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PREFACIO A LA EDICION ESPANOLA

El libro del Prof. Dr. Jorge Le6n Vasquez, que aqui se recomienda, habla
por si mismo. Es una excelente y, con razén, sobresaliente tesis doctoral de
Hamburgo, que fue supervisada por el Prof. Dr. Markus Kotzur (Universidad
de Hamburgo). El autor es ya un joven profesor en Lima, donde en sus dias de
estudiante encontré en el profesor César Landa un mentor extremadamente
circunspecto.

Ya es hora de que este libro, publicado inicialmente en aleman en 2016
por una prestigiosa editorial berlinesa (Duncker & Humblot), llegue ahora
también en espaiiol. Desde un punto de vista metodoldgico, el libro discurre
propiamente en el contexto de la teoria del pluralismo alemén y la novedosa
comprension del Tribunal Constitucional Federal y su derecho procesal cons-
titucional. El autor impresiona con su asombroso conocimiento de toda la lite-
ratura relevante. Trabaja con la literatura alemana del siglo X1x, pasando por el
periodo de Weimar hasta el presente. Hay que mencionar a los profesores de
derecho constitucional Ulrich Scheuner y Konrad Hesse, pero también a Ru-
dolf Smend y Carl Schmitt. Incluso Ia literatura extranjera, por ejemplo, de
Italia y Francia, asi como de Espaifia, tienen la palabra.

El libro tiene una estructura muy clara e impresiona, constantemente, al
lector con restimenes condensados que llegan al meollo del asunto. Incluso el
prologo es fascinante. El autor observa que el Tribunal Constitucional Federal
«pluraliza el sistema constitucional tanto en términos de derecho constitucio-
nal como de la sociedad». Esto despeja el camino para caracterizar el derecho
procesal constitucional como «derecho del pluralismo y la participacidén».

En mi opinidn, este libro, extremadamente estimulante, deberia ser adecua-
do para enriquecer también la jurisdiccidn constitucional y la practica del dere-
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cho procesal constitucional en paises extranjeros. Esto es especialmente aplica-
ble para la jurisdiccién constitucional en América Latina, que he admirado
durante mucho tiempo. El autor logra de manera ejemplar combinar en palabras
claras la importancia de la teorfa y la necesaria proximidad a la préctica.

Con este libro el Prof. Dr. Jorge Ledn Visquez ya ha demostrado ser un
«constructor de puentes» (Briickenbauer) entre el derecho constitucional ale-
maén y el derecho constitucional peruano. Es de esperar que encuentre muchos
lectores atentos en toda América Latina, en Espafia y mds alld. Su lista de pu-
blicaciones, que ha crecido fuerte y diversamente desde su doctorado en Ham-
burgo, habla por si misma. En mi opinidn, el Prof. Dr. Le6n continuaré con una
trayectoria académica impresionante.

Bayreuth, noviembre de 2020.

PrOF. DR. DR. H.C. MULT. PETER HABERLE
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PRESENTACION

El libro de Jorge Luis Le6n Vasquez que tengo el honor de presentar tiene
un especial interés por tratarse de la primera Tesis Doctoral, hasta donde co-
nozco, que tiene como objeto central la obra de Peter Hiberle. La tematica del
libro es «Jurisdiccion constitucional, derecho procesal constitucional y plura-
lismo» aunque, como se indica expresamente en el subtitulo, se trata también
de «Una contribucioén a la teoria de Peter Hiberle sobre la jurisdiccidon consti-
tucional como funcion social y el derecho procesal constitucional como dere-
cho del pluralismo y la participacion».

Quien lea el libro podrd comprobar que, efectivamente, esa contribucién
se ha producido y su autor puede estar satisfecho de haber conseguido sistema-
tizar el pensamiento héberliano sobre diversas materias que confluyen en su
concepcion de la jurisdiccidn constitucional. La investigacidn viene, ademds,
con inmejorables avales, en primer lugar, por tratarse de una Tesis Doctoral
dirigida por Markus Kotzur, Catedritico de la Universidad de Hamburgo y
discipulo destacado de Peter Héberle. En segundo lugar por estar respaldada
por el propio Peter Hiberle, en el Prélogo que acompaiia a esta edicidn. Esta-
mos, por tanto, ante una obra muy cualificada dentro de lo que en algunas
ocasiones he caracterizado como la «sociedad abierta de los intérpretes de
Peter Hiberle».

En un texto publicado en Peru hace algunos afios («Peter Hidberle. Una
semblanza personal con motivo de su ochenta aniversario», en la Revista Pe-
ruana de Derecho Publico, nim. 29, julio-diciembre de 2014) decia sobre el
Profesor Héberle que «La complejidad de su pensamiento y el impacto que ha
tenido en la comunidad de constitucionalistas de todo el mundo es tal que son
hoy muy diversas las interpretaciones de su obra. Parafraseando al propio Ha-
berle podriamos hablar de la sociedad abierta de los intérpretes de Peter Hii-
berle del mismo modo que €l habla de la sociedad abierta de los intérpretes de
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la Constitucion. Tampoco aqui cabe establecer jerarquias ni nadie podria pre-
tender tener una interpretacion auténtica de la obra héberliana por el hecho de
ser discipulo directo suyo, por ejemplo, o por cualquier otro motivo. La rique-
za de ese pensamiento consiste también en el hecho de que estd vivo, evolucio-
na y adquiere matices nuevos a través de la interpretacion y aplicacion de sus
teorias por parte de muy diversos autores.»

Esas consideraciones son plenamente aplicables a esta investigacion del
Doctor Jorge Luis Ledn Vasquez. En ella se aprecia un conocimiento extraor-
dinario de la obra de Peter Hiberle, que se evidencia en la exposicién ordena-
da que realiza tanto de sus lineas de pensamiento cuando del contexto acadé-
mico alemédn y de los debates que en torno a €l se han producido. Es un
trabajo excepcional, desde esa perspectiva, y esperemos que sea seguido por
otras obras similares que contribuyan a difundir las teorfas de Peter Héberle.

Unas teorias que han aportado mucho al constitucionalismo y a la configu-
racion especifica del Estado constitucional desarrollado a partir de la segunda
mitad del siglo xx en Europa y en todo el mundo. Baste recordar que la comuni-
dad héberliana hoy se extiende desde Europa hasta América (especialmente en
Argentina, Brasil, Colombia, México, y el Pert, pero también en otros paises)
pasando por Asia (particularmente en Japon, aunque igualmente en Corea del
Sur y otros paises) y tltimamente en Africa. El crecimiento de la comunidad
intelectual y académica que se ha formado en torno a la figura de Peter Héberle
evidencia que estamos en presencia de un pensamiento universal en el que se
fundamenta en gran medida la reflexion constitucional de nuestra €poca.

La oportunidad y el sentido de este libro son indudables. Para quien quie-
ra acercarse a la obra de Peter Hiberle y especificamente a los desarrollos que
tienen que ver con la parte nuclear de su discurso, «la constitucién del plura-
lismo», esta es una obra importante que ofrece una visiéon panoramica de mu-
chos de los planteamientos hiberlianos. Naturalmente, se trata de una interpre-
tacién mds, como hemos indicado anteriormente, pero de una interpretacion
privilegiada por el esfuerzo y la dedicacion de su autor a la profundizacién en
las lineas tedricas esenciales que vertebran la doctrina héberliana y la interlo-
cucion reflexiva que realiza con esa doctrina y también con sus comentaristas.

Es cierto que esa interlocucion y la interpretacion en la que se basa puede
estar a veces condicionada por la concepcidn previa del derecho constitucional
de que parte su autor. Es algo que nos pasa a todos los intérpretes de la obra de
Peter Hiberle: en gran medida acudimos a €l, como a otros grandes pensadores,
para reafirmar lo que nosotros pensamos previamente de alguna institucién o en
relacion con alguna orientacién metodoldgica. Desde esa perspectiva, se percibe
en el libro a veces el eco de polémicas y planteamientos que quizas son ajenos al
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enfoque especifico de Hiberle, sencillamente porque proceden de un contexto
cultural diverso. Esto no quiere decir que se esté forzando la interpretacién del
pensamiento hiberliano, sino que se aplica a las preocupaciones e inquietudes
del especifico contexto constitucional en el que se mueve el autor (en gran me-
dida compartidas, por otro lado, con quien suscribe esta Presentacién).

Justamente la utilidad del pensamiento de Hiberle se deriva del hecho de
que ha servido de inspiracién a planteamientos muy diversos que abarcan
orientaciones metodoldgicas y sustantivas diferentes sobre el significado del
constitucionalismo de nuestro tiempo. Todas tienen en comun, afortunada-
mente, el moverse dentro del marco de la constitucion del pluralismo, de la
democracia pluralista, del respeto a los derechos fundamentales. La sociedad
abierta de los intérpretes de Peter Hiiberle tiene amplios contornos, pero tam-
bién limites claramente definidos que la sitdan dentro del terreno central del
patrimonio constitucional universal. A partir de ahi, es también una funcién
del intérprete, como muy bien indica Peter Héberle en su prélogo, la de cons-
truir puentes entre las doctrinas nacionales, lo que implica igualmente aproxi-
mar a las inquietudes del contexto doctrinal propio las lineas que se desarro-
llan en otros, en este caso en Alemania y especificamente en relacién con la
obra del Profesor Hiberle.

Desde la sociedad abierta de los intérpretes hasta el voto particular como
«jurisprudencia alternativa», pasando por otras muchas orientaciones que defi-
nen los procesos jurisdiccionales en sentido hiberliano (y que han tenido una
gran influencia en muchos paises, destacadamente en Brasil) el pluralismo se
incorpora a la funcidn jurisdiccional para proporcionarle apertura en un sentido
democriético, para configurarla como un proceso abierto a la esfera publica.
Héberle rompe asi la dltima barrera de contencién de una justicia que, en su
sacralidad, permanecia ajena en gran medida al proceso democratico, como si
fuera expresion de una autoridad trascendente. La primera gran barrera la rom-
pi6 en su momento Hans Kelsen cuando cuestioné que existiera una tnica res-
puesta correcta a los problemas juridicos, considerandola como una ficcién de
los juristas, destinada a preservar el ideal de la seguridad juridica. Podriamos
decir que con Kelsen el proceso argumentativo se abre al pluralismo. Hiberle
amplia esa apertura en multiples dimensiones, incorporando el pluralismo en
todas las vertientes relevantes para el proceso, desde su inicio hasta su fin.

El significado que este planteamiento tiene para una justicia democratica
es muy importante. La condicién democratica de la justicia no supone un de-
bilitamiento de las garantias, sino un reforzamiento extraordinario respecto de
la concepcién de la justicia basada en la «autoridad» indiscutida e indiscutible
de los pronunciamientos judiciales. En las zonas oscuras de esa concepcion
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entra ahora la luz de una sociedad democratica, de la democracia pluralista,
que no quiere mds autoridad que la basada en el razonamiento, en la transpa-
rencia, en la posibilidad de contradecir y oponer argumentos. Una autoridad
que no se percibe como incompatible con la evolucién de la jurisprudencia,
con la revision de las lineas doctrinales cuando resulta necesario, que no debe
considerarse como una muestra de debilidad, sino de fortaleza. Una autoridad
conciliable con la modestia que los drganos jurisdiccionales (un llamamiento
especialmente oportuno por lo que se refiere al TCFA en estos dias) deberian
tener en el contexto del didlogo judicial nacional y supranacional: ninguno de
ellos tiene la dltima palabra.

Esta profundidad y riqueza del pensamiento de Héberle se percibe en la
obra de Jorge Luis Le6n Vasquez, que ha sabido sintetizarlo y aplicarlo al an4-
lisis de la jurisdiccién constitucional y del derecho procesal constitucional.
Una obra fundamental que resulta muy recomendable para comprender el de-
recho constitucional de nuestro tiempo y la impronta de las teorias de nuestro
comun maestro.

Francisco BALAGUER CALLEJON
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A. INTRODUCCION

La provocacion le sienta bien a Peter Hiiberle. En muchos escritos
provoca —siempre de manera constructiva, docil, concienzuda y amable—,
pero al mismo tiempo desafiando, instando a una reorientacion del
pensamiento para saltar fuera de las vias de pensamiento profundamente
arraigadas de la dogmadtica constitucional y del derecho general

(P. Saladin')

I. P.HABERLE.—-UN CLASICO EN VIDA DE LA TEORIA
CONSTITUCIONAL Y DE LA TEORIA DEL DERECHO DEL ESTADO

El intento de comprender la individualidad cientifica de un jurista consti-
tuye una tarea delicada ?, mds atn cuando se trata de P. Hiberle. Para la comu-
nidad cientifica su pensamiento siempre es una provocacién constructiva y
cuidadosa. Para aquellos que desean estudiar sus ideas y obras se convierte en
un auténtico desafio, no solo porque sus teorias conducen casi siempre hacia
nuevas orientaciones del pensamiento, sino también porque su andlisis de la
realidad, orientado conscientemente al problema, y su pensamiento complejo
exigen necesariamente una forma de proceder multidisciplinariamente. Ele-
mentos que provienen de las ciencias econémicas y politicas 3, de la sociolo-

' «Verfassung und Grundrecht auf Kultur», en Th. Fleiner-Gerster (Hrsg.), Die multikulturelle und
multi-ethnische Gesellschaft, 1995, p. 7 (7).

2 S. KorIOTH, Integration und Bundesstaat, 1990, p. 309.

3 Cfr. P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 553 ss.; id.,
Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 581 ss.; id., Das Menschen-
bild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, pp. 66 ss.

27



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

gia*, filosofia>, ética, antropologia’, religién®, historia® e inclusive del arte !°,

musica !!, poesia > y de la bella literatura '* enriquecen su teoria constitucional.
Sus criticos, por eso, incurren frecuentemente en error, debido a que no toman
en consideracion esa interdisciplinariedad. También los que han realizado re-
censiones a las teorias hiberlianas consideran casi siempre solo aspectos par-
ciales de sus tesis.

Esta diversidad se refleja ya, por un lado, en el espiritu cientifico abierto de
P. Hiberle, por otro lado, en la «apertura cultural de su pensamiento» 4. Antes
como ahora ha rechazado todo tipo de dogmatismo y fundamentalismo '*. Es un
«‘gran’ integrador antidogmatico» '°, por eso no conoce verdades absolutas. Para
él estas son siempre provisionales y permanecen abiertas a nuevas y divergentes
perspectivas —racionalismo critico. Se puede afirmar por eso, sin exageracion,
que la persona de P. Hiberle representa el pluralismo puesto en prdctica y sus
obras cuentan como una teoria constitucional universal’. Ya en 1994, K. Hes-
se !® habia anticipado esta proyeccion universal de su teoria constitucional *°. El
tiempo le ha dado la razén. Debido a que esta teoria constitucional se fundamen-

4 Cfr. P. HABERLE, «Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht», en id. (Hrsg.), Kulturstaatli-
chkeit und Kulturverfassungsrecht, p. 1 (27 ss.); id., Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998,
pp. 473 ss.

5> Cfr. P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 17 ss., 303 ss., 322 ss.; id.,
Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 715 ss.

¢ Cfr. P. HABERLE, «Ethik ‘im’ Verfassungsrecht», en Rechtstheorie (21) 1990, p. 269 (269 ss.); id.,
Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 563 ss.; id., Erziehungszie-
le und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, pp. 25, 30, 32 s., 87, 104.

7 Cfr. P. HABERLE, Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 2. Aufl. 2006, pp. 47 ss.

8 Cfr. P. HABERLE, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, pp. 19 s., 63 ss.; id.,
«‘Gott’ im Verfassungsstaat?», en FS W. Zeidler, Bd. 1. p. 3 (3 ss.); id., Rechtsvergleichung im Kraftfeld
des Verfassungsstaates, 1992, pp. 213 ss.

° Cfr. P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 685 ss.

10" Cfr. P. HABERLE, Nationalflaggen: Biirgerdemokratische Identitiitselemente und internationale
Erkennungssymbole, 2008, pp. 173 ss.

" Cfr. P. HABERLE, JOR (60) 2012, p. 205 (205 ss.); id., Nationalhymnen als kulturelle Identitiitse-
lemente des Verfassungsstaates, 2007, pp. 65 ss.

12 Cfr. P. HABERLE, Nationalflaggen: Biirgerdemokratische Identitiitselemente und internationale
Erkennungssymbole, 2008, pp. 159 ss.

13 Cfr. P. HABERLE, Das Grundgesetz der Literaten, 1983, pp. 9 ss.; id., Verfassungslehre als Kul-
turwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 500 ss.; id., Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995, pp. 45 ss.

14 M. KOTZUR, «Peter Hiberle zum 80. Geburtstag», en AGR 2014, p. 287 (289).

15 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 581 ss.

16- R. CHR. VAN OOYEN, «Peter Hiberle, die Wiener-Weimarer Staatsklassik und die offene Gesells-
chaft der europiischen Verfassungs-Kultur», en Recht und Politik 2/2014, p. 99 (100).

17 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat - aus Kultur und als Kultur: Vorstudien zu einer
universalen Verfassungslehre, 2013.

18 «Zum 60. Geburtstag - nur ein Impromptu», en Th. Fleiner-Gerster (Hrsg.), Die multikulturelle
und multi-ethnische Gesellschaft, 1995, p. 215 (217).

19 Al respecto, J. L. LEON VASQUEZ, «Entrevista al Profesor Peter Hiberle», en Revista Peruana de
Derecho Constitucional, 7 (2014), p. 157 (160).
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ta en la dignidad, libertad e igualdad de las personas se puede caracterizar tam-
bién como el pensamiento de un humanismo constitucional. La vida 'y obra de P.
Hiberle llega a ser, de este modo, una unidad coherente y fundamentada .

