zaclones complefas. Estas se distinguen de otras unjones _‘Smnmn.wmsﬁo
por su referencia al Estado: pretenden orientar las decisiones estata-
les, en el sentido de influir en favor de los intereses representados
por ellas. Sin embargo, a diferencia de los partidos politicos, se limi-
tan en esie punto a presentar sus exigencias y necesidades  los brga-
nos estatales, sin insertarse en ellos como los partidos.
 Por eso, las constituciones han tenido en cuenta a las organiza~
clones complejas adn menos que 2 los partidos. Desde el punto de
vista juridico-constitucional son, mucho més que cualquier otra aso-
ciacién, parte de la sociedad y, por tanto, beneficiarias de la libertad
EE%mosnoummEQObmH ¥ no destinatarias de obligaciones juridico-
constitucionales. Sin embargo, la modificacién de los cometidos del
mmﬁ.mao ¥ de sus instrumentales ba producido una modificacién cuali-
tativa de las organizaciones complejas®. En primer lugar, los grandes

35. Véanse R. Steinberg, «Die Interessenverbinde in der Vi
n 2 erfassungsordnungs:
PVS 14 (1973), p. 27; E.-N7, Béckenférde, «Die politische Funktion wirtschaftlich-

198

EL FUTURO DRE LA CONSTITUCION

grupos de intereses econémico-profesionales; pero también, en los
Gitimos tiempos y cada vez mds, los que persiguen un cierto interés
general, son incluidos en ¢l proceso negociador orientado a lz plani-
ficacidn v direccidn estatal del desarrollo social. Sin embargo, su im-
portancia como participantes en la negociacién dentro de estructu-
tas corporativas ya no se limita a transmitir exigencias al Estado. 5S¢
asemejan mds bien a los partidos politicos, si bien en campos polid-
camente restringidos a los participantes en decisiones estatales, Por
consiguiente, no resulta posible trazar limites precisos entre las esfe-
ras estatales vy sociales, no sélo en lo referente al contenido, sino

rambién a los actores.

Il REPERCUSIONES

1. Necesidad de reguiacion

Sise pregunta, en vista de este diagndstico, ¢cémo han repercurido las
transformaciones referidas sobre la posibilidad del control politico 2
través del derecho constirucional, habré gue contestar poniéndolas
en relacién con las condiciones en las @ta/mnmwa la constitucién mo-
derna v las wransformaciones que han tenido lugar desde entonces.
Dichas condiciones se dan, de entrada, en lo que tiene que ver con
necesidades de regulacién: es ficil comprobar que el rechazo revolu-
cionario al poder estatal legitimado de modo trascendente o tradi-
cional y que no atribuia su derecho de dominacién al consentimiento
del dominado {rechazo producido a finales del siglo xvin y esencial
para las primeras constituciones modernas) se ha consumado, entre-
tanto, de forma casi general. El poder politico derivado de la institu-
¢ién divina, la tradicién inmemorial o el conocimiento superior no
suscita hoy adhesidn: la dnica fuente de legitimacién vdlida es ya el
consentimiento de los sometidos al poder. Las competencias del po-
der estratal no son, pues, originarias, sino derivativas y se conciben,
en su mayoria, como funciones socialmente atribuidas.

Pero ¢l poder no puede, en estas circunstancias, darse simplemen-
te por supuesto, sine que necesita una organizacién y una legitima-
cién. La idea de poder por mandato remite a un acto de constitucién,

sozialer Verbinde und Interessentriiger in der sozialstaatlichen Demokraties: Der Staat
15 (1976}, p. 457; G. Tevbner, Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung,
Tiibingen, 1978; U. von Alemann y R. G, Heinze (eds.), Verbande und Staat, Opla-
den, 1979; S, D. Berger (cd.), Organizing Interests in Western Europe, Cambridge,
1981; D. Grimm, «Verbiinde und Verfassungr, p. 241.
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si bien sigue siendo cierto gue dicho acto no necesariamente ha- d

&omaﬁvom”mn en una constitucién (Kenstitution). Si el mandato del pod ;
ha %”. m&z&ﬁmnmm incondicionalmente o ser entregado bajo la QEQ.
condicién de que el soberano pueda desistir en cualquier Bognﬂwm
no son necesarias mds regulaciones. Por el contrario, si se trara de un .
competencia de dominacién rransmitida de forma condicional, el co ;
senso debe extenderse a las condiciones bajo as cuales debe am?nm%”
se si pretende que valga como legitimo: condiciones relativas, como
minimo, a las reglas de organizaci6én y procedimiento sobre las insti-
tuciones del poder estatal y la produccién de decisiones colectivamente
<Em&mnﬂmw. Un acuerdo de este tipo sobre el método de la toma de
decisiones rambién es posible, en la mayor parte de los casos, cuando
los nomﬁmﬁamm de dichas decisiones son discutibles. Dado @cum ningu-
na organizacién es neutral en cuanto a sus fines, resulta normal Mso
tanto éstos como los limites politicos fundamentales del poder se le-
vanten sobre el consenso.

