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1. Proemio: un gigante entre los gigantes

Una de las imagenes a las que con mas frecuencia recurre Peter Héberle para
explicar las actuales aportaciones de la teoria cientifica al desarrollo de la teoria consti-
tucional es la de considerar a los grandes autores de la etapa de la Republica de Weimar
como “gigantes” sobre cuyos hombros los autores de nuestra época, el propio Hiberle
entre ellos, pueden ver mas alld, gracias a las aportaciones de autores como Kelsen,

Schmitt, Heller y Smend, entre otros muchos.

Hiberle lo explica con claridad meridiana cuando afirma? que la doctrina y la
jurisprudencia alemanas que siguen al afio 1945, se han construido especialmente sobre

los debates tedricos de Weimar: las doctrinas de Martin Wolff y Erich Kaufmann sobre

! Texto publicado como estudo preliminar a tradugdo para a lingua espanhola da obra de Peter Hiberle

“Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstindnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt” (La Garantia del Contenido
Esencial de los Derechos Fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn). Madrid: Editorial Dykin-
son; 2003.

PETER HABERLE: “Recientes aportes sobre los derechos fundamentales en Alemania”, en Pensamiento Constitucional, PUC
del Perti, agosto de 1994, pags. 45 y sigs, en concreto pag. 46.

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

ISSN 1982-4564
e Ano 4,2010/2011

la concepcion institucional de los derechos fundamentales; la mas reciente teoria de Carl
Schmitt en torno a las garantias de los institutos y de las instituciones; la concepcion de
los derechos fundamentales orientada hacia los valores, sostenida por Rudolf Smend
pero también por A. Hensel, que ha dirigido ulteriormente Ulrich Scheuner, quien ha
desarrollado um tipo de interpretacion constitucional integral y armoénica, inspirando
ademads la “concordancia practica” de Konrad Hesse e, incluso, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. En términos puntuales, concluye Héberle, en la Alemania de
hoy todos vivimos bajo la influencia de Weimar, como epigonos que cabalgamos sobre

"espaldas de gigantes".

Héberle interioriza su propia situacion dentro de la metafora cuando, en la
espléndida entrevista realizada por Balaguer®, reconoce, de un lado, que no utiliza la
palabra "gigantes" con ironia, sino muy en serio, y de otro, que aunque ocasionalmente
la doctrina constitucional de Bonn, por asi llamarla, va mas lejos que la de aquellos
gigantes de Weimar, ello no obsta para que los integrantes de esa doctrina, entre los que

se ubica ¢l mismo, "!sigamos siendo enanos!".

Los gigantes weimarianos que prestan sus espaldas a Hiberle no son, desde
luego, los epigonos del positivismo y del decisionismo, sino, por el contrario,
primigeniamente, Smend y su doctrina de la integracion® y Heller y su tesis sobre la
doctrina del Estado concebida como ciencia de la cultura y su correlativa concepcion de

la constitucion politica del Estado como realidad social’.

De Smend y Heller, el maestro de Bayreuth ha heredado, como bien se ha
advertido®, el rechazo metodolégico de un positivismo considerado demasiado formal y

estatico, asi como la busqueda de una tercera via entre el positivismo y el

FRANCISCO BALAGUER CALLEJON: “Un jurista europeo nacido en Alemania: Conversacion con el Prof. Peter Hiberle”,
en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 9, 1997, pags. 9 y sigs. En particular, pags. 14-15.

RUDOLF SMEND: Verfassug und Verfassungsrecht (1928). Puede verse em el texto recopilatorio de trabajos de Smend,
traducido por José M* Beneyto, Constitucion y Derecho Constituicional, CEC, Madrid, 1985, en particular, pags. 62 y sigs.

El Estado, dira Smend (pag. 63), existe y se desarrolla exclusivamente en este proceso de continua renovacion y permanente
reviviscencia; por utlizar aqui la célebre caracterizacion de la nacion en frase de Renan, el Estado vive de un plebiscito que se
renueva cada dia. Para este proceso, que es el nucleo substancial de la dindmica del Estado, he propuesto ya en otro lugar (dice
Smend) la denominacion de integracion.

La Constitucion del Estado, afirma Heller, es una forma de actividad abierta a través de la cual pasa la vida. Una Constitucion
politica — afiade — s6lo puede concebirse con situacion politica existencial. Y mas adelante considerara que sin que sea preciso
que los miembros tengan conciencia de ello, las motivaciones naturales comunes como la tierra, la sangre, el contagio psiquico
colectivo, la imitacién, ademas de la comunidad de historia y cultura, originan de modo constante y por lo regular, una
normalidad puramente empirica de la conducta que constituye la infraestructura no normada de la Constitucién del Estado.
HERMANN HELLER: Staatslehre, Leiden, 1933. Manejamos el texto espafiol. Teoria del Estado. 6" ed. espafiola, FCE,
México, 1968, pags. 268, 269 y 270.

JORG LUTHER: “La scienza hiberliana delle costitucion”, en Analisi e Diritto 2001 (Ricerche di giurisprudenza analitica), a

cura di Paolo Comanducci e Riccardo Guastini, G. Giappichelli Editore, Torino, 2002, pags. 105 y sigs.; en concreto, pag. 107.
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iusnaturalismo que posibilite interpretar los textos constitucionales a la luz de sus

contextos y de las respectivas premisas empiricamente verificables.

En definitiva, de Smend y Heller, con la intermediacion actualizadora llevada a
cabo (particularmente de las teorias de Smend) por su maestro directo, Konrad Hesse’,
Hiaberle ha hecho suya, y a la par ha actualizado, la idea de una constitucion
democratica orientada a integrar el Estado y la sociedad; dicho de otro modo, a lograr la
integracion de la vida social en una unidad que comprenda las muy diversas
articulaciones de la vida politica, econdémica y cultural. Como bien dice Zagrebelsky®, a
través de tal concepcion, es reformulada y actualizada la antigua vision que concebia la
politica como una actividad encaminada a lograr la coexistencia, la concordia social
incluso, postura, innecesario es decirlo, beligerantemente opuesta a la schmittiana vision

de la politica.

El propio Héberle se considera como “el nieto pequefio de Rudolf Smend”, a
través de su gran maestro Konrad Hesse, discipulo de aquél. “Rudolf Smend es para mi
- afirma el profesor de Bayreuth’ - especialmente valioso en atencion a su principio
cientifico-espiritual asi como a su teoria de los derechos fundamentales, que en su

tiempo produjo un giro con su conocido trabajo sobre la libertad de expresion (1928)”.

Por supuesto, Konrad Hesse, su maestro, y Horst Ehmke, el otro gran
destacado constitucionalista con quien Hédberle coincidira en los afios sesenta en
Friburgo, ejerceran un visible influjo sobre su formacidon, que se verd asimismo
) C . 1o . .
impactada por el institucionalismo francés'®, muy particularmente en el periodo de
elaboracion de su Tesis Doctoral, como revela con claridad meridiana la obra que aqui

se ofrece al lector.

Recordemos que, para Hesse, la “concretizacion” del contenido de una norma constitucional, asi como su realizacion, s6lo
resultan posibles incorporando las circunstancias de la “realidad” que esa norma esta llamada a regular. Las singularidades de
estas circunstancias integran el “ambito normativo”, el cual, a partir del conjunto de los datos del mundo social afectados por un
precepto, y a través del mandato contenido sobre todo en el texto de la norma, el “programa normativo” es elevado a parte
integrante del contenido normativo. Konrad Hesse: “Begriff und Eigenart der Verfassung”, en la obra Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C. F. Miiller, Heidelberg, 1966. Seguimos la traduccion espafiola de Pedro
Cruz Villalon, “Concepto y cualidad de la Constitucion”, en Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 1983, pags. 1 y
sigs.; en concreto, pag. 29.

GUSTAVO ZAGREBELSKY: “Nota sull’Autore”, en la traduccién italiana de la obra de PETER HABERLE,
Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, Nomos, Baden-Baden, 1995. Traduccion italiana con el titulo Diritto e verita, Einaudi,
Torino, 2000, pags. 113 y sigs.; en concreto, pag. 113.

FRANCISCO BALAGUER CALLEJON: “Un jurista europeo...”, op. cit., pag. 14.

La obra emblematica de esta linea de pensamiento es la de MAURICE HAURIOU, La teoria de la institucion y de la fundacion
(Ensayo de vitalismo social), traduccion de Arturo Enrique Sampay, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968.
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En su reciente “Leccion jubilar”, pronunciada el 12 de julio de 2002 en la
Universidad de Bayreuth', Peter Héberle reivindicaba que el investigador individual
podia y debia consagrarse a la ciencia como forma de vida, individualmente en la
soledad, corporativamente en la catedra. Su trayectoria vital es plenamente coherente
con esta vision. La tarea de un profesor laborioso y sensible, dird en otro momento %, es
una forma de vida cuando se reflexiona y vive con la medida indispensable de idealismo
y entusiasmo: llevando su coherencia hasta sus ultimos extremos, Hiberle rechaza la
figura del profesor dictaminador. “El dictaminador se corrompe al menos
inconscientemente; el dictamen encargado vinculado al resultado es la bancarrota de los

juristas como cientificos™" ™,

Peter Héberle, sin ningiin género de dudas, ha tomado como punto de partida
de sus investigaciones y ulterior concepcion la obra de algunos de los “gigantes” de
Weimar, pero con su monumental obra cientifica y sus originales aportaciones al
servicio del desarrollo continuo de los principios juridico-constitucionales, bien alejado

del que denomina'

pensamiento encasillado”, que no es otro sino el de aquellas teorias
de los derechos fundamentales (o de cualquier otro ambito de la teoria constitucional,
diriamos nosotros a la vista de su pensamiento) para las que la dogmatica es un fin en si
mismo, posicion que rechaza, decantindose por una dogmatica juridica de caracter
instrumental, cuyo desarrollo debe colocarse al servicio de los derechos fundamentales

y orientarse hacia las exigencias de la justicia, Hiberle se situa a la altura de aquellos

“gigantes” de Weimar.

La extraordinaria creatividad del Profesor de Bayreuth, puesta de relieve
permanentemente en su ingente obra cientifica, se ha traducido en un pensamiento
sugerente, surcado de nuevas e incitantes ideas, expuestas con un riquisimo lenguaje, lo
que revela su enorme bagaje intelectual en ambitos tan distintos, y a la par tan

relacionados entre si, como la Filosofia, la Literatura, la Musica, el Arte en general,

PETER HABERLE: “Las ciencias (del Derecho) como forma de vida”. Traduccion del texto aleméan de Joaquin Brage
Camazano, pag. 4 del texto mecanografado. De proxima publicacion en “Pensamiento Constitucional”, PUC de Peru.

Ibidem, pag. 14.

B Ibidem.

Analogamente, Haberle rechazara la dedicacion de los profesores a la vida politica. En particular, afirma en una entrevista
realizada por César Landa, en Alemania la mayoria de los profesores de Derecho Constitucional se frustran cuando se
desdoblan como politicos, mirando con ambicion asumir un Ministerio. Cfr. al efecto, “Reforma de la ensefianza del Derecho
Constitucional” (Entrevista al Prof. Dr. H. C. Peter Hérberle del Dr. César Landa), en Pensamiento Constitucional, afio VI,
num. 6 PUC. del Pera, Lima, 1999, pags. 245 y sigs.; en concreto, pag. 19.

Peter Hiberle, en FRANCISCO BALAGUER CALLEJON:”Un jurista europeo...”, op. cit., pag. 19.
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ademas obviamente del Derecho. No es de extrafiar por todo ello que se haya hablado

del perfil renacentista de Héberle'.

Si la enorme profundidad de sus conocimientos filosoficos, teoldgicos incluso,
artisticos y juridicos propicia que se pueda hablar de la obra de un auténtico humanista,
en el mas amplio sentido de la expresion, la originalidad de su metodologia, la constante
apertura de su pensamiento a nuevas realidades y problemas, sus siempre sugerentes
reflexiones, sus novedosos aportes conceptuales y, en definitiva, la apertura de nuevos
senderos para la reflexion cientifica, justifican que su gigantesca obra pueda

parangonarse a la de los grandes autores del periodo weimariano.

También de modo similar a los “gigantes” de Weimar, Hiberle puede
considerarse um pionero. Un pionero, como se ha dicho'’, de la Universidad europea del
futuro, la Universidad del pluralismo, de la tolerancia y de la aceptacion del otro, pero
mas alld de ello, un pionero del pensamiento constitucional comun europeo, pues,

~ il : .
seflalara Zagrebelsky®, si en Europa se manifiesta en el futuro una conciencia
constitucional comin, gran mérito de ello se debera a Hiberle, quien, ademas, cultiva
los ambientes académicos de todo el mundo animado del espiritu de un nuevo clericus

vagans de la cultura'®.

Por todo lo hasta aqui expuesto, se comprende que entendamos que la obra del
Prof. Peter Héberle no solo puede considerarse como una gigantesca construccion cien-
tifico-constitucional equiparable a la de los grandes iuspublicistas de Weimar, sino que,
ademas, ha de ser visualizada como la aportacion doctrinal de un humanista, de un juris-
ta que a partir de un bagaje intelectual y cultural extraordinario, que desborda por do-
quier el propio de la ciencia juridica, ha orientado el conjunto de sus reflexiones hacia la
construccion de una ciencia de la coexistencia cuyas coordenadas trascienden a su pro-
pio pais en cuanto sientan las bases de un Derecho constitucional no especulativo, enrai-
zado en la realidad socio-cultural, abierto, dindmico y presidido siempre por el respeto a

la dignidad del ser humano y el servicio a la justicia.

DIEGO VALADES: “Peter Hirberle: un jurista para el siglo XXI, Estudio introductorio”, en PETER HABERLE: El Estado
constituicional, traduccion de Héctor Fix Fierro, UNAM, México, 2001, pags. XXI y sigs.; en concreto, pag.; LXV.

Emilio Mikunda, en la “Introduccién” a su traduccion espafiola de la obra de PETER HABERLE, Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft (editada en Duncker & Hamblot, Berlin, 1* edic. de 1982). En la edicion espaiiola, Teoria de la Constitucion
como ciencia de la cultura, Tecnos, Madrid, 2000, pag. 19.

'8 GUSTAVO ZAGREBELSKY: “Nota sull’ Autore”, op. cit., pag. 113.
Ibidem, pag. 117.
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2. El perfil biografico-intelectual del Prof. Héiberle

I. El Prof. Peter Héberle naci6 em 1934 en GoOppingen, pequefia ciudad de
Wiirttemberg, en el Sur de Alemania. Cursé estudios juridicos en las Universidades de
Tiibingen, Bonn, Montpellier y Freiburg, vinculandose en esta ultima (1956) al joven
Prof. Konrad Hesse. Cinco afios después (1961), se doctoraba en la misma Universidad
de Freiburg con una Tesis dirigida por el Prof. Hesse y relativa al contenido esencial de

los derechos fundamentales y su garantia, en definitiva, el libro que aqui se presenta.

En 1969 sera habilitado como Catedratico en la Universidad de Freiburg,
nombrandosele Catedratico de Derecho Publico de la Universidad de Marburg. Su
Habilitationsschrift vendria referida al interés publico como problema juridico
(Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970), lo que le conducird a
preocuparse del rol en el Estado constitucional de un conjunto de entes (los partidos
politicos y las Iglesias entre ellos) integrantes de la esfera publica no estatal. Ya en ese
momento Héberle consideraria que una teoria de la Constitucion democratica no podia

visualizarse sino como un reflejo de un conjunto plural de intereses publicos.

II. Los nuevos retos que al Estado social planteaban los derechos
fundamentales Ilevarian a nuestro autor, en 1972 (afio del primer gobierno alemén
social-liberal), a abordar el estidio de las transformaciones de tales derechos en el
Estado social prestacional (Grundrechte im Leistungsstaat, 1972), problema que
planteaba como ponencia ante la Asociacidon de constitucionalistas alemanes y en la
que, por primera vez, el Professor Hédberle se aproximaba a la filosofia del racionalismo
critico de Hans Albert y Karl Popper. Como con posterioridad ha significado el mismo
Héberle®, el tema de los derechos fundamentales dentro del Estado prestacional
“confronta” el catdlogo de derechos fundamentales propio del liberalismo, es decir, la
parte que ha permanecido “estatica” en el seno de la Constitucion, con la problematica
“dinamica” del Estado prestacional, cada vez mas acelerada, y que dogmaticamente s6lo
se puede captar de una forma esencialmente politica. A través del Estado prestacional se
realizan enormes trasformaciones estructurales que dan lugar a nuevos procesos

técnicos dotados también de nuevos instrumentos y formas de proceder estatales.

20 PETER HABERLE: “Pluralismo y Constitucion (Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad abierta). Tecnos, Madrid,
2002, pag. 218.
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Héberle considera que la proteccion de los derechos en el Estado prestacional
no so6lo puede conseguirse como proteccion juridica a posteriori. A su juicio,
convendria intentar lograr dicha proteccion a través de un doble procedimiento o, si asi
se prefiere, de un procedimiento “bidireccional”: mediante la proteccion juridica que en
sentido estricto dispensan los tribunales y por intermedio de disposiciones de caracter
no judicial, esto es, del status activus processualis®. Entra asi en juego la teoria del

“status”. Y quiza convenga realizar alguna reflexion adicional.