Una caracteristica de P. Héberle es que ve acertadamente el trasfondo del
problema y abre inmediatamente perspectivas de solucién novedosas. Por eso no
debe sorprender que haya presentado, en diversos dmbitos del derecho constitu-
cional, teorfas realmente originales?' y atractivas, a saber: la Constitucion como
proceso publico (1969), la Constitucion del pluralismo (1980), teoria de la
Constitucion como ciencia de la cultura (1982), el interés piiblico como proble-
ma juridico (1968), la teoria de las etapas textuales (1989), la sociedad abierta
de los intérpretes de la Constitucion (1975), la comparacion juridica como quin-
to método de interpretacion (1989), la interpretacion de la Constitucion como
proceso publico (1977), interpretacion constitucional como poder constituyente
(1977), 1a cultura como cuarto elemento del Estado (1992/93), el Estado consti-
tucional cooperativo (1978), l1a teoria institucional de los derechos fundamenta-
les (1962), los derechos fundamentales como status activus processualis (1977),
el derecho eclesidstico estatal como derecho constitucional de la religion (1976),
la jurisdiccion constitucional como jurisdiccion del bien comiin (1970), el Tri-
bunal Constitucional Federal como tribunal social (1978), la autonomia del de-
recho procesal constitucional (1973), el derecho procesal constitucional como
derecho constitucional concretizado (1976), etc.

II. OBJETOY DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

Este trabajo no puede ocuparse de toda la obra de P. Hiberle. Objeto del
mismo es Unicamente la tesis pluralista, por él propuesta y desarrollada, sobre la
jurisdiccion constitucional y el derecho procesal constitucional. En esencia esta
teoria constitucional quiere decir: 1) el TCF, en el Estado constitucional demo-
crético, es en menor medida un «tribunal estatal» y en mayor medida un «tribu-
nal constitucional social» %, esto significa que la jurisdiccion constitucional ge-
nera efectos no solo en el proceso estatal, sino también, y cada vez més, en el

20 L. MICHAEL, «Geburtstagsblatt zum 80. Geburtstag von Peter Héberle», en JZ 2014, p. 507 (507).

2l Inclusive sus criticos mds mordaces reconocen la originalidad de P. HABERLE, por ejemplo, W.
HENKE, «Der flieBende Staat: Zu Peter Héberles Verfassungstheorie», en Der Staat 20 (1981), p. 580 (580).

22 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, pp. 190 ss. Existe tam-
bién una edicién en japonés: Tagen shugi ni okern Kenpo “saiban: pi heberure no Kenpo “saibanron, 2014
(Verfassungsgerichtsbarkeit im Pluralismus —P. Hiberle und seine Theorie iiber die Verfassungsgerichts-
barkeit—, 2014).
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proceso social al que controla, pero también estimula y exige?*; 2) el derecho
procesal constitucional no es simple «derecho técnico» >, sino «derecho del plu-
ralismo y la participacion» ». El derecho procesal constitucional formalista, que
acriticamente intenta conseguir sus fundamentos en los demés ordenamientos
procesales, no estd en la posicion de realizar Optimamente la dimension publica
de la Constitucién; esta solo puede lograrse, por el contrario, a partir de una
teorfa constitucional pluralista del derecho procesal constitucional *°. En qué me-
dida estos postulados pueden verificarse y seguirse, debe ser acd investigado.

El pensamiento de P. Hiberle se puede comprender rectamente si se conocen
las raices de sus teorias (sobre esto, abajo B.). Dado que el concepto de la jurisdic-
cion constitucional y del derecho procesal constitucional dependen en gran medi-
da de la idea de Constitucidn es inevitable exponer el concepto de Constitucion de
P. Héberle y ponderar las criticas a ese concepto (sobre esto, abajo C.). Si se afirma
que la jurisdiccidn constitucional se encuentra entre el derecho y la politica, enton-
ces se asumiria que el derecho y la politica son categorias excluyentes. P. Hiberle
rechaza esta dicotomizacion. Derecho y politica son elementos parciales de la res
publica en general. Por ello, la jurisdiccion constitucional experimenta una trans-
formacién estructural no solo con respecto al derecho y la politica (sobre esto,
abajo D.), sino también en lo que se refiere a la relacion entre Estado y sociedad.
La jurisdiccion constitucional aparece de esta manera mucho mas que una funcién
de control del poder estatal, asume nuevas funciones y responsabilidades compar-
tidas (sobre esto, abajo E.). Todo esto naturalmente abre el camino a una teoria
adecuada de la interpretacion. Aca P. Hiberle postula, por un lado, la tesis de la
teoria constitucional material como verdadera hermenéutica constitucional, por
otro lado, una teoria republicana de la interpretacion constitucional de la LF (sobre
esto, abajo F). Finalmente, es indiscutible que la jurisdiccién constitucional y el
derecho procesal constitucional como derecho del pluralismo y de la participacion
estén en una relacién inescindible, cuyos fundamentos deben ser analizados (sobre
esto, abajo G.). Las consideraciones que estdn al final del trabajo sintetizan siste-
maticamente nuestros propios postulados con respecto a las teorias de P. Héberle
acd analizadas.

2 P. HABERLE, «Vorwort», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, p. XI (XI ss.).
P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 652.

% P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 195.

¢ P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 650.
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B. LOS FUNDAMENTOS DE LA TEORIA
CONSTITUCIONAL DE P. HABERLE

I. LA OBRA TEMPRANA DE P. HABERLE
1. Comprensién institucional de los derechos fundamentales

La destacada y extensa obra de P. Hiberle ! comienza con su tesis doctoral
bajo el titulo «LLa garantia del contenido esencial del art. 19 parr. 2 de la LF: al
mismo tiempo, una contribucion a la comprension institucional de los derechos
fundamentales y a la teoria de la reserva de ley». El trabajo dirigido por K. Hes-
se se ocupa tanto del andlisis e interpretacion del art. 19 parr. 2 de la LF?, que fue
formulada como una abierta reaccion contra el punto muerto de la Republica de
Weimar y la hostilidad totalitaria hacia los derechos fundamentales**, como

! Freiburg 1962. Otros autores que se han ocupado después del tema tratado por P. HABERLE:
C. DREwS, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 11 GG, 2005; H. JACKEL, Grundrechtsgeltung und Grun-
drechtssicherung: Eine rechtsdogmatische Studie zu Artikel 19 Abs. 2 GG, Berlin, 1967.

2 Por entonces dominaban el debate las teorias relativa y absoluta del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales. Se consideran ambas tesis contrapuestas, pero para P. HABERLE esta oposicion solo
es aparente. Por ello, intentd relacionar ambas teorfas por medio del principio de ponderacién. Cfr.
P. HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, pp. 39 ss.; 54; 68 ss.; vid.
también H. LECHELER, «Buchbesprechung», en FamRZ 1985, p. 32 (32).

3 Sobre los derechos fundamentales en la Repuiblica de Weimar, vid. F. HUFEN, Staatsrecht II. Grundre-
chte, 4. Aufl., 2014, p. 27 nim. marg. 17; B. PIEROTH/B. SCHLINK/TH. KINGREEN/R. POSCHER, Grundrechte,
30. Aufl. 2014, nims. margs. 36 ss.; L. MICHAEL/M. MORLOK, Grundrechte, 4. Aufl. 2014, nim. marg. 19;
K. GroOH, Demokratische Staatsrechtslehrer in der Weimarer Republik, 2010, pp. 409 ss.; K. STERN, «Idee und
Elemente eines Systems der Grundrechte», en J. ISENSEE/P. KiRcHHOF (Hrsg.), HStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011,
§ 184 nims. margs. 1 ss.; CHR. STARCK, Der demokratische Verfassungsstaat, 1995, pp. 154 ss.

4 A. LEISNER-EGENSPERGER, «Wesensgehaltsgarantie», en D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), HGR,
Bd. II1, 2009, § 70 nims. margs. 1 ss.; H. DREIER, en id. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl.
2013, art. 19 niims. margs. 5 ss.
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también del desarrollo de una teoria institucional de los derechos fundamenta-
les>. En realidad, P. Hiberle no solo habia desarrollado una teoria general de los
derechos fundamentales, sino también una dogmética juridico-positiva de tales
derechos®. Para él, la garantia del contenido esencial tiene solo un significado
declarativo y constituye, al mismo tiempo, una garantia institucional ’.

Con respecto a su teoria institucional defiende el doble caracter de los de-
rechos fundamentales. Estos presentan, por un lado, una dimension juridico-in-
dividual —dimension subjetiva—?, por otro lado, una dimensién institucional —di-
mension objetiva—°. Por tanto, los derechos fundamentales determinan no solo
la relacion de los ciudadanos con el Estado, sino también la vida de los ciudada-
nos en los ordenamientos objetivos de la Constitucion '°. Esta doble dimension
constituye hasta ahora la esencia de los derechos fundamentales ''. P. Haberle da
acd todavia un paso més y enfatiza decididamente también la eficacia de protec-
cién institucional de todos los derechos fundamentales 2. Aparte de esto, rechaza
la opinién de C. Schmitt con respecto a la relacién entre libertad e instituto:
mientras que la libertad para C. Schmitt '* no puede ser un instituto, bajo la teoria
institucional de los derechos fundamentales ambos son correlativos ',

La teoria de los derechos fundamentales de P. Héberle se apoya en las
teorias de R. Smend '°, H. Heller ', K. Hesse '7, M. Hauriou '® y E. Kaufmann '°.

5> Asi, J. SCHWABE, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, pp. 133 ss.; K. GRIMMER, Demokra-
tie und Grundrechte, 1980, pp. 141 ss.; B. GRZESZICK, Rechte und Anspriiche, 2002, pp. 236 ss.

¢ H. BETHGE, «Schrifttum», en DVBI. 1986, p. 957 (957).

7 P. HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, pp. 234 ss. Inclusi-
ve su padre académico, K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999)
nim. marg. 332, acogié posteriormente la interpretacion de esta disposicion constitucional: «El “conteni-
do esencial” de un derecho fundamental comienza pues ahi donde terminan las posibilidades —diferencia-
das— de una limitacion admisible. En la medida que una limitacién inadmisible como tal es ya inconstitu-
cional, el art. 19 parr. 2 de la LF tiene solamente un significado declarativo». Un punto de vista distinto,
H. JACKEL, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, 1967, pp. 140 ss.

8 P. HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, pp. 70 ss.

% Critico, H. LECHNER, «Buchbesprechung», en NJW 1974, p. 90 (112).

10 P. HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, p. 112.

" Al respecto, vid. F. HUFEN, Staatsrecht II. Grundrechte, 4. Aufl., 2014, p. 51 nims. margs. 2 s.; B.
PiEROTH/B. SCHLINK/TH. KINGREEN/R. POSCHER, Grundrechte. Staatsrecht II, 29. Aufl. 2013, nims.
margs. 88 ss.

12 H. LECHELER, «Buchbesprechung», en FamRZ 1985, p. 32 (32).

13 Verfassungsrechtliche Aufsiitze aus den Jahren 1924-1954, 3. Aufl. 1985, p. 167: «La libertad no
es un instituto juridico, ni una institucién ni una entidad: menos adn puede ser una institucién organizada
y formada del derecho ptiblico».

14 P. HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, pp. 92 ss.

15 Ibid., pp. 6's., 12 ss.
¢ Ibid., pp. 10 s.

7 Ibid., pp. 12 ss.
8 Ibid., pp. 15 s.,73 ss., 104 ss.
19 Ibid., pp. 76 ss.
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Su trabajo doctoral, editado hasta ahora en tres oportunidades * y traducido a

diversos idiomas extranjeros ?!, y que ha ganado en la actualidad un lugar pro-
minente en la doctrina juridico-constitucional ??, constituye uno de los prime-
ros fundamentos del desarrollo de una teoria constitucional pluralista. Concep-
tos juridicos como bien comin?, interés publico?, dmbito publico?,
pluralismo %, cultura?’, entre otros, aparecen ya acd como bases evidentes de
una nueva y sistemadtica teoria constitucional.

2. El interés publico como problema juridico

A la tesis doctoral del afio 1962 sigui6 su trabajo de habilitacién en la
Universidad de Friburgo?®: «El interés piublico como problema juridico: un
andlisis de la legislacion y la jurisprudencia» *. Con toda razén W. Leisner *
considera que esta obra es un «cldsico de la literatura alemana del derecho
publico». De acuerdo con P. Hiberle el interés publico y el bien comin?! son
componentes fijos e irrenunciables del ordenamiento juridico *. Critica la con-
cepcién mondarquica de entonces del interés publico en tanto dimension cerra-

202, Aufl. 1972; 3. stark erw. Aufl. 1983.

2l P. HABERLE, Le liberta fondamentali nello Stato costituzionale, Roma, 1993, id., La libertad fun-
damental en el Estado constitucional, Lima, 1997, nueva traduccién al espaiol: id., La garantia del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Una contribucion a la
concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, Madrid, 2003.

22 P. LERCHE, «Schrifttum», en DOV 1965, p. 212 (212 ss.): «Este trabajo —inusual para una tesis
doctoral- ha conseguido rdpidamente importancia y reconocimiento. Pese a su alto grado de abstraccion,
ya estd empezando a influir en la practica y puede decirse que ocupa un lugar seguro en la doctrina del
derecho constitucional»; J. SCHWABE, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, p. 133: «Sus ideas han
encontrado inusualmente una amplia resonancia».

23 P. HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 1962, pp. 34, 36, 68, 143,
144, 232.

2 Ibid., pp. 21 ss.

3 Ibid.

% [bid., p. 112 nota a pie 271.

2 Ibid., p. 14.

* Para entender correctamente el trabajo de habilitacion de P. HABERLE es imprescindible la lectura
de las siguientes obras: R. SMEND, «Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit», en GS W.
Jellinek, 1955, pp. 11 ss.; K. HESSE, «Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im mo-
dernen Staat», en VVDStRL 17 (1959), pp. 41 ss.

» Freiburg, 1968. Este trabajo de habilitacion fue publicado por Bad Homburg en 1970. Es desacos-
tumbrado que un trabajo de habilitacion experimente una nueva edicion despuies de 35 afios (2. Aufl.,
2006). Cfr. R. UERPMANN-WITTZACK, «Buchbesprechung», en Verw. 2006, p. 290 (290).

3% «Literatur», en JZ 2006, p. 1119 (1119).

31 «Aqui ya no puede ser simplemente idéntico al interés estatal que, en la monarquia constitucional,
fue determinada por el aparato monarquico mediante su competencia para el bien comun». As{ piensa U.
SCHEUNER, «Schrifttum», en DOV 1972, p. 142 (142).

32 P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 721.
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da y extraconstitucional *. En oposicion a esto piensa que el interés publico,
presente en la legislacion, administracién y jurisprudencia, no es un concepto
valorativo difuso en el que los deseos politicos se esconden 4, sino un elemen-
to esencial de una democracia plural. El interés publico se entiende como un
problema juridico, no como una dicotomia de la politica y el derecho*. Ade-
mas, puede ser interpretado y despliega una fuerza normativa*. Por eso,
P. Hiberle ya hablaba de la interpretacion constitucional como concretizacion
del interés publico y del bien comtn, pues en cada concretizacién del interés
publico se actualiza una parte de la dimension publica de la Constitucién?’.
Por esta via se concibe a la Constitucién como un proceso publico, como or-
denamiento normativo del bien comtin *.

Ademais, el legislador tampoco regula en el vacio, estd obligado en su
conformacion real del interés publico por los modelos pertinentes ** de su épo-
cay se compromete mas o menos conscientemente con ellos; la aplicacién del
principio de lo publico es incuestionable para el pleno del 6rgano legislativo,
pues la legislacion se manifiesta como una funcién puablica®’. Una contribu-
cién importante de P. Hiberle es, ademés, considerar el interés publico como
objeto de la interpretacion y una herramienta de la interpretacion*'. La con-
cretizacion del interés publico se ha convertido en algo mds que una legitima
tarea de la jurisprudencia que solo bajo la LF desarrolla su total eficacia*>. A
través de los intereses publicos, los jueces obtienen un elemento de la libertad
de argumentacion «que el absolutismo y el positivismo le niegan» *. Como

3 Ibid., pp. 17 ss., 716 ss. Una de las principales pretensiones de P. Hiberle es la «domesticacién»
constitucional del interés publico (salus publica ex constitutione) y, con ello, la terminacion del caracte-
ristico enfrentamiento para la monarquia, por un lado, entre el bien comin y el derecho y la ley, por el otro.
El interés piblico ya no deberia ser entendido como un concepto antinormativo o liberado de la norma,
mejor dicho, el derecho mismo estd determinado por el bien comiin, de la misma forma como, por ejem-
plo, el interés publico, como titulo que limita los derechos fundamentales, necesita inclusive de una legi-
timacion juridico-constitucional. Cfr. H. H. KLEIN, «Buchbesprechung», en Verw. 1972, p. 361 (362); H.
P. BuLL, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, pp. 20 ss.

3 'W. LEISNER, «Literatur», en JZ 2006, p. 1119 (1120).

3 M. STOLLEIS, «Rezension», en ARSP 1974, p. 300 (302).

3 P, HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp. 27, 714, 722, 718; W. LEIs-
NER, «Literatur», en JZ 2006, p. 1119 (1120).

37 P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 708.

¥ Ibid., pp. 70, 245, 347, 710: «Fuera de la Constitucién no existe ni lo piblico ni el interés publi-
co». Distinto, W. MARTENS, «Literatur», en JZ 1971, p. 565 (566).

¥ Vid. al respecto, U. VOLKMANN, «Rechtsgewinnung aus Bildern - Beobachtungen iiber den Ein-
fluss dirigierender Hintergrundvorstellungen auf die Auslegung des heutigen Verfassungsrechts», en
J. Kriiper/H. Merten/M. Morlok (Hrsg.), An den Grenzen der Rechtsdogmatik, 2010, p. 77 (77 ss.).

4 P, HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 103.

4 Ibid., pp. 38, 722.

42 H. J. BECKER, «Buchbesprechung», en NJW 1971, p. 926 (927).

4 P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp. 723, 728.
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jurisdiccion del bien comun #, la jurisprudencia tiene la posibilidad de probar
su valor ahi donde ella introduce o desarrolla, dentro de una creacidn juridica
libre, determinadas figuras juridicas a fin de satisfacer los planteamientos del
bien comun en el proceso interpretativo .

Aparte de ello, «la jurisprudencia (...) se convierte en jurisdiccion del
bien comun y se mantiene mucho menos separada de las otras funciones esta-
tales publicas gracias a la eficacia integradora del interés publico» 6. Aqui los
procedimientos desempefian un papel fundamental. Por un lado, los procedi-
mientos permiten la concretizacion del interés publico. Por otro, sirven a toda
forma de toma de decisiones*’. De esta manera, P. Hiberle consigue un pro-
fundo y cuidadoso estudio del interés publico y del bien comtin *. Es también
posible reconocer en dicho estudio una teoria general de la interpretacion de
la norma en relacion con el interés publico, asi como una teoria de la discre-
cionalidad (Theorie der Ermessensilehre)®.