Ninguna .monwmmm& puede sustraerse a tal necesidad de acuerdo;
de lo contrario, seria incapaz de decidir o de asegurar la ovmm?mbnwm
de sus decisiones. Ciertaments, €st0 110 contesta atin a la pregunta de
por qué este consenso deba verterse en la forma de la consdtucion
noﬂnmnﬁwm. Se podria m@no&@uﬁ una contestacién investigando el
motivo de que ¢l acto de constitucion no cumpla este ovwm&wo por si
mismo 0, por decirlo de otra manera, qué es lo que agrega la forma
normativa al consenso fundamental sobre la instimcién y sobre el
ejercicio del poder que precede a dicha forma. En este punto apare-
cen, mow.ma ﬂn.vaou tres caracteristicas que se hallaban ausentes del con-
senso histérico-politico precedente, a saber: certeza, obligatoriedad
y regulabilidad. La determinacién textual del consenso lo separa de
_m comprensién subjetiva de los interesados y lo desarrolla con preci-
sién controlable; su perfeccionamiento con fuerza juridico-normati-
va _.o desvincula de la voluntad histérica de sus aurores, confiriéndole
validez en el tiempo; la regulabilidad lo desprende del fin para el que
fue creado v lo hace aplicable en su gjecucién posterior.

.Oon esto, los logros esenciales s¢ vinculan entre si. La fijacién
obligatoria disminuye la posibilidad de ulteriores discrepancias en
torno al contenido del consenso. La regulabilidad facilira, en las di-

36. Véanse al respecto J. Elster y R Sl 3 itutionall

. se al . Blster v agstad {eds.), Comstitutionalism. .., cit.
nwvan. la nnuﬂ&nnan de S. Holmes, «Gag rules or the politics of omission», p. ,Hw uw
“ ,n,onoBBnE.nnn and the paradox of democracy», p. 1935; ademss, D, Grimm. s<m_..-
mwvwﬁhnmﬂ%mrﬂoﬂmcua Grundgesemreform», en M. Friedrich (ed.), Verfassung, _Umﬂu.
stadt, , p. 313, espec. pp- 319 553 D. Suhr, Bewusstseinsve unmhxx :nv
schaftsverfassung, Berlin, 1975, nmnnn.unw. 360 mm. g g urd Gesel
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ferencias de pareceres que de todos modos se presentan, la compro-
bacién de cudles son los requisitos que exige el consenso al compor-
tamicnto del Estado en cada caso concreto. La duracién que la vali-
dez juridica confiere al acuerdo dispensa a la politica de la necesidad
de establecerlo nuevamente caso pot caso: un proceder asi, en condi-
ciones de permanente necesidad de decidir sobre propuestas concu-
rrentes, acarrearia costes insoportables. El proceso politico de deci-
si6n tiende més bien a liberarse de la discusién permanente sobre los
fundamentos de la formacién de! sistema; la constimcion hace posi-
ble esta descongestién porque Sus reguiaciones son, no ya el objeto,
sino la premisa de ia politica®”. Cuando ¢l principio ¥ ia decisién
concreta s¢ despliegan de este modo, la constirucién logra qué los

- sometidos a ella acepten con mayor tacilidad las decisiones de la

mayoria, limitando asi €l potencial conflictivo.
La eficacia de la constitucidn rebasa, sin embargo, ¢sta funcién «
de descarga, mostrandose a la vez como forma de control del cambio
social’®. En las sociedades modernas casi todo €s cambiante, pero
s6lo un cierto grado resulta soportable en cambios simultincos ©
abruptos. Las constituciones estabilizan la relacién entre continuidad
y cambio a la vez que institucionalizan una mayor continuidad tanto
en el plano de los principios y,el procedimiento ¢omo en el de su
realizacién y concrecion; y no lo hacen tanto impidiendo €l cambio
como sumentando las exigencias de justificacién y consenso, ponien-
do dificultades al procedimiento o retrasando la decision. Con esta
contraccién de distintos horizontes temporales en la politica, las cons-
dituciones configuran la autoproteccion dela sociedad frente a actua-
ciones precipitadas y crean ¢l marco para ¢l aprendizaje social. Cier-
tamente, la constitucion misma no puede excluirse del cambio; por
el contrario, ha de prever su propia acomodacién o modificacién. Lo
mismo puede decirse de las clausulas de perpetuidad, como el articu-
lo 79, 3 de la Ley Fundamental, que $€ refiere exclusivamente a las
transformaciones normales, pero que no puede estorbar al poder so-
berano ¢n caso de renovacion consdtucional.