El pensamiento institucional tendrd, como ya se ha significado, un gran peso en
la obra de Héaberle. Maurice Hauriou y su concepcion de los derechos como institutions,
asi como el concepto de status, uno de los elementos constitutivos del pensamiento
institucional en cualquiera de sus variantes, lo que vale especialmente para Hauriou, que
desarrollara su teoria** en contraste con la de Georg Jellinek, quien habia entresacado
del Derecho romano la voz status para identificar con ella la relacion de la persona com

el Estado, formulando asi su bien conocida “teoria del status”*

, lo que también es
valido ciertamente para Renard, diferenciaria dos situaciones juridicas individuales: los

derechos subjetivos y los “status”.

El concepto de status sera considerado por Hiberle como especialmente
adecuado para describir la dimension como derechos individuales de los derechos
fundamentales, al venir a aclarar tal concepto que el individuo tiene una tarea que
realizar en las correspondientes relaciones vitales, insertdindolo de este modo en el
conjunto de la sociedad, y al permitir asimismo que el derecho fundamental se
manifieste como derecho individual subjetivo en sus rasgos objetivos, que se hallan

basicamente fuera del poder de disposicion del sujeto.

2l Tbidem, pag. 218.

MAURICE HAURIOU expuso por primera vez su doctrina sobre el fendmeno de la institucion en su obra La science sociale
traditionnelle, L. Larose, Paris, 1896. Con posterioridad, delinearia en multiples ensayos la teoria juridica de la institucion,
especialmente en L institution et le droit statutaire, Recueil Sirey, Paris, 1906, hasta culminar en la ya citada obra “La theorie
de ['institution et de la fondation” (Essai de vitalisme social), en Cahiers de la Nouvelle Journée, nim. 4. Paris, Bloud et Gay,
1925, pags. 1-45.

Toda exigéncia de Derecho publico, afirma Jellinek, nace inmediatamente de una determinada posicion de la persona respecto
al Estado, posicion que tomando como modelo al Derecho antiguo, puede ser designada como un “status”. GEORG JELLINEK:
Teoria General del Estado. Traduccion de la 2* ed. alemana de Fernando de los Rios, Editorial Albatros, Buenos Aires, 1981,
pag. 313. Puede efr. asimismo. GEORG JELLINEK: System der subjektiven offentlichen Rechte, en cuya 2* ed., publicada en
1905, Jellinek, siguiendo a Bernatzik, hard suya una teoria que trata de conciliar las contrapuestas teorias voluntaristas de los
derechos subjetivos (Windscheid y Zitelmann) y las teorias del interés (Dernburg, Haurion y Michoud). Cfr. al efecto,
FERNANDO DE LOS RiOS, en el “Prologo” a su traduccion de la obra de JELLINEK anteriormente citada (Teoria General
del Estado). Pags. XXXy sigs.

22

23
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Con la teoria del status activus processualis, Héberle, con la mirada puesta en
la efectividad de los derechos, reivindica** una proteccion de los mismos en un doble
sentido: una proteccion en sentido estricto, que no es otra que la clasica proteccion
juridica por medio de los tribunales, y una proteccion en sentido amplio, que se ha de
adicionar a la precedente, que visualiza en instituciones tales como el Ombudsman, las
Agencias para la proteccion de datos personales, para la proteccion de la familia, la mas
novedosa institucion del Defensor del menor (recepcionada en la Constitucion de
Sudéfrica de 1996/1997 y, por lo que a Espana se refiere, en alguna Comunidad
Autonoma, como la de Madrid)... etc. Pero, mas alla de esta doble proteccion, la teoria
del status activus processualis reivindica un entendimiento de los derechos como
exigencias de participacion en los procedimientos publicos, idea nuclear del trabajo
antes mencionado, presentado en 1972, con la que nuestro autor da una respuesta a las
transformaciones de los derechos y retos que su defensa entrana en el Estado

prestacional (Leistungsstaat).

En ultimo término, la “activacion” de los derechos fundamentales dentro del
Estado social prestacional representa un objetivo constitucional en el sentido de que
todos los ciudadanos deben tener necesariamente las mismas oportunidades bésicas para
conseguir una vida digna y para desarrollarse personalmente. De ahi que nuestro autor
entienda® que los derechos fundamentales no son solo derechos negativos, como
durante tanto tiempo se entendieran por influjo del pensamiento liberal, sino también
normas positivas de competencia, siendo por ello por lo que se ha llegado a una politica

basica de derechos sociales estatales.

III. En estrecha conexiéon con la concepcion héberliana de los derechos
fundamentales en el Estado prestacional se ha de situar su concepcion constitucional del
mercado. Nuestro autor admite’ que el mercado es hasta hoy (1997) “un ser
desconocido”, reivindicando por lo mismo la conveniencia de una teoria constitucional

del mercado, que €1, no obstante, ya se habia encargado de esbozar afios antes”.

2% Peter Hiberle, en FRANCISCO BALAGUER CALLEJON: “Un jurista europeo...”. op. cit., pags. 22-23.

PETER HABERLE: Pluralismo y Constitucion. op. cit., pag. 208.

% PETER HABERLE, en FRANCISCO BALAGUER: “Un jurista europeo ...”, op. cit., pag. 21.
27

25

PETER HABERLE: “Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete tesis de trabajo”, en Pensamiento
Constitucional, afio IV, niim. 4, PUC del Peru, Lima 1997, pags. 13 y sigs. Articulo inicialmente publicado en ROBERT A.
DAHL (y otros), La democrazia alla fine del secolo. Laterza, 1994.
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Partiendo de la idea de que muchos elementos inducen a apreciar un nexo
interno entre democracia y economia de mercado, pudiéndose establecer una limitada
analogia entre la economia social de mercado y la democracia pluralista, de modo tal
que los “ciudadanos del mercado” pueden ser “ciudadanos de la democracia”, el
profesor de Bayreuth se manifiesta rotundamente en favor de que las teorias de la
justicia, formuladas desde Aristoteles a Rawls, caractericen la economia de mercado del
Estado constitucional (asi, por ejemplo, en la forma de la proteccion del consumidor, en
los derechos minimos en materia de legislacion laboral, en la exigencia de la seguridad

social o de la libertad sindical o del derecho de huelga)®.

En definitiva, el mercado tiene sus fronteras, hallandose estrechamente
conectado a las cuestiones fundamentales de convivencia social y subordinado a los
postulados de la justicia, del bien comin y de otros principios propios de una
democracia pluralista. Es por ello mismo por lo que la presion de los mercados y el
progresivo debilitamiento del Estado, caracteristicas de nuestro tiempo, no pueden
llegar a limitar, mas alld de un determinado umbral, los derechos prestacionales. Y asi,
Héberle, ante la problematica cuestion, de si las prestaciones estatales deben entenderse
bajo la reserva de lo posible, se manifiesta® en el inequivoco sentido de que hay un
nucleo de elementos del Estado social que se fundamentan en la dignidad humana y
también en el principio democratico, que no pueden ser eliminados, lo que es
compatible con una reformulacion de ciertas prestaciones sociales. En conclusion, el

ethos de los derechos humanos no debe detenerse frente a la vida econdémica.

IV. En 1975, el profesor de Bayreuth iba a publicar un trabajo realmente clave
para la comprension de su pensamiento ulterior: “La sociedad abierta de los intérpretes

constitucionales™°

, paradigma con el que Héberle pretendia expresar que quien tiene re-
lacion con las normas, participa también, de manera consciente o inconsciente, en su in-
terpretacion. Los juristas, a juicio del profesor aleman®', no tienen el monopolio definiti-
vo en el arte de la interpretacion constitucional. Mas aun, la perspectiva del desarrollo

historico del Estado constitucional ensefia como todas las fuerzas politicas y los grupos

2 TIbidem, pag. 23.

PETER HABERLE, en FRANCISCO BALAGUER: “Un jurista europeo ...”, op. cit., pag. 21-22.

PETER HABERLE: “Die offene Gesellschaft der Verfassunginterpreten”, en Juristenzeitung, 1975, pags. 297 y sigs.
Posteriormente, integrado como capitulo quinto en su obra Verfassung als offentlicher Prozess. Materialen zu einer Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschaft. Ducker & Humblot, Berlin, 1978. pags. 155 y sigs. Manejamos el texto espaiiol, “La
sociedad abierta de los intérprestes constitucionales” (Una contribucion para la interpretacion pluralista y “procesal” de la
Constitucion), en PETER HABERLE, Retos actuales del Estado constitucional, IVAP. Ofiati, 1996, pags. 15 y sigs

PETER HABERLE, en FRANCISCO BALAGUER: “Un jurista europeo ...”, op. cit., pag. 30-31.
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sociales o las grandes figuras (y se pone como ejemplo el caso de Nelson Mandela en
Sudafrica), han realizado aportaciones creativas. Hermann Heller lo formul6 en relacion

con una frase de Goethe: la Constitucion es “forma acunada que se desarrolla viva”.

Sin perjuicio de retornar en un momento ulterior a esta trascendental cuestion,
afiadiremos ahora que, con ella, Héberle plantea la democratizacion de la interpretacion
constitucional, lo que casa perfectamente con su posicion proclive a que la teoria

interpretativa sea garantizada desde la teoria democrética y viceversa.

V. En 1976, el Prof. Hiberle pasaba a la Universidad de Ausburg,
permaneciendo en ella durante cinco afios, siendo en 1981 cuando se ubicaba
académicamente, ya de modo definitivo, en su céatedra de la Universidad de Bayreuth.

Casi al unisono (1980), Peter Héberle se vinculaba con la Universidad suiza de St.

Gallen.

Nuestro autor siente especial devocion por Suiza, "Suiza - diria en su "Leccion
jubilar*? - sigue siendo mi primer amor". No es de extrafiar que ello sea asi. La gran
tradicion de tolerancia y la diversidad y pluralidad suizas (de lo que constituye
paradigmadtico ejemplo la diversidad lingiiistica) son un verdadero modelo que, segun
Hiberle®, hacen de Suiza un gran "taller" de experimentacion constitucional, debido a

su federalismo tan fuerte y tan vivo.

Hiaberle ha seguido muy de cerca las vicisitudes del constitucionalismo
cantonal y federal helvético. Asesor en la reforma del texto constitucional cantonal de
St. Gallen, nuestro autor se ha ocupado recientemente de la importantisima Constitution
fédeérale de la Confedération suisse, de 18 de abril de 1999, que entr6 en vigor el 1° de
enero de 2000, texto que califica* como una obra impresionante en su totalidad, que
representa de la mejor manera el tipo "Estado constitucional" en su actual grado de
evolucion y que ratifica (méas aln si se agregan las revisiones totales de algunas

Constituciones cantonales) una vez mas la imagen del "Laboratorio suizo".

Por lo demas, Suiza, con su nueva Constituciéon, ha creado una obra
constitucional que se deja ver y escuchar en el "concierto del hogar europeo". Suiza no

solo ha reelaborado partes de la realidad constitucional formada en Europa, sino que,

32 PETER HABERLE: Las ciencias del Derecho como forma de vida, op. cit., pag. 20.

PETER HABERLE, en la tantas veces citada entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER, pag. 12.

PETER HABERLE: “La revision “total” de la Constitucion Federal Suiza de 1999/2000”, en Revista Peruana de Derecho
Piiblico, afio 1, nim. 1, julio/diciembre 2000, pags. 73 y sigs.

33
34

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

ISSN 1982-4564
e Ano 4,2010/2011

segiin nuestro autor”, les ha dado transparencia y las ha plasmado en textos y
conceptos, arriesgandose asimismo a formular disposiciones nuevas que podrian servir

de ejemplo para otros Estados constitucionales europeos.

VI. En 1980, el en ese momento profesor de la Universidad de Ausburg se iba
a esforzar por lograr consolidar las premisas que hicieran posible el establecimiento de
una "teoria constitucional de la sociedad abierta". A tal efecto, el "racionalismo critico
popperiano", soportado légicamente por cierto consenso cultural basico y representado
diacronicamente mediante cierto "pacto cultural generacional" iba a ser considerado
como la mejor y mas convincente filosofia del Estado constitucional europeo que jamas
haya podido hacerse®. Fruto de ese esfuerzo sera la obra Die Verfassung des

Pluralismus®’ .

Toda la reflexion hédberliana gira en torno al concepto del pluralismo, que con-
siste y se nutre de contenidos y procedimientos irrenunciables que son a su vez
condiciones y requisitos previamente consensuados, como los de libertad humana,
informacion y opinion, libertad de investigacion cientifica, de creacion de partidos poli-
ticos y de oposicidon, de democracia, de opinion publica, de Estado social y cultural, de
division de poderes en todos sus sentidos, y también de independencia de la judicatura.
Estos requisitos-marco posibilitan que la sociedad pueda disponer de una integracion
social y estatal "autonoma" y una representacion igualmente similar, al tiempo que de
una proyeccion como grupo o de los grupos internos que la componen, en asociaciones,
partidos y sindicatos, iglesias y comunidades religiosas... Es por todo ello por lo que
Hiberle®® concluye que "la Constitucion de la libertad es siempre la Constitucion del
pluralismo" y viceversa. La Constitucion es tanto un tema pactado, consensuado, como
a la vez positivado. Por lo mismo, el pluralismo no sélo ostenta una naturaleza mera-

mente formal.

Pluralismo, en definitiva, significard tanto como consecucion de la mayor me-
dida posible de libertad publica y privada, convirtiéndose asi en la via y sendero por an-

tonomasia para alcanzar la libertad. Para nuestro autor, el pluralismo es "medida de todo

35 Ibidem, pags. 95-96.

PETER HABERLE: Pluralismo y Constitucion, op. cit., pag. 130.

PETER HABERLE: Die Verfassung des Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der dffenen Gesellschaft, Athendium TB-
Rechtswissenschaft, konistein/Ts, 1980. Traducida al espafiol por Emilio Mikunda bajo El titulo ya referido, Pluralismo y
Constitucion.

PETER HABERLE: Pluralismo y Constituicion, op. cit., pag. 107-108.
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lo humano" por basarse siempre en presupuestos antropologicos. Sin embargo, con ello
no pretende preconizar un modelo perfecto de armonia, ni tampoco establecer un
perenne conflicto, ya que, a su juicio®, conflicto y disenso no son sino tan sélo meras
expresiones de articulacion de la res publica. Es por ello por lo que la Constitucion debe
posibilitar contenidos y principios procedimentales con los que resolver los conflictos

cotidianos.

VII. El afio 1982 va a marcar una fecha clave en la obra del autor con la publi-
cacion de uno de sus libros méas emblematicos: Verfassungslehre als Kulturwissens-
chaft”. Esta obra viene a ser una suerte de balance de sus primeros veinte afios de inves-
tigacion, suponiendo a la par una especie de punto de inflexion en las inquietudes cienti-
ficas de nuestro autor, que a partir de ese momento va a centrar sus esfuerzos cientificos

en las instituciones culturales y en la comparacion de los textos constitucionales.

A partir de la idea de que la Ciencia del Derecho es una ciencia del espiritu,
una ciencia en la que los textos y decisiones juridicas se encuentran en el contexto de
una cultura, por lo que debe ser entendida dentro de ésta y desarrollada a partir de ella
(también la libertad es en el fondo libertad cultural, libertad de cultura, de educacion)*,
y dentro de essa Ciencia, pero también encuadrandola, la teoria de la Constitucion, que
a su vez remite a conexiones tanto historico-sociales y de historia de las ideas, como
historico-culturales, nuestro autor entiende que la teoria de la Constitucion es una
ciencia cultural, interpretando la norma constitucional no s6lo como un complejo
normativo, sino también como la condicion cultural de un pueblo. En esta direccion se

situaran no so6lo la ya mencionada obra, sino algunas otras coetaneas®.

Vamos a dejar, por la propia relevancia del tema, para un momento ulterior el
analisis de lo que estas aportaciones trascendentales a la teoria constitucional van a
suponer. Ello no obstante, conviene sefalar ya que las obras que se sitian en esta

direccion van a delinear una dialéctica entre la cultura y la constitucion, que se va a

¥ Ibidem, pags. 116-117.

PETER HABERLE: Verfassungslehre als Kulturwissenschaft (Schriften zum Offentlichen Recht). Duncker & Humblot, Berlin,
1982 (2* edic. Revisada y ampliada en 1996). Traduccion espafiola a partir de la 2* ed. de Emilio Mikunda, Teoria de la
Constitucion como ciencia de la cultura, Tecnos, Madrid, 2000.

40

4" PETER HABERLE: “El eterno combate por la justicia. La ciencia juridica en el camino hacia Europa”, en Pensamiento

Constitucional, afio V, nim. 5, PUC del Perti, Lima, 1998, pags. 13 y sigs.; en concreto, pags. 18-19.

“2 Entre ellas: Kulturpolitik in der Staat — ein Verfassungsauftrag (Heidelberg, 1979) (Politica cultural em la ciudad. Un encargo

constitucional). Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat (Wien, 1980) (El Derecho constitucional de la cultura en el Estado
federal). Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht (Del Estado de cultura al Derecho constitucional de la cultura), en
Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht (Darmstadt, 1982, pags. 1 y sigs.).
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plasmar y desarollar en las ideas de una "constitucion de la cultura" y de una "cultura de
la constitucion", elementos principales de la doctrina de "la constitucion como ciencia

de la cultura".