3. La jurisdiccion constitucional como jurisdiccion del bien comin

El ensayo publicado en dos partes «“Jurisdicciéon del bien comin” y Tri-
bunal Constitucional Federal. Interés publico, bienestar general en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Federal» *° es también un elemento principal
de la teorfa constitucional pluralista de P. Hiberle *'. En el marco de sus funcio-
nes especificas, los jueces constitucionales se ocupan de la interpretacion y
concretizacion de los intereses publicos y privados *2. En tanto jurisdiccion del
bien comtin, el TCF debe concretizar los intereses publicos contenidos en la LF,
pues la «interpretacion constitucional viene a ser una parte de la concretizacién

“ F. MAYER, «Buchbesprechung», en DVBL. 1975, p. 961 (961).

4 P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 425.

% Ibid., p. 722.

7 R. UERPMANN-WITTZACK, Das dffentliche Interesse, 1999, p. 20.

4 M. SToLLEIs, Offentliches Interesse als juristisches Problem, en VerwArch. 1974, p. 1 (11).

4 R. UERPMANN-WITTZACK, «Buchbesprechung», en Verw. 2006, p. 290 (290).

30" P. HABERLE, «“Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en A6R 1970, pp. 86-125;
260-298; id., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 235 ss.

1 «Sin embargo, se interpreta la “Constituciéon” en sus propios términos: como un orden normativo
bésico de la res publica, como el derecho de la dimensién publica y del proceso piiblico, como una lucha
siempre nueva por la dimension publica de las condiciones del Estado, como un orden normativo publico
del bien comtin, como un orden que, sobre todo, norma los procesos ptiblicos y las técnicas procesales que,
en una democracia pluralista, hacen posible un equilibrio de intereses abierto y conducen a un consenso
sobre el bien comun a posteriori, no a priori». Cfr. P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtspre-
chung, 1979, p. 236.

2 P. HABERLE, «“‘Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AR 1970, p. 87 (87 s.);
id., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 236.
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del bien comin y la actualizacion de lo publico?. Como P. Hiberle habia ya
afirmado en su trabajo de habilitacion, la concretizacion del bien comun siem-
pre es determinado en el marco de la Constitucién —nunca de manera extracons-
titucional—. La ponderacion de los intereses contrapuestos exige pluralismo,
pues un gran nimero de intereses potencialmente relevantes entran en juego, de
modo que los jueces constitucionales deben asumir un interés publico>*. Esto
exige una actividad pretoriana del TCF: «la jurisdiccion constitucional actia
aqui creando derecho ‘como’ legislacion del bien comin o bien se ubica en
paralelo a los modelos del bienestar general y a las técnicas del legislador» .

P. Hiberle *° resalta, ademas, la especial relacion de los derechos fundamen-
tales y el interés publico. De un lado, los derechos fundamentales pueden ser
eficaces como intereses publicos —Grundrechte als Offentliches Interesse—, de
otro lado, son limitados por los intereses publicos —offentliches Interesse als
Grenze der Grundrechte—>". Aspectos relevantes son también las relaciones entre
la jurisprudencia y la fuerza normativa de lo publico. De ella deriva la jurisdiccion
constitucional como funcién del bien comun, la interpretacion de la Constitucién
como concretizacion del bien comtn y como actualizacion de la dimensidn publi-
ca’®. El TCF emplea el interés puiblico como un «fopos abierto» >, con ello se
puede fundamentar un determinado resultado en el marco de los métodos de in-
terpretacion tradicionales®. Bajo estos presupuestos, P. Hiberle®! caracteriza
al TCF como auténtico tribunal puiblico (echtes offentliches Gericht).

4. La Constitucion del pluralismo-La Constituciéon como proceso piblico

P. Hiberle, apoyado en las contribuciones mencionadas, ha continuado su
teoria constitucional del pluralismo ®2. Su trabajo, «La Constitucion del plura-

33 P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 236.

% P. HABERLE, «“Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AR 1970, p. 91 (91 s.).

3 Ibid., pp. 103 s., 263.

% Ibid., p. 112.

57 P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 236.

3 P. HABERLE, «“Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en A6R 1970, p. 260
(291 s., 297).

% P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 260 ss.

® P, HABERLE, « ‘Gemeinwohljudikatur’” und Bundesverfassungsgericht», en AGR 1970. p. 260 (272 ss.).

1 Ibid., p. 86 (91 s.).

02 Segin H. QUARITSCH, «Zur Entstehung der Theorie des Pluralismus», en Der Staat 19 (1980),
p- 29 (29 ss.), el término pluralismo habria sido empleado, por primera vez, por H. Laski, y C. Schmitt lo
habria introducido en el debate alemdn. Sin embargo, U. SCHEUNER, «Konsens und Pluralismus als ver-
fassungsrechtliches Problem», en G. Jakobs (Hrsg.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, p. 33 (37), afirma
que su introduccién en la discusion alemana se deberia, sobre todo, a E. Fraenkel. Acerca del pluralismo
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lismo. Estudios para una teoria constitucional de la sociedad abierta» %, quiere
ser una teoria constitucional de una sociedad civil abierta®. El fundamento
tedrico de esta tesis es el denominado pensamiento de las posibilidades
(Moglichkeitsdenken)® que, sin embargo, no proviene de la ciencia juridica,
sino mds bien de la literatura —R. Musil ®- y la filosofia —E. Bloch %’—. Esta
teoria rechaza toda forma de pensamiento excluyente «o... o» (entweder...
oder) 8. El pensamiento de las posibilidades significa, por el contrario, un pen-
samiento interrogativo y abierto (sowohl... als auch), por consiguiente, perma-
nece abierto a nuevas posibilidades e ideas ®. Sobre todo, el pensamiento de las
posibilidades es relevante cuando se trata de un ordenamiento constitucional
politico plural y abierto ™. De ahi que P. Hiberle "' conciba la Constitucién del
pluralismo como una «obra de todos», como una «Constitucion para todos y de
todos» 72. No sin fundamento, la teoria de «la sociedad abierta de los intérpretes
de la Constitucién» 7 obtiene una posicion prominente en la teoria constitucio-
nal hiberliana’. Con ello propone un concepto plural y democritico de la
Constitucion y, al mismo tiempo, una democratizacion auténtica de la interpre-
tacion constitucional. Esto es correcto porque la validez de la Constitucién no
radica al final en su normatividad, sino en su dimensién publica (Offentlichkeit).

en general, vid. H.-P. MATTER, Die pluralistische Staatstheorie, 2012; E. FRAENKEL, Deutschland und die
westlichen Demokratien, 9. Aufl. 2011, pp. 256 ss.; H. HUBA, «Zur Verfassung der Theorie des Pluralis-
mus», en Der Staat 33 (1994), p. 581 (581 ss.); P. Q. HIRST, The Pluralist theory of the state: selected
writings of G. D. H. Cole, J. N. Figgis, and H. J. Laski, 1989, pp. 183 ss.; A. M. BIRKE, Pluralismus und
Gewerkschaftstheorie in England, 1978; H. PREUSS, Legalitit und Pluralismus, 1973, pp. 117 ss.; H. J.
Laski, «The Pluralistic State», en The Philosophical Review, 1919, p. 562 (562 ss.); F. W. SCHARPF, De-
mokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1975, pp. 17 s., 29 ss.; H. F. ZACHER, «Pluralitit als
rechtspolitische Aufgabe», Der Staat 9 (1970), p. 161 (161 ss.).

6 Konigstein/Ts., 1980.

% P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 219, 225, 331, 377.
P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, pp. 3 ss.

% Der Mann ohne Eigenschaften, 1952.

7 Das Prinzip Hoffnung: in fiinf Teilen, 1959.

P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 3.

Critico, W. HENKEL, «Der flieBende Staat. Zu Peter Héberles Verfassungstheorie», en Der Staat
20 (1981), p. 580 (581 ss.).

70 P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 3.

™ Ibid., p. VL.

72 P. HABERLE, Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 123; id.,
«Verfassungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van Ooyen/M. H. V. Mdéllers (Hrsg.),
Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, p. 35 (37).

73 P. HABERLE, «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JZ 1975, p. 297 (297 ss.).
Critico, N. ACHTERBERG, «Schrifttum», en DVBI, 1985, p. 413 (413 s.); positivamente, W. THIELE,
«Buchbesprechung», en DVBI, 1999, p. 723 (724).

" «Un primer acercamiento al concepto de ‘pluralismo’ se realizé en la paréfrasis “diversidad de
ideas e intereses”, y se repite de nuevo en la tesis del racionalismo critico como “filosoffa del pluralismo” y
del fundamento cultural de la sociedad abierta, por ejemplo, a través de determinados valores fundamenta-
les». Cfr. P. HABERLE, «Grundrechte in Pluralistischen Gesellschaften», en Verw, 1993, p. 421 (436 s.).

69

37


https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Pluralist
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=theory
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=state
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=selected
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=writings
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=G.D.H.
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Cole,
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=J.N.
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Figgis,
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=H.J.
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=15/TTL=17/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Laski
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Rechtsvergleichung
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Kraftfeld
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Verfassungsstaates
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La otra cara de la Constitucion del pluralismo es «La Constitucién como proce-
so publico» (1978) 7. La tesis de P. Hiberle se fundamenta principalmente en
los conocimientos previos de R. Smend 7%, K. Hesse 7’ y J. Habermas ’® sobre el
ambito publico. En virtud de la Constitucién como proceso publico concibe, de
un lado, un programa para cualificar los elementos esenciales de una teoria
constitucional plural de la republica liberal y de su integracion en Europa me-
diante una interpretaciéon metddica y sostenida de la Constitucién”. De otro
lado, significa que el contenido y los procedimientos de la Constitucién se de-
ben convertir dptimamente en el objeto de la publicidad. No existe Constitucién
sin publicidad y no existe lo publico fuera de la Constitucion®. Lo piiblico
tiene que interpretarse pluralmente. El se abre al pensamiento de las posibilida-
des, a las alternativas que se toman en consideracién en la diversidad de fuerzas
que participan en la interpretacion®'. La apertura estructural y la dimension
publica de la Constitucién implican necesariamente pluralismo.

5. La teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura
Constitucion como cultura

La obra Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, descrita
como un programa (1982)#2, tiende un puente para comparar las orientacio-
nes sepultadas o descuidadas después de 1933 y 1945 de R. Smend, G. Hols-
tein, H. Heller und A. Hensel . El proyecto de P. Hiberle intenta elaborar
las raices culturales del derecho y hacerlas provechosas para el derecho
constitucional y la teoria constitucional 3. La teoria de la Constitucion como
ciencia de la cultura no pretende reemplazar las concepciones juridicas del

51978, 2. erw. Auf. 1996, 3. Aufl. 1998. J. ZiEkow, «Buchbesprechung», en DOV 2000, p. 970
(970), se pregunta: «;Como se recensiona a monumentos?». Piensa que algunas contribuciones de los li-
bros de P. Hiberle («La Constituciéon como proceso puiblico») deberian ser considerados de todas maneras
como textos cldsicos modernos de la teorfa juridica del Estado y del derecho constitucional.

76 «Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit», en GS W. Jellinek, 1955, p. 11 (11 ss.).

7 «Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat», en VVDStRL 17
(1959), p. 11 (41 ss.).

8 Strukturwandel der Offentlichkeit, 1. Neueaufl. 1990, pp. 54 ss.

" H. P. IpsiN, «Buchbesprechung», en DOV 1997, p. 260 (261).

8 P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 343; vid. ademds R. SMEND,
«Zum Problem des Offentlichen und der Offentlichkeit», en GS W. Jellinek, 1955, p. 11 (11 ss.); K. HESSE,
«Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat», en VVDStRL 17 (1959),
p. 11 (41 ss.).

81 U. SCHEUNER, «Buchbesprechung», en DOV 1979, p. 916 (916).

82 2. stark erw. Aufl. 1998.

83 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., 1998, p. 1.

8 H. P. IpsEN, «Buchbesprechung», en DOV 1983, p. 826 (826).
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derecho constitucional desarrollados hasta hoy. Solo persigue complemen-
tarla y fortalecer la normatividad y normalidad de la Constitucién ®. La teo-
ria de la Constitucién como ciencia de la cultura se distancia de toda forma
de positivismo, decisionismo y normativismo %¢. La cultura es una dimensién
de la sociedad abierta que paulatinamente se incorpora en la conciencia de
una dimension publica amplia®’. Los participantes de la vida cultural de la
Constitucion (la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion) pro-
porcionan sus propuestas como puntos de vista de la interpretacion constitu-
cional, P. Hiberle llama a esto cristalizaciones culturales (kulturelle
Kristallisationen) ®.

P. Hiberle proyecta su teoria de la Constitucién como cultura en doble
sentido: la cultura en la Constitucion y la Constituciéon como cultura, o tam-
bién como proceso cultural . Bajo el primer punto de vista, «la teoria de la
Constitucidn se entiende como la suma de aquellas normas constitucionales
que comprenden las cuestiones culturales en sentido estricto (sean del dere-
cho constitucional de los Linder o ya del Estado Federal)» *°. Por medio de
la Constitucién como cultura ella se convierte en expresion, autorrepresenta-
cién y fundamento de las esperanzas de una sociedad *'. Se trabaja con un
concepto abierto de cultura ®> que es consecuencia de la estructura plural de
la comunidad politica. El ser humano no solo vive de la cultura, «vive por
supuesto también en relacidn con la cultura y de la cultura de las generacio-
nes pasadas y actuales» %, el ser humano es por eso, de acuerdo con su natu-
raleza, un ser cultural ®*.

8 «Esto significa también que los textos de las constituciones son “literatura”, en ellos se “embal-
san” la ciencia, la jurisdiccién constitucional y la realidad constitucional. Las constituciones se deben
“leer en conjunto” —comparativamente—. La teoria de la Constitucién se debe elaborar a partir de los textos
constitucionales. Cfr. P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 1163.

8 Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 3; lo juridico, no obs-
tante, es solo un elemento de la Constitucién como cultura, asi, id., Verfassungslehre als Kulturwissens-
chaft, 2. Aufl. 1998, p. 84.

87 P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. V1. En esta parte se puede indicar, por ejemplo,
que el Colegio Cientifico de Berlin (Berliner Wissenschaftskolleg) dedica ahora una linea de investigacién
del «derecho como cultura», accesible en http://www.wiko-berlin.de/institution/projekte-kooperationen/
recht-im-kontext/ (fecha: 17 de julio de 2015)

8 U. STEINER, «Buchbesprechung», en NJW 1985, p. 1610 (1611).

8 Critico, B. SCHLINK, «Literatur», en AGR 1984, p. 143 (147 ss.); B. PIEROTH, «Kultur als juristis-
ches Spiel ohne Grenzen», en Der Staat, 22 (1983), p. 394 (402 ss.); W. BRUGGER, «Kultur, Verfassung,
Recht, Staat», en AGR 2001, p. 271 (271 ss.).

%0 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 7 ss.

o' Ibid., p. 83; id., Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 680.

2 B. SCHLINK, «Literatur», en AGR 1984, p. 143 (144).

%3 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 27.

% Ibid.
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La Constituciéon como cultura se desarrolla sin dogmas, el derecho
constitucional es solo un instrumento. En ese sentido, P. Hiberle sostiene
que la Constitucidn en la triada clésica pueblo, poder y territorio del Estado
aun no tiene un lugar fijo, si bien la Constitucion no debe ser el primero, sino
el elemento esencial *. Con toda razén propone compatibilizar los elementos
clasicos del Estado con el concepto de cultura: «la Constitucion es un ele-
mento de la cultura, constituye si se quiere (mejor dicho, se debe conside-
rar), por lo menos, un “cuarto” elemento» *® del Estado (la Constitucion es
una forma condensada de la cultura politica de un pueblo®’). La teoria de la
Constitucién como ciencia de la cultura requiere, por un lado, de una exten-
sién de los métodos de interpretacion; por el otro, de la comprensién del
Estado mismo. Por ejemplo, se debe concebir a la comparacién juridica (Re-
chtsvergleichung) como quinto método de la interpretacion constitucional *%.
Esta original idea hiberliana sobre la comparacion juridica obtiene su signi-
ficado préctico en la definicién determinada constitucional y culturalmente
de un estandar social minimo y dentro de un canon bésico de los objetivos de
la educacién comtun europea ”. Aqui se deben considerar el tiempo y las si-
militudes culturales o las diferencias, debido a que «la cultura puede cambiar
en el espacio y en el tiempo» ', Por tltimo, en la teoria constitucional como
ciencia de la cultura se reconoce al Estado como Estado constitucional coo-
perativo que debe encontrar su identidad en el derecho internacional, en las
relaciones regionales, internacionales y supranacionales, asi como en la dis-
posicion para la solidaridad y humanidad . El Estado cooperativo se es-
fuerza, sobre todo, por la paz mundial (Weltfrieden), la proteccion de los

% Ibid., pp. 85 s.

% Ibid.

97 U. KARPEN, «Literatur», en JZ 1985, p. 31 (31): «La teoria de la Constitucién tiene su lugar, en el
sistema de las ciencias del Estado, entre la teoria del Estado general y el derecho del Estado especial. La
teoria general del Estado persigue elaborar los rasgos esenciales que son propios para el Estado en si. El
derecho del Estado especial se ocupa del derecho positivo de los Estados individuales. La teoria de la
Constitucién no es tan concreta como el derecho del Estado especial. No es la teoria de todas las constitu-
ciones, pero tampoco lo es de una determinada Constitucién; sino la teorfa de la Constitucién de un deter-
minado tipo histérico de Estado, precisamente, del denominado Estado constitucional (o del Estado de
derecho). Los conceptos dignidad humana, soberania del pueblo, Constitucién como contrato, objetivos de
la educacién y valores orientadores, divisién de poderes, Estado de derecho, social y cultural, garantia de
los derechos fundamentales y pluralismo describen el contenido de este tipo de Constitucién. La cultura
constitucional es una forma condensada de la “cultura politica de un pueblo”».

%8 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 312 s.; id., «Grundrechts-
geltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat», en JZ 1989, p. 913 (913 ss.).

% M.-E. GEIs, «Buchbesprechung», en Verw. 2000, p. 297 (299).