La constitucion carece actualmente de un equivalente funcional
en su tarea de estabilizar, crascendiendo 2 las generaciones, un con-

37. Véase N. Luhmann, Legitimation durch Verfahrem, Neuwied, 1969, p- 195.
Scbre la funcién conseasual de Iz constitucién, véanse ademds U. Scheuner, «Konsens
und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem», en id., Staatstheoric und Staats-
recht, Berlin, 1978, p- 135; H. Vorlinder, Verfassung und Konsens, Berlin, 1981; D.
Grimm, Verfassungsrechtlicher Konsens und politische Polarisierung in der Bundes-
republik Deutschland»: Politische Bildung 17 {1984), p- 29.

38. Véase, por ejemplo, Fr. Hase, «Steucrung det Evolution des sozialen Sekrors
durch Verfassungsrecht»: Sozialer Fortschritt 37 (1988}, p. 263-
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senso fundamental histéricamente alcanzado, con su efecto de des-
carga y control. Por tanto, es en esta funcién donde sigue encontrin-
dose su soporte mas importante; la renruncia a la constitucién seria
una pérdida en términos de paz social y de cambio controlado. Cier-
tamente, sto nada nos dice sobre en qué medida la constitucién tie-
ne éxito en el cumplimiento de esta funcién cuando las circunstan-
cias se modifican. Al contrario que las formas preconstitucionales de]
poder politico, que actuaban exclusivamenre modificando el poder
de forma concrera y particular, la constitucién se construye para for-
mular plenamente las condiciones de legitimacién del poder Y some-
ter asi la rotalidad del poder publico a sus regulaciones. Con ello no
pretende una juridificacién total de Iz politica ni la eliminacién de
todos los poderes sociales; no obstante, exige que la obligatoriedad
colectiva se produzca tinicamente por 6rganos y se requiera para de-
cisiones que se'muevan dentro del marco constitucional,

2. Objeto de la regulacién

La constitucién moderna se refiere al Estado. El surgimiento de un
poder estatal diferenciado, delimitable con respecto 2 la sociedad y
funcionalmente mme&m_ﬁm&o en la produccidn de decisiones colecti-
vamente obligatorias, constituyé el presupuesto de la intervencién
reguladora de la constitucién. Fue justamente la peligrosidad que
entrafiaba el monopolio estatal de la violencia para la libertad indivi-
dual y la autonomia social el motivo de que se someticse aquél a
determinadas condiciones necesarias, no previstas para la sociedad.
Lo cual no quiere decir que la constitucién carezca de importancia
para la ordenacién de la sociedad; por el contrario, determina los
principios de dicha ordenacién. Pero adquiere validez s6lo en la me-
dida en que vincula al Estado; éste es el destinatario de Ia constitu-
cién y la sociedad su beneficiaria. En la constitucidn moderna, la
unidad del poder estatal (que durance mucho tiempo fue un logro
incierto en el aspecto empirico) encuentra su soporte jurfdico, al pre-
suponer la diferencia de Estado y sociedad; inversamente, no estd
preparada para actores, instituciones ¥y procedimientos que no se com-
prometan con este limite,

Sin embargo, ¢l Estado constitucional ha engendrado, sin propo-
nérselo expresamente, un hibrido similar en la forma de los partidos
politicos mismos; en este papel mediador también han entrado Biti-
mamente, debido a la modificacién de la actividad estatal, las organi-
zaciones complejas y los grupos sociales de poder. Ambos cuestionan
asi la posibilidad de regulacién juridico-constitucional de la politica.
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Ciertamente, desde el punto de vista formal no se @Q.Q_HUM EMEQMM
alguno: los partidos, como taies, permanecen mmﬁ.m Q% omﬂm o En
ninguna parte les transfiere la constitucion el cardcter % : mmmwsmw >
tatales, cargos o competencias de decisién. El wﬂaﬁ. e a ¢
encomendado més bien a personas y presupone siempre un mﬂom.m
otorgamiento del pueblo o de un érgano nwnw,nm_ Hmmnzdmm% pot & ﬁ.q_.. MM
embargo, la candidatura para los cargos electivos del Estado y &:s gran
niimero de otros puestos piblicos, @m hecho, sélo pueden mhﬂ. nmb%mm
dos por medio de los partidos politicos. Con ﬂoanv una <Mm.0ncvmm,&wu
los cargos, sus titulares procedentes de los _um.nﬂmmm politicos mwmb-
sujetos a la regla de la divisién de poderes con sus rnwﬁnm noﬂ,;u o
ciales, sus garantias de autonomia, las obligaciones M nwoanmn
reciproca y las posibilidades de control que de ello se derivan®. Ll