EI analisis de tal dialéctica se habra de convertir, por lo demas, como bien ad-
vierte Luther®, en el leitmotiv de futuros trabajos sobre temas s6lo aparentemente extra-
vagantes*. Con tales trabajos y argumentos Hiberle renueva, sin ningin género de du-
das, la tradiciéon de Smend, que en sus seminarios berlineses sobre las cuestiones funda-
mentales de la ética politica, siempre se mostro sensible a los simbolos colectivos, al es-
piritu filosofico y religioso de las instituciones y al sentido civico de la ciudadania®,

como revela con nitidez su obra Burger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht™.

Ubicada en el ambito de esas nuevas aportaciones cientificas ofrece
especialisima relevancia la obra Das Menschenbild im Verfassungsstaat”. Para Haberle,
existe un elemento esencial de la formacion de la imagen del ser humano que no es sino
la propia dignidad del mismo, de igual forma que la imagen del Estado se concreta en la

democracia liberal, bien que ambas imagenes correspondan a una unidad®.

La dignidad de la persona constituye una constante de la obra de Héberle, lo
que no debe extrafiar si se advierte que nuestro autor considera* que la dignidad de la
persona, en cuanto premisa antropoldgico-cultural del Estado constitucional, entendida
con Kant como prohibicion de instrumentalizacion de la persona®, es la base sobre la

que se comunica la persona con el Estado (a su vez sdlo entendido de modo

4 JORG LUTHER: “La scienza hiberliana...”, op. cit., pags. 110-111.

4 Entre esos trabajos podemos ahora recordar los siguientes: Das Grundgesetz der Literaten (1980) (La Ley Fundamental de los

literatos). Feierlagsgarantien als Kulturelle Identititselemente des Verfassungsstaates (Berlin, 1987) (Las garantias de las
festividades como elementos de identidad cultural del Estado constitucional). Der Sonntag als Verfassungsprinzip (Berlin,
1988) (El domingo como principio constitucional), Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat (Baden-Baden, 1995) (Problemas
de la verdad en el Estado constitucional), obra esta ultima ya citada en su version italiana, Diritto e verita.

JORG LUTHER: “La scienza hiberliana...”, op. cit., pags. 111.

RUDOLF SMEND: “Burger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht”, en Staatsrechtliche Abhandlungen, Ducker & Humblot,
Berlin, 1968, pags. 309 y sigs. Traduccion espaiiola de Jos¢ M* Beneyto, “Ciudadano y burgués en el Derecho politico aleman”,
en RUDOLF SMEND, Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., pags. 247 y sigs. Este trabajo es el texto de la
conferencia que Smend pronunciara, el 18 de enero de 1933, con motivo de la celebracion de la fundacion del Reich en la
Universidad “Friedrich-Wilhelm” de Berlin. La celebracion del aniversario de la fundacion del II Reich (con el Tratado de
Versalles, el 18 de enero de 1871, que pone fin a la guerra franco-prusiana y supone la proclamacion del Reich aleman)
conducia a Smend a cuestionarse si tal acontecimiento no resultaba demasiado burgués a una juventud como la existente
entonces en Alemania como para dedicarle un dia de fiesta.

PETER HABERLE: Das Menschenbild im Verfassungsstaat, Berlin, 1988. Traduccion espafiola, La imagen del hombre dentro
del Estado constitucional, PUC del Peru, Lima, 2001.

Ibidem, pag. 65.
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4 PETER HABERLE: “La ética en el Estado constitucional. La relacién de reciprocidad y tension entre la moral y el Derecho”,

en Dereito, vol. 5, nim. 2, Santiago de Compostela, 1996, pags. 156 y sigs.; en concreto, pag. 162.

50 . . o
Recordemos que para Kant, el ser humano y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no meramente como

medio para uso caprichoso de esta o aquella voluntad, debiendo ser considerado siempre al mismo tiempo como fin en todas las
acciones, tanto las dirigidas hacia si mismo como hacia otro ser racional. IMMANUEL KANT: Fundamentacion de la
metafisica de los costumbres, Santillana, Madrid, 1996, pag. 50.
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instrumental) y la persona con la persona. Es, en definitiva, el indiscutible valor ético

fundamental "constitucionalizado".

La dignidad, afirma en otro momento nuestro autor, es la piedra angular de una
Etica universal que el Estado constitucional debe confirmar, antes que nada, "con su

propdsito cosmopolita", también en su politica exterior.

En ultimo término, los valores fundamentales constituyen para Héberle’! el we
the people; dicho de otro modo, son el vinculo que cohesiona una sociedad abierta, y
resulta obvio, afadiriamos por nuestra cuenta, que esos valores vienen presididos por el

valor dignidad.

VIII. El ano 1989 (afio de la caida del muro de Berlin), que a juicio de nuestro
autor, inici®6 una "hora mundial" del Estado constitucional, siendo su significado
europeo probablemente solo comparable con el de los afios 1789 o 1848, va a marcar
también una nueva direccion en las inquietudes intelectuales del profesor de Bayreuth,
ya de alguna manera presente afnos atrds. En ello quizd pudiera influir, en alguna
medida, la sucesion de Gerhard Leibholz en la direccion del prestigiosisimo Jahrbuch

des Offlentlichen Rechts der Gegenwart (1983).

Héberle se va a plantear el paradigma del "Estado constitucional" que trata de
aprehender desde una perspectiva comparada, en el bien entendido de que el Derecho
comparado debe practicarse, a su juicio™, en dos direcciones: en el tiempo (la
tradicional historia juridico-constitucional) y en el espacio (en el espacio global o en el

europeo), que presupone la comparatistica mas tradicional.

La perspectiva historica es inexcusable por cuanto Héberle™* entiende que la
Constitucion de un Estado constitucional es el producto de un proceso historico
evolutivo alimentado por generaciones de textos cldsicos, desde Aristoteles a los

Federalist Papers (1787).

5! PETER HABERLE: La ética en el Estado constitucional..., op. cit., pag. 162.

PETER HABERLE: “El concepto de los derechos Fundamentales”, en José M® Sauca (ed.). Problemas actuales de los derechos
fundamentales. Universidade Carlos III-BOE, Madrid, 1994, pag. 81 y sigs.; en concreto, pag. 82.

Peter Hiberle, en la entrevista de FRANCISCO BALEGUER CALLEJON, op. cit., pag. 27.

PETER HABERLE, en la “Introduzione” a la obra La Legge Fondamentale Tedesca. Traduccién al italiano de Adele Anzon y

Jorg Luther. Guffré Editore (collana sul “Studi e Materiali di Diritto Costituzionale, directa da Antonio d’Atena e Pierfrancesco
Grossi), Milano, 1997, pag. 2.
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Desde el annus mirabilis de 1989, el Derecho comparado y la Historia del
Derecho, segun nuestro autor’, tienen una oportunidad Ginica de trabajar juntos en el
tipo "Estado constitucional”, comparativamente en el espacio y en el tiempo, pues este
'tipo', que en ultima instancia s6lo es aprehensible desde la perspectiva de la ciencia de
la cultura, traspasando por lo mismo el estrecho sentido juridico, se ha "producido" en
un largo proceso de transformacion, documentable en grandes fechas como 1689, 1776,
1789, 1849, pero también 1945; objetivado en los textos clasicos (entendidos como
textos constitucionales en sentido amplio) de Aristételes (conexion entre igualdad y
justicia), John Locke (contrato social) y Montesquieu (division de poderes), pasando por
I. Kant (dignidad de la persona) para llegar a J. Rawls (justicia como fairness) y H.
Jonas (principio de responsabilidad), y no raramente traducido para la cultura general
por "aladas palabras" de poetas (como F. Schiller, Guillermo Tell) o inspirados cuadros

de pintores (como Delacroix para 1789).

Pero también la tradicional comparatistica, esto es, la comparacion espacial, es
inexcusable por cuanto, como sefiala nuestro autor, textos, teorias y sentencias emi-
gran e inmigran, se transforman y se vuelven a configurar en el curso de las diferentes
recepciones de que son objeto, casi como si siguieran la teoria de la metamorfosis de

Goethe.

Por lo demas, el Estado constitucional, debido a la tension entre estabilidad y
cambio, y en general entre preservacion y modificacion, asi como a la necesidad de su
“validacion”, establece toda una escala de procesos formales o informales que capturan

el “tiempo™’.

Se comprende por todo lo expuesto que en la década final del pasado siglo
nuestro autor haya hecho de la comparacion constitucional el instrumento metodolégico

orientado al disefno del tipo "Estado constitucional”, todo ello en intima unién con el

55 PETER HABERLE: “El recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion constitucional”, en Domingo Garcia

Belaunde y Francisco Fernandez Segado (coords.), La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Dykinson (y otras
Editoriales), Madrid, 1997, pags. 225 y sigs.; en concreto, pag. 233.

% PETER HABERLE, en la “Introduzione” a la obra La Legge Fondamentale Tedesca, op. cit., pag. 4.

57 PETER HABERLE: “Desarrollo constitucional y reforma constitucional en Alemania”, en Pensamiento Constitucional, aio

VII, nim. 7, PUC del Pert, Lima, 2000. pags. 15 y sigs.; en concreto, pag. 21.

A la “ventana del tiempo”, afiadira Héberle, la conocemos desde la actuacion constituyente hasta las creativas sentencias
constitucionales (incluyendo los votos particulares), pasando por la reforma constitucional, que Héberle considera (Ibidem, pag.
20) la seccion institucionalizada de la totalidad del proceso de desarrollo constitucional. Sigue en ello muy de cerca de Smend,
quien hablaria de la variabilidad de la Constitucion, considerando que el Derecho constitucional debia garantizar, en su calidad
de sistema integrador, el cumplimiento de una tarea que esta sujeta al cambio, esto es, la posibilidad de que se produzcan
reformas constitucionales. RUDOLF SMEND: Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., pag. 201.

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

| |
ISSN 1982-4564 I
il f Ano 4,2010/2011

contexto cultural, pues, como con toda razdn sostiene Hiberle® las normas
constitucionales no pueden interpretarse de manera, por asi decirlo, auténoma, sélo "en
si y de por si”, sino que deben situarse desde el principio en su contexto cultural. Ya
Rudolf Smend significd que aunque dos constituciones expresen lo mismo, no por ello
quieren decir lo mismo, lo que era perfectamente coherente con su vision de la
hermenéutica constitucional. Para Smend, recordémoslo, el intérprete de la Constitucion
debia ser capaz de reconocer que los textos constituciones son leyes vitales que rigen un
objeto concreto que, lejos de ser algo estdtico, se presenta como un proceso vital

unitario™.

Fruto de esta tltima etapa han sido un importante nimero de obras® en las que
el autor no se circunscribe a problemas constitucionales alemanes, aunque también los
haya abordado®, sino que, desbordando ese ambito, afronta problemas particulares de
otros paises o comunes a un conjunto de ellos, particularmente europeos. El profesor de
Bayreuth se propone, pues, cultivar la totalidad del marco constitucional europeo,
procediendo a delimitar, con una todavia mayor amplitud de miras, los principios de un
"Derecho constitucional comun europeo", que encuentra en nuestro autor uno de sus

mas fervorosos militantes.

Héberle, en efecto, visualiza un conjunto de principios que permiten captar un
"Derecho constitucional comin europeo" sin pretender por ello la creacion de un Estado
europeo: algunos principios de tipo estatal, como los relativos a los derechos humanos y
a la democracia, al igual que ciertos principios fundamentales del orden juridico-politico
estatal, como son el Estado de Derecho y el Estado social. Pese a la generalidad de tales
principios, los mismos, a juicio de nuestro autor®, perfilan un ius constitucionale de
cuilo genuinamente europeo, un ius commune europeum y un ius publicum europeum.
En definitiva, Héberle, que acufia por primera vez en 1991 el concepto que nos ocupa,

se decanta por un ius commune europeum resultante no de una Constitucién europea

58 Asi, en la entrevista que le realiza FRANCISCO BALAGUER CALLEJON, op. cit., pag. 29.

¥ RUDOLF SMEND: Constitucion y Derecho Constitucional, op. cit., pag. 198.

% Destacaremos entre ellas: Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates (Berlin, 1992) (La comparacion juridica en

el campo de fuerza del Estado constitucional). Europdische Rechtskultur (Baden-Baden/Frankfurt, 1994) (La cultura juridica

europea) Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungs-politik (Baden-Baden, 1996) (La Ley Fundamental

entre el Derecho constitucional y la politica constitucional). Europdische Verfassungslehre in Einzelstudien (Baden-Baden,

1999) (Estudios de una teoria constitucional europea).

Entre ellos, “Problemi attuali del federalismo tedesco”. en Giurisprudenza Costituzionale. 1992. fasc. 4. pags. 3353 y sigs.

Asimismo. La Verfassungsbeschwerde nel sistema Della Giustizia Costituzionale tedesca. Giuffré. Milano. 2000. Texto éste

también publicado en Espafia (en 1997), ya referido, en la obra colectiva coordinada por Domingo Garcia Belaunde y Francisco

Fernandez Segado.

2 PETER HABERLE: “Derecho Constitucional Comiin Europeo”. En Revista de Estudios Politicos. Nam. 79. enero-marzo 1993,
pags. 7'y sigs.: en concreto. Pags. 13-14.
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sino de la convergencia cultural de las ciencias juridicas nacionales y de las
jurisprudencias constitucionales de los respectivos paises. "Europa — afirma nuestro
autor® —se vuelve comprensible desde los principios generales de Derecho que ostenta y
que simultineamente se muestram como legado o herencia constitucional y
programatica. La 'constitucionalizacion de Europa' se efectia sobre el terreno de su

propia cultura juridica, que alina en su seno unidad y variedad”.

En todo caso, conviene sefalar que, a juicio de Hiberle® este concepto
de ius commune europeum debe entenderse bajo el aspecto de la subsidiariedad. No
podemos deducirlo de un cielo idealista de conceptos, sino que hemos de tomar en serio
su condicion de principio abierto y remitirnos al Derecho constitucional comun europeo
alli donde falten principios juridicos o éstos estén necesitados de desarrollo. Nuestro
autor advierte frente al peligro de incurrir en exageraciones: sea cual fuere la alegria del
descubridor y pionero respecto a los elementos de este paradigma, se impone asimismo
el respeto a sus limites, entre los que se encuentra la soberania constitucional de cada
nacion y la individualidad de los respectivos Estados como factor condicionante de "lo

comun", dimanante todo ello de la diversidad cultural viva de Europa®.

Por lo demas, en los textos de Peter Haberle no s6lo encontramos multitud de
referencias comparativas al universo constitucional europeo, incluso al universo consti-
tucional comun “euro-atlantico”®, sino que también hallamos, profusa y profundamen-
te, referencias al Derecho constitucional latinoamericano y al Derecho constitucional de
otros paises africanos y asiaticos. La humanidad en su conjunto pasa a ser el objeto de
su inquietud cientifica®, lo que casa a la perfeccion con su vision de una comunidad in-
ternacional de produccion y recepcion de textos en relacion al Estado constitucional, en
el bien entendido de que no solo se reciben textos, sino también la realidad

constitucional.

8 TIbidem, pag. 23.

Peter Hiberle, en FRANCISCO BALAGUER: “Um jurista europeo...”, op. cit., pag. 36.
PETER HABERLE: Derecho Constitucional Comiin Europeo, op. cit., pig. 38.

Héberle cree que, llevado hasta sus ultimas consecuencias, el “Derecho constitucional comin europeo” podria denominarse
“Derecho constitucional comun euro-atlantico”, ya que en parte pertenece también a la misma familia juridica. PETER
HABERLE: “Elementos teéricos de un modelo general de recepcion juridica”, en Antonio-Enrique Pérez Luifio (coord.),
Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio. Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 151 y sigs.; en concreto, pag.
159.

No es extraio por ello que Héberle llegue a hablar de la “Constitucion de la humanidad”, que seria el resultado de la
relativizacion de muchos fundamentalismos, los grandes desafios del Estado constitucional. PETER HABERLE: “El
fundamentalismo como desafio del Estado constitucional, consideraciones desde la ciencia del Derecho y de la cultura”, en su
obra, Retos actuales del Estado constitucional, op. cit., pags 133 y sigs.; en concreto, pag. 154.
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IX. En coherencia con esa inquietud cientifica casi universal, el Prof. Hiberle
ha expuesto en multiples ocasiones sus tesis en muy diversas Universidades de una gran
multiplicidad de paises, particularmente (aunque no so6lo) europeos, entre ellas:
Universidades de Roma (La Sapienza y Tor Vergata), con las que mantiene una
privilegiada relacién, de Turin, Perugia, Viena, Graz, Innsbruck, Berna, Zurich,
Granada, Sevilla, Atenas, Varsovia, Sudafrica... En 1994, fue investido Doctor honoris
causa por la Universidad Aristoteles de Tesalonica. Dos afnos mas tarde, fue distinguido
por el Presidente de la Republica Italiana como Gran Oficial de la Orden del Mérito de
la Republica Italiana. En 1992 y 1993, fue llamado como fellow en el Colegio de
Ciencias de Berlin, que retine anualmente a los mas relevantes cientificos del mundo en

todas las ramas del saber.