100 P HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 211.

101" Estado constitucional cooperativo es el Estado «que encuentra su identidad también en el derecho
internacional, en la red de las relaciones internacionales y supranacionales, en la percepcién del trabajo
conjunto internacional y la responsabilidad, asi como en la disposicién para la solidaridad. Por lo tanto,
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bienes culturales, la politica medioambiental !> y mucho mads. Por esta ra-
z6n, el derecho constitucional de la cultura se puede caracterizar mediante
una especifica apertura hacia afuera ',

II. RECAPITULACION

P. Hiberle siempre va mds alld de los objetivos concretos de sus obras.
Por ejemplo, su tesis doctoral versa sobre el andlisis e interpretacion del art. 19
parr. 2 de la LF, sin embargo, al mismo tiempo se trata de una teoria propia de
los derechos fundamentales y sus limites. Su trabajo de habilitacion constituye
una teoria de la interpretacion de la ley con respecto al interés publico, al mis-
mo tiempo desarrolla una teorfa de la discrecionalidad. Inclusive sus «peque-
fas» constribuciones son elementos de su teoria constitucional: la «teoria de la
sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién» es una teoria pluralista
de la interpretacion constitucional. Ademads, tempranamente realizd aportes
esenciales para una tesis cientifico-cultural del derecho, y su teoria «de la
Constitucidén como ciencia de la cultura» forma parte en la actualidad de los
nuevos temas bdsicos del derecho —andlisis juridico-cultural del derecho (Kul-
turwissenschaftliche Analyse des Rechts)—"'%. La fuerza vital (Lebenskraft) de
una Constitucion y del derecho mismo, aparte de ello, se apoya no solo en el
texto de la norma, sino también en los presupuestos culturales y sociales am-
plios '%°. De ahi que no exista una libertad natural, sino una libertad cultural del
ser humano %, Por dltimo, las obras primigenias de P. Hédberle son, por un
lado, una comprensién fecunda y compleja del derecho constitucional, por
otro lado, interrogantes multidisciplinarias en los distintos d&mbitos del dere-

corresponde a las necesidades politicas de la paz mundial». Cfr. P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus,
1980, p. 288; M. KOTZUR, Grenznachbarschaftliche Zusammenarbeit in Europa, 2004, pp. 31 ss.

12 «El ideal y tipico opuesto (aunque en parte ‘real y tipico’) al Estado constitucional cooperativo
—dentro del espectro del tipo Estado constitucional- es el Estado constitucional “egoista”, autorreferencial
y exteriormente “agresivo”; fuera de este espectro, el Estado total con una sociedad “cerrada” (...) y/o el
Estado “salvaje”». Cfr. P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 289; id., Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 175 ss.; id., Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Ver-
fassungspolitik, 1996, p. 487.

103 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 211;
segin F. E. ScHNAPP, «Buchbesprechung», Der Staat 38 (1999), p. 480 (480), P. HABERLE con su obra
«Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura» pinta en acuarelas un panorama programatico de
una teoria constitucional que no tiene igual».

104 J. KRUPER, «Kulturwissenschaftliche Analyse des Rechts», en id. (Hrsg.), Grundlagen des Re-
chts, 2. Aufl. 2013, pp. 274 s.

105 M. MORLOK, Artikel: «Verfassung», en W. HEUN U. A. (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon,
Neuausgabe 2006, p. 2561.

106" P, HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 593, 671.
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cho publico. Su pensamiento es siempre una positiva y verdadera provocacion,
en el que se reflejan antiguos o nuevos problemas juridicos. Su propia concep-
cion de la Constitucion no es una excepcion a este respecto, por el contrario,
es logica consecuencia de las obras aqui analizadas.
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C. LA CONCEPCION MIXTA DE LA CONSTITUCION

I. LA CONSTITUCION DEL PLURALISMO
1. Cultura

Punto de partida de la tesis de P. Hdberle es la comprension de la Consti-
tucién como cultura’, la cual es un elemento central dentro de la Constitucion
del pluralismo 2. Se hace necesario, por ello, esclarecer el significado de cultu-
ra. De acuerdo con P. Hiberle, cultura es «un sistema de patrones explicitos e
implicitos para y del comportamiento que son adquiridos y transmitidos por
medio de simbolos —bajo la influencia de las objetivaciones—, asi el nicleo
esencial de esta cultura estd formado por ideas tradicionales y especialmente
por valores esenciales que se les asignan» . Este concepto de cultura abre di-
versas perspectivas: cultura es la mediacién de lo que ha sido (aspecto tradi-
cional), el desarrollo posterior de lo que ha sido (aspecto innovativo, adaptado
a la transformaciones sociales) y no siempre es idéntica a la cultura porque una

! Para P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 19, el derecho es
—como también el derecho constitucional mismo— un elemento de la cultura. Al respecto, vid. la toma de
posicién optimista de K.-P. SOMMERMANN y el punto de vista escéptico de S. HUSTER, en VVDS!RL 65
(2006), pp. 7-50, 51-78, respectivamente.

2 J. P. MULLER, «Einheit der Verfassung und Vielfalt der Kultur», en Liber Amicorum fiir P. Héiberle,
2004, p. 18: «Cultura significa para el homenajeado no solo un deseo de corazon (Herzenanliegen), es un
punto de referencia permanente en su trabajo cientifico. Busca ampliar el entendimiento tradicional de
cultura en torno a un aspecto innovador y plural junto al contenido tradicional, y aspira, en este sentido,
también a una apertura de la teoria constitucional que entiende basicamente como ciencia de la cultura».

3 P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 41.
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comunidad politica puede tener diversas culturas (aspecto pluralista)*. De ello
se desprende que la tradicidn, transformacion y pluralismo (apertura) constitu-
yen aspectos esenciales de la Constitucion como cultura.

P. Hiberle® se remite a estos tres elementos para exponer su concepto cultu-
ral de la Constitucion: «la Constitucién no es solo un ordenamiento juridico para
los juristas y para ser interpretada por ellos segin las viejas y nuevas reglas del
arte —ella actia esencialmente también como una directriz para los no juristas:
para los ciudadanos. La Constitucién no es solo un texto juridico o un cédigo
normativo (normatives Regelwerk), sino también expresion de un estado de desa-
rrollo cultural, un medio de autorepresentacion cultural del pueblo, espejo de su
herencia cultural y fundamento de sus esperanzas». En ese sentido, la Constitu-
cién como cultura se presenta no como una pura construccion teorética, su desa-
rrollo real se ejecuta por medio de lo que P. Hiberle denomina cristalizaciones
culturales (kulturelle Kristallisationen)®. A ellas pertenecen, por ejemplo, los tex-
tos clésicos, las obras de arte cldsicas, las tradiciones de la iglesia, la ciencia
(teoria constitucional como ciencia de la cultura)’, los trabajos del legislador, del
ejecutivo, de la jurisprudencia, etc. Sin embargo, la cultura es también un factor
de legitimacion y no solo un elemento de la Constitucion del pluralismo, debido
a que cada Constitucién vive, en ultimo término, de la dimension cultural ®.

2. Pluralismo (apertura)

Junto a la cultura, la idea de pluralismo esta en el transfondo del concepto
de Constitucion de P. Hiberle. Aqui pluralismo significa diversidad de ideas e
intereses que siempre existen en la comunidad politica. «Esta diversidad vive de
una gran cantidad de procedimientos formalizados fuertemente diferenciados.
En ellos los intereses e ideas del mundo real e ideal se encuentran en conflicto y
consenso (a saber, en el minimo o consenso basico); luchan entre si y se oponen,
y se objetivizan en alternativas»°. La teoria de la Constitucién del pluralismo

4 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 4 s.; id., Kulturverfas-
sungsrecht im Bundesstaat, 1980, pp. 13 ss.

> Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 83.

¢ Ibid., pp. 221 ss.

7 Segin H. HELLER, Staatslehre, 4. Aufl. 1970, p. 34, la teoria juridica del Estado es ciencia de la
cultura, no ciencia natural: «Objeto de la ciencia de la cultura es, por lo tanto, una parte del mundo psiqui-
co que nosotros podemos concebir como una modelacién humana para un objetivo. No toda realidad
moldeada por el ser humano puede ser adecuada para el conocimiento cientifico-cultural, sino solo aquella
que nos permita entenderla como un signo hecho por el ser humano».

8 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 680.

° P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., 1998, pp. 134 s.
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implica una democratizacion y exige un consenso democratico auténtico. Mien-
tras la democracia se fundamenta en la aceptacién y cooperacion de todos los
ciudadanos, el consenso obtiene en ella su significacion constitutiva '°. Con fun-
damento habla P. Héberle de una Constitucién plural que es de todos o, en caso
contrario, simplemente no existe !'. Aqui es también donde una «versién no juri-
dica de la Constitucién de una comunidad politica encuentra una expresion
adecuada» 2. Por lo demds, la comprension plural de la Constitucién significa un
distanciamiento de todas las concepciones formalistas de la Constitucion '3, del
decisionismo ' y de todas aquellas teorias que escinden sociedad y Estado .

II. DIMENSIONES DE LA CONSTITUCION DEL PLURALISMO

A partir del concepto de Constitucién ya definido se puede derivar que la
Constitucién del pluralismo es el orden fundamental del Estado y la socie-
dad'6. Como ordenamiento marco normativo ofrece directivas en cuanto al
contenido, abre posibilidades y procedimientos para los ciudadanos como para
los especialistas, para los grupos plurales y para la dimensién publica cultural,
con la finalidad de conseguir y ejecutar valores y propdsitos, fines e intereses
generales y especiales, abstractos y concretos que estidn en oposicidn y coope-
racién . El concepto hiberliano de Constitucion se puede caracterizar como

10" U. SCHEUNER, «Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem», en G. Jakobs (Hrsg.),
Rechtsgeltung und Konsens, 1976, p. 67.

" P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. VL.

12 P, HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 90.

" Vid. al respecto, H. DAU-LIN, «Formalistischer und anti-formalistischer Verfassungsbegriff>, en
AOR 1932, pp. 27 ss. El habla aqui de una concepcion formalista de la Constitucién como una forma de
vida concreta de un Estado, como el denominado documento constitucional (Verfassungsurkunde), como
los principios juridicos escritos de un tipo especial. Desde una perspectiva histérica, vid. E. SCHMIDT-
ASSMANN, Der Verfassungsbegriff in der deutschen Staatslehre der Aufkldrung und des Historismus,
1967, pp. 32 ss.; G. A. WALZ, Der Begriff der Verfassung, 1942, pp. 13 ss.; sobre la clasificacion tradicio-
nal de las constituciones, vid. K. LOEWENSTEIN, Verfassungslehre, 3. Aufl. 1975, pp. 140 ss.

4 De acuerdo con C. SCHMITT, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, p. 23, la esencia de una Constitucién
no estd contenida en una ley, sino en una decision politica fundamental del titular del poder constituyente.

15 J. ISENSEE, Subsidiaritcitsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, p. 149.

16 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 46: «Constitucién quiere decir orden fun-
damental del Estado y la sociedad».

7 P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 9; id., Die
Verfassung des Pluralismus, p. 46; id., «Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht», en id. (Hrsg.),
Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, 1982, p. 1 (20); Chr. Gusy, «Die Verfassungsbeschwer-
de», en R. Chr. van Ooyen/M. H. V. Moéllers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System,
2006, p. 201 (211); A. HopFAUF, en Schmidt-Bleibtreu u. a. (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2014, Introduccién,
p- 51, nim. marg. 198.

45



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

Constitucion normativa y procedimental '* que se sustenta fundamentalmente
en los elementos que siguen.

1. La Constitucion del pluralismo como orden juridico fundamental
del Estado y la sociedad

Sobre la relacion entre Estado y sociedad existen diferentes puntos de
vista. Mientras J. Isensee ! defiende la teoria de la separacion, E.-W. Bocken-
forde 2 explica su diferenciacion. E. Forsthoff?! se pronuncia a favor de una
ordenacion dialéctica (dialektische Zuordnung), porque Estado y sociedad son
para €l «dos modos de la existencia humana». Tanto K. Hesse?* como H.
Ehmke 2, por el contrario, consideran deficitario el par conceptual Estado/so-
ciedad, debido a que no expresa adecuadamente las relaciones entre la existen-
cia estatal y la existencia social *.

La Constitucion del pluralismo renuncia a toda separacién dogmatica entre
Estado y sociedad . No estdn verdaderamente en contraposicion . La vida en
sociedad sin una estructuracion organizada, planificada y responsable por medio
del Estado es imposible; a la inversa, el Estado democratico se constituye unica-
mente dentro de las interacciones sociales?’. La Constitucion del pluralismo de-
termina los principios rectores segun los cuales se debe constituir la unidad po-

18 P, HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (25).

19" Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, p. 149: «A diferencia de “sociedad”, “Estado” sig-
nifica la organizacién para ejercer un poder irresistible. La “sociedad”, por el contrario, es la entidad comple-
mentaria que debe entenderse como epitome de todos los fenémenos sociales por debajo de esa instanciax.

2 Staat, Gesellschaft, Freiheit, 1976, pp. 185 ss.; vid. ademds E. FORSTHOFF, Der Staat der Indus-
triegesellschaft, 2. Aufl. 1971, pp. 21 ss.; K. HESSE, «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tra-
gweite der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft», en DOV 1975, p. 437 (439), critica este punto de
vista porque la diferenciacién entre Estado y sociedad puede transformarse en un Estado total o en una
sociedad total.

2l E. FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl. 1971, p. 21.

22 «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung von Staat und Ge-
sellschaft», en DOV 1975, p. 437 (442); vid. también W. SCHMIDT, «Die Entscheidungsfreiheit des einze-
Inen zwischen staatlicher Herrschaft und gesellschaftlicher Macht», en AOR 1976, p. 24 (24 ss.).

23 Beitrcige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 320: «En cambio, se debe inten-
tar superar las dificultades intelectuales pensando, en lugar de las categorias “Estado” y “sociedad”, en las
categorias “comunidad politica” y “gobierno” (...). Existe una Constitucion y esta es de la comunidad
politica».

2 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 11.

% P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozefs, 3. Aufl. 1998, pp. 236, 242.

% K. HEsSE, «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft», en DOV 1975, p. 437 (442).

27 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), niims. margs. 11 ss.
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litica y se deben llevar a cabo las tareas del Estado. Regula los procedimientos
de superacion de los conflictos dentro de la comunidad y ordena la organizacién
y el proceso de formacion de la unidad politica y de la accion estatal. Establece
las bases y regula las caracteristicas del ordenamiento juridico en su conjunto 2.

La Constitucion pluralista es el marco para la limitacién y racionaliza-
cion del poder?. Por eso, tampoco tiene la intencién de «apropiarse» de la
sociedad. Se debe recordar que la limitacién del poder es el propdsito de la
lucha por las constituciones *°. El reconocimiento de los derechos fundamenta-
les y la fundacion de la jurisdiccion constitucional son hitos esenciales de esta
limitacion!. El poder del Estado, pero también de la sociedad, debe ser orga-
nizada y limitada, pues no existe duda alguna de que los abusos del poder pu-
blico y privado son incompatibles con la Constitucién del pluralismo?. La
Constitucién no se limita, en ese sentido, solo a la regulacion de la esfera esta-
tal ¥, sino que también norma a la sociedad en general ** —pero, como ya se ha
dicho, sin «apropiarse» normativamente o invadirlos por completo. Como fac-
tor de integracion funcional no crea ni un Estado ni una sociedad totales.

2. La Constitucion del pluralismo como orden fundamental abierto y
publico

La Constitucién es el ordenamiento publico del Estado y de la socie-
dad ®. Apertura (Offenheir) significa que la Constitucion amplia las posibilida-
des de participacion de los ciudadanos en la vida democréatica. Ellos son al

2 Ibid., ndms. margs. 17 s.; id., «Verfassung und Verfassungsrecht», en E. Benda u. A. (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl., 1994, pp. 7 s. nim. marg. 12; id., Die normative Kraft der
Verfassung, 1959, pp. 8 s.

2 P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 170.

30 H. EHMKE, Beitrdige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, pp. 91, 102 ss. Para este, la
limitacién y racionalizacién del poder se consigue en un proceso en el que la actividad conformadora y
corresponsable del ciudadano de un Estado desempeiia un papel decisivo.

3UIbid., p. 104; K. ZWEIGERT, «Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit», en FG aus Anlaf} des 25jdhrigen Bestehens des BVerfG, Bd. 1, 1976, p. 63 (63 ss.).

32 En relacién con el poder econémico privado, P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfas-
sungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 706, resalta, por ejemplo, que el mercado en el Estado consti-
tucional no es la medida de todas las cosas y ciertamente no la principal medida del ser humano.

3 M. MORLOK/L. MICHAEL, Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 46 ndm. marg. 40.

3 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 18.
«Como orden juridico fundamental de la comunidad no estd limitada a una ordenacién de la vida estatal.
Sus regulaciones abarcan también los fundamentos del ordenamiento de la vida no estatal —especialmente
de manera clara en garantias como las del matrimonio y la familia, de la propiedad, de la educacién y la
accion de los grupos sociales o de la libertad de arte y de la libertad de ciencia—».

3 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (25).
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mismo tiempo destinatarios y participes permanentes de la norma constitucio-
nal. La interpretacion de la Constitucion no es, por ello, un asunto solo de los
juristas, de los tribunales, de los politicos o de los funcionarios administrati-
vos, es también una cuestion que atafie a todos los ciudadanos*. Publico
(Offentlichkeit) quiere decir que los ciudadanos no son espectadores pasivos
de la Constitucion. Por el contrario, participan de ella a través de los diversos
procesos democrdticos. «Son los procesos los que ponen en marcha la Consti-
tucion, especialmente la jurisdiccidn constitucional; hacen que la interpreta-
cién constitucional consiga una trascendencia inusual para el perfecciona-
miento de la Constitucién (Fortbildung der Verfassung)».’ En tanto proceso
publico y abierto ella tiene mejores posibilidades para su validez, legitima-
cién*® y aceptacion ¥.