No obstante, es justamente la separacién de Huoaan.mmu esencial a
Estado constitucional, la que es nmaiwmam por los partidos ﬁoﬁwﬁowmu
puesto que, como instancias de w_mnn:,mm de ﬁwhmon& para wo 08 nM
niveles v funciones estatales, consiguen Eﬂngﬂm SB_B.n% sobre mn_c:m
lias posiciones sustraidas a la competencia de los partidos, vmc..ﬂ g ;
(como la Administracién) sirvan lealmente a los mﬁwﬁﬁgwm cam nmmnu
tes de los partidos o {como es el caso de la uzmamp.m w%mwﬂm owa
gjerzan funciones de contral sobre m.m proceso Huorn.pno mmun.ywnon
partidista o (como las empresas mm_urnmmv puedan orientarse mas MOH
criterios de eficacia que de mantenimiento del mu.omn.n. Pero, ante todo,
los partidos rebasan los limites H.m_.mnroo;noaDEQOE&HMEMQMNM
dos porque atraen la toma de decisién wmﬂﬁ& a su esfers, hacién mu
valer en los 6rganos del Estado por H..Dnmyo mm sus Hnbnnmmbﬁmnﬁmm. os
partidos politicos siempre han realizado asi su tarea, EEM e .@H:w
pudiera intervenir la divisién juridico-constitucional de po eres: le
jos de entrar en conflicto con los poderes estatales independientes,
cooperan consigo mismos en diferentes papeles®. .

E! derecho constitucional se encuentra en gran parte Hﬂvonabnwm
frente a esta evolucién. Su posibilidad de regular las mmﬂsnmﬁmm e
input para los érganos y los @nOnw&pEHo.uﬂOm estatales n:pmMm Hohwo“wm-
mente limitada en un sisterma democratico, que am@.nnﬂn de la socie
dad y permanece abierto a ésta, n.mmmﬂﬁ.mm Hmm exigencias EM&no,noswv
titucionales dirigidas a Jos partidos politicos, como la emocracia
interna o la accesibilidad al piblico de sus finanzas, no consiguen
penetrar en el problema de la divisién de poderes. También los con-

i i s instituci éanse J. G. March y J. P, Olsen,
39. Sobre la importancia de las instituciones, véanse I ¥ ;
mmmmnoewlxm Institutions, New York, 1989; G. Gohler (ed.), Grundfragen der Theorie

olitischer Institutionen, Opladen, 1987. ) )
g ".&.o. Véase D. Grimm, «Die politischen Parteien», cit., pp. 254 ss.
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trapesos frente a la influencia de los partidos, tales como la atenua-

cién plebiscitaria de la democracia representativa o ¢l aumento de las
barreras de acceso en el 4mbito no parlamentario podrian, cierta-
meste, contener las tendencias oligirquicas y expansionistas de los
v.mn&omu mas no restablecer la divisién de poderes. Su tarea es, més

Eq?. aceprar la competencia de los partidos y no se refiere Hmmﬁuo ala
divisién funcional de fuerzas politicas, grupos sociales u Grganos es-
ﬁwﬁm_mm como a la correccién temporal y a la diferenciacién organiza-
tiva de difcrentes procesos de toma de decisiones juridicas uaonam
pueden ammm.ﬂo:mn de otro modo su senrido limitador del vmannﬁ.

) En .owoﬂn&ﬁ 2 los partidos, las organizaciones complejas siguen
sin enviar representante alguno a los 6rganos estatales: cuando de-
sean participar en ellos, dependen de los partidos politicos. Por su
parte, los 6rganos del Estado han Hlegado a incluirlas formal o infor-
E&.Bouna en la toma v ejecucién de decisiones estatales. Esta partici-
pacién de las fuerzas sociales no ha afectado a las exigencias que la
constitucién dirigia al Estado, puesto que €stas se limitabzan a la pre-
Hu.m_..mnam de decisiones estatales y no disminuiar la libertad de deci-
sion de los 6rganos del Estado. No obstante, no se trata de prepara-
cién de decisiones sino de la bisqueda de éstas por la via de la
negociacién, que sélo tiene sentido cuando <W».mr5m. 4 ambas partes al
resultado. Sin embargo, ea el 4mbito de esta vinculacién el Estado
wvmnmoum su soberania y deja a las fuerzas sociales participar en el

" gjercicio del poder piblico sin incorporarlas al contexto juridico-
nonm%dﬁﬂon& de respornsabilidad y legiimaci6n ni someterlas a exi-
gencias juridico-consdtucionales que si son validas para los 6rganos
estatales.