El Profesor Peter Hiberle, como bien dice Landa®, es considerado como uno
de los epigonos de la cultura juridico-constitucional alemana del siglo XX después de
Kelsen, Schmitt, Heller, Smend y Hesse. Su prolifica y desafiante produccion
constitucional, siempre un paso por delante de las circunstancias historicas, y la solida
fundamentacion humanista de su trabajo cientifico, con un destacadisimo protagonismo

de la teoria de los derechos fundamentales, justifican sobradamente tal consideracion.

Vamos a detenernos ahora, siquiera sea brevemente, en algunas de las
aportaciones especificas, de mayor originalidad y significacion, de la gran obra
cientifica del Prof. Héberle, para finalizar con una referencia a la que fuera su Tesis

Doctoral, que aqui se presenta.
3. La Constitucion como ciencia de la cultura

La teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura pretende reestructurar
viejos conocimientos programaticos mediante un didlogo interdisciplinar con cientificos
de la cultura como Wilhelm Dilthey o Max Weber, didlogo que l6gicamente se extiende
a los grandes juristas de la época de Weimar, como R. Smend, H. Heller, G. Holstein y

A. Hensel.

% CESAR LANDA, en el Prélogo a la obra de PETER HABERLE, La libertad fundamental en el Estado constitucional, PUC del
Peru, Lima, 1997, pag. 18.
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Héberle aborda, en primer término, el concepto de "cultura", fijdndose en una
triada de aspectos del mismo®, comunes y muy generales, y desde luego proyectables,
no tanto a los individuos en particular como a la comunidad social: tradicion (la cultura
como mediacion de lo que en un momento dado fue), innovacion (el ulterior desarrollo
de lo que ya fue en su momento) y pluralismo (en cuanto que en un grupo humano se

desarrollan de modo simultaneo diferentes culturas).

Héberle, como ya se dijo, establece una relacion dialéctica entre Constitucion y
cultura en la que la primera relacion entre ambos conceptos, en el plano de la dogmatica
juridica, viene dada por aquellos preceptos constitucionales que versan sobre aspectos

culturales (lo que podriamos llamar el Derecho constitucional de la cultura).

En un plural conjunto de normas juridico-constitucionales se pueden localizar
manifestaciones de esta relacion’™: en las cldusulas generales y especificas de Derecho
publico referidas a la cultura; en los objetivos educativos; en las disposiciones relativas
a derechos fundamentales; en los preambulos, cldusulas de juramento solemnes; y de
festividades oficiales; en algunas normas atributivas de competencias, y en lo que

Héberle denomina "Derecho cultural municipal de rango constitucional".

La base de todos los ambitos normativos resefiados ha de ser, en todo caso, un
concepto cultural abierto. Nuestro autor se separa de esta forma del concepto juridico
tradicional de "cultura", esencialmente elitista y restrictivo, reivindicando dos
acepciones bien significativas: la de "cultura para todos", concepto que toma de H.
Hoffmann y la de "cultura de todos". Y en sintonia con este entendimiento de la cultura,
en este concepto encajan tanto la cultura educacional tradicional como la popular, tanto

m

la "cultura alternativa" como la “contracultura"'.

Esta forma de entender la cultura, como una realidad abierta, no es sino la
resultante obligada de la estructura plural del grupo social que le sirve de soporte.
Frente a una concepcion elitista de la cultura, nuestro autor postula una concepcion
democratica de la misma, que, en coherencia con ello, se apoya en la subjetividad de los
derechos culturales (de los que han de gozar todos) como expresion, en ultimo término,

de la dignidad inherente a todo ser humano.

%  PETER HABERLE, Teoria de La Constitucioén como ciéncia de la cultura, op. cit., pag. 26.

" Tbidem, pags. 29-30.
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La segunda manifestacion de la relacion entre cultura y Constitucion la
establece el profesor de Bayreuth” en el plano de la teoria constitucional. La Teoria de
la Constituciéon hace referencia al arquetipo de Constitucion democratica, que se
compone de elementos reales e ideales, estatales y sociales, todos ellos apenas

localizables en el seno de un Unico Estado constitucional de forma simultanea.

Entre los elementos de ese arquetipo cabe incluir: la dignidad humana, el
principio de la soberania popular, la concepcion de la Constitucién como pacto en cuyo
marco se formulan objetivos educacionales y valores orientativos, el principio de la
division de poderes, el Estado social de Derecho, las garantias de los derechos

fundamentales, la independencia del Poder judicial...”

Este arquetipo y los elementos que lo integran se nos presenta como un logro
cultural fruto del acerbo cultural occidental. Y en coherencia con ello, nuestro autor”
considera que la Constitucién no significa Gnicamente un ordenamiento juridico para
juristas, que éstos han de interpretar con las viejas y nuevas reglas de la hermenéutica
juridica. La Constitucion no es un mero compendio de reglas normativas sino la
expresion de un cierto grado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion
propia de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y
deseos. De ahi que la Constitucion no sea s6lo un documento para juristas, sino que sea

un punto de referencia, un hilo conductor para todo ciudadano.

La cultura constitucional viene de esta forma a manifestarse como la suma de
actitudes, ideas, escalas de valores, expectativas subjetivas y de las correspondientes ac-
ciones objetivas tanto a nivel individual como asociativo, al igual que a nivel de los 6r-
ganos estatales y al de cualesquiera otros relacionados con la Constitucion, entendida

como proceso publico.

Del analisis de la ciencia de la cultura, del Derecho constitucional de la cultura
y de la cultura constitucional llevado a cabo por Hiberle se puede entresacar una nocion
de la cultura como un conjunto de instituciones que sirven realmente a la produccion,

reproduccion y conservacion de los valores™. Mas alla de la teoria de la Constitucion,

" Ibidem, pag. 33-38.
2 Con posterioridad, Héberle ha incluido algunos otros elementos integrante del arquetipo “Estado constitucional”, entre ellos: la
autogestion administrativa a nivel municipal, el principio de subsidiariedad, la tolerancia y proteccion de las minorias, el
regionalismo y el federalismo. PETER HABERLE: Derecho Constitucional Comun Europeo, op. cit., pags. 22-23.

PETER HABERLE: Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, op. cit., pag. 34.

JORG LUTHER: La scienza héberliana...., op. cit., pag. 116.
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este concepto de cultura se proyectara sobre la dogmatica del Derecho constitucional al
influir frontalmente sobre la hermenéutica constitucional, tal y como veremos mas

adelante.

La Constitucion de la cultura y la cultura constitucional son los dos elementos
de partida de la teoria de la constitucidon como ciencia de la cultura, a cuyo través
pretende nuestro autor reconstruir la “constitucion” como una especie del género

"cultura".

La triada de aspectos utilizada por nuestro autor para identificar el concepto de
"cultura" (tradicidon, innovacion y pluralismo) cobra aqui una especial relevancia por
cuanto que la Constitucion pluralista se encuentra a caballo entre la tradicion y la
innovacion, esto es, entre el legado cultural y las experiencias histdricas, de un lado, y

las esperanzas y posibilidades reales de configuracion futura, de otro.

Bajo el aspecto de la tradicion, la Constitucion aparece como un legado
cultural que resulta de un conjunto de experiencias historicas de la propia comunidad
politica. Las constituciones se alimentan de un rico patrimonio de ideas y experiencias

culturales que puede reconducirse al tipo del “Estado constitucional”.

Desde la optica de la innovacion, la Constitucion es la expresion de una
situacion de desarrollo cultural e incluye las demandas y expectativas existentes en la
sociedad en el momento mismo del acto constituyente. Siguiendo la filosofia del
"espiritu abierto" de Popper, la constitucion permite la apertura hacia delante, hacia el
futuro; institucionaliza las experiencias y abre espacios para el desarrollo del espiritu
humano. Como bien senala Luther”, la imagen hidberliana de la Constitucion como
proceso cultural desarrolla la idea smendiana de la Constitucion como proceso
dindmico, de integracion, cuyo motor lo encontramos antes en los actos de
comunicaciéon y de negociacion y en el espiritu de tolerancia reciproca, que en los
enfrentamientos de todo tipo, menos ain en los de tipo armado. En similar direccion —
afiadiriamos por nuestra cuenta — la idea héberliana también responde a la conocida

formulacion de Heller acerca del paralelismo entre normatividad y nomalidad” 7, tesis

5 JORG LUTHER: La scienza héberliana...., op. cit., pag. 132.

Toda creacion de normas, afirma Heller, es, ante todo, un intento de producir, mediante una normatividad creada
conscientemente, una normalidade de la conducta concorde con ella. HERMANN HELLER: Teoria del Estado, op. cit., pag.
2717.

El proprio Héberle reconoce que la hip6tesis que toma como punto de partida respecto a la posibilidad de establecer un estudio
de la Constitucién basado en la ciencia de la cultura prosigue en la linea del pensamiento de H. Heller. PETER HABERLE,
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asimismo acogida por Kaufmann, para quien la normatividad y la existencialidad no

eran conceptos contrapuestos entre si.

Desde el aspecto del pluralismo, es evidente que la cultura constitucional ha de
integrar un conjunto de culturas diferenciadas con vistas a lograr una convivencia
armoénica en contextos multiculturales. La Constitucion, a juicio de Héberle™, quiere
decir "orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad", lo que significa que
incluye a la sociedad constituida. Este concepto amplio de Constitucion comprende las
estructuras fundamentales de la sociedad plural, como por ejemplo, la relacion de los
grupos sociales entre si y de éstos con el ciudadano (asentada en el principio o valor de
la tolerancia). Las estructuras constitutivas a este respecto, como la eficacia frente a
terceros de los derechos fundamentales, los principios del orden juridico general o las
instituciones para prevenir abusos de poder, se encuentran, sin duda, apenas en sus

comienzos (segun Hiberle), pero ya existen.

Frente a este trasfondo debe concebirse a la Constitucion como un estadio
cultural. Nuestro autor’ insiste en que toda Constitucion de un "Estado constitucional”
vive en ultima instancia de la dimension de lo cultural. Los textos juridicos se limitan a
ofrecer puntos de partida en materia de objetivos educacionales y valores orientativos.
Es por ello por lo que, por ejemplo, para estudiar el valor juridico de la "tolerancia" hay
que leer a cldsicos como Lessing, mientras que para la comprension de los objetivos
educacionales "libertad responsable" y "valores humanos" se impone la lectura de un
conjunto de obras maestras que van desde Schiller a Brecht, pues s6lo asi, segin nuestro

autor®, podra recordarse y revalorizarse la hoy denominada "ética social".

En definitiva, la Constitucion del Estado constitucional no es un mero
entramado de normas juridicas, sino también la expresion o plasmacion de una situacion
cultural dindmica. La Constitucion — anticipando ideas sobre las que volveremos mas
adelante — se nos presenta como la resultante de la actuacion de todos los intérpretes de

la Constitucion en una sociedad abierta. Ello presupone la posibilidad de recepcion de

Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, op. cit., pag. 76.

PETER HABERLE: E! Estado constitucional. UNAM, México, 2001, pags. 3-4.

Ibidem, pag. 5.

PETER HABERLE, Teoria de La Constitucion como ciéncia de la cultura, op. cit., pag. 78.

78
79
80

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
22



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

ISSN 1982-4564
e Ano 4,2010/2011

nuevas influencias culturales®, lo que entrafia una concepcién de la Constitucién como

un sistema normativo muy abierto.

Sin embargo, en la misma medida en que la Constitucion del Estado
constitucional se ha de concebir en términos abiertos y mutables para adentrarse en el
futuro, Héberle considera® que la misma se ha de sustentar en un conjunto de barreras
culturales que no permiten el paso atras, confirmando elementos basicos de cualquier
avance constitucional de futuro: tales son los derechos del hombre y su fundamento, la
dignidad humana, la separacion de poderes y la democracia (la "democracia de los
ciudadanos" la llama con precision Héberle), principio éste fundamental en la
organizacion del Estado constitucional en su actual nivel de desarrollo, bien que nuestro
autor, haciendo suyas las palabras de Churchill, la considere como el mal menor,
soportable tan s6lo como "gobierno a plazo" (esto es, sustentado en un sistema de

eleccion regular por un determinado plazo o periodo)®.

Frente a la posible objecion critica, en la linea de Ernst Forsthoff, fiel seguidor
— no se olvide — de Carl Schmitt, de que una tan amplisima apertura del Derecho
constitucional a la cultura, pudiera llegar a disolver los aspectos normativos,
dificultando el andlisis juridico-constitucional, Haberle no solo rechaza ese hipotético
peligro, sino que cree™ que tal apertura posibilita una fundamentacion a partir de la cual
debe procederse de manera disciplinada y controlable racionalmente. A su juicio, la
sociedad abierta necesita alimentacion cultural y lo que ¢l defiende es aplicar la cultura

en un sentido material a los textos constitucionales®.

Con su interpretacion y con su teoria, lo que estd haciendo Héberle es ofrecer
una via por intermedio de la cual puedan integrarse los elementos facticos y normativos

en un sistema unitario®, no muy alejada de la que siguiera Smend con su teoria de la

8 DIEGO VALADES (en “Peter Héberle: un jurista para el siglo XXI”, op. cit., pag. LXXIV) habla de una suerte de

“ecumenismo institucional”, compreensible en un hombre universal como Peter Haberle.

PETER HABERLE: Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, Trotta,
Madrid, 1998, pag. 88.

PETER HABERLE: “La Constitucién como cultura”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 6, CEPC,
Madrid, 2002, pags. 177 y sigs; en concreto, pag. 179.

PETER HABERLE: en la entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER, op. cit., pags. 29-30.

El hecho de que la Constitucion y la doctrina dimanante de ella aparezcan hoy en dia como parte de un todo cultural en modo
alguno debilita su validez ni tan poco relativiza sus respectivos ambitos de competencia; mas bien deja traslucir a través de ellas
la profundidad de sus raices, que el positivismo juridico no podia ver y que sélo una axiologia demasiado candida creeria poder
“reproducir” o incluso postular como valores axiomaticos. PETER HABERLE, Teoria de la Constitucién como ciencia..., op.
cit., pag. 78.
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86 Asi, por ejemplo, HABERLE (en su trabajo Desarrollo constitucional y reforma constitucional en Alemania, op. cit., pag. 17)

se refiere a la “fuerza normativa de la opinion publica”, que, a su juicio, muchas veces desencadena de manera sutil desarrollos
constitucionales, lo que nos recuerda la reflexion de su maestro, KONRAD HESSE (en Escritos de Derecho Constitucional, op.
cit., pag. 29), en el sentido de que las singularidades de las circunstancias de la realidad que la norma constitucional esta
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integracion o de la que hiciera suya Heller con su tesis del paralelismo entre
normatividad y normalidad, una via que rescata las categorias de tiempo y espacio y
ofrece a la Constituciéon una dimension historica a la par que real y evolutiva. "Ogni
politica costituzionale - dira Héberle®” - esige tanto la retrospettiva sul divenuto, quanto

la prospettiva sul divenire".

4. La interpretacion pluralista de la Constitucion

Una concepcion de la Constitucion como ciencia abierta de la cultura, como
defiende nuestro autor, se traduce inexcusablemente en la necesaria apertura del proceso
de interpretacion constitucional. En coherencia con ello, en 1975, Héberle publicé un
ensayo con el muy significativo titulo de "La sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales" (Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten); en ¢él, nuestro
autor, de modo rotundo, defiende la tesis de la interpretacion pluralista de la
Constitucion: en los procesos de interpretacion constitucional, dice Hiberle®, se
insertan potencialmente todos los 6rganos estatales, todas las potencias publicas, todos
los ciudadanos y grupos. No hay, pues, numerus clausus en los intérpretes

constitucionales®.

La tesis de nuestro autor es perfectamente acorde con el valor de eje
fundamental de la Constitucion democratica que otorga al pluralismo — el pivot de sus
reflexiones y especulaciones iusfilosoficas, como bien dice Mikunda® — principio éste
que, como en otro lado sefiala el profesor de Bayreuth?', garantiza objetivamente que el

Estado no pueda erigirse en verdad preconstituida.

llamada a regular, integran el “ambito normativo”.
PETER HABERLE, en la “Introduzione” a la obra La Legge Fondamentale Tedesca, op. cit., pag. 40.
PETER HABERLE: “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales” (Una contribucién para la interpretacion pluralista

y “procesal” de la Constitucion), en la obra de recopilacion de varios de sus trabajos, Retos actuales del Estado constitucional,
op. cit., pags. 15 y sigs.; en concreto, pag. 18.

87
88

89 . . . . Lo , o
En coherencia con ello, nuestro autor se ha referido a la gran medida en que la comunidad cientifica de un pais puede contribuir

en la preparacion y “acompafiamiento” del control jurisdiccional de la Constitucion y por ello mismo, afladiriamos por nuestra
parte, en la misma hermenéutica constitucional, poniendo al efecto como ejemplo el rol jugado en esta cuestion por los
profesores de Derecho constitucional de la época de Weimar. PETER HABERLE: “El recurso de amparo en el sistema
germano-federal de jurisdiccion constitucional”, op. cit., pags. 250-251.

% EMILIO MIKUNDA FRANCO, en su “Estudio Preliminar” a la obra de PETER HABERLE, por ¢l mismo traducida,
Pluralismo y Constitucion, op. cit., pags. 17 y sigs.; em concreto, pag. 23.