3. La Constitucion del pluralismo como orden juridico fundamental «vivo»

El derecho constitucional vive en una especifica problematica del tiem-
po . Los sucesos constitutionales son sucesos temporales *!. A partir de ahi se
puede entender la Constitucion como un instrumento «vivo» **, en la medida
que no es un simple documento de los juristas, sino un instrumento de la vida,
y su espiritu es siempre espiritu de la época (Geist der Zeit)®. Se trata de una
relacién del tiempo con la Constitucidn, pues toda Constitucidn estd y vive en
el tiempo. Asi, P. Hiberle diferencia «la Constitucion en el tiempo» (macrodi-
mension) del «tiempo en la Constitucidn» (microdimension). «En la macrodi-
mension se trata de las constituciones y sus normas ante la historia y en la

3 P. HABERLE, Rezensierte Verfassungsrechtswissenschaft, 1982, p. 55.

37 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 64; M. MoRLOK, Was heifst und
zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, p. 105.

3 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 243.

3 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., 1998, pp. 84 ss.: «La aceptacion de
una Constitucién, su enraizamiento en el ethos de los ciudadanos y de la vida en grupo, su capacidad para
integrarse con la comunidad politica, etc. —bien es verdad que todo esto tiene como presupuesto una determi-
nada normacioén juridica, pero también lo es que en ella no radica todavia ninguna garantia que un Estado
constitucional hic et nunc sea real. (Lo juridico es solo un aspecto de la Constitucién como cultura)».

40 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 61.

4 Ibid., p. 65.

42 «Las constituciones vivas, como obra de todos los intérpretes constitucionales de la sociedad
abierta, son en la forma y fondo mas expresion y mediacién de la cultura, marco para la (re)produccion,
recepcion y almacenamiento de las “informaciones” culturales tradicionales, de las experiencias, aconte-
cimientos y conocimientos». Cfr. P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998,
pp. 83 s.; J. LIMBACH, Das Bundesverfassungsgericht, 2. Aufl. 2010, pp. 34 ss.

4 W. Woobrow, Constitutional Government in the United States, 1911, p. 69.
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historia, en la microdimension se trata sobre el tiempo en el presente del dere-
cho constitucional concreto» *.

La Constitucién no debe ignorar el estado de desarrollo espiritual, politico
o econdmico. Su vitalidad y eficacia se basa en su capacidad de conectar con las
fuerzas espontdneas y las tendencias vivas de la época, de desplegar estas fuerzas
y organizarlas entre si, de ser, en cuanto respecta a su objeto, un determinado
ordenamiento general de las relaciones vitales concretas **. De lo contrario, per-
deria su fuerza vital * y no podria normar la esencia variable de la realidad cons-
titucional. Una Constitucion viva (law in public action) integra el tiempo y pue-
de admitir no pasivamente las transformaciones de lo publico y en la dimension
publica y sus infraestructuras, porque de otro modo inclusive quedaria invélida.
Debe permanecer intra constitutionem y actualizarse de manera permanente *’.
Por algo P. Hiberle, en consonancia con U. Scheuner* entiende la Constitucion,
ademds, como norma y tarea (Verfassung als Norm und Aufgabe).

4. La Constitucion del pluralismo como «espacio» para el consenso y disenso

Conflicto y consenso son manifestaciones de la res publica®, por lo
que deben ser considerados una parte esencial de la naturaleza procedimen-
tal de la Constitucién. Los procesos de desarrollo de las constituciones nece-
sitan del conflicto, de los pro y contra, de la confrontacion e integracién *. El
disenso, que puede ser considerado como las tensiones internas de la socie-
dad?!, no debe verse en una democracia como una barrera insuperable. Es

4 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 93 ss. Los plazos, la
prescripcidn, la persecusion juridico-penal, los periodos legislativos, entre otros, son ejemplos del tiempo
en la Constitucion (microdimension); la Constitucion en el tiempo (macrodimension) se refleja, por ejem-
plo, en las modificaciones constitucionales formalizadas de una Constitucién.

4 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 43.

4 Ibid. pp. 121 s.

47 P. HABERLE, Verfassung als Offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 230.

% De acuerdo con U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 174: «Las normas del de-
recho constitucional estdn rodeadas de las meras convenciones y tradiciones de la vida constitucional, que
todavia no son derecho, pero que, no obstante, son aceptadas como moral y convencionalmente vinculan-
tes. La movilidad y la adaptacién son indispensables para una Constitucion si ha de perdurar. El propésito
de las formas constitucionales es encaminar el proceso de debate, decisién y reunién politicos. No solo son
departamentos e instituciones preestablecidas, sino que al mismo tiempo establecen la tarea de preserva-
cién y adaptacion a las condiciones cambiantes para el futuro».

4 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 62.

50 P. HABERLE, Rezensierte Verfassungsrechtswissenschaft, p. 55; id., «Vom Kulturstaat zum Kultur-
verfassungsrecht», en id. (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, 1982, p. 1 (46). Desde
las ciencias politicas, A. WIENER, A theory of constestation, 2014, pp. 1 ss.

3 K. R. POPPER, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 1, 7. Aufl. 1992, pp. 210 ss.
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solo el reflejo de una sociedad plural que vive de intereses e ideas diversos
—ocasionalmente, opuestos— Todo consenso presupone el disenso. El es
siempre consecuencia de la diversidad de ideas y opiniones. Pero el consen-
so en el Estado constitucional debe ser el resultado de un debate democrati-
co, nunca de la imposicién de una mayoria. En esta discusion abierta deben
entrar en consideracion determinados valores de orden constitucional 32. Por
supuesto, se debe presuponer un acuerdo bdsico y ticito sobre esos valores
constitucionales. Mientras los ciudadanos tengan la disposicién, sobre todo,
para la tolerancia>? habrd un espacio suficiente dentro de la Constitucion
para el consenso y el disenso >*.

5. La Constitucion del pluralismo como contrato

Este concepto de Constitucion se remite a la cldsica teoria del contrato
social desde J. Locke y J.-J. Rousseau, pasando por I. Kant hasta el discurso
actual del consenso fundamental . Bajo este punto de vista y mutatis mutan-
dis la Constitucién se entiende como «un acuerdo sobre los fundamentos ins-
titucionales, pero sobre todo sustantivos del Estado que deben ser asumidos en
conjunto» %, P. Hiberle matiza esta definicién sefialando que la Constitucién
como contrato, en el sentido acd empleado, es un modelo de pensamiento, un
principio heuristico con el objetivo de garantizar la libertad personal y la justi-
cia publica®. Dentro de la teoria del pluralismo se reconoce a la Constitucién
como un contrato social (gesellschaftlicher Vertrag) y un contrato generacio-
nal (Generationsvertrag). Es un contrato entre los ciudadanos > de la sociedad

2 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 63.

33 P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 230.

% P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 14; M. MoOR-
LOK, «Einfithrung in die Thematik», en M. Morlok u. a. (Hrsg.), Gemeinwohl und politische Parteien,
2008, p. 9 (14); H. ScHULZE-FIELITZ, Der informale Verfassungsstaat, pp. 11 ss.

3 P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 439; vid. también P. BADURA,
Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, pp. 12 s.; F. ERMACORA, Allgemeine Staatslehre, 1970, pp. 112 ss.; J. ESSER,
Einfiihrung in die Grundbegriffe des Rechtes und Staates, 1949, pp. 96 ss.; G. JELLINEK, Allgemeine
Staatslehre, 3. Aufl. 1966, pp. 201 ss.; C. SCHMITT, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, pp. 61 ss.

% U. SCHEUNER, «Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem», en G. Jakobs
(Hrsg.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, p. 33 (61).

57 P. HABERLE, Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, pp. 128 ss.;
id., Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 438 ss.; id., «Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf
der heutigen Entwicklungsstufe des Verfassungsstaates», en EuGRZ 2004, p. 117 (121); id., «Vertassungs-
gerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van Ooyen/M. H. V. Méllers (Hrsg.), Das Bundes-
verfassungsgericht im politischen System, 2000, pp. 43 ss.; id., Erziehungsziele und Orientierungswerte
im Verfassungsstaat, 1981, p. 77; J. RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1979, pp. 27 ss.

8 U. D1 FABIO, Das Recht offener Staaten, 1998, pp. 31 ss.
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abierta que intentan conseguir el consenso fundamental *°. La metafora de la
«mesa redonda», empleada por P. Héberle, simboliza la coexistencia en igual-
dadad de condiciones de muchas personas dentro de una comunidad politica .
Es «la mejor conversién metafdrica y Optica del “aceptarse y tolerarse” con los
mismos derechos, lo que es caracteristico para la negociacién de las constitu-
ciones pluralistas» 6!.

Si una Constitucién no se impone a los otros, sino que los ciudadanos
votan sobre los fundamentos de la convivencia social, la Constitucién se
puede concebir como un contrato social consensuado y multilateral de todas
las fuerzas sociales en conflicto sobre las bases sustantivas centrales de la
comunidad .

La Constitucion se distingue por la tolerancia reciproca necesaria y per-
manente de todos . En la medida que la Constitucién se renueva por medio de
las generaciones tolerantes, conecta el pasado y el presente con el futuro; esto
es, las generaciones pasadas con las nuevas generaciones. Por eso, la LF es un
contrato generacional dindmico en el transcurso del tiempo. En cualquier
caso, comprende la extension completa del pasado, presente y futuro de una
comunidad y muestra que el factor temporal determina existencialmente los
problemas esenciales de la teoria constitucional ®. La Constitucién, sefialada
como contrato generacional, exige solidaridad ® y corresponsabilidad de las
generaciones , especialmente en la lucha por la proteccion de la naturaleza y

% Dentro de la teoria del pluralismo —como sostiene P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwis-
senschaft, 2. Aufl., 1998, p. 288— «existe solo un poder constituyente evolutivo (“evolutiondire Verfassun-
ggebung”)». De ahi que no se pueda aceptar las siguientes opiniones de C. SCHMITT, Verfassungslehre, 5.
Aufl. 1970, p. 79: «El poder constituyente no estd vinculado a las formas juridicas y procedimientos; esta
“siempre en estado de naturaleza” cuando actiia dentro de esta cualidad inalienable».

% P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, p. 106.

1 Ibid., p. 107: «La vieja idea de que el Estado se fundamenta en un contrato, que la Constitucién
es “‘siempre un nuevo contrato”, podria percibirse confirmada a través de la “mesa redonda” practicada en
la actualidad. Podria ser el stmbolo del Estado constitucional y de sus desafios y oportunidades (...)».

2 H. ScHULZE-FIELITZ, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, p. 218.

63 Al respecto, U. SCHEUNER, «Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem», en
G. Jakobs (Hrsg.), Rechtsgeltung und Konsens, 1976, p. 33 (69): «El Estado necesita consensos permanen-
tes para poder subsistir. Pero consenso no significa solo acuerdo, sino también contrato, equilibrio de los
opuestos (...). El contrato es probablemente una forma democratica como la aclamacién o el acuerdo en-
tusiasta».

% P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 597 nota a pie 66.

% S. DERPMANN, Griinde der Solidaritit, 2013, pp. 19 ss.

% Una Constitucién —como opina P. SALADIN, «Verfassungsreform und Verfassungsverstindnis», en
AGR 1979, p. 345 (374 s.)— «es, en efecto, un producto y un legado de la historia politica, expresion de la
tradicién politica. Esta concepcion es especialmente vital cuando se vincula con la idea y la realidad his-
térica de un Estado federal: entre los distintos Estados miembros (como en Suiza), entre los principes y
los ciudadanos o “barones”, o también entre los individuos, que se encuentran en el contrat social de una
comunidad».
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de la cultura, pero también frente a las amenazas de la energia nuclear y de la
ingenieria genética®’. Aunque una ponderacion de los riesgos y ventajas entre
ellos es indispensable, seria importante una apreciacion objetiva y un debate
constructivo, sin que se pierdan de vista los riesgos para las futuras generacio-
nes %, Como tal, la Constitucion no debe «perder» % o excluir a ningin grupo
de ciudadanos o a cada una de las generaciones. Alrededor de la denominada
«mesa redonda» participan no solo las generaciones actuales, sino también los
ciudadanos ficticios y futuros ’°, mejor dicho, aquellos que atin no han nacido,
pues ellos tienen también derecho a un mundo mejor’!. Existe, asi, un pacto
juridico-constitucional tacito entre ambas generaciones.

III. CRITICAS A LA CONSTITUCION DEL PLURALISMO
1. ¢Pierde la Constitucion su caracter normativo?

Desde que P. Hiberle propuso su comprension de la Constitucion, la teo-
ria de la Constitucion del pluralismo ha encontrado aceptacion, pero también
ciertamente objeciones.

La primera critica se dirige a la supuesta pérdida de la esencia normativa
de la Constitucidn. I. Richter 7> ha defendido la siguiente tesis: «Normatividad
significa validez. La validez se basa en el mandato juridico y/o en la expecta-
tiva del comportamiento factico. Mientras la Constitucién sea “abierta” no
puede exigir validez». E.-W. Bockenforde 7 expresa el mismo argumento con

¢ P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 666 ss.; id., Ver-
fassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., 1998, pp. 594 ss.

% Al respecto, vid. P. ALTMAIER, «Das Atomrecht und seine Herausforderungen», en 14. Deutsches
Atomrechtssymposium, 2013, p. 11 (11 s.); T. MANN, «Verfassungsrechtliche Determinanten bei der Na-
chriistung von Kernkraftwerke», en /4. Deutsches Atomrechtssymposium, 2013, p. 54 (62 ss.); B. HEBE-
RER, Griine Gentechnik, 2015, p. 29; M. SCHARTL/J. M. Erber-Schropp (Hrsg.), Chancen und Risiken der
modernen Biotechnologie, 2014, pp. 11 ss.

% P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 439.

70 P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates, 1992, p. 666 nota a pie 149:
«El contrato social y el contrato generacional son una “ficcién” juridico-constitucional tan importante
como Util, por mucho que seguramente se encontrardn en la realidad, hoy en dfa, momentos constitucio-
nales contractuales. En cualquier caso, la generacion actual debe someterse, dentro de los limites, a una
autovinculacién con miras a las generaciones futuras. El modelo del contrato puede ofrecer con ello pro-
teccion frente a la arbitrariedad».

" Ibid., p. 667.

2 Bildungsverfassungsrecht, 1973, p. 19.

3 Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, pp. 134 s.; id., «Die Methoden der Verfassungsin-
terpretation-Bestandsaufnahme und Kritik», en NJW 1976, p. 2089 (2093): «La normatividad de la Cons-
titucion expresa su validez. Sin embargo, la validez se apoya, por su lado, en un mandato juridico vincu-
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https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Rechtsvergleichung
https://kataloge.uni-hamburg.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016%26TRM=Kraftfeld
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palabras similares. Sin embargo, la validez de una Constitucién no solo se
fundamenta en su mera normatividad —como ha sostenido siempre el positivis-
mo—, sino también en su apertura y dimension publica, las que también des-
pliegan fuerza normativa’. A la luz de lo sefialado hasta ahora puede afirmar-
se que la teoria de 1a Constitucidn del pluralismo no niega la esencia normativa
de la Constitucion. Por el contrario, reconoce que la normatividad es un ele-
mento esencial de ella como orden fundamental del Estado y la sociedad. Es
posible inclusive que se pueda hablar de un pluralismo normativo ™. Con ello,
el cardcter abierto de la Constitucién y su fuerza normativa no se excluyen
entre si. La normatividad (Mafgeblichkeit) de la Constitucién dentro de la
teoria del pluralismo esté fuera de duda. Bajo esta perspectiva la apertura de la
Constitucion no significa debilitamiento (Schmdilerung) de su normatividad ®,
mejor dicho, se trata de una contextualizacién de su normatividad. I. Richter y
E. W. Bockenforde no consideran la dimension cultural de la Constitucidn.
«Cultura no quiere decir disolucién» 7.

2. ¢La Constitucion como «simple eco» del cambio social?

La segunda critica tiene que ver también con la apertura de la Constitu-
cion. E. Klein argumenta que la Constitucién abierta, por un lado, es un «sim-
ple eco» de las transformaciones sociales, por otro, un libre convencimiento de
la sociedad 8. Es claro que la existencia de una sociedad estd sujeta a cambios,
por lo que la Constitucion no puede permanecer fija de manera definitiva en el
tiempo ”°. La critica de E. Klein omite que apertura no es sinénimo de desinte-
gracion de la Constitucion. La Constitucion estructura también el marco nor-
mativo de la sociedad. Es un proceso publico para la racionalizacién y limita-
cion del poder estatal, de la misma forma que es un instrumento para la solucién
de los conflictos sociales en pro de un orden humano para todos ¥. P. Héberle
habla por eso de una sociedad constituida (verfasste Gesellschaft) ®'. La Cons-

lante y/o en las expectativas reales de comportamiento. Mientras una Constitucion sea “abierta” no podra
reclamar validez»; E. FORSTHOFF, en FS E. R. Huber, 1973, p. 3 (3 ss.).
"4 P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 243.
7> P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 57.
76 Sobre la fuerza normativa de la Constitucion, vid. K. HESSE, Ausgewdhlte Schriften, 1984, pp. 3 ss.
77 Esta idea proviene de una conversacion académica con el Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hiberle.
78 E. BENDA/E. KLEIN, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, ndm. marg. 199.
7 R. BAUMLIN, Staat, Recht und Geschichte, 1961, p. 15.
80 P. HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», en VVDStRL 30 (1972), p. 41 (133).
81 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 122.
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titucién abierta no renuncia ni a su funcién de direccion ni a su esencia norma-
tiva. En consecuencia, la apertura y extension de la Constitucidon no implica su
desintegracion en una dindmica total en la que la Constitucién no esté en con-
diciones de dar sostén a la vida en sociedad. Se mantiene la pretension de la
Constitucién de no solo comprender de manera «normativa» los cambios so-
ciales, sino de dirigirlos, de otorgarles un marco normativo.

La Constitucién debe ser abierta, pero también tiene que fijar de manera
vinculante lo que no debe permanecer abierto 3. Por ejemplo, los fundamentos
del ordenamiento de la sociedad (asi, la dignidad del ser humano, art. 1 parr. 1
de la LF®), de la estructura del Estado, las competencias y el proceso demo-
cratico no deben estar abiertas *. La Constitucion sabe de momentos de per-
manencia del ordenamiento juridico®. En cierto modo, la Constitucién del
pluralismo se ubica entre el cambio y la permanencia: si la Constitucion quie-
re permanecer, tiene que cambiar. «La Constitucioén de lo ptblico, en conse-
cuencia, esta siempre “en camino” (unterwegs) %%».

3. ¢Democracia totalitaria?