De modo distinto al de la entrega de derechos de soberania a
organizaciones internacionales, a cuya constitucionalizacién nada
o.vmdm por principio®, la difusién interna del poder estatal causa con-
siderables problemas. La constitucionalizacién de las organizaciones
noEE.Q.mm de un modo simitar al de los partidos, propuesta con fre-
cuencia, podria cierramente resolver el problema de la auténtica
mediacién de intereses en el Estado, aunque no bastaria para cam-

41. Véanse ibid., pp. 194 ss; N. Luhmann, «Politische Verfassungen...», cit.
vv..ﬂ ss.; id., manwao.cuu.o\omwm 11, cit., pp. 240, 245; id., «Staat und Politik», en .won..“.o”
Ehnm,n&m .»xﬁ«.?ﬂ.am IV, Opladen, 1987, p. 74, espec. 91; L. Maus, «Perspekriven ‘re-
manM: Rechrs' im Kontext gegenwiirtiger Deregulierungstendenzens, en KJ, 1986,
p. 390.

42, Véanse, por gjemplo, J. Schwarze y R Bieber (eds.), Eine Verfassu i
Europa, Baden-Baden, 1984; Fr. Capororti, M. Hilf, mn.mpnovvm ¥ u.-w.wﬂﬂnwnmpcm‘wm”“
Vertrag zur Griindung der Europdischen Union, Baden-Baden, 1986. '
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biar nada, dado su caracter de drulares de intereses particulares: la
debilidad que la constitucion ya ha mostrado frente 2 la mezcla de
diferentes planos del Estado® se muestra aqui plenamente. Allf don-
de el poder pablico interfiere en el &mbito social, la constitucién no
puede seguir refiriéndose al Estado. Sin embargo, ¥ dado que tras el
neocorporativisme se encuentra una cransformacién estructural re-
fractaria a los mandatos Enm&no,noummﬁcnwon&mmu es precisc acos-
rumbrarse a que ¢l sistema vuelva a recibir rasgos del poder policén-
trico premoderno, guese oponiaala s nrervenci6n de la constitucion.
Esta vincula entonces, 2 despecho de su pretensién, noyaz rodos los
siralares del poder publico, sino s6lo a una parce de ellos*™.

3. Objetivo de la regulacion

1a constitucién, sin embargo, ¢ referfa {no sélo con respecto a su
objeto, sino también a su fin) a la separacién de Estado y sociedad:
debia asegurar que €l Estado se limitara a su funci6n de garantia del
orden social. Por cso, la ampiiacién funcional del moderno Estado
de bienestar deja un déficit de regulacion wcna.ﬂﬁo-nouwﬁﬁcﬂommr Esto
(y dado que la constitucién determina los érminos en que debe lle-
varse a cabo la intervenciény resulta especialmente evidente alli don-
de el Estado, en el cumplimiento de sus tareas de organizativas, no
utiliza ya ¢l medio de la intervencién. Donde no existe intervencién,
tampoco reserva de ley; donde no hay reserva de ley, tampoco vincu-
lacién de la Administracin a la ley; y donde ésta falta, falta el con-
rol de legalidad en via judicial. Pero el déficit se extiende también al
4mbito mismo de la intervencién. En ese punto, la reserva de ley
pierde su efecto protector de los derechos fundamentales: ya no s¢
(rata de regular intervenciones concretas de la Administracién en el
derecho fundamental de un determinado perturbador, sino dela trans-
formacién, efectuada por el iegislador mismo, de relaciones y estruc-

43. Véanse las investigaciones sobre la interdependencia politica, por ejemplo,
Fr. Scharpf et al., FPolitikverflechtung, 2 vols., Kronberg, 1976-1977; id., «Die Poli-
tikverflechiungs-Falle: Europiische Integrarion und dewtscher Foderalismus im Ver-
gleichw: PVS 26 (1985, p. 323; 1. I. Hesse {ed.), Politikverflechtung im foderativer.
Staat, Baden-Baden, 1978; Fr. Lehner, «Politikverflechrung, Instirutionelle Bigendy-
namik und pelitische Kontrolle», en J. Matthes {ed.), Sozialer Wandel in Westewropa,
Frankfurt a.M., 1979, p. 611; o en los planos semiestatales, por ejemplo, G Folke
Schuppert, Die Erfiliung Sffenilicher Aufzaben durch verselbsténdigre Verwalturg-
seinbeiten, Gortingen, 19813 G. Folke Schuppert y Chr. Hood (eds.), Defivering Pu-
blic Services in Western Esrope, London, 1988.