! PETER HABERLE: Diritto e veritd, op. cit., pag. 91.
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Si se nos permite el excursus, creemos oportuno recordar ahora que nuestro
autor se ha planteado”™ el muy sugestivo problema de la verdad en la democracia

pluralista — “la Gnica forma de Estado con rostro humano™” —

, probablemente al hilo de
las tesis formuladas por H. Liibbe al confrontar "verdad y mayoria”®. Como resultado
de esta confrontacion, Liibbe concluye sosteniendo que en el sistema democratico (un
sistema de gobiemo de las mayorias), el cardcter vinculante de las normas se fundaria o
sustentaria no en la verdad, sino el puro hecho numérico de la mayoria, tesis que bien

puede considerarse una variante de la tesis de Hobbes: Auctoritas non veritas facit

legem.

Héberle, con toda razon, rechaza tal interpretacion, que pasa por alto que la
aplicacion del principio mayoritario en el Estado constitucional no puede ignorar ni los
valores constitucionales, y como dimanacion de ellos los derechos fundamentales, ni las
especificas garantias de las minorias, ni tampoco la necesidad de un undnime consenso

en lo basico (obviamente, entre mayoria y minorias).

Para nuestro autor, el postulado de la "busqueda de la verdad" ha de preceder
cualquier apetencia de la mayoria, debiendo presuponer, de modo ineludible, procedimi-
entos abiertos y publicos, lo que nos parece un excelente antidoto frente a la, en ocasio-

nes, "relatividad de la verdad".

Héberle cree de especial interés al efecto la recente Costituzione statunitense
dei media, que considera de especialisimo interés desde la perspectiva comparada, que
se asienta en una "lucha social abierta en pro de la verdad", que no se alcanza ante todo
a través de procedimientos judiciales (frente a la ciega fe de los alemanes en el sistema
judicial), sino por intermedio del "libre mercado de las ideas", concepcidén que, a su
juicio, encarna un concepto profundamente democratico de la verdad (la verdad
mediante la libertad), pero que requiere de modo insoslayable de una cierta igualdad de
acceso a la comunicacidén, y aun afadiriamos por nuestra cuenta, de un auténtico
pluralismo de los medios, incluidos unos medios publicos a los que tengan acceso en
condiciones de igualdad (por lo menos relativa) los grupos sociales y politicos
significativos, como dispone el art. 20.3 de la Constitucién espafiola, norma que, sin

embargo, no siempre se ha visto ni se ve reflejada en la realidad (por lo menos en el

2 Cfr. al respecto, PETER HABERLE: Diritto e verita, op. cit., pags. 93-97.

PETER HABERLE: La imagen del ser humano dentro del Estado constitucional, op. cit., pags. 62.
H. LUBBE: Wahrheit und Mehrheit. Diskussion mit H. Liibbe (1994). (Verdad y mayoria. Debate con H. Liibbe).
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espiritu que le quiso dar el constituyente). Y es obvio que ambos requisitos (la igualdad
de acceso y el pluralismo de los medios), en muchos ambitos geograficos y periodos
temporales o son inexistentes (existen so6lo formalmente) o se hallan enormemente

devaluados o relativizados.

Retornando al hilo conductor de la cuestion que ahora nos ocupa, cabe insistir
en el perfecto encaje de la tesis de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales
con la vision hiberliana del Estado constitucional (asentado en la democracia pluralista)
en cuanto que la misma viene a democratizar, por asi decirlo, la interpretacion
constitucional. Para nuestro autor”, la teoria interpretativa tiene que ser garantizada

desde la democracia y viceversa.

El pueblo, dira Héberle”®, no es precisamente una majestad unitaria que
"emana" (solo) el dia de las elecciones, que proporciona como tal legitimidad
democratica. El pueblo, como "majestad pluralista", no esta menos legitimado para las
interpretaciones en el proceso constitucional: como partido politico, como opinién
cientifica, como grupo de interés, como ciudadano, la "democracia de ciudadanos",
afiade nuestro autor’’, sugiere un pensamiento que contemple la democracia desde los
derechos fundamentales, no remitiéndose, por el contrario, a concepciones a cuyo tenor

el pueblo soberano, en realidad, sdlo ha ocupado el lugar del monarca.

Ciertamente, Hiberle no ignora que la responsabilidad tltima de la interpreta-

cion constitucional corresponde a los o6rganos de la jurisdiccion constitucional, que son
: : e e -

quienes han de interpretar la Constitucion "en ultima instancia", pero ello no obsta a que
se admita que existen otros intérpretes constitucionales en sentido amplio, que, por lo
menos, actian como "preintérpretes”. Todo el que vive en y con el supuesto de hecho
regulado por la norma es, indirectamente, intérprete de la norma. De esta forma, nuestro
autor concede una notable relevancia al "autoentendimiento" de la norma®. Ello presu-

pone una "personalizacion" de la interpretacion constitucional®.

% PETER HABERLE: La sociedad abierta de los intérpretes..., op. cit., pag. 19.

% Ibidem, pag. 33.

7 Ibidem, pag. 34.

% Hiberle ha puesto diversos ejemplos al efecto, particularmente en relacion con los derechos fundamentales. Y asi (en la
entrevista que le hace FRANCISCO BALAGUER, op. cit., pag. 30), recuerda como el Bundesverfassungsgericht ha tenido en
cuenta la concepcion propia de las Iglesias y sociedades religiosas para la interpretacion, entre otros, del art’® 4 de la
Grundgesetz (Libertad de credo y de concencia y libertad de profesion de fe religiosa). Por lo mismo, a jucio de nuestro autor
(en La sociedad abierta..., op. cit., pag. 21), el autoentendimiento de un derecho fundamental se convierte en un “elemento
material del derecho fundamental”.

Detras de las funciones estatales han de verse las personas concretas, los parlamentarios, los funcionarios de la Administracion,
los jueces... Y asi, las declaraciones de los parlamentarios en un debate constitucional en el Bundestag, sin tener un alcance
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En coherencia con los precedentes postulados, Héberle considera'® que
un Tribunal Constitucional que verifica la interpretacion constitucional de otra
instancia, debe utilizar diferentes métodos, segin quién haya participado en la
interpretacion primera (y ello pueda ser verificado).Y asi, hay leyes respecto de las que
la publicidad muestra un enorme interés, que se hallan en constante discusion,
elaborandose con amplia participacion y bajo el atento control de la publicidad
pluralista. Por todo ello, el Tribunal Constitucional debiera, cuando controla la
constitucionalidad de una de esas leyes, tener en consideracion que esta ley esta
especialmente legitimada, en cuanto que muchos participaron en el proceso democratico
de la interpretacion constitucional. Algo distinto debe acontecer respecto de aquellas
otras normas legales que suscitan una abierta y publica disension. Porque, como bien

sostiene Haberle'!

, ¥ por nuestra parte sucribimos en su totalidad, en una situacion de
division profunda en el seno de la opinion publica corresponde al Tribunal
Constitucional la tarea de velar para que no se pierda el minimo irrenunciable de

funcion integradora de la Cunstitucion.

Mas atn. El Tribunal Constitucional deberia vigilar también la “participacion
justa” de los diferentes grupos en las interpretaciones constitucionales de modo que en
su decision tenga en consideracion "interpretativamente" a "los no participantes'.
Héberle'” ejemplifica su reflexion con referencia a los problemas de proteccion de los
consumidores o de proteccion del medio ambiente, en definitiva, los problemas de tutela
juridica de los llamados "intereses difusos", que Haberle denomina "intereses publicos",
que interpreta desde la vision de Habermas: "intereses susceptibles de generalizacion".

Bien es verdad que, como se ha advertido'”

, esta generalizacion de la interpretacion
abierta de la Constitucion requiere de una cierta homogeneidad cultural y de un marco

social minimamente cohesionado.

El razonamiento héberliano podria compendiarse, a la vista de lo expuesto, en
que un minus de participacion de los distintos y plurales intérpretes de la sociedad

abierta conduce a un plus de control por parte del juez constitucional, lo que, en el

juridico-formal, pueden repercutir en la interpretacién de los érganos del Estado. PETER HABERLE: La sociedad abierta...,
op. cit., pags. 25.

PETER HABERLE: La sociedad abierta..., op. cit., pags. 38-40.

Ibidem, pag. 39.

Ibidem, pag. 40.

DIEGO VALADES, en el “Estudio introductorio” a la obra de PETER HABERLE, E! Estado constitucional, op. cit., pag.
XXXVIIIL
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fondo, trasluce una opcion favorable a una transformacion del rol de los instrumentos
juridicos de garantia, en el sentido de primar los procedimientos previos participativos
sobre los procedimientos ex post de tutela judicial. Este cambio podria subsumirse, a
nuestro modo de ver, en la primacia de "la libertad mediante la participacion" sobre "la

libertad mediante la tutela judicial".

A modo de recapitulacion final, hemos de decir que la concepcion héberliana
de la hermenéutica constitucional no sélo se orienta a lograr una "constitucion viva" (a
living constitution, eine lebendige Verfassung)', una constitucion en la que lo
normativo y lo real alcancen plena sintonia, sino que, como bien advirtiera Zagrebelsky
1% "hace posible una concepcion de la constitucion que visualiza en ella un dmbito de
entendimiento, un instrumento de convivencia, lo que en sociedades amplia y

problematicamente pluralistas como las de nuestro tiempo, encierra una extraordinaria

relevancia y resulta de una enorme funcionalidad.

5. La comparacion juridica como "quinto' método de interpretacion

En 1988, en un Congreso celebrado en Madrid, Héberle proponia Ia
canonizacion del Derceho comparado como quinto método de interpretacion, a afiadir a
los cuatro clasicos métodos que en 1840 formulara Friedrich Carl von Savigny,
partiendo de los conceptos acufiados por los grandes juristas romanos: historico,

teleologico, gramatical y sistematico.

A juicio de nuestro autor'® si en el sistema de Savigny - creador, como es
sobradamente conocido, de la "Escuela historica del Derecho" - era natural que tuviera
un lugar preeminente la interpretacion historica, en el marco de una teoria sobre el tipo
del "Estado constitucional" le toca a la comparacion constitucional un lugar
"paralelamente" importante. De la dimension histérica se deriva, aqui y ahora, la
comparacion de la dimension contemporanea, esto es, la comparatistica constitucional.

La comparacién constitucional es, ademads, la via mediante la que pueden comunicarse

1% Hiberle habla de “le costituzioni viventi, intese come opera di tutti gli interpreti della costituzione in una societa aperta”. PE-

TER HABERLE, en la “Introduzione” a la obra La Legge Fondamentale Tedesca, op. cit., pag. 6.
15 GUSTAVO ZABREBELSKY: “Nota sull’Autore”, op. cit., pag. 115.
19 PETER HABERLE: E! Estado constitucional, op. cit., pag. 164.
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entre si las diversas Constituciones, lo que posibilita que adquiera su mayor eficacia la

(L4

fuerza conformadora del "unico" tipo del Estado constitucional.

Héberle cree'” que el comparatismo constitucional puede producir frutos
inmejorables en cada uno de los tres niveles de desarrollo que ostenta: el de la exégesis,

el de los cambios o modificaciones y el del propio entorno constitucional.

El Derecho comparado de cufio cientifico-cultural se muestra especialmente
adecuado en el ambito de las politicas legislativa y constitucional. Asi es como la
ciencia oficial alemana, por ejemplo, ha sido capaz de asumir ciertas iniciativas de
politica legislativa procedentes de Austria y referentes justamente al ambito

constitucional.

Asimismo, el comparatismo constitucional se revela de gran idoneidad en el
ambito de la simple exégesis del Derecho constitucional vigente, toda vez que sélo el
Derecho comparado de raiz cientifico-cultural puede explicar por qué ciertos textos de
similar tenor requieren interpretaciones diferentes. Por lo demas, las reflexiones
cientifico-culturales procedentes del Derecho constitucional comparado pueden servir,
en parte, para aclarar y justiticar las diferencias y, en parte también, para encontrar

elementos comunes.

En orden a facilitar la comparacioén y explicar los procesos de recepcion del
Derecho constitucional, Hiberle ha recurrido al criterio de los standards. Refiriéndose
al Derecho constitucional comun europeo, nuestro autor, tras significar que no existe tal
Derecho, toda vez que Europa como tal no forma un unico Estado constitucional, matiza
que, ello no obstante, cada vez van surgiendo un conjunto progresivamente mas amplio
de principios constitucionales “particulares” que resultan “comunes” a los diferentes Es-
tados nacionales europeos, tanto si han sido positivados como si no. Por lo mismo, el
Derecho constitucional comunitario, segiin nuestro autor'®, aparece con frecuencia en

forma de principios generales del Derecho o standards.

Estos standards se encuentran en el substrato comun de la cultura juridica e in-
tegran ideas juridicas paralelas, analdgicas o similares, y en ultima instancia, abocan en

determinadas concepciones de la justicia.

197 PETER HABERLE, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, op. cit., pag. 52-53.
108 PETER HABERLE: Derecho Constitucional Comiin Europeo, op. cit., pags. 11-12.
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Héberle ha abordado incluso la elaboraciéon de una incipiente “teoria de la
recepcion juridica™®” de cuifio cientifico-cultural, en la que establece una diferenciacion
dicotdmica entre vias y procedimientos de recepcion entre los actores o Estados

receptores, por un lado, y las materias y contenidos susceptibles de recepcion, por otro.

Particularisima importancia presenta la comparatistica haberliana en el dmbito
de los derechos fundamentales. A juicio de nuestro autor''’, la ciencia de los derechos
fundamentales operante sobre la base de la comparacion juridica deberia estar en la
“vanguardia” y en la “retaguardia” en el sentido del agmen novissimum de Roma. Ello
se justifica si se advierte que hoy existe una sociedad europea, incluso, mas
exactamente, mundial, de produccion y recepcion (Produktions-und Rezeptions-

gesellschaft) en materia de derechos fundamentales y derechos del hombre.

En la existencia precisamente de complejos fendmenos comunes europeos de
produccion y recepcion a través de una “estimable” comparacion juridica de las ideas
juridicas alcanzadas, encuentra Héberle, como ya antes quedaba anticipado, el sustrato
de la progresiva ‘“europeizacion del Derecho constitucional y de los Tribunales

o111

constitucionales nacionales™ ", fruto de la cual es el hecho de que el sistema de control

jurisdiccional de la Constitucion no pueda ser ya entendido en el espacio europeo como
“so6lo nacional”: es de antemano “también europeo”. A la par, nuestro autor anticipa que
el “jurista europeo” va a ser progresivamente irrenunciable.

2

Mas alla del ambito europeo''? encontramos, sin embargo, ejemplos bien

significativos en la misma o similar direcciéon. Es el caso — que Héberle subraya

113

particularmente'” — de la Constitucion de Sudéfrica, que ha entrado en vigor en 1997,

109 Cfr. al efecto, PETER HABERLE: Elementos teéricos de un modelo general de recepcion juridica, op. cit. , en especial, pags.

160 y sigs.

110 PETER HABERLE: "Recientes aportes sobre los derechos fundamentales en Alemania", en Pensamiento Constitucional, PUC

del Perti, Lima, agosto 1994, pags. 45 y sigs.; en concreto, pag. 47.

i PETER HABERLE: E! recurso de amparo en el sistema germano-federal ... op. cit., pag. 277.

12 En este ambito, Héberle destaca de modo muy especial el constitucionalismo europeo-oriental. Un recorrido a través de las

constituciones escritas que se vienen elaborando o que ya se encuentran vigentes en Europa Oriental equivale a visitar un enor -
me “taller constitucional”. El conjunto de paises de ese ambito geografico confirma, a juicio de nuestro autor, el hecho de que
se ha establecido una comunidad mundial de produccion y recepcion constitucional, que el Derecho comparado se esta
utilizando ampliamente para preparar el trabajo constitucional — en forma paralela a su rol como “quinto método de
interpretacion” — y que ese analisis textual constituye un método sumamente fructifero por cuanto las nuevas constituciones no
se limitan a adoptar pasajes escritos de constituciones mas antiguas y mas recientes o a seguir las Declaraciones universales y
regionales de los derechos humanos ..., sino que también adaptan las enseflanzas, jurisprudencia y realidad constitucional de los
“antiguos” Estados constitucionales, dandoles una nueva forma textual. PETER HABERLE: “Avances constitucionales en
Europa Oriental desde el punto de vista de la jurisprudencia y de la teoria constitucional”, en Pensamiento Constitucional, PUC
del Perti, Lima, diciembre 1995, pags. 141 y sigs.; en concreto, pags. 148 y 149.

PETER HABERLE, en la entrevista de FRANCISCO BALAGUER ya citada en varias ocasiones, pag. 28. El caso sudaftricano,
seglin nuestro autor, constituye un acontecimiento sensacional: la institucionalizacion y positivacion del Derecho comparado
como una posibilidad de interpretacion.
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que a los efectos de la interpretacion del Bill of Rights, faculta al juez para atender a los

foreign cases.