R. Schlothauer pone objeciones a la interpretacion de la sociedad abierta
recurriendo a K. R. Popper. Para €I, existe una contradiccion entre la teoria de
P. Hiberle y los planteamientos de aquel. Segtin R. Schlothauer, la teoria del
filésofo austriaco no crea ningun Estado constitucional, sino que se trataria de
una «perfecta totalidad politica, una democracia totalitaria (foralitire
Demokratie)»¥. De este modo, la teoria de la sociedad abierta conseguiria,
paraddjicamente, eliminar una sociedad plural. Por medio de ella se lograria,
mads bien, una sociedad cerrada y homogénea.

En esta critica se puede advertir dos apreciaciones no del todo exactas,
basicamente. Primero, es cierto que las ideas de K. R. Popper han servido de
paradigma para las teorias de P. Hiberle *. Entre ambos, sin embargo, existe
una diferencia evidente. En la sociedad abierta de K. R. Popper no se alude a

82 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), niims. margs. 24 ss.

83 Ibid.

8 Ibid., nims. margs. 24 ss.

85 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 192 s.

86 Ibid., p. 2317.

87 R. SCHLOTHAUER, Zur Krise der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1979, pp. 173 s.

88 P. HABERLE, Verfassungsvergleichung, 2009, p. 123; id., Das Bundesverfassungsgericht im poli-
tischen System, 2006, p. 37.
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los fundamentos culturales ®, por lo tanto, esta teoria no examina a profundi-
dad la realidad del Estado constitucional. P. Hdberle reconoce esto y desarrolla
por esta razon los principios cientifico-culturales que necesita la teoria origi-
naria de la sociedad abierta®’. En este punto complementa adecuadamente la
teoria de K. R. Popper. Esto evita, ademds, una comprension totalitaria de la
sociedad abierta. Segundo, en comparacién con K. R. Popper, P. Hiberle pro-
pone una teoria distinta de la imagen del ser humano (Menschenbild). Para K.
R. Popper el ser humano es, sobre todo, un ser racional; por su parte, P. Haber-
le piensa que el ser humano no solo es ratio, sino también emotio®'. Por {lti-
mo, P. Hiberle rechaza decididamente toda forma de dominio sobre el ser hu-
mano, inclusive el dominio de una aparato técnico-social *> o del poder del
mercado **. Defiende, por ello, el «rule of law», el dominio del derecho®*. En
suma, puede decirse que mientras K. R. Popper sustenta su teoria de la socie-
dad abierta en elementos tecnocraticos, P. Hiberle vincula claramente su teoria
con fundamentos culturales 3. Por ello, ambos puntos de vista solo pueden ser
equiparados parcialmente.

IV. RECAPITULACION

La teoria pluralista de la Constitucién no es una casualidad, sino el resul-
tado de un trabajo cientifico sistemdtico. Como en todas las contribuciones
hiberlianas, estd de manera abierta o escondida un desarrollo coherente y fun-
damentado de un determinado tema juridico que se aborda siempre desde una
perspectiva multidisciplinaria. La teoria de la Constitucién del pluralismo es,
en la actualidad, una de la principales teorias de la Constituciéon que tiene
como proposito vincular entre si Constitucion, Estado y sociedad. De ahi que
no sea extrafio que el concepto de «pluralismo», en el &mbito del derecho pu-

8 P. HABERLE, Verfassungsvergleichung in Europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 123; id.,
«Verfassungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van Ooyen/M. H. V. Mollers (Hrsg.),
Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, p. 35 (37); id., Erziehungsziele und Orien-
tierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 45.

% P. HABERLE, Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 124: «La
“sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion”, asi entendida, necesita de una fundamentacién cultural
(kulturelle Grundierung); id., «Verfassungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van
Ooyen/M. H. V. Mollers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, p. 35 (37).

91 P. HABERLE, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, pp. 68 ss.

2 Ibid., pp. 37 ss.

% P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 75: «Donde
él amenaza la apertura de la sociedad, el Estado constitucional tiene que intervenir».

% P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 353.

% P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 1 ss.
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blico, sea asociado con los trabajos de P. Hiberle. Su concepto de Constitucion
tiene que ver muy poco con una comprension juridico-constitucional formal
de la Constitucion. Todo lo contrario, se trata de un «concepto mixto de Cons-
titucién que se centra en el proceso publico del constituirse (Sich-Verfassen) y
de sus raices culturales» °°. Este concepto mixto de la Constitucién es dinami-
zado por medio de la dimensién publica y la apertura, del caricter procedi-
mental, de su orientacién hacia el proceso, de la comprension procesal del bien
comun (Gemeinwohl) 'y del pensamiento de las posibilidades
(Moglichkeitsdenken)®’.

% M. KOTZUR, «Der “Vergleich” im verfassungsgerichtlichen Verfahren», en JZ 2003, p. 73 (77).
7 H. VORLANDER, Verfassung und Konsens, 1981, p. 324.
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D. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL EPICENTRO
DEL DERECHO Y LA POLITICA

I. JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y POLITICA
1. Derecho y politica

Esta parte no se titula adrede «la jurisdiccion constituccional entre el
derecho y la politica», pues esta expresion transmite la errénea idea de una
constante e inevitable tension en el que la jurisdiccion constitucional se debe
decidir a favor del derecho (y, en consecuencia, en contra de la politica) o a
favor de la politica (y, en consecuencia, en contra del derecho). Esta dicotomi-
zacion se encuentra ya en el pensamiento de F. Guizot ': «En veillant ainsi a la
porte des lois, le pouvoir judiciaire ne défend pas seulement les citoyens, il se
défend lui-méme; il protege son propre domaine, il repousse cette invasion de
la justice par la politique, dans laquelle la justice a tout a perdre et ou la poli-
tique n’a rien a gagner». En correspondencia con €I, también C. Schmitt afir-
moé en su momento que una expansion desenfrenada de la justicia no converti-
ria, por ejemplo, al Estado en una jurisdiccion, sino por el contrario, a los
tribunales en una instancia politica®. Detrds de estos puntos de vista se oculta
esencialmente el dogma de la separacion entre el derecho y la politica.

' F. GuizoT, Des conspirations et de la justice politique, 1821, p. 109: «De esta manera, al estar a la
puerta de la ley, el Poder Judicial no solo defiende a los ciudadanos, sino que se defiende a si mismo;
protege su propio dominio, repele esta invasion de la justicia por parte de la politica, en la que la justicia
tiene todo que perder y la politica nada que ganar».

2 C. ScHMITT, Verfassungsrechtliche Aufsditze, 3. Aufl. 1985, p. 98: «No se juridificaria, por ejemplo,
la politica, sino la justicia se politiza. La justicia constitucional serfa, por tanto, una contradiccién en si».
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El debate sobre la relacion entre el derecho y la politica es un «tema
permanente» * cuyo estudio es indispensable, sin embargo, para una correcta
valoracion de la posicion y funciones de la jurisdiccién constitucional *. Con
demasiada frecuencia, los abogados han basado su imagen y su autovaloracién
positiva en el hecho de que su actividad es apolitica’, es decir, que esta relacio-
nada solo con la materia juridica®. Muchas veces también se piensa que el
derecho y la politica son contrarios’, ya que entre la esencia de la politica y la
esencia del derecho existiria una contradiccién interna que no puede solucio-
narse; la politica seria siempre dindmica-irracional, mientras que el derecho,
estdtico-racional ®. No es raro que la politica sea asociada con el mal (Bdsen)
o con el demonio (7eufel): el derecho llevaria consigo el sello de lo objetivo, la
politica se consideraria como lo parcializado; el derecho serviria al bien co-
mun, la politica serfa egoista; el derecho significaria orden, la politica tendria
un regusto por lo desordenado; el derecho permitiria prevision, la politica seria
imprevisible; la politica se percibiria como amenaza, el derecho ofreceria pro-

3 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 17, id., «Grundproble-
me der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, p. 1 (2).

4 Larelacion entre el dmbito del derecho y de la politica es importante —aunque de una manera que
a menudo no se resalta— en no pocas cuestiones juridicas que son causadas por el cardcter verdadera y
frecuentemente difuso de las formulas constitucionales. Cfr. W. LEISNER, Staat: Schriften zu Staatslehre
und Staatsrecht 1957-1991, 1994, p. 305; asi también W. GEIGER, Recht und Politik im Verstindnis des
Bundesverfassungsgerichts, 1980, pp. 6 ss.; O. MASSING, «Recht als Korrelat der Macht? Uberlegungen
zu Status und Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit», en G. Schifer/C. Nedelmann (Hrsg.), Der CDU-
Staat, 1967, p. 123 (123 ss.).

5 Segin U. D1 FaBio, Der juristische Begriff des Politischen, 2001, p. 9, en el pasado no fueron
tanto los juristas, sino los politicos como J. Bodin, T. Hobbes o J. Locke, quienes con sus conceptos tedri-
cos y filosdficos, preconcibieron, derivaron y conceptualizaron el Estado constitucional moderno.

¢ R. WAHL, «Rechtsdogmatik und Rechtspolitik im 6ffentlichen Recht», en R. Stiirner (Hrsg.), Die
Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, 2010, p. 121 (122 s.): «La formacién juridica y
su consiguiente evolucion dentro de la profesion juridica provoca, por consiguiente, una puesta en practi-
ca de esta forma de pensar y, al mismo tiempo, una compartimentacion frente a la esfera politica».
R. WIETHOLTER, Rechtswissenschaft, 1968, p. 40, ha dicho que la formacién juridica es asi «obsoleta»
como el derecho mismo. El jurista no aprende autonomia de criterio politico e intelectual, sino interpreta-
ci6én de normas juridicas. El jurista «no estd a la altura de las tareas que se le encomiendan hoy en dia en
un mundo completamente “juridificado”, porque no esta preparado politicamente para ellas»; vid. ademads,
R. SCHWEIGER, «Der Jurist als Politiker», en P. FORSTMOSER/H.-U. VoGT, Einfiihrung in das Recht, 4.
Aufl. 2008, p. 587 (587 ss.).

7 E. BENDA, «Richter und Politik», en S. Cotta u. a. (Hrsg.), Richter und Politik, 1978, p. 37 (41);
id., «Das Bundesverfassungsgericht im Spannungsfeld von Recht und Politik», en ZRP 1977, p. 1 (1 ss.);
F. HASE, Richterliches Priifungsrecht und Staatsgerichtsbarkeit, 1982, pp. 223 ss.; B. EISENBLATTER, Die
Uberparteilichkeit des Bundesverfassungsgerichts im politischen Prozess, 1976, p. 74: «La persistencia en
la dicotomia del derecho y la politica es expresion de una ficcion que la sociologia juridica, desde hace
mucho tiempo, ha eliminado de sus fundamentos».

8 G. LeEmBHOLZ, «Der Status des Bundesverfassungsgerichts», JOR 6 (1957), p. 109 (121 s.);
F. KLEIN, Bundesverfassungsgericht und richterliche Beurteilung politischer Fragen, 1966, p. 30;
D. GunsrT, Politik zwischen Macht und Recht, 1974, pp. 103 s. «Sin embargo, el par opuesto “dindmico”
y “racional” como manifestacion de una diferencia estructural tipica ideal es apenas util». Cfr. B. EISEN-
BLATTER, Die Uberparteilichkeit des Bundesverfassungsgerichts im politischen Prozess, 1976, p. 74.
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teccion®. La expresion de J. W. v. Goethe ', «juna cancién abominable! jpuf!
juna cancion politica!/ juna cancién enojosa!», se basa en una perspectiva ne-
gativa de la politica. Se habla con frecuencia, ademads, de una juridificacién de
la politica (Verrechtlichung der Politik), por un lado, y de una politizacion del
derecho (Politisierung des Rechts), por el otro ',

En Ia literatura se pueden encontrar diferentes posiciones acerca de esta
separacion entre el derecho y la politica.

a) LA DICOTOMIA DEL DERECHO Y LA POLITICA

La relacion entre el derecho y la politica, en la medida que se haga esta
diferenciacion, esta caracterizada por tensiones '>. El intento de separar nitida-
mente derecho y politica no es en la doctrina juridica una novedad . En la
Alemania del siglo x1X, el modo de pensar juridico y el modo de pensar poli-
tico-objetivo, por un lado, las convicciones juridicas y la actitud hacia las ta-
reas politicas, por el otro, se alejaban paulatinamente cada vez mas '*. Lo poli-
tico se consideraba como una forma de obrar del Estado o como una actuacién
de la monarquia que aparecia caracterizada por su conexién con el bien comun
y los intereses puiblicos, mientras que el derecho debia servir no al bien comun,
sino a los intereses particulares de los invididuos; el derecho se manifestaba no
como expresion, sino como limite de la politica. En aquel sentido, derecho y
politica se dejaban ver como una confrontacion entre la irracionalidad versus
la racionalidad 5.

Ya F. C. v. Savigny contempl6 con desconfianza a las leyes que perse-
guian objetivos politicos, policiales o econémico-estatales '°. Aceptaba que el

® D. GrimM, Derecho y politica, en JuS 1969, p. 501 (501 ss.).

10°J. W. v. GOETHE, Fuaust, 1841, p. 94.

" Asi D. GRiMM, «Politik und Recht», en FS E. Benda, 1995, p. 91 (93 ss.); segin F. PARDON, «Po-
litik und Recht», en FS U. Scupin, 1983, p. 71 (84): «Una juridificacién de la politica es igualmente per-
judicial como una politizacion del derecho».

12 H.-J. MENGEL, «Recht und Politik», en APuZ B13/14 1989, p. 30 (30 ss.).

13 Sobre el intento para establecer un contacto entre el derecho y la politica, vid. J. W. HEDEMANN,
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1927, p. 4: «Cuanto mas se consolide la politica como una
“ciencia” verdadera e independiente, mas tendra que ponerse en contacto la ciencia juridica con ella».
Desde la teoria del método, vid. H.-M. PAWLOWSKI1, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, nims.
margs. 595 ss.

4 G. SAUTER, Artikel: «Recht», en H. Kunst/S. Grundmann (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon,
Bd. II, 3. Aufl. 1987, p. 2694 (2694 ss.).

15 Chr. Gusy, «Staatsrecht und Politik», en Osterr. Z. iffentl. Recht und Vilkerrecht 1984, p. 81
(81 ss.); id., «Ansichten zum Thema “politisches Recht”», en Jus Politicum 1, disponible en http://www.
juspoliticum.com/Ansichten-zum-Thema-Politisches,111.html. (accedido el 25 de marzo de 2015).

16 W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. 111, 1976, p. 39.
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legislador podia enmendar el derecho existente si asi lo exigian los objetivos
politicos mas alevados, pero que las leyes de este tipo eran una «corrupcién
infructuosa de la ley» !7. Por tanto, el derecho surgiria del derecho consuetudi-
nario (Gewohnheitsrecht) y luego de la jurisprudencia, pero no de la arbitrarie-
dad de un legislador '®. El derecho no seria derecho legislado, sino unicamente
derecho consuetudinario . H. A. Zacharia? se mantuvo alejado de la unién
del derecho y la politica, la cuestion sobre el fundamento razonable de las
disposiciones juridicas existentes no debian confundirse con las consideracio-
nes politicas. R. v. Mohl ?! no considerd, en definitiva, a los documentos poli-
ticos como pertenecientes a la ciencia juridica (del Estado). C. F. v. Gerber >
intent6 depurar el derecho de la politica porque creyé que esta tltima amena-
zaba al primero. Escribié: «En general, es una €poca por cierto en la que una
organizacién desplaza a otra, todas las relaciones publicas se entienden en
fluctuaciones constantes, y lo existente es amenazado todo el tiempo por una
convulsion que es desfavorable para el derecho; es una época de la politica y
no del derecho».

En su discurso de rector en Leipzig de 31 de octubre de 1884 sobre «Las
tareas de la ciencia juridica», B. Windscheid * sostuvo que, en muchos casos, la
legislacion se basaba en consideraciones éticas, politicas y econdmico-naciona-
les o en una combinacién de ellas, pero dichas consideraciones como tales no
eran asunto de los juristas. El derecho y los juristas no podian ocuparse de la
politica. G. Jellinek ** postul6 la tesis de que la politica no era una teoria de lo
que es (Seienden), sino de lo que debe ser (Sein-Sollenden): «No importa cudn
poco se mezclen el derecho y la politica entre si, sus limites nitidos deben ser
respetados en todo momento». Cuando H. Kelsen desarroll6 su teoria pura del
derecho (reine Rechtslehre) tuvo la intencién de elaborar una teoria del derecho

7 E. C. v. SAVIGNY, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814, p. 16.

18 Ibid., pp. 13 s.

19 Sin embargo, F. C. v. SAVIGNY, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
1814, p. 12, afirma: llamaremos «en lo que sigue elemento politico a la relacién del derecho con la vida
general del pueblo, pero elemento técnico del derecho a la vida cientifica separada del mismo».

2 Deutsches Staats- und Bundesrecht, 1841, p. VI: «En lo que concierne al método de tratamiento
desde un punto de vista material, el autor se ha mantenido, como espera, muy alejado de la mezcla del
derecho con la politica, lo que no se lamenta lo suficiente y, segtin las nuevas experiencias de las cuestio-
nes publicas, se resalta en la practica mucho mds que en la teorfa. Las consideraciones politicas, con las
que evidentemente no debe confundirse la cuestién sobre la fundamentacién racional de las normas juri-
dicas vigentes, se buscard en vano en este libro».

2 Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, Bd. 11, 1856, pp. 241 ss.; vid. también,
W. PAULY, Der Methodenwandel im deutschen Spditkonstitutionalismus, 1993, p. 141 nota a pie 45.

22 Ueber dffentliche Rechte, 1852, p. 13.

B Gesammelte Reden und Abhandlungen, 1904, p. 112.

2 Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1966, p. 16.
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que esté «libre de todo elemento extrafio a él» »°. Este pensamiento de la sepa-
racion dualista rechaza todo vinculo del derecho con la politica, lo que queda
expresado en la siguiente frase: «En verdad, el conflicto no se trata de la posi-
cién de la jurisprudencia dentro de la ciencia y las consecuencias que derivan
de ello —como, sin embargo, parece; sino de la relacién de la ciencia juridica
con la politica, de la separacién pura de una con respecto a la otra, de la renun-
cia a la costumbre enraizada de defender las reivindicaciones politicas, que solo
pueden tener un caricter altamente subjetivo, en nombre de la ciencia del dere-
cho, apelando asi a una instancia objetiva, aiin cuando se presenten, en la mejor
creencia, como el ideal de una religion, nacién o clase»?°. La separacion del
derecho y la politica se manifiesta aqui como un principio de divisién del traba-
jo, pues al derecho y a la politica se les asignan procesos separados ?’.