44, Véanse E.-W. Boéckenfdrde, «Dic politische...», cit.; D. Grimm, «Verbin-
de...», it
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turas sociales que afectan a grandes grupos sociales con posiciones
enfrentadas en mareria de derechos fundamentales.
Ciertamente, los déficits de regulacién no han pasado inadverti-

dos. La respuesta juridico-constitucional al cambio funcional de la
Intervencion es el principio de proporcionalidad, que va no hace de-
pender la constitucionalidad de una restriccién administrativa finica-
mente de una autorizacién legal suficiente de la Administracién, sino
también de que la misma ley autorizante no restrinja de forma irrazo-
nable el derecho fundamental afectado y consiga de modo adecuado
el compromiso de las posiciones enfrentadas en materia de derechos
fundamentales. En el 4mbito de Ia actividad no imperativa de] Esta-
do se ha verificado, como reaccién al cambio de circunstancias, una
ampliacién del concepto de intervencién er rodas las repercusiones
de la actividad estatal que resultan perjudiciales parz los derechos

fundamentales y de la reserva de ley sobre todas las actividades esta-

tales tocantes a éstos, con independencia de la clase de intervencién

de que se trate. Pero, ante todo, los derechos fundamentales mismos
no se entienden ya tinicamente como derechos subjetivos de defensa
contra el Estado, sino rambién como principios objetivos que obligan
al amparo uriversal de la libertad juritiico-fundamenral y establecen
su actividad organizadora de la moQoMmM,movna los principios juridi-
co-fundamentales™.

Sin embargo, esta ganancia de terreno para la constimicién frente
al Estado de bienestar no debe sobreestimarse. Como hemos visto,
los derechos fundamentales no desarrollan, en su caracreristica de
principios objetivos de organizacién, ¢l mismo grado de obligatorie-
dad que en su calidad de derechos subjetivos de defensa®. La elevada

45, Sobre la expansitn del significado de los derechos fundamentales, véanse
fundamentalmente P. Hiberle, «Grundrechte im Lelstungsstaats: VVDSIRL 30 (1971),
p- 43; K. Hesse, «Grundrechte, Bestand und Bedeurungy, en E. Benda, W. Maihofer
y J. Vogel (eds.), Handbreh des Verfassungsrechts, Berlin, 1983, p. 75; D. Grimm,
«{Retomo a la comprensidn liberal de los derechos fundamentales?s, supra, pp, 155-
173; sobre la expansién del concepto de intervencidn, véanse B. Pleroth y B. Schlink,
Grundrechte, Heidelberg, 1989, pp. 64 ss.: G. Litbbe-Wolff, Die Grundrechte, cit.,
espec. pp. 69 ss.; sobre la expansién de la reserva de ley, W. Krebs, Vorbehalr des
Gesetzes wnd Grundrechte, Berlin, 1975; id., «Zum aktuellen Stand der Lehre vom
Vorbehalt des Gesetzesn: Jura (1979), p. 304; J. Piewker, «Vorrang und Vorbehalt
des Gesetzes»: JuS (1979), p. 710; HL-H. von Arnim, «Zur “Wesentlichkeitstheorie
des wsnmnm,\nnmm%:nw"wmﬁhar?.z. en DVBI,, 1987, p, 1241; sobre Ia proporcionali-
dad, P. Lerche, Ubermass und Verfassungsrecht, K&ln, 1961; M. Chr. Jacobs, Der
Grundsatz der Verhaltnismassigheit, Koln, 1985.