6. La jurisdiccion constitucional como reguladora del proceso de garantia y

actualizacion de la Constitucion como contrato social

La tesis héberliana de la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion
conduce, como se ha visto con anterioridad, a que nuestro autor defienda la existencia

"% considera que el

de un numerus apertus de intérpretes. En sintonia con ello, Haberle
Tribunal Constitucional Federal aleman no es, en verdad, el “guardidan de la
Constitucion”, como se suele decir, pues su primer y ultimo “guardian” lo son todos los
ciudadanos juntos. Ello no obstante, el profesor de Bayreuth admite que este 6rgano
tiene una especifica responsabilidad colectiva en la garantia y actualizacion de la

Constitucion como contrato social: codirige el proceso continuo, bien que vinculado en

ello por el principio del pluralismo'®.

Esta tesis, realmente original, pues nunca antes se habia responsabilizado al
Tribunal Constitucional del mantenimiento del “pacto social”, exige precisar el sentido
en que nuestro autor utiliza ese concepto (clasico patrimonio comun europeo). El mismo
Héberle aclara que el concepto del “contrato social” se utiliza en el sentido de un
modelo de pensamiento, un principio heuristico con la finalidad de garantizar la libertad
personal y la justicia publica; en ultimo término, con tal modelo, nuestro autor pretende
dar la adecuada primacia a las cuestiones politicas o juridico-constitucionales basicas
(libertad, justicia... etc), en detrimento de aquellas posiciones que, en la oOrbita del
decisionismo schmittiano, desconocian que la Constitucidon no era una simple y desnuda
positivacion de una decision. Dicho de otro modo, a través de la funcion de control
jurisdiccional de la Constitucion, se limita, racionaliza y controla el poder estatal y
social, lo que constituye una cooperaciéon material para la consecucion del consenso

fundamental que toda sociedad requiere''’.

14 PETER HABERLE: E! recurso de amparo en el sistema germano-federal ... , op. cit., pag. 234.

11 N e e, . . C . . . I 9 . .
3 PETER HABERLE: “La jurisdiccion constitucional institucionalizada en el Estado constitucional”, en Anuario lberoamericano

de Justicia Constitucional, nim. 5, 2001, pags. 169 y sigs.; en concreto, pag. 172.
116 PETER HABERLE: EI recurso de amparo en el sistema ..., op. cit., pag. 245.
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En definitiva, el concepto de “contrato social” que maneja Héberle se equipara
a la idea del “consenso social”, esto es, a la necesidad de unas reglas basicas, socialmen-

te compartidas, que sirvan de sustento y apoyo de todo el orden normativo.

La concepcion hdberliana de la jurisdiccion constitucional es acorde con su vi-
sion de la Constitucion no sélo como un texto juridico, sino también como un contexto
cultural, pues es comprensible que si la Constitucion es la expresion de una situacion
cultural dindmica, el 6rgano que ha de asumir la responsabilidad ultima de su aggiorna-
mento deba tratar de incorporar por medio de la hermenéutica constitucional aquellas
nuevas ideas, vivencias y expectativas de los diferentes actores en presencia con relaci-
6n a las instituciones de su sistema, por cuanto todo ello forma parte de la cultura politi-
ca, a cuyo marco deben reconducirse las posibilidades y limites de los 6érganos de la ju-
risdiccion constitucional'’’, bien que también a la cultura politica pertenezcan el procc-

der de los responsables politicos, la praxis parlamentaria y la funcion de los tribunales.

Esta reconduccion del Tribunal Constitucional a la idea del "contrato social",
ademas de su indiscutible originalidad, es un dato revelador mas de los nexos que, como
ha subrayado D'Atena''®, estabelece el profesor de Bayreuth en sus trabajos sobre la ma-
teria, entre el Tribunal Constitucional y sus competencias, por un lado, y los grandes te-
mas del Derecho constitucional, por otro: del contrato social al pluralismo: del alcance
del reconocimiento de los derechos fundamentales al equilibrio entre el componente
propiamente democratico del sistema institucional (que encuentra su principal expresion

en las asambleas electivas) y aquel otro liberal-garantista.

Por otro lado, en referencia al Bundesverfassungsgericht nuestro autor recono-
ce'” que tal organo ha realizado par excellence una parte del “trabajo de educacion y
formacion politicas™ (pedagogia constitucional, principios constitucionales "como" ob-
jetivos educativos) en el campo de los derechos fundamentales, pero también en el del
federalismo, particularmente en sus reflexiones sobre el modo de actuar los distintos or-
ganos constitucionales (del Bund y de los Ldnder) entre si, actuacion regida por el prin-

cipio de lealtad federal.

"7 PETER HABERLE: La jurisdiccion constitucional institucionalizada..., op. cit., pag. 173.

ANTONIO D’ATENA, en su “Presentazione” a la obra de PETER HABERLE: La Verfassungsbeschwerde nel sistema della
giustizia costituzionale tedesca: traduccion de Antonio D’ Atena, Giuffre, Milano, 2000, pag. XI.

118

119 PETER HABERLE: La jurisdiccion constitucional institucionalizada. ..., op. cit., pag. 174.

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
32



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

| |
ISSN 1982-4564 I
il f Ano 4,2010/2011

Este juicio decididamente positivo no elude algunos matices. Hiberle precisa'*
que la fe alemana en la jurisdiccién constitucional no puede convertirse en la
incredulidad en la democracia. La relacion positiva con la jurisdiccion constitucional no
deberia absolutizarse, pues ésta, por poner un ejemplo, no puede en modo alguno tener
una relacion negativa con el pluralismo de intereses. Si la ciencia del Derecho
Constitucional vive de la busquecla (sin compromisos) de la verdad, un Tribunal
Constitucional, segin nuestro autor'?', debe vivir de la integracion pragmatica de

elementos de las diversas teorias.

Peter Hiberle ha valorado muy positivamente la tarea del control de la
constitucionalidad que ha llevado a cabo el Bunderverfassungsgericht, que a su juicio
representa un especial nivel de transformacion en el tipo “Estado constitucional”

122

entendido como cultura juridica'*. En ello, a juicio de nuestro autor, han tenido mucho

que ver los votos particulares (dissenting opinions).

Surgidos en la Supreme Court norteamericana, en Alemania no se introdujeron
sino hasta una reforma del afio 1971 de la Gesetz Uber das Bundesverfassungsgericht
(Ley del Tribunal Constitucional Federal aleman), cuyo art. 30.2 posibilitd a los
magistrados constitucionales que consignaran su voto particular (Sondervotum) con
vistas a reflejar su opinidon discrepante respecto a la resolucion misma o a su

fundamentacién.

Segiin Héberle, los votos particulares, en una Constitucion del pluralismo,
forman parte del élan vital (impulso vital) de la Constitucién, son expresion de la
"publicidad" y del "caracter abierto" de la Constitucion, de la apertura de sus intérpretes
y del "pluralismo constitucional". A la par, posibilitan alternativas interpretativas en el
sentido de "pensar en posibilidades". Cumplen, ademas, una funcion de pacificacion, de
“reencuentro” de la parte derrotada (por asi llamarla), abriendo una especifica “ventana
del tiempo", por cuanto la minoria de hoy puede convertirse mafiana en la mayoria. Por
ello, son también una parte de la democracia. Practicados prudente y no vanidosamente,
son, segiin nuestro autor, la coronacion, la culminacion de la jurisdiccidon constitucional

en el Estado constitucional en su actual estadio de desarrollo'®.

120 pPETER HABERLE: La Jurisdiccion constitucional institucionalizada...., op. cit., pag. 174.

PETER HABERLE: E! recurso de amparo en el sistema germano-federal..., op. cit., pAg. 246.
Ibidem, pag. 234.

PETER HABERLE: “Los derechos fundamenteales en el espejo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman. Exposicion y critica”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidade de Granada. 3* época, num. 2, 1999,
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Suelen citarse como ejemplos clasicos de estos votos los que formulara la gran
magistrada Wiltraut Rupp-von Briinneck'**. Particular relevancia para el futuro tuvo la
defensa que en uno de sus votos particulares hizo de la concepcion de que los derechos
a la proteccion social eran "propiedad" en el sentido del art. 14 GG (que garantizan la
propiedad y el derecho a la herencia en su apartado primero). Transcurridos muchos
afios el Tribunal se pronunciaria (en su Sala Primera) en esa misma direccion. Algo
analogo podria decirse de los votos particulares pioneros formulados por el juez H.

Simon.

Los votos particulares son inseparables de una comprension de la Constitucion
como "Constitucion del pluralismo". Bien puede decirse que configuran un elemento
estimulador y a la par estabilizador en el circulo juridico de la sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales. En definitiva, Héberle no duda, y nos identificamos

plenamente con €1, de que esa "jurisprudencia alternaliva" sirve a la Constitucion.

Nuestro autor ha entrado a analizar otros muchos aspectos de la jurisdiccion
constitucional, desde la problematica de la eleccion de los magistrados constitucionales
hasta las competencias de los Tribunales Constitucionales. Destacaremos de todo ello
tan solo el enorme efecto dedactico-estatal y civico-democratico que Héberle aprecia'®
en la Verfassungsbeschwerde, a lo que no obsta el pequenisimo porcentaje de éxito de

estos recursos.

7. La proyeccion interior y exterior de la Constitucion del pluralismo:

federalismo, regionalismo y Estado constitucional cooperativo

I. La Constituciéon del pluralismo viene a representar una pluralidad de
intereses e ideas, rechazando todo fundamentalismo, a la par que al apoyarse en una
sociedad aberta, también necesita de un consenso cultural fundamental, que a la vez que

hace posible la apertura, cohesiona a dicha sociedad.

pags. 9 y sigs.; em concreto, pags. 14-15. Asimismo, en La juridiccion constitucional institucionalizada...., op. cit., pag. 180.
Sus votos particulares fueron publicados en W. RUPP-VON BRUNNECK: Verfassung und Verantworting, 1983.
PETER HABERLE: E! recurso de amparo en el sistema germano-federal. .., op. cit., pag. 237.
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Héberle considera'?® que el Estado constitucional, como arquetipo tedrico de
Estado, hoy por hoy so6lo puede estructurarse como federal o regional. Es ya un hecho,
constata nuestro autor, que ciertos Estados unitarios o centralistas clasicos, como
Francia o Italia, también se hallan en vias de regionalizacion, consideracion que no
terminamos de ver con claridad en el primero de los dos paises. Héberle cree, y en ello
le asiste la razon, que el tiempo del viejo Estado unitario va tocando paulatinamente a su

fin, al menos por lo que respecta al arquetipo del Estado constitucional.

El federalismo, al igual que el regionalismo, no son en ultimo término, segin
nuestro autor, sino manifestaciones del pluralismo territorial y de la division cultural de

poderes.

A partir de los tres modelos caracteristicos del Estado federal: el dual
federalism, el Estado tederal unitario (el umitarischer Bundesstaat que acufara
tedricamente Konrad Hesse) y el federalismo cooperativo'?’, el profeso de Bayreuth se
ha planteado la identificacion del modelo de federalismo existente en Alemania. A su
juicio'®, en la experiencia alemana estos tres modelos se hallan continuamente
entremezclados, en formas siempre nuevas y diferentes. A la vista de ello, constatada la
falta de una teoria federal Gnica, nuestro autor cree que puede llegarse a la teoria federal
mixta, que posibilita un elemento de flexibilidad y se halla abierta a ulteriores
desarrollos. El sincretismo que pudiera atribuirse a esta posicion, absolutamente
deudora de la situacion del federalismo aleméan, en su caso, constituiria una

consecuencia dimanante de la Constitucion del pluralismo.

En el marco de una teoria de la Constitucion como ciencia juridica de los textos
y la cultura, resulta necesario poner también el acento en lo cultural para los efectos de
la comprension del Estado federal, pese a la importancia que, por ejemplo, pueda tener

lo economico.

El concepto de "federalismo cultural" constituye, a juicio de Hiberle, una clave
de lectura particularmente apropiada, que en relacion a Alemania refleja con exactitud
la conexion historica actualmente subsistente entre el Estado federal y la cultura. La

cultura, sin lugar a dudas, contribuye mucho mas que la economia en la construccion de

126 PETER HABERLE: Plurarismo v Constitucion, op. cit., pag. 123.

A ellos anade Héberle el que denomina “Federalismo fedatario” por tiempo, surgido en Alemania en el transcurso de la
reunificacion. PETER HABERLE: Desarrollo constitucional y reforma constitucional en Alemania, op. cit., pag. 34.

PETER HABERLE: “Problemi attuali del federalismo tedesco”, en Giurisprudenza Costituzionale, 1992 fasc. 4, pags. 3353 y
sigs.; em particular, pag. 3369.
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un Estado, ya sea a nivel federal o a nivel local o estatal. Y ello por cuanto sélo la
cultura, como bien dice nuestro autor'®, logra arraigar y salvaguardar el Estado en lo
mas profundo: en la conciencia de los ciudadanos individuales y en la propia conciencia
colectiva. No debe extrafiar por ello que Hiberle considere el Derecho constitucional de

la cultura como un proprium, si es que no como una parte del corazén del Estado

federal.

II. El regionalismo, como antes avanzamos, también ha suscitado la atencion
de Hiberle, que en 1994 escribia'® que la estructura regional iba camino de convertirse
en un elemento tipico del Estado constitucional en su actual fase de desarrollo, y ello

aun cuando sus concretas manifestaciones varian mucho de unos paises a otros.

El regionalismo gana terreno como tipo del Estado constitucional, al menos en
Europa occidental, mostrando que esta constituido por elementos que a su vez son ya
parte del Estado constitucional, como pueden ser: las ideas de libertad cultural, de
autonomia, de descentralizacion y subsidiariedad, de democracia (también en pequefios

ambitos), de division de poderes y de control del poder.

Haberle constata como este elemento estructural del Estado constitucional se
encuentra actualmente en una fase de desarrollo dindmico con muy variados momentos

y velocidades.

En todo caso, nuestro autor se muestra decididamente partidario de elaborar
criterios precisos de diferenciacion entre federalismo y regionalismo, pese a que puedan
darse transiciones y diversas gradaciones. Y a tal efecto enumera un conjunto de rasgos
caracteristicos de los Estados miembros de una Federacion (su poblacion dispone de un
poder constituyente propio, de una Constitucion, esto es, de autonomia constitucional;
realizan funciones estatales originarias; disponen de una sustancial potestad de
colegislacion para el amblto de la Federacion, a través de una "segunda Camara", asi
como de autonomia financiera y las competencias residuales operan en favor de los

Estados miembros), que a su juicio no se dan en su totalidad en las Regiones'".

12 Tbidem, pag. 3371.

PETER HABERLE: “Problemas fundamentales de una teoria constitucional del regionalismo en perspectiva comparada”, en
Estudios de Derecho Publico (Homenaje a Juan José Ruiz-Rico), vol. II, Tecnos, Madrid, 1997, pags. 1161 y sigs.; en concreto,
pags. 1176-1177.

Ibidem, pag. 1179.

130

131

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
36



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

| |
ISSN 1982-4564 I
il f Ano 4,2010/2011

Aunque el regionalismo se presenta a veces como "hermano menor" del
federalismo, nuestro autor, con evidente razon, cree, sin embargo, que es, frente a éste,
un modelo con existencia propia y que puede ser deseado per se, no presentandosenos

como un mero estadio previo al federalismo'**

. Més atlin, a su juicio, el regionalismo se
presenta hoy como una mdaxima del Derecho europeo, como una idea politica

especificamente europea que impregna la entera construccion juridica de Europa.

III. La Constitucidon pluralista también opera ad extra, esto es, proyectandose
hacia el exterior, pues el Estado constitucional ostenta una estructura abierta tanto hacia

el interior como hacia el exterior del mismo.

Ya nos hemos referido con anterioridad a los elementos que vienen a
caracterizar al arquetipo hiberliano del Estado. Junto a todos ellos, el Estado
constitucional presenta, sin embargo, otra faceta, la faceta ideal o moral, que Héberle

133

entiende’™ que se manifiesta en algunos textos constitucionales en términos como

"cooperacion internacional”" o como "derechos basicos modelo de comunidad humana".

El profesor de Bayreuth constata que el Estado constitucional va
progresivamente extendiendo su cooperacion hacia el exterior, que gana en intensidad
con el devenir del tiempo. Esta circunstancia le lleva a acufiar el eoncepto "Estado
constitucional cooperativo", habiendo de considerarse como tal, aquel Estado cuya
identidad, incluso a nivel internacional, se halla dentro de un complejo tejido de
relaciones inter y supranacionales, en la medida en que toma plenamente conciencia de
la colaboracion internacional y se responsabiliza también de ella como parte de la

propia solidaridad'**.

Aunque el Estado constitucional cooperativo todavia no puede considerarse
como algo perfectamente logrado y objetivamente acabado, se halla en vias de llegar a

serlo. En cualquier caso, este tipo de Estado constituye, para Haberle'?

, opinién que
suscribimos plenamente, la mejor respuesta a los cambios operados en los ambitos del
Derecho internacional tras su paso de un Derecho de la coexistencia a otro de la coope-
racion, siempre en el seno de una comunidad internacional guiada por la égida

constitucional.