Es notable también el punto de vista de N. Luhmann? quien distingue, en
su teoria de los sistemas, el sistema juridico del politico. Ambos son subsistemas
del sistema social (Gesellschaftssystem). «El sistema politico se mueve en un
terreno muy distinto. Intenta, asi, condensar la conformacién de opiniones de
manera que se puedan adoptar decisiones colectivas vinculantes. Estas buscan,
en el medio de lo politicamente posible, una forma en la que la politica resuelva
su problema, es decir, poder quitdrselo de encima. Gracias a su positividad =
modificabilidad el derecho facilita esta posibilidad de la fijacién de la forma y la
despolitizacién del problema. Asegura que los asuntos se traten bajo criterios
especificamente juridicos, inclusive si la politica se ha decantado, mientras tanto,
por otros problemas» ?°. Pese a la separacion de estos subsistemas, N. Luhmann
no descarta relaciones causales entre el derecho y la politica. Esto se aprecia
claramente en el concepto de «Estado de derecho». Este concepto sirve como
esquema que posibilita describir dos perspectivas opuestas como una unidad y
festejar como una conquista social: «el sojuzgamiento juridico del poder politico
y la instrumentalizacion politica del derecho» *°. Se trataria de una relacion para-
sitaria reciproca del derecho y la politica. El sistema politico se beneficia de lo
que en el sistema juridico es «justo» o «injusto», mientras que el derecho se
sirve de la paz que el sistema politico asegura*'. En cualquier caso, estd comple-
tamente fuera de discusion representarse a la politica como interpretacion conti-

% Este fue su principio metodolégico fundamental. Cfr. H. KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.
1967, p. 1.

% Ibid., p. IV.

27 J. J. HAGEN, Soziologie und Jurisprudenz, 1973, p. 65.

8 Das Recht der Gesellschaft, 1993, pp. 407 ss.

» Ibid., p. 424.

0 Jbid., p. 422.

3 Ibid., p. 426.
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nua de la Constitucién fijada juridicamente y someter completamente las cues-
tiones politicas a la decision del derecho *2.

La teoria de la separacion es defendida hasta cierto punto también por J.
Esser y K. Stern. A causa del significado de la palabra «simbiosis» * es eviden-
te que derecho y politica son sectores distintos. Segin J. Esser3* existe entre el
derecho y el poder politico «no una simple dependencia, sino una inusual, pero
tipica, dependencia, una simbiosis, a partir de la cual es dificil decir, quién se
sirve de quién». Por su parte, K. Stern*> piensa que el derecho establece el
marco para la actuacion politica y que la politica crea nuevas leyes o modifica
las normas anteriores; en este sentido, el derecho y la politica serfan «claves
(Chiffren) de una simbiosis diferenciada».

b) SEPARACION INSTITUCIONAL DEL DERECHO Y LA POLITICA

D. Grimm * considera irrealizable una separacion entre el derecho y la po-
litica a nivel del establecimiento del derecho (Rechtssetzung); por el contrario,
dicha separacion seria completamente posible a nivel de la aplicacion del derecho
(Rechtsanwendung). La politica programa la aplicacion del derecho por medio de
la promulgacién de las normas generales. «Sin embargo, la interpretacion y apli-
cacion de las normas en el caso concreto estan alejadas de su influencia» ¥’. Cuan-
do una ley es aprobada politicamente y entra en vigor, la ley obtiene una existen-
cia auténoma, pero la politica puede derogar o modificar la ley *. Por ello, estamos
ante una separacion institucional del derecho y la politica que asegura la indepen-
dencia judicial. Esta perspectiva institucional, en palabras de D. Grimm, «protege
a los organos de la jurisdiccién en su actividad de aplicacion del derecho de
cualquier influencia de la politica; en particular, de los érganos del Estado que
deciden politicamente y de los partidos politicos que operan dentro de ellos» *°.
Esta separacion del derecho y la politica no significa, sin embargo, que el proceso
de aplicacion judicial del derecho sea también internamente apolitica, pues «las

32 Ibid., pp. 418 s.

3 «Simbiosis significa la coexistencia de seres vivos de diferente tipo para el beneficio mutuo». Cfr.
DUDEN, Das grofie Worterbuch der deutschen Sprache, Bd. 6, 1981, p. 2548.

3 FEinfiihrung in die Grundbegriffe des Rechtes und Staates, 1949, p. 9.

¥ Das Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, p. 24. Seguin F. GIESE, Einfiihrung in die Rechtswissenschafft,
1928, p. 45, la visién politica ayuda al derecho a lograr claridad; a la inversa, la politica se sirve del dere-
cho para conseguir sus objetivos.

% «Politik und Recht», en FS E. Benda, 1995, p. 91 (97 ss.).

3 Ibid., p. 91 (97).

¥ Ibid.

¥ Ibid., p. 91 (98 s.).
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influencias de la precomprension, el origen y la socializacién, de las preferencias
politicas e ideoldgicas de los jueces son aqui inevitables» *°.

¢) PRIMACIA DEL DERECHO SOBRE LA POLITICA

I. Kant*! determind la relacion del derecho con la politica con mayor pre-
cision en su célebre discusion con B. Constant sobre la cuestion de si es un deber
decir la verdad. I. Kant sostuvo con firmeza que toda politica, en tanto teoria del
derecho en ejercicio,** debe doblar sus rodillas ante el derecho. «El derecho
nunca debe adaptarse a la politica, pero la politica siempre debe adaptarse al
derecho» *. Dado que 1. Kant subordina la esfera politica a aquel principio juri-
dico no se puede hablar de una autonomia de la politica. Creia que tanto la acti-
vidad socio-estatal como la actividad politica estdn vinculadas siempre al con-
cepto de derecho, pero que esto no significaba una dicotomizacién del derecho y
la politica, de los principios formales y los objetivos sustantivos, del comporta-
miento juridico y los objetivos morales *. Asi, la politica se despoja de toda ar-
bitrariedad (Eigenmdchtigkeit), esta sujeta a las normas categéricas de la moral
y del derecho, y no estd autorizada a difundir valores de caracter propio *. Por su
parte, R. Marcic alegd: «Ensefio la primacia del derecho sobre la politica. Y atn
asi: no s€ con certeza si se sigue exactamente sus razonamientos o los mios, si
reina gran diferencia en el fondo como en la terminologia» *. La expresion de O.
Bachof, «en el conflicto entre el derecho y la politica, el juez solo estd obligado
por el derecho», aclara también la primacia del derecho sobre la politica*’.

d) PRIMACIA DE LA POLITICA SOBRE EL DERECHO

R. Wietholter ® alecciona la primacia de la politica sobre el derecho. Para
una sociedad politica moderna, escribié en su momento, que quiere evitar en

4 Ibid., p. 91 (100).

41 Kleinere Schriften zur Geschichtsphilosophie, Ethik und Politik, 2. Aufl. 1922, p. 201.

42 G. CAVALLAR, Pax Kantiana, 1992, pp. 77 ss.

4 1. KANT, Kleinere Schriften zur Geschichtsphilosophie, Ethik und Politik, 2. Aufl. 1922, p. 205.

4 U. SASSENBACH, Der Begriff des Politischen bei Immanuel Kant, 1992, p. 167.

4 R. BRANDT, Zu Kants politischer Philosophie, 1997, p. 31.

4 Rechtsphilosophie, 1969, p. 225.

O. BAcHOF, «Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik», en Summum ius summa iniuria,

1963, p. 41 (57); id., «Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik», en Universitas 21/1966, p. 137 (152).
8 Rechtswissenschaft, 1968, p. 9.
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igual medida el fascismo (como producto de un sistema social liberal-indivi-
dualista-capitalista), asi como el stalinismo (como resultado de un sistema
social-colectivista-socialista), el derecho estd todavia por crearse, no esté aho-
ra mismo disponible. «Debemos desempoderar politicamente al derecho para
que el derecho aprenda a desarrollar su propia fuerza» *°. Pero esto solo seria
posible mediante una teoria politica del derecho, pues «sin una teoria politica
del derecho para el presente de una sociedad politica, que “entienda” qué y
como estamos enredados dentro de una “cultura juridica” anticuada, no conse-
guiremos estar a la altura de nuestra época, sino que nos congelaremos en las
profundidades de la prehistoria» *°. La teoria politica del derecho de una socie-
dad democritica y liberal significaria, sobre todo, una teoria social que se con-
seguiria a partir del empirismo y reflexion criticos. De lo contrario, la pobreza,
el poder, el hambre, el odio, la explotacién, la esclavizacidn, etc. permanece-
rian «afuera de la puerta» del derecho, pero, por supuesto, no de la politica.
R. Wietholter aboga a favor de una teoria politica del derecho que supere el
distanciamiento de la realidad de los juristas y del derecho®'. Con esto no solo
se referia a una teoria politica del derecho, sino también al compromiso del
jurista con una interpretacion y desarrollo del derecho comprometido con la
idea del Estado social y democratico de derecho 3.

e) CONTRADICCION INTERNA ENTRE EL DERECHO Y LA POLITICA

El pensamiento esencial de esta tesis es que el derecho y la politica se en-
cuentran en una tension continua, pues la esencia del derecho seria incompatible
con la naturaleza de la politica. G. Leibholz>* y F. Klein>* asumen este punto de
vista. Estan seguros «que en la estructura tipica ideal entre la esencia de la poli-
tica y la esencia del derecho existe una contradiccion interna que no se puede
resolver. Esto se puede atribuir a que lo politico, de acuerdo con su propia natu-
raleza, siempre es algo dindmicamente irracional, que busca tener bajo control
las fuerzas politicas vitales. Es el conflicto latente entre lo politico que esta en
constante movimiento y el derecho que permanece principalmente en calma, o
expresado de otra forma, el conflicto entre la existencialidad y la normatividad,

4 Rechtswissenschaft, 1968, p. 9; vid. también U. NEUMANN, «Rechtsphilosophie in Deutschland
seit 1945«, en D. Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 1994, p. 145 (177 s.).

30 R. WIETHOLTER, Rechtswissenschaft, 1968, p. 10.

St Ibid., p. 38.

2 Th. MAYER-MALY, Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1981, p. 15.

3 «Der Status des Bundesverfassungsgerichts», en JOR 6 (1957), p. 109 (121 s.).

* Bundesverfassungsgericht und richterliche Beurteilung politischer Fragen, 1966, pp. 29 ss.
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o en un sentido filéséfico amplio, entre la naturaleza y la razon moral» 3. De este
modo, estaria justificada la separacién del derecho y la politica¢. Sin embargo,
H. Triepel ¥’ refuta este planteamiento. Para €l, «la esencia de lo politico no estd
en contradiccion con la esencia del derecho». U. Scheuner® opina de manera
semejante, en el sentido que «la politica no se contrapone al derecho».

2. La tesis de P. Hiiberle. Derecho y politica como funciones parciales
de la res publica en general

En 1978 P. Hiberle postul6 que la jurisdiccion constitucional y sus pro-
cesos, desde la perspectiva juridico-constitucional y politica, necesitaban una
teoria constitucional pluralista®. Pero dos afios antes habia escrito también su
significativa contribucion «Problemas fundamentales de la jurisdiccion

% G. LemBHOLZ, «Der Status des Bundesverfassungsgerichts», en J6R 6 (1957), p. 109 (121 s.);
F. KLEIN, Bundesverfassungsgericht und richterliche Beurteilung politischer Fragen, 1966, pp. 29 ss.; vid.
también, J. BRAUN, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 2011, p. 96. Contra este punto de vista se
pueden aducir dos argumentos. Primero, cuando G. Leibholz afirma que la esencia del derecho permanece
en calma, parte de una premisa no del todo exacta. En efecto, para el derecho «no existe ni un momento de
paralizacion», como ha dicho F. C. v. SAVIGNY, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissens-
chaft, 1814, p. 11. Lo que P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 93 ss., ha
sostenido sobre la fundamentacién cultural del derecho constitucional se aplica también aqui para el derecho.
El derecho como cultura (al respecto, vid. también J. KRUPER, «Kulturwissenschaftliche Analyse des Re-
chts», en id. (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2. Aufl. 2013, pp. 268 ss.) oscila entre la tradicién y el cambio,
tiene momentos dinamicos y estdticos. Esta perspectiva estdtica no implica, sin embargo, una permanente
inmovilidad del derecho. La cuestién sobre la rigidez o la movilidad del derecho es, por eso, no una cuestiéon
alternativa (o esto, o lo otro), sino una cuestién de la correcta asignacién de estos momentos. Perspectivas
estaticas y dindmicas del derecho son necesarias a fin de hacer justicia a la transformacién histérica (cft.
K. HEsSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nims. margs. 36 ss.). Esto
quiere decir, por lo tanto, que no solo la politica, sino también el derecho es dindmico: law in action (cft.
P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 303, 786). Segundo, G. Leibholz
atribuye a la politica un caracter irracional. Pero el ejercicio de la politica en el Estado constitucional no es
absolutamente libre. Es la configuracion de los asuntos publicos y, como fuera de la Constitucién no existe
lo publico, la politica que se ejerce racionalmente se encuentra siempre dentro de la Constitucién: lo politico
fuera de la Constitucién no existe. El derecho y la politica, en el Estado constitucional democratico, no se
escuentran enfrentados entre si. Con razén sostiente P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichts-
barkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, p. 1 (3 Anm. 6), que «la tesis de “la esencialidad”
(Wesensthese) de G. Leibholz y F. Klein no ayudan».

% En realidad, en el Estado constitucional moderno no existe un insuperable dualismo entre ambos.
Cfr. H. OBERREUTER, Artikel: «Verfassungsgerichtsbarkeit», en D. Nohlen (Hrsg.), Worterbuch Staat und
Politik, 3. Aufl. 1995, p. 820 (824).

57 «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 5 (1929), p. 2 (7 s.): «Pero
tampoco puedo aceptar que se cree una oposicion entre “lo politico” y “el Estado de derecho”».

% «Das Wesen des Staates und der Begriff des Politischen in der neueren Staatslehre», en FS R.
Smend, 1962, p. 225 (260); id., Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 78.

% P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 61; id., Verfassung als dffentlicher Prozef, 3.
Aufl. 1998, pp. 147 s.
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constitucional» %° en el que esclarecié tanto las cuestiones como su propia con-

cepcidn de la jurisdiccion constitucional. Sobre todo, integré el debate sobre
los problemas bésicos de la jurisdiccion constitucional en la discusion dogma-
tica sobre la «relacion» del derecho con la politica ®'.

a) CONCEPTO DE POLITICA

Con mucha frecuencia se generaliza o el poder %%, la dominacién y el con-
flicto como elemento esencial de la politica® (teoria del significado intencio-
nal®) o el bienestar social (Wohlfahrt) y la felicidad como parte integrante de
ella (teoria del significado institucional ®*). La consideracion de la politica di-
ndmica e irracional como una técnica para la obtencién y conservacién del
poder con la finalidad de lograr cualquier propdsito estd superada también en
la teoria de P. Héberle. La politica es para €l ni mera «influencia de la conduc-
cién de una comunidad politica: hoy “de un Estado”, % tampoco el arte del
ejercicio del poder a través de la «distincion entre amigo y enemigo» propues-
ta de manera exagerada por C. Schmitt .

Para una conceptualizacién adecuada de la politica no es de ayuda consi-
derar los elementos parciales individuales de la politica, pues una concep-

% P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (1 ss.).

L Ibid., p. 1 (2).

2 Sobre la politica como pugna de intereses y lucha por el poder, vid. 1. EBSEN, Das Bundesverfas-
sungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulierung, 1985, pp. 235 ss.

8 «Cuando los juristas, sin embargo, comienzan a elaborar en un intento sisteméatico un concepto de
lo politico aparece inevitablemente el nombre de Carl Schmitt e inclusive como un mal presagio». Su fa-
mosa relacién amigo-enemigo «no es un concepto juridico, y en una mirada mas cercana tampoco cienti-
fico, sino un concepto politico —un artificio (Kunstgriff), que opera con la evidencia de un empirismo
preparado normativamente de manera furtiva». Cfr. U. D1 FABIO, Der juristische Begriff des Politischen,
2001, pp. 5 ss.

¢ D. STERNBERGER, «Das Wort “Politik” und der Begriff des Politischen», en PSV 24 (1983), p. 6
(12 ss.); id., Drei Wurzeln der Politik, 1978, pp. 19 ss.

% Los significados intencionales e institucionales no deben ser omitidos, el concepto «politica» debe
conectar ambos entre si, pues ellas se emparejan. Cfr. D. STERNBERGER, «Das Wort “Politik” und der
Begrift des Politischen», en PSV 24 (1983), p. 6 (12).

% M. WEBER, Politik als Beruf, 4. Aufl. 1964, pp. 7 ss.

7 C. SCHMITT, Der Begriff des Politischen, 1963, p. 26 ss.; D. GUNST, Politik zwischen Macht und
Recht, 1974, p. 99. Es sorprendente que aun hoy la politica se defina como una relacion amigo-enemigo:
«Mientras que el derecho esta constituido por la diferencia entre lo justo e injusto, en el ambito de la po-
litica lo es la diferenciacion determinante entre amigo y enemigo. Por consiguiente, el politico mas exito-
so es aquel que mejor sabe como ganar amigos y como dafiar a sus viejos enemigos». Cfr. J. BRAUN,
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 2011, p. 97.

% O. H. v. DER GABLENTZ, «Macht, Gestaltung und Recht: Die drei Wurzeln des politischen
Denkens», en H. H. Hoffmann (Hrsg.), Die Entstehung des modernen souverdnen Staates, 1967, pp. 52,71,
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cién de la politica liberada del derecho no existe mds ®. Por lo tanto, debe ser
entendido completamente lo que la politica significa en la teorfa constitucional
del pluralismo 7. Asi, la idea de politica de P. Hiberle esta ligada tanto al pen-
samiento de las posibilidades (Moglichkeitsdenken) como a la categoria de la
res publica. La politica como el arte de lo posible”! y de lo necesario 7> signi-
fica «el arte de hacer posible mafiana lo que aparece hoy tal vez como
imposible» 3. La palabra arte (Kunst) no tiene nada que hacer aca con lo esté-
tico, sino como advierte E. Bloch, «con una capacidad (Kénnen). Evidente-
mente en la palabra “puede” estd incluida igualmente la categoria posibilidad
(Moglichkeit). En consecuencia, la politica como arte de lo posible es un poder
que, conforme a lo posible, sabe lo que quiere y quiere lo que puede» ™.