46. Véanse R. Dworkin, Biirgerrechte ernsigenommen, Frankfury aM., 1984,
PP 145 ss.; R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1985 » PP 71 ss., 454
ss.; G. Libbe-Wolff, Die Grundrechte..., cit., pp. 37 ss.
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fuerza vinculante de los derechos ?m&mamnﬁm_mm.aw ﬂwnﬁoﬁ_bommﬁio
se funda en la circunstancia de que, como mﬁoggﬁommm mH actua-
¢ién, sélo pueden ser cumplidos de una manera: Bn..n_wmuﬂo a Mmuwo
sién. Por ello, sélo es concebible REw&mH una infraccién por m
de la anulacién del acto correspondiente. En nonmnocnﬂn_wmu.mon%
derechos de defensa poseen validez directa y en caso de vio _onn mn_
l2 ley pueden imponerse sin .me..won el oosﬁmzou Wm_.,w A%Mwwmo
cumplimiento de un objetivo Enﬁﬁo-?nn_mao?m_ cabe Ms clevado
nimero de opciones; por tanto, incumbe 2 la worﬂ.nm ecl ,Qm
funcién de sus prioridades y recursos, cémo debe mpnmvh.mamoac.‘pm m 2
en materia de derechos fundamentales. En su nOD&Q&.ﬂ de menH.
pios objetivos, aquéllos son, pues, ordenados @.Oana%mEon&MmM 5
tan pronto como &sta falta, no conceden al particular ?eSBMD on &
guna y, consecuentemente, tampoco pueden ser impuestos
&8s,
dSQWMmWHmnzBEWBHEO de las obligaciones de MMmmsmw de Ho.m, Qmwﬂ
chos fundamentales se presenta otro problema®’. .ﬁm o_ummhﬁmemn
social, casi sin excepcidn, se ocupa m.o una noBEQ&mnw‘Mme mﬁmuom
que no puede ser racionalmente anticipada en su totalida nouw.., @_n-
tanto, sélo es posible mnﬁaﬂamumﬁpm legalmente mm Emsnnm in Qma%ﬁ-
ta. Por consiguiente, en este gmbito <mﬁ.5ﬂomnﬁam ose prog, csiva-
mente, en el lugar de los programas n_mmHmOm. que omﬁmﬂmowam nmwm icle-
nes, programas referidos a mzmmu que se limitan a trazar % Bon e la
actuacion v a especificar los criterios que deben ser teni : %m oo cuen-
ta. Pero la realizacion de rales programas annabmo\ no sd M M.. a M.mm
luntad de quien aplica el derecho, sino de gran niimero de .mnﬁmmﬁo
externos; por cllo, ha de permanecer abierta a las mﬁncﬁmﬁmnﬂmwmb °
hace que el contenido y resultado del acto maEE_mﬂmﬂ:.o nos = Mw i
designados en Iz ley de forma gencral y abstracta, sino que se

47. Véanse G. Teubner, «Reflexives Rechts; Eﬁ 68 (1982), p. Hmmmm&.,MWMm
regulatorische Trilemman, cit.; id., Recht als axuowoama&@ﬁ w.uﬁniu F npnﬁu urt a. ﬁ”
1989; R. Wicthélrer, «Materialization and Proceduralization in Modern .(mwu%_nmm .
anwwﬁ‘ (ed.), Dilemmas of Law in the Welfare munmmm..u mnw%uﬂu.w#mmm. ﬂ.aﬁﬂ W n?”,

i or 1 i 3u: KrizV (1986), p. 21; K-FL La , «Pers-
«Sanicrungskonkurs der Juristenausbildung? D e Lo

i a Post-Modern Theory of Laws, en G. Teubner (ed.). voiet?
WMMMMGMWMN p. 242; D. Grimm (ed.), Wachsende Aufgaben des .wnbh.nm,.. - ..._Ew.wa&n‘
wwmxmwwanm\&?w»m& des Rechis, Baden-Baden, 1990, M._n.vnmnn la Womﬁwman &nmwon M.MM;

ondici 5 amas finales, fundamentalmente N. Lubmann, «
e o Feehe i id., Ausdifferenzierung des Rechts,
le Methode und juristische Entscheidunge, en id., 7 : ;
prMw?nﬂ Mg.. .Gmw. p. 2733 sobre las consecuencias, por ¢jemplo, D. OHW_BBV MMM-
fahrensfehler als Gruncrechtsverstosses, en NViZ, mem.'ﬁ. 865; V0, ww.%».uw A.?chv.
tive Gesewesanpassung durch die Verwaltung», en NVwZ, 1988, p. i L 3

«Verrechtlichung...», cit
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minen independientemente por la Administracién en la ejecucién del
programa. La adaptacién de los derechos fundamentales se manifies-
ta, pues, como algo de mayor zalcance que un aparente triunfo del
Estado democritico v de derecho: la mejor prueba se encuentra en su
progresivo sometimiento a procedimientos, que debe compensar la
merma del contenido de proteccién haciendo participar a los impli-
cados en el proceso administrativo de decisién.