32 Ibidem, pag. 1184.

PETER HABERLE: Plurarismo y Constitucion, op. cit., pag. 257.
Ibidem, pags. 257-258.
Ibidem, pag. 294.
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8. Valores y derechos fundamentales

1. El tipo de "Estado constitucional" que defiende Héberle, en perfecta
coherencia con su talante humanista y su compromiso ético-social, se asienta en unas
premisas antropoldgico-culturales que hallan su manifestacion primigenia en la
dignidad humana, tal y como ya tuvimos oportunidad de sefialar. Nuestro autor se
remonta al imperativo categorico kantiano, que no dejaria de influir en este punto sobre
el pensamiento hegeliano, bien que el valor "dignidad" no haya sido formalmente
positivizado sino hasta el constitucionalismo de la segunda postguerra, siendo el art® 1°.
1 de la Grundgesetz la primera norma constitucional en recepcionarlo.

Junto a la dignidad, Héberle situa otras premisas o valores: la igualdad, la

fraternidad, la justicia social y el bien comun'*

. A estos valores, particularmente a la
dignidad, vincula nuestro autor los derechos fundamentales, pues, a su juicio, por entero
certero, la mayor parte de los singulares derechos fundamentales son histéricamente
niveles variables de desarrollo de la dignidade de la persona, constituyendo (junto a los
fines educativos) los mas importantes pilares del consenso ético minimo de una

sociedad abierta'?’.

La Europa entendida como comunidad de valores, como ‘“comunidad
axiologica”, se ha configurado ontoldgicamente a través de la Europa "como comunidad
juridica y cultural", mediante la creacion de determinados paradigmas en ambitos
especificos logrados a través de la lucha por los valores'®, Hiberle reclama, sin
embargo, un nuevo debate sobre los valores fundamentales (ya se produjo uno en
Alemania en los afos setenta) para hacer frente a un conjunto de fenomenos politicos y
sociales tales como "nacionalismo", "fundamentalismo", "racismo" o "economicismo",
reveladores de una "desintegracion de los valores". Por lo mismo, cree'” que el tipo

“Estado constitucional” debe reflexionar de nuevo acerca de su fundamento moral.

De la relevancia que nuestro autor atribuye a los derechos fundamentales da

idea su consideracion de que la historia constitucional de la Grundgesetz es en gran

136 PETER HABERLE: Libertad, igualdad, fraternidad...., op. cit., pags. 74-75.

PETER HABERLE: La ética en el Estado..., op. cit., pig. 162.
PETER HABERLE: Teoria de La Constitucién como ciencia de la cultura, op. cit., pag. 124.
PETER HABERLE: La ética en el Estado..., op. cit., pag. 161.
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parte historia de los derechos fundamentales'®’, que han quedado plasmados en la
realidad constitucional por la accion combinada de la dogmatica, la judicatura y la

practica del Estado.

II. Nuestro autor reclama un entendimiento cientifico-cultural de los derechos,
en coherencia con su entendimiento de la Constitucién como cultura'*'. Aunque el en-
tendimiento de los derechos desde esa perspectiva quiere decir, primariamente, que,
como ya expusimos, la dignidad humana se interpreta como base antropologico-cultural
del Estado constitucional, de la que emanan derechos fundamenlales, y aunque la digni-
dad humana es una caracteristica inherente a todos los miembros de la familia humana,
esto no nos puede llevar a engafio, pues, como nuestro autor significa'*?, el hombre sola-
mente experimenta, encuentra y “realiza” su libertad después de un largo proceso de so-
cializacion cultural, gracias también a la educacion en el respeto de los derechos huma-
nos. La libertad del “estado natural” es una ficcion imprescindible, ciertamente, pero la
libertad s6lo se hace real a través de la cultura. Y por ello, en su significado mas profun-
do, cualquier libertad es una libertad cultural. Por eso se puede hablar de una "cultura de
la libertad", pero también de "libertad como cultura". Y en sintonia con todo ello, Ha-
berle entiende que se puede acufiar la expresion "cultura de los derechos
fundamentales".

La Grundrechtskultur o "cultura de los derechos fundamentales" puede

considerarse, segiin entiende Hiberle'®

, como una contribucion de Alemania en el
concierto de los Estados constitucionales europeos, parangonable al aporte inglés de la
democracia parlamentaria, al francés del catalogo de los Derechos del Hombre de 1789,
o al norteamericano, con el Estado federal y la jurisprudencia de la Supreme Court. Esa
"cultura de los derechos fundamentales", crecida durante largos afios, revela una

simbiosis entre las fuentes escritas y las no escritas de los derechos fundamentales.

III. En otro orden de consideraciones, nuestro autor no se muestra
excesivamente proclive a un entendimiento generacional de los derechos, muy comun
entre la doctrina. En su opinion'*, las tres generaciones de derechos que se suelen

distinguir son, en lo esencial, una muestra de la necesidad de perfeccionamiento de la

140" PETER HABERLE: E! recurso de amparo en el sistema germano-federal..., op. cit., pag. 256.

PETER HABERLE: EI concepto de los derechos..., op. cit., pags. 102-104.

Ibidem, pag. 103.

PETER HABERLE: Recientes aportes sobre los derechos fundamentales en Alemania, op. cit., pag. 54.
Peter Hiberle, en la entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER, op. cit., pags. 26-27.
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eficacia garantizadora de los derechos fundamentales, de la vision historico-evolutiva de
los derechos y del continuo desarrollo de los mismos de una manera abierta. A partir de
aqui, considera que no se pueden separar de modo estricto, en casillas diferenciadas, los
derechos humanos. Asimismo, se muestra convencido de que en un decenio se
desarrollard una nueva generacion de derechos humanos, que se situard en la
"interminable cadena de la existencia" en materia de derechos humanos, aplicando una

imagen de Goethe sobre el género humano.

Héberle reivindica con insistencia una ampliacion del radio de accion de las
libertades con la vista puesta en la salvaguarda de esas mismas libertades de las
generaciones futuras. Reconoce'” que es extremadamente dificil encarar el Derecho de
los derechos fundamentales desde una perspectiva "temporal" y mirarlo como un
"Derecho entre generaciones". Pero, a su juicio, hay que tomar la iniciativa y empezar.
El contrato social también debe leerse como un contrato (ficticio) entre generaciones y
el imperativo categérico de Immanuel Kant y el principio de responsabilidad de Jonas

tienen que extenderse hacia el mundo futuro.

IV. Una de las grandes aportaciones de Peter Héberle en la materia de los
derechos fundamentales fue formulada en la obra que aqui se presenta. Nos referimos a

su teoria sobre la doble naturaleza de los Grundrechte.

Para nuestro autor, los derechos fundamentales de la Grundgesetz — aunque,
innecesario es decirlo, esta teoria ha desbordado el marco especifico de un
ordenamiento — tienen un doble contenido juridico-constitucional (Doppelcharakter): de
un lado, presentan una "dimension juridico-individual", por medio de la cual garantizan
a sus titulares un derecho publico subjetivo: son, en definitiva, derechos de la persona.
De otro lado, presentan una "dimension institucional" que implica la garantia de
ambitos vitales regulados con arreglo a criterios de libertad que, en base a su
significacion juridico-institucional, no se dejan encerrar en el esquema libertad
individual / limites de la libertad individual. Ni se dejan tampoco reducir a la relacion
unidimensional individuo / Estado. Dicho de otro modo, mientras la primera dimension
garantiza la libertad individual, la segunda viabiliza el derecho para la consecucion de

los fines sociales proclamados por la Constitucion.

145 PETER HABERLE: E/ concepto de los derechos fundamentales, op. cit., pags. 111-112.
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Este doble caracter de los Grundrechte (Héberle cree que podria hablar de una
cabeza de Jano, el dios de las dos caras) caracteriza su esencia, pues ambos aspectos, el
individual y el institucional, constituyen, en su conjunto, el derecho fundamental,
fortaleciéndose uno al otro. De esta forma, considerados desde el punto de vista de sus
titulares, los derechos se manifiestan como derechos publicos subjetivos, mientras que

considerados a partir de sus relaciones vitales se manifiestan como institutos.

Héberle, muy influido como ya dijimos por la teoria institucional de Maurice
Hauriou y de Erich Kaufmann, nos muestra con notable precision la reciproca relacion
existente entre los dos aspectos de los derechos fundamentales. El derecho es algo
existente, formado y organizado: dicho de otro modo, es una situacién objetivada y
hecha realidad. A este aspecto institucional del derecho se vincula un aspecto personal
que lo perfila como derecho individual. Las "regulaciones objetivas" — razona nuestro
autor — so6lo adquieren su cardcter de libertad al agregarles el ordenamiento juridico
derechos individuales subjetivos encaminados al libre desarrollo de la personalidad. En
resumen, por medio de los derechos fundamentales concebidos como derechos publicos
subjetivos los individuos se insertan en un contexto de relaciones vitales objetivas, en el
que han de actuar, indicandoseles el lugar en el que han de cumplir una tarea, una
vocacion. De esta forma, es el individuo quien "llena de vida" las ordenaciones

institucionales.

Por lo demas, la significacion institucional de los derechos, a la par que
autoriza al legislador para conformar y limitar la libertad, opera como un limite frente al
mismo, que ni puede vulnerar los derechos concebidos como institutos ni cuestionar el

significado institucional de tales derechos.

V. La doctrina de la "doble naturaleza de los derechos fundamentales" ha
experimentado con el devenir del tiempo algunos cambios y modificaciones. Héberle

dice literalmente'*

que "ha abierto la puerta en su, por asi decido, 'desarrollo histérico',
a una pluralidad de diferenciaciones y dimensiones ulteriores bajo la Grundgestz". Asi,
se habla también hoy de "multidimensionalidad" de los derechos fundamentales, como

también de su "multifuncionalidad".

Esta teoria "multidimensional" de los Grundrechte, desarrollada por nuestro

autor a partir de los afios setenta, ha supuesto un notabilisimo enriquecimiento del

146 PETER HABERLE: Los derechos fundamentales en el espejo de la jurisprudencia..., op. cit., pags. 16-17.
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ambito de operatividad de los derechos fundamentales, respecto al tradicional esquema
liberal de los abwehrrechte (derechos de defensa, de rechazo o negativos) de base
individual, en sintonia con las profundas transformaciones que entrafia el Estado social
(la notabilisima ampliacion de sus fines entre ellas), en la direccion de una ampliacion
de los procedimientos participativos, asi como en la proyeccion de esos derechos en el
marco de las relaciones entre los grupos sociales y entre los individuos y los grupos.

Hiberle suele poner como ejemplo de esta vision "pluridimensional"'*’

una
temprana sentencia pionera del Bundesverfassungsgericht, del ato 1957, que: en
relacion al art. 6° de la Grundgesetz (cuyo apartado primero dispone que: "El
matrimonio y la familia gozardn de especial proteccion del ordenamiento estatal"),
extraera de tal norma un triple contenido: "derecho fundamental clasico", "garantia de

instituto” y "norma de principio" expresiva de valores.

En otras sentencias, el Tribunal aleméan hizo suya la idea de la proteccion de
los derechos fundamentales por medio de "la organizacion y el proceso”, asi como la
teoria de las obligaciones del Estado relativas a los derechos fundamentales (teoria de
los deberes de proteccion). También en algunos otros momentos el Tribunal ha seguido
la doctrina héberliana sobre la dimension prestacional del Estado con la subsiguiente

faceta participativa de los derechos fundamentales.

Y al margen de lo expuesto, pero, a nuestro entender, con evidente relacion con
todo ello, hay que recordar la faceta que presentan los derechos humanos como "objeti-

vos de educacion". Como dice Hiberle!'*®

, en cierta medida, el Estado constitucional "in-
terioriza" de una manera especifica los derechos humanos, siempre y cuando haga de el-
los temas de sus objetivos educacionales, de lo que constituye paradigmatico ejemplo el
art. 27.2 de la Constitucion espafiola, cuando sefiala como uno de los objetos de la edu-
cacion el desarrollo completo de la personalidad humana en el respeto a los derechos y

libertades fundamentales.

En resumen, los derechos fundamentales no pueden reducirse a una relacién
unidimensional entre el Estado y el individuo. En tultimo término, la comprension
pluridimensional de los derechos fundamentales viene a significar que en funcion de las

nuevas situaciones de riesgo que acechan a los derechos fundamentales hay que

47 PETER HABERLE, en la entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER, op. cit., pag. 20. Asimismo, entre otras muchas

referencias, en Los derechos fundamentales en el espejo de la jurisprudencia..., op. cit., pag. 17.

148 PETER HABERLE: E/ concepto de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 89.
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descubrir nuevas direcciones, niveles de eficacia y dimensiones de las garantias de esos
mismos derechos. Aqui es donde Hiberle hace entrar en juego el que llama status

activus processualis, al que aludiremos mas adelante.

VI. El caracter "institucional" de los derechos, al desbordar su dimension como
"derechos publicos subjetivos”, obliga a nuestro autor, tal y como ya avanzamos, a una
reestructuracion de la doctrina de los status de Jellinek. Esta doctrina, que partia de la
base del llamado status activus como status fundamental, se apoyaria en los que Jellinek
denominaria status negativus, positivus y passivus. Mientras en Jellinek era el status
negativus el que formaba la base de todo el sistema, en concordancia con su concepcion
de los derechos publicos subjetivos, en lo sustancial, derechos de defensa frente al
poder, hoy, esta dimension queda en ultimo lugar si se opta, como es necesario hacer,
por una vision participativa de los derechos, tenor de la cual éstos propician la
participativa de los diferentes procesos de decision (politicos, econdmicos, sociales,

culturales...).

En sintonia con esta nueva vision, Hiberle cree que comienza a surgir un
nuevo tipo de status, que él denomina status activus processualis'”, un término bajo el
que se debe comprender todo tipo de procedimiento en materia de derechos
fundamentales, y que no es sino un derecho de participacion cuya inmediata
consecuencia, mas que una "reserva de ley", implica una auténtica "reserva procesal de
prestacion", el status activus processualis se podria subsumir dentro del status primario,

el activus, un status de participacion en y con el Estado prestacional (Leistungsstaat).

En el Estado prestacional se refuerza el aspecto juridico material de los
derechos bésicos mediante la inclusion de procedimientos muy precisos. El elemento
aglutinador que vincula el Estado a sus respectivos derechos basicos de forma adecuada

es lo que nuestro autor denomina'®®

reserva procesal de prestaciones", elemento que
encierra una multiplicidad de relaciones juridicas prestacionales de planificacion,

direccion, fomento y "direccionamiento".

Héberle reivindica la existencia de procedimientos previos como via de
resolucion de las fricciones existentes entre los derechos fundamentales y el Estado

prestacional. Este tipo de procedimientos previos pueden garantizar un equilibrio entre

149 PETER HABERLE: Plurarismo y Constitucién, op. cit., pags. 193-194.
130 PETER HABERLE: Pluralismo y Constitucion, op. cit., pags. 197, 198 y 199.
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dos puntos de vista confrontados antes de que se desate el conflicto. Ademas, mediante
los "procedimientos previos" se logran mejores efectos en materias constitucionalmente
basicas que con los mejores procedimientos administrativos ex post facto. La conclusion
es clara: por un lado, la "reserva de ley" se convierte en "reserva de procedimiento"; por
el otro, los derechos basicos adquieren relevancia constitutiva a través del status activus

processualis.

De la concepcion expuesta se desprende con nitidez el caracter vinculante de la
totalidad de los derechos, incluidos los de naturaleza social, concebidos como categorias
juridicas encaminadas a la plena realizacion de los postulados sobre los que descansa el

Estado social de Derecho de nuestro tiempo.

Héberle no se queda inmovilizado en la tesis expuesta, pese a lo novedoso de
su posicionamiento en muchos aspectos, sino que, dando un paso adelante, reivindica el
llamado status corporativus, encaminado a la proteccion de los derechos de los grupos,

y muy particularmente de las minorias.

A la vista de que muchos catalogos constitucionales de derechos, por influencia
de la Declaracion de 1789, siguen orientandose unilateralmente en un sentido

individualista'!

, y de que el ser humano no vive como individuo aislado para si, sino en
una plenitud de grupos sociales, desde la familia a los sindicatos, pasando por las que
nuestro autor llama "sociedades religiosas", se hace necesario buscar nuevos modelos de
proteccion de los grupos y, muy especialmente, de las minorias. Y a ello responde el
status corporativus hiberliano. Nuestro autor'*> pone como ejemplo a seguir el texto de

la Constitucion reformada de Hungria de 1989, que ha producido el extraordinario

avance textual por el que las minorias se consideran “factores de formacion del Estado".

En ultimo término, Hiberle, dando un paso mas, ha acufiado una nueva carac-
terizacion de los status: el que denomina' status mundialis hominis. Junto a la socie-
dad de un Estado y su status, aparece completamente la sociedad mundial, con la conse-
cuencia de un marcus mundialis de cada persona, basado en el derecho fundamental.

Los derechos humanos, entendidos como derechos del hombre de cualquier nacion, in-

151 Algunas excepciones a esa vision las encontrariamos en el art. 19.3 de la Grundgesetz, en el art. 2° de la Constitucién italiana o

en el art 9.2 de la Carta espaiiola.
Peter Haberle, en la entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER, op. cit., pags. 23-24.
PETER HABERLE: E! concepto de los derechos fundamentales, op. cit., pags. 94 y sigs.; particularmente, pags. 100-101.

152
153

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
44



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

| |
ISSN 1982-4564 I
il f Ano 4,2010/2011

cluyendo los llamados "apatridas”, tienen su raiz en el Estado constitucional nacional

del actual escalon de desarrollo, y al mismo tiempo, en la "humanidad" universal.