Pero también la proteccién material de los derechos fundamenta-
les, considerablemente cargada al principio de proporcionalidad, tie-
ne sus costes para el Estado democrético y de derecho, puesto que
habitualmente, como estdndar de razonabilidad y adecuacién, carece
de generalidad y s6lo arroja resultados casuisticos®®. En la medida en
que los tribunales controlan al legislativo o zl ejecutive aplicando este
criterio, cargan con la tarea de Ja estructuracién social sin estar sufi-
cientemente preparados o legitimados paza ello. Pero ia previsién de
riesgos mds reciente y urgente amenaza también coa reducir la reali-
zacién de la maxima de la proporcionalidad. Como criterio relativo,
hace depender la conveniencia de una restriccién de los derechos fun-
damentales de la dimensién del peligro que se pretende combatir: si
éste es suficientemente grande, puede disminuir dristicament2.el
umbral de la intervencién en otros derechos fundamentales. Por &Wyf
en la sociedad del riesgo resulta concebible que todo criterio particu-
lar aparezca, de manera precisa y adecuada, como una carga propot-
cionalmente insignificante en favor de un bien juridico de gran valor,
de modo que en el conjunto la libertad pierda a costa de la seguridad.
1a constitucién vuelve a encontrarse, pues, al margen de la vida social
sin que haya existido modificacién textual alguna®,

Pere también la defensa de la libertad procurada por el principio
democratico cede a esta presién, porque el aumento de decisiones
icreversibles forzado por el desarrolio cientifico-técnico hace que el
cambio democritico de mayoria tienda a ser irrelevante. Tampoco el
perfeccionamiento de los conocimientos © ia modificacién de las re-
laciones de poder pueden ya conducir a que la situacién se modifique
en un tiempo previsible. Pero el principio democrérico queda anula-

48, Véanse B. Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, Berlin, 1976; id., «Frei-
heit durch Eingriffsabwehr — Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktiono,
en ExGRZ, 1984, p. 457; K.-H. Ladeur, Abwdgung — eir neues Paradigma des Verwal-
tungsrechts, Frankfurt 2.M., 1984: 1. Maus, «Verrechtlichung...», cit.

49, Véanse D. Grimm, «Verfassungsrechtliche...», cit., pp- 217 ss.; A. Rossna-
gel, Bedrobt diz Kernenergic unsere Freiheit?, Milnchen, 1983; id., Radioaktiver Zer-
fall der Grundrechte?, Minchen, 1984; H. Hofmann, «Atomenergie und Grundrechtes,
en A. Rossnagel (ed.), Rechs und Techmik, civ., p. 55,
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do en la misma medide®. Las mayorias cualificadas o las competen-
do se proponen para compensar este

cias plebiscitarias que & mens > 1
déficit no resuelven €l problema, puesto que cn cuestiones Sﬁﬂam no
6n para los sometidos a

pueden aumentar ja legitimaci6n de la %QE 1o ose
elia ni justificar Ja obligacién de generaciones m.s.En.mu.H or Sbﬁ%u =
pués de que a la copstitucién ya no le sea posible incluir a todos
vitulares del poder pablico en su tarca \Hmm&maonmu hay .@ﬂ% Mouﬁmh
con que tampoco abarcaré ya todos los 4mbiros am la actividad esta-
al. Si una forma distinta de entender la nwumsEnab\ @cmaw.macnﬁ-
guar esta merma de validez o la constitucién se vera nmn.“En&m aun
orden parcial, es cuestién que por ol momento queda abierta.

§0. Véanse de la creciente literatura al respecto,
«Langzeitrisiko und Verfassu

fassungsrechtliche Aspekre zu
vamm.mww p. 489; P. Hiberle, «Zeit und Verfassungskultur, en

(eds.), Die Zeit, Miinchen, 1983, p. 289; B. Guggenberger ¥

por cjemplo, Fl. Hofmann,

ng»: Scheidewege 10 (1980}, p. »»Ww M EnbmaﬁwwM/MMM
. -render Parlamentsensscheidungen»:
kunfisbelastender B Mohle:

C. Offe (eds.), An den

i ? 4; D, Grimm «Interesscnwahrung
Grenzen der Mebrheitsdemokratie, Opladen, 1984; y € P -
und Rechtsdurchserzung in der Gesellschaft von morgen», &I H. Dgubler OMM.FMMW

itis der SPD>
in (eds.), Menschergerecht. 6. Rechispolitischer homwﬂm_m. LD,
MMHM nwwwmmww %ﬂmwv P. Saladin y Chr. A. Zeyer, Rechte kiinftiger Generationés,

1988.
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