El status mundialis hominis de derecho fundamental (universal) deriva hacia el
status civilis y culturalis nacional. Dicho status mundiales hominis se hace palpable en
los textos que prohiben expresamente una diferenciacion por razones de nacionalidad, lo

que nos muestra una relativizaciéon del modelo de Estado clésico.

VII. La tultima de las cuestiones a las que vamos a referirnos en relacion a la
concepcion héberliana de los derechos es la que constituye el nicleo central del libro
que aqui se presenta: el significado de la garantia del contenido esencial (Wesensgehalt-
garantie) de los derechos fundamentales, contemplada por el art. 19.2 de la Grundge-
setz (“En ningin caso se podrd afectar el contenido esencial de un derecho
fundamental"), norma inspiradora de la prevision analoga del art. 53.1 de nuestra Cons-
titucion, que ha dado pie a un amplisimo debate doctrinal y también jurisprudencial en

Alemania.

La tesis central de nuestro autor es que la clausula constitucional del art. 19.2
GG que sanciona la intangibilidad del contenido esencial de los Grundrechte es una
norma de naturaleza simplemente declarativa. Es tan so6lo una garantia complementaria
y superflua de principios que ya han encontrado expresion en la Constitucion. Su impor-
tancia se agota en resumir tales principios de modo especifico en una férmula. Dicho de
otro modo, también sin garantia expresa del contenido esencial el Wesensgehalt (conte-
nido esencial), que ha de determinarse por separado para cada derecho, estaria garanti-
zado por la Constitucion. Por lo mismo, en cuanto el art. 19.2 dice de modo declarativo
simplemente lo que resulta de una interpretacion adecuada del derecho fundamental
afectado, Héberle cree que puede afirmarse que el art. 19.2 es una norma constitucional
vacia'™, lo que no excluye, en modo alguno, una acogida satisfactoria de tal norma en
interés de la seguridad juridica, dado que un legislador tendera antes a lesionar los prin-
cipios a deducir solo aisladamente del texto constitucional que a vulnerar un precepto

constitucional expreso.

La comprension de esta original formulacion exige atender al sentido de los de-

rechos fundamentales en el ordenamiento constitucional, pues s6lo a partir del mismo se

134 En la entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER (op. cit., pag. 26), Héberle alude a su tesis acerca del “significado re-

torico” de la garantia del contenido esencial.
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podra entender como ha de procederse para la determinacion de su contenido y limites

y, a la vista de todo ello, aprehender la logica de la construccion de Héberle.

El profesor de Bayreuth, inspirandose en el pensamiento de Gierke, parte de la
idea de que el contenido de la idea de que el contenido de un derecho viene determinado
por medio de su funcidn ético-juridica y social, variando esta ultima de unos sectores
juridicos a otros. En todo caso, frente a Duguit'® y su Escuela, Hiberle rechaza que la
idea de la funcion social del Derecho deba presidir la teoria juridica de los derechos,
pues éstos "son esencialmente derechos publicos subjetivos", por lo que una concepcion
"funcional" de los derechos fundamentales no puede lograrse a costa de la significacion
individual de éstos. Y ello ha de ser asi por cuanto la funciéon de garantia de los
derechos en singulares sectores de la vida se orienta directamente al desarrollo de la

personalidad individual, como bien sefiala nuestro autor.

Pero los derechos fundamentales son, de igual forma, “fundamento funcional"

de la democracia, lo que les reviste de una notable relevancia para la vida publica.

Si los derechos fundamentales son constitutivos tanto para el individuo como
para la comunidad, si son garantizados no so6lo a favor del individuo sino también por la
funcién social que cumplen y constituyen asimismo el fundamento funcional de la
democracia, de ello se deriva que la garantia y el ejercicio de los derechos
fundamentales han de venir caracterizados por interrelacion de intereses publicos e
individuales, lo que, segiin Héberle, no es sino un reflejo l6gico de la muy estrecha
interconexioén en que se halla el individuo y la comunidad. En coherencia con ello,
nuestro autor entiende que no es posible reconducir los derechos (ni en el caso
individual ni concebidos como amplios ambitos vitales, esto es, como institutos) a una
contraposicion o a una coexistencia de intereses de diferente tipo; por el contrario, se

han de caracterizar por una "coincidencia de intereses".

Los Grundrecht, como se infiere de lo expuesto, se encuentran en una relacion
de reciproco condicionamiento con otros bienes juridico-constitucionales, de lo que se
deduce que hay que determinar su contenido y sus limites en atencion a los otros bienes

constitucionalmente reconocidos junto a ellos. Para Héberle, el principio a través del

155 Recordemos que Duguit, frente a la concepcion individual de la libertad, pondria el acento en una concepcion solidaria de la
misma “Partout — escribe Duguit —, et particulierement en France, une conception solidariste de la libert¢ se substitue a la
conception purement individualiste”. Mas adelante, afiadira que: “le fondement du Droit est la solidarit¢ ou interdépendance
sociale, que tous les membres de la société sont obligés par la régle de droit de ne rien faire qui soit contraire a la solidarité
sociale”. LEON DUGUIT: Traité de Droit Constitutionnel, tome troisiéme. 3 ed., E. De Boccard, Paris, 1930, pag. 640.
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cual hay que determinar el contenido y limites de los derechos fundamentales, y a cuyo
través se solucionan los conflictos que puedan surgir entre los diversos bienes constitu-
cionales, es el principio de ponderacion de bienes. La entrada en juego del principio de
ponderacion presupone, a nuestro modo de ver, el reconocimiento implicito de la exis-
tencia, en ocasiones al menos, de intereses contrapuestos que han de ser ponderados y

reconducidos a esa "coincidencia de intereses" que postula nuestro autor.

De esta forma, la ponderacion de bienes se convierte en el mecanismo para la
determinacion de los limites admisibles a los Grundrechte, en el bien entendido de que
los bienes juridico-constitucionales concurrentes no se hallan en una relacién de supra o
subordinacion, sino que se encuentran en una relacion de coordinacion y
condicionamiento reciproco. Ello se ha de traducir su vez en que la ponderacion se

conciba como equilibrio y ordenacion conjunta.

Precisado el parametro para la determinacion del contenido y limites de los
Grundrechte, (el principio de ponderacion de bienes) Hiberle encuentra en la clausula
de apertura del art. 5°. 2 GG (relativo al derecho a la libre expresion de opiniones, pero
que ¢l extrapola al resto de los derechos), segun la cual: "Estos derechos encuentran sus
limites en los preceptos de las leyes generales”, la formula apropiada para expresar la
inclusion de los derechos fundamentales en la generalidad material del sistema juridico-
constitucional de valores. Los derechos son colocados asi bajo una reserva de este tipo,
lo que viene a suponer que solo pueden ser limitados para la proteccion de bienes
juridico-constitucionales de valor igual o superior, pero pueden ser limitados siempre

que ello sea necesario para la proteccion de tales bienes.

La reserva de las leyes generales es inmanente a los derechos fundamentales. A
su vez, los limites de las “Leyes generales" son limites de los Grundrechte conformes a
la esencia, algo obligado si se advierte la relacion esencial de los derechos con el
conjunto de la Constitucion y con los particulares bienes constitucionales. Esa relacion
conduce a nuestro autor a acufiar el concepto de "limites inmanentes", que muestra que
la concretizacion de los limites admisibles de los Grundrechte no es un proceso que

afecte a los derechos fundamentales desde fuera de la Constitucion.
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EI legislador que concreta los limites inmanentes a los derechos fundamentales
no lesiona ni relativiza tales derechos, sino que, segun Héberle, los reafirma y asegura,

los "determina" mas bien.

En cuanto al contenido esencial de los Grundrechte, para nuestro autor no
admite duda: los limites inmanentes son los que se corresponden con el contenido
esencial, con ello nuestro autor quiere dejar claro que el contenido esencial de los
derechos fundamentales no es una medida que hay que decidir “en si” e
independientemente del conjunto de la Constitucion y de los bienes juridicos

reconocidos junto a los derechos fundamentales.

Varias reflexiones se imponen a la vista del razonamiento héberliano. La pri-
mera de ellas es que el mismo contempla la ponderacién de bienes (Giiterabwdgung)

como el criterio-guia, como dice Ridola'®

, en la determinacion del Wesensgehalt o con-
tenido esencial, en cuyo vértice pueden encontrar después ubicacion, con el proposito de
detallar mas las condiciones que justifican la delimitacion de cada derecho, las diversas
técnicas interpretativas, basadas en los principios de proporcionalidad, llamado a de-

sempenar un papel clave, razonabilidad, prohibicion de exceso y necesidad del limite.

En cuanto que la ponderacion es una operacion intrinsecamente dialéctica
encaminada a la busqueda del equilibrio, es evidente que exige que se haga
individualizadamente respecto de cada derecho. El contenido esencial debe ser

determinado, pues, con referencia a cada derecho fundamental.

La idea de equilibrio cobra especial vigor en la operacion de ponderacion, pues
de ésta queda excluida toda relativizacion de los derechos fundamentales, debiendo
procederse a delinear como "nucleo inviolable de la libertad" aquel &mbito dentro del
cual ya no hay incuestionablemente ningun bien juridico de igual o superior rango
legitimamente limitador del derecho. Segun Héberle, el resultado de tal ponderacion es
el ambito protegido "de un modo absoluto" del derecho fundamental. Nuestro autor
viene a establecer de esta forma una suerte de "cldusula de cierre" que, en alguna
medida, podria considerarse como contrapeso frente al dinamismo y apertura de la

operacion ponderadora.

156 pAOLO RIDOLA, en la “Introduccion” a la obra de PETER HABERLE, La libertad fundamental en el Estado constitucional,
op. cit., pags. 22-23.
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Por otro lado, la construccion de Héberle se asienta en la atribucion al
legislador de una doble, y no siempre — creemos — compatible funcion: la de limitacion
y la de conformacioén; dicho de otro modo, al legislador corresponde tanto la concrecion
de los limites como la determinacion del contenido de los Grundrechte. La teoria de los
"limites inmanentes" propicia esa doble actuacion del legislador a cuyo través contenido
y limites del derecho parecen fundirse en una unidad, que se presenta como la resultante
de su reciproco condicionamiento. Sin embargo, como bien se ha expuesto'”’, la
concepcion hiberliana en este punto no deja de suscitar serios problemas, pues,
tradicionalmente, el limite presupone la existencia del contenido que se limita,
contenido y limites no son idénticos. Mds aln, la diferencia entre contenido y limites de
un derecho fundamental tiene su correlato en la diferencia jerarquica entre la
Constitucion y las normas infraconstitucionales, de naturaleza legal en la mayor parte de
los ordenamientos. Dicho de otro modo, el legislador es constitucionalmente habilitado

para el establecimiento de los limites a los derechos.

Héberle trata de salvar este problema a través de la consideracion de que la
conformacion presupone que la ley da al derecho forma concreta, partiendo del "ideal"
que la Constitucion ha elaborado respecto de cada derecho. Ello entrafia que el legisla-
dor, en el ejercicio de su funcion de limitar y conformar, carece de discrecionalidad. El
legislador, afade Héberle, estd al servicio de la Constitucion, concretando sus decisio-
nes valorativas. El legislador "piensa" los contenidos valorativos juridico
constitucionales hasta el final. La Constitucion se actualiza, alcanza "validez real" a tra-
vés de la legislacion. Por ello, nuestro autor considera la legislacion resultante de la re-
serva, condicion irrenunciable para la normatividad y la normalidad'*®, para la "validez"

de los derechos fundamentales y de la Constitucion en general.

El profesor de Bayreuth admite que los abusos contra los derechos no en raras
ocasiones han sido impulsados por el instituto de la reserva de ley, y ello, a su juicio, es
lo que ha conducido a una perversion de su sentido y finalidad, pero el abuso de un ins-

tituto no dice todavia nada en contra del instituto como tal.

157 JUAN CARLOS GAVARA DE CARA: Derechos fundamentales y desarrollo legislativo (La garatia del contenido esencial de

los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn), CEC, Madrid, 1994, pag. 277.

8 Enla propia obra que nos ocupa, Hiaberle, siguiendo la conocida formulacién de Heller (a la que aludimos en un momento
precedente) acerca del paralelismo entre normatividad y normalidad, considera que la “fuerza normativa” de los derechos
fundamentales se desarrolla en la aplicacion concreta, en el ejercicio de hecho por los numerosos titulares de derechos
fundamentales. Dicho de otro modo, es a través del permanente ejercicio de los derechos fundamentales por los sujetos de
Derecho como se realiza la normalidad esperada por la normatividad de la Constitucion.
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Ciertamente, las experiencias anteriores a la Segunda Gran Guerra convirtieron
al legislador en el potencial enemigo de los derechos fundamentales; de ahi las cautelas
constitucionales expresadas en los Codigos constitucionales posteriores al afo 1945 y
patentes, muy significadamente, en el ambito de los derechos fundamentales. Es obvio
que el legislador democratico no puede ser considerado como el enemigo de los
derechos, pero ello no es obstaculo para que las cautelas constitucionales sigan siendo
establecidas frente a un legislador, o mejor, frente a una mayoria parlamentaria que en
un determinado momento pueda aprobar normas legales dudosa, si no claramente,
contradictorias con la letra o el espiritu constitucional. Quizé, y nuestro autor asi lo
reconoce'”, ello encuentre una explicacion en la consideracion de que probablemente
no pueden sustentarse idénticas posiciones en un contexto de cultura constitucional
plenamente consolidado, como el del Estado constitucional aleman, que en un contexto
de cultura de los derechos fundamentales todavia en construccién, como por ejemplo es
el caso espafiol, en donde cobraria pleno sentido una interpretacion mas firme de los

contornos de la clausula del contenido esencial.

La Constitucion, como dice Hiberle, necesita a la legislacion como mediadora
con respecto a la realidad social, pero entender que sin la mediacion del legislador la
Constitucion se queda en un nivel “ideal” de validez solo formal no deja de suponer una
cierta relativizacion de la normatividad constitucional. Piénsese, por poner un ejemplo
concreto, en que la normatividad constitucional no deja de producir efectos aun en
ausencia de la actividad mediadora del legislador. Asi, los derechos de configuracion
legal no dejan de tener eficacia juridica por el hecho de que el legislador no haya

llevado a efecto la oportuna mediacion.

Por otro lado, y desde la oOptica especifica del art® 53.1 de la Constitucion
espanola, si los limites se corresponden con el contenido esencial, pierde buena parte de
su sentido la tutela constitucional de ese mismo contenido a la que se refiere la propia
norma, a modo de cautela frente a la actividad normadora del legislador, que se canaliza

a traveés del recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Cuanto se acaba de exponer ilustra, a nuestro modo de ver, acerca de algunas
de las objeciones que, por lo menos desde la perspectiva del Estado constitucional

espanol, un Estado con una cultura constitucional de los derechos aun en proceso de

139 PETER HABERLE: en la entrevista realizada por FRANCISCO BALAGUER, op. cit., pag. 26
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consolidacion, pese a los extraordinarios avances experimentados en el ultimo cuarto de
siglo, pueden argumentarse frente a la construccion hiberliana, bien que algunas de las
objeciones, por asi considerarlas, formuladas tengan, a nuestro entender, un espectro de

mayor radio de accion.

Retornando a la argumentacion de Héiberle hay que sefialar que nuestro autor
concluye abordando el significado de la garantia del contenido esencial del art® 19.2 de
la Grundgesetz. En coherencia con su construccion, nuestro autor entiende que la
referencia del constituyente aleman al contenido esencial es una férmula de alcance
analogo al de una cldusula general, que no determina de una vez para siempre qué es, en

este sentido, “esencial” a los derechos fundamentales.

La conclusion final, como ya anticipamos, es que estamos en presencia de una
norma puramente declarativa. Sin embargo, esta conclusion, a la vista de la funcion del
art®. 19.2 GG — aseguramiento de los derechos fundamentales frente al legislador — es
matizada por Héberle, que califica a la norma en cuestion como garantia institucional, lo
que a su juicio no implica contradiccion alguna con el caracter declarativo que atribuye
al art® 19.2, pues las garantias, con frecuencia, aseguran, conforme a su esencia, justo lo

que ya en si, implicitamente, esta asegurado.

En definitiva, la cldusula del art® 19.2 viene a operar, en la concepcion
hiberliana, como una suerte de norma de aseguramiento “de reserva”. Solo si se
desvaneciera la interpretacion adecuada del derecho fundamental afectado por la
legislacion de reserva, entraria en juego el art® 19.2 GG a modo de institucion de tutela

para la defensa de la libertad y aseguramiento de su “esencia”.

Las posibles objeciones, matizaciones o discrepancias incluso que pueden sus-
citar algunas de las reflexiones héberlianas no obstan en lo mas minimo para dejar de
reconocer y subrayar la importancia de esta obra que, ofreciéndosenos formalmente
como una reflexion sobre una norma concreta de la Grundgesetz, no s6 lo desborda am-
pliamente con sus reflexiones el marco constitucional aleman, sino que se constituye en
una de las mas relevantes aportaciones de la segunda mitad del pasado siglo a la dogma-
tica constitucional, destacando especialisimamente la idea del Doppelcharakter de los

derechos fundamentales.
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