No existe la politica en un mundo totalmente determinado; por el contra-
rio, si no todo estd definido, existe espacio para la posibilidad y la definicion.
Por tanto, posibilidad significa determinacion parcial ”. Por esta razon, el con-
cepto plural de politica para P. Héberle transporta alternancia, tolerancia, dere-
chos de las minorias, representacion de los intereses no organizados, derechos
sociales y votos particulares 76, Estas son siempre tareas juridico-constitucio-
nales inacabadas que ofrecen un espacio para el pensamiento de las posibilida-
des. La politica asi entendida muestra con claridad que las minorias tienen la
posibilidad de convertirse en mayoria o que los derechos sociales tengan una
mejor oportunidad de ser juridicamente efectivos .

habla de una teoria del poder de la politica (aqui el poder esté en el centro de la reflexion) y de una reoria
de la configuracion (politica como configuracién de la vida piblica). Para €], la politica es poder y lucha,
configuracion y orden. «En la politica se trata del derecho (...). La politica es la lucha por un ordenamien-
to justo».

% P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 3. Aufl. 2008, p. 511 nota a pie 24.

70" P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 63.

7' P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 21: «La relevancia del pensa-
miento de las posibilidades lo trajo a colacién Bismarck en su frase de “la politica como el arte de lo po-
sible”(...)». Id., Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 4.

72 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 81.

73 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 57. Segin A. ARNDT, Geist der
Politik: Rede, 1965, p. 7, 1a politica «es un arte del ser humano para que extravie la realidad o para que la
domine. La politica estd dirigida en retrospectiva y en anticipacion a la realidad —en retrospectiva hacia lo
realizado en el estado de la historia, en la anticipacién hacia lo que es necesario realizar histéricamente a
fin de hacer posible la existencia del ser humano».

" E. BLOCH, Politische Messungen, Pestzeit, Vormdirz, 1985, p. 414.

5 Ibid., pp. 412 s.

75 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 19 ss.; id., Verfassung des Plu-
ralismus, 1980, pp. 3 ss. No pueden aceptarse posiciones que sostienen que el nicleo de la politica es el
poder; lo politico significa también consenso, tolerancia y pluralismo.

77 P. HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», en VVDStRL 30 (1972), p. 43 (43 ss.).
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Ademads, la politica se puede cualificar mediante su relacion potencial o
actual con la res publica en su conjunto’®. Esto quiere decir «que no existe
(mas) un concepto de politica liberada del derecho» ™. En este sentido, P. Hi-
berle entiende la politica como configuracion de los asuntos ptblicos, del buen
orden (gute Ordnung)® que, no obstante, no es un dmbito que esté libre de
conflictos o que contenga una prohibicién del conflicto (Konfliktverbor)®!, de
las relaciones sociales, como una influencia en el orden de las relaciones inter-
personales *2. Para decirlo con W. v. Simson, la politica es «la persecusion de
objetivos estatales y sociales conjuntos» 3. La politica se debe entender tam-
bién como el conflicto publico de intereses bajo las condiciones del uso del
poder y la necesidad de consenso®. Siguiendo a R. Smend?®, K. Hesse ha
definido la politica «como la lucha de aquellas fuerzas de cuya cooperacion y
oposicidn surgen las formas de vida y organizacion de la comunidad y su rela-
cién entre si, que conduce a su integracion» .

Dado que la idea hidberliana de la politica se basa «en el hecho de la plu-
ralidad de los seres humanos» ¥’, el consenso se convierte en fin y objeto de la
politica 3. A fin de satisfacer la necesidad de consenso se deben entender todas

8 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 63.

" P. HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 511 nota a pie 24.

80 R. STAMMLER, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 1964, p. 200: «En la actualidad toda la poli-
tica se basa en conseguir buenas situaciones sociales»; id., «Richtiges Recht», en W. Maihofer (Hrsg.),
Begriff und Wesen des Rechts, 1973, p. 356 (378 ss.).

81 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 281. R. v. IHERING, Der Zweck
im Recht, 1893, p. 378; id., Recht und Sitte, 1924, p. 175: «Solo ahi donde el poder del propio Estado sigue
el orden establecido por él, este ultimo logra su seguridad juridica; solo ahi donde el derecho domina, se
desarrolla la prosperidad de la nacién, florece el comercio y la empresa; solo aqui se desarrollan las fuer-
zas espirituales y morales inherentes al pueblo con toda su energia. El derecho es la bien entendida politi-
ca del poder —no la politica miope del momento, de los intereses ocasionales, sino de la politica previsora
que mira el futuro y pondera el fin. La condicidn de esta politica es el autocontrol».

82 U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pp. 173 s., entiende la politica «como la su-
prema estructuracion ordenadora de todas las fuerzas sociales y la satisfaccion de la coexistencia humana
bajo el imperativo del bien comuin; asi, la esfera politica dentro del Estado es aquella en la que se lleva a
cabo las discusiones en torno a los objetivos actuales de la comunidad y de la interpretacién del bien co-
mun». Vid. también, R. WASSERMANN, Die richterliche Gewalt, 1985, p. 3; D. GUNST, Politik zwischen
Macht und Recht, 1974, p. 103.

85 W. v. SIMSoON, «Glaube und Politik in heutiger Zeit», en P. Haungs (Hrsg.), Res Publica, 1977,
p. 370 (371).

8 U. v. ALEMANN, Artikel: «Politik», en W. Heun u. a. (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon, 2006,
p. 1084; K. HESSE, Ausgewdhlte Schriften, 1984, p. 250.

85 R. SMEND, «Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform», en
FG W. Kahl, 1923, p. 1 (16 ss.); id., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsdtze, 3. Aufl., 1994,
pp. 78 ss.

86 K. HESSE, Ausgewcdihite Schriften, 1984, p. 250.

87 H. ARENDT, Was ist Politik? Fragmente aus dem Nachlass, 1993, p. 9.

8 P. HABERLE, «Retrospektive Staats(rechts)lehre oder realistische “Gesellschaftslehre”?», en ZHR
1972, p. 425 (439): «Existe una evocacién mdltiple de lo politico que es evidentemente decisionista, exa-
gerada y estatalista, y fuertemente orientada al conflicto con plenos poderes (no al compromiso)».
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las funciones estatales como funciones politicas, inclusive la funcion de la ju-
risdiccion constitucional ¥. Por lo demas, se debe ser consciente de que quien
se dedica a la politica asume una responsabilidad *°. Objeto de esta responsa-
bilidad es «la res publica, los asuntos publicos, que en una republica es cues-
tion que atafie a todos» °!. El ejercicio del poder y de la politica —dice H. Jo-
nas °>- sin la observancia del deber es «irresponsable», es decir, una ruptura de
la relacion de lealtad de la responsabilidad. Sin embargo, la Constituciéon no
conoce ningdn poder sin responsabilidad .

En suma, se puede decir con P. Hiberle que la politica es el arte de lo
posible y de lo necesario, el ejercicio responsable y racional del poder, que no
es un fin en si mismo, a fin de alcanzar el consenso democratico, el bien co-
mun, el buen orden y la paz® de una sociedad abierta y plural en el que parti-
cipan todos los ciudadanos, drganos constitucionales e instituciones.

b) DERECHO Y POLITICA SEGUN P. HABERLE

Mientras que en el pensamiento dualista de la separacion® el derecho y
la politica aparecen como polos opuestos, en el modo de pensar hédberliano
estan conectados. Se encuentran, mejor dicho, en una relacién estrecha entre
si%, al punto que derecho y politica no se pueden separar nitidamente el uno
de la otra®’. Subraya que la supuesta autonomia apolitica y neutralidad del
derecho frente a lo politico se ha reconocido, desde hace mucho tiempo, como
un autoengaiio *. «Cuando se crea el derecho, la politica ain no termina. Si se

8 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 63.

% P. HABERLE, «Retrospektive Staats(rechts)lehre oder realistische “Gesellschaftslehre”?», en ZHR
1972, p. 425 (438): La politica se exime de la responsabilidad concreta de las decisiones libres de los in-
dividuos y de los grupos, su lugar en el contexto de lo necesario y de lo posible, su inclusién en las rela-
ciones conjuntas de la sociedad es subestimada.

' H. JoNAS, Das Prinzip Verantwortung, 1984, p. 181.

92 Ibid., pp. 172 ss. De acuerdo con U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 26, el
poder no es el objetivo de la vida politica, sino presupuesto para la realizacion de la funcién pacificadora
y ordenadora.

9 K. HESSE, Ausgewcdihite Schriften, 1984, p. 85.

% D. STERNBERGER, Begriff des Politischen, 1961, p. 18: «Objeto y finalidad de la politica es la paz»
(...). «La paz es la categoria politica por antonomasia».

% No se debe separar absolutamente derecho y politica entre si. El Estado real vive, es decir, €l es la
conexion entre derecho y politica. Ademads, el derecho tampoco es absolutamente pacifico, no invariable,
y lamovilidad de la politica busca estar de nuevo en calma. Cfr. J. C. BLUNTSCHLI, Allgemeines Staatsrecht,
Bd. L, 3. Aufl. 1863, p. 2.

% P. HABERLE, «Schrifttum», en DVBI. 1973, p. 388 (388).

7 H. SCHULZE-FIELITZ, «Das Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeitgeists», en AGR 1997,
p. 1 (14).

%8 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 280.
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rechaza la identificacién del derecho y la politica, al igual que su reciproca
instrumentalizacion®, se debe rechazar también, por supuesto, la opinién de
su mera coexistencia: a favor de una division de trabajo funcional entre diver-
sas instancias dentro de diferentes procesos en el marco del mismo sistema
politico y juridico» '%°,

Dos aspectos deben ser aqui resaltados. Por un lado, P. Hiberle no de-
fiende un dualismo, tampoco una identificacion total del derecho con la poli-
tica. Por el contrario, estos son elementos parciales de la res publica que de-
ben ser organizados de acuerdo con el criterio de la division del trabajo. Entre
ellos existen coincidencias como también tensiones que, sin embargo, pueden
ser resueltos. La orientacion hacia el poder, a su obtencidn, a su ejercicio y
control constituye solo una cara de la politica '°!. No existe en realidad un
principio y un final en la relacién del derecho con la politica 12, debido a que
el derecho vigente es el resultado de la politica de ayer, y la politica de hoy
crea el derecho de mafiana ', No hay tampoco una primacia de uno sobre la
otra '™, Después de todo, el derecho y la politica se dirigen (o deben hacerlo)
hacia el buen actuar '%°.

Por otro lado, los lemas politizacion y despolitizacion no llevan consigo un
valor en si, por eso es erroneo cuando se habla en la actualidad, a priori dicotémi-
co, de una juridificacion de la politica (Verrechtlichung der Politik) y de una poli-
tizacion del derecho (Politisierung des Rechts) como algo bueno o malo '%. Deci-
siva, por el contrario, es la pregunta: «;de qué manera, con qué objetivos y con
qué limites se debe “politizar”?» 177, Para poder ocuparse racionalmente de las
relaciones politicas, estas deben ser reveladas aun cuando, por razones antropold-

% En torno a la instrumentalizacién mutua del derecho, vid. J. C. BLUNTSCHLI, Allgemeines Staats-
recht, Bd. I, 3. Aufl. 1863, p. 3: «El derecho es presupuesto de la politica, una condicién fundamental de
su libertad, aunque no el tnico. La politica debe desarrollarse con observancia de los limites juridicos. Asf,
elimina el temor a las necesidades cambiantes de la vida. Por otro lado, el derecho necesita de la politica
para permanecer protegido frente a la petrificacion y para seguir el ritmo del desarrollo de la vida. Sin el
aliento estimulante de la politica el cuerpo del derecho se convertirfa en un cadéver; sin los fundamentos
y los limites del derecho, la politica naufragaria en un egoismo desenfrenado y en el vandalismo nocivo».

100" P, HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 280.

100 Ibid., p. 281.

102 El poder constituyente en el marco del Estado constitucional no es un poder ilimitado, solo cono-
ce, en interés de la libertad, competencias, autorizaciones y mandatos racionales y limitados. Cfr. H.
EHMKE, Beitrdge zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 476.

103 W. ZEIDLER, en F. SCHAFER/id., Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und politische
Fiihrung, 1980, p. 43 (45).

104 Tas frases de D. GRIMM «el derecho como producto e instrumento de la politica» y «el derecho
como marco y norma de la politica» conllevarian una primacia del derecho sobre la politica y viceversa.
Cfr. D. GriMM, «Recht und Politik», en JuS 1969, p. 501 (502 ss.).

105 H.-M. PAWLOWSKI, Einfiihrung in die juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 1986, ndm. marg. 11.

106 Asi, no obstante, D. GRIMM, «Politik und Recht», en FS E. Benda, 1995, p. 91 (93 ss.).

107 P, HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 281.
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gicas %, la emotio no pueda ser desterrada completamente de la politica '®. Apar-
te de ello, para hacer posible el pensamiento y la accion politica deben de «haber
zonas de proteccién privadas y no politicas» !'°. Inclusive P. Hdberle sostiene que
conceptos como «conocimientos especializados» (Fachwissen) y «experiencia
técnica» (Sachverstand) no pueden ser caracterizados como apoliticos .

En resumen, derecho y politica en la teoria de P. Hiberle no se presentan
como dos circulos independientes que se rozan en un punto, la ley, en el que el
contenido de la norma aparece como politico, y la obtencién (Normgewin-
nung) y aplicacion de la norma (Normanwendung) como perteneciente a la
esfera juridica. «Mejor dicho, el mundo politico extiende su alcance hasta bien
entrado el ambito del derecho» 2. El derecho como control del poder estatal y
social y como autorizacién para el poder (por ejemplo, las competencias de la
Constitucion) son también formas de la politica''* que estdn por completo
vinculadas a las normas '"*. Con toda razon P. Hiberle piensa que el vocablo
«derecho apolitico» (unpolitisches Recht) no puede continuar ', Derecho y
politica en el Estado constitucional democratico no se contraponen, son aspec-
tos y funciones parciales de la res publica en general ''°.

II. DERECHO CONSTITUCIONAL COMO DERECHO POLITICO
1. El positivismo juridico-estatal
Se dice que la historia del derecho del siglo XiX es la historia del positivismo

juridico, debido a que en esta época se molded el método de la teoria del Estado
aleman ', Paradéjicamente no fue un profesor de derecho constitucional, sino uno

108 T os seres humanos tienen una naturaleza racional, pero también emocional, al respecto P. HA-
BERLE, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, pp. 17 ss.

199" P HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 281.

10 Ibid.

" Ibid.

112 E. v. HppEL, «Ueber Objektivitit im 6ffentlichen Recht», en AGR 1927, p. 393 (405).

13 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 282.

14 Ibid.

15 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, pp. 59 s.

16 Ibid., pp. 63 s. Por supuesto que se diferencian en la forma como actdan en el marco de la divisién
del trabajo republicana, pero la politica no estd enfrentada al derecho; vid., ademas, S. GSCHIEGL, Politik
und Recht, 2013, p. 27: por un lado, la politica estd determinada por el margen de actuacién preconcebido
juridicamente; por otro, en el marco del Estado constitucional democritico la politica asume el papel de
creador central del derecho.

7 C.-E. BARscH, «Der Gerber-Laband’sche Positivismus», en M. J. Sattler (Hrsg.), Staat und
Recht, 1972, p. 43.
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de derecho privado, C. F. v. Gerber, el iniciador de la teoria del método del derecho
del Estado '8, Junto a R. v. Ihering, €l habia desarrollado una idea metodoldgica
primero para el derecho privado en la introduccién a su «Sistema derecho privado
aleman» de 1848 y solo después se ocup6 del derecho constitucional ''°. Asi, afir-
mo que «el sistema del derecho privado es un sistema de posibilidades de la volun-
tad (System von Willensmoglichkeiten) que estd en su totalidad vinculado a la fuer-
za de voluntad de la personalidad humana individual (o su imitacién). También el
derecho del Estado es un sistema de posibilidades de la voluntad, pero vinculado
al poder revestido de personalidad de un pueblo unido politicamente» '%. Con esta
simple transferencia intenté conseguir una teoria del derecho constitucional.

De acuerdo con C. F. v. Gerber %!, el derecho del Estado como teoria
cientifica tiene por objeto el desarrollo del derecho que le corresponde al Esta-
do como tal, el poder de la voluntad del Estado, la autoridad del Estado, seria
el derecho del Estado. Segtin esto, el derecho del Estado es «la teoria de la
determinacion juridica del organismo vivo estatal, ademas comprende tinica-
mente el desarrollo de aquellos principios e institutos juridicos que se relacio-
nan directamente con la fuerza vital y el poder de voluntad del Estado» 2. El
derecho del Estado se expresa asi como «una suma de principios e institutos
juridicos» ' que, sin embargo, deben estar fijados de manera compacta y de-
ben estar sustraidos de las influencias cambiantes del dia '>%. El tenia la inten-
cién de mejorar la dogmatica del derecho del Estado desde una triple perspec-
tiva: primero, por medio de la precision de los conceptos basicos; segundo, a
través de la construccién de un sistema; y, tercero, mediante la expulsion del
derecho administrativo de la teoria del derecho del Estado . Ademas, esta
dogmadtica debia estar depurada de toda consideracion filoséfica, ética y poli-
tica. «Su apreciacion solo deberia ser juridico-cientifica; lo politico no es el
objeto, sino solo herramienta» '?°. Por lo tanto, la materia de la ciencia juridica
del Estado se debia limitar al verdadero derecho constitucional; en un sentido
técnico, esta limitacion significaba que la teoria del derecho del Estado solo
tendria como objeto el derecho legislado '?’.

118 F MULLER, «Demokratie und juristische Methodik», en H. Brunkhorst/P. Niesen (Hrsg.), Das
Recht der Republik, 1999, p. 191 (192).

19 H.-J. KocH, Seminar: Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, p. 61.

120 Deutsches Staatsrecht, 3. Auf. 1880, p. 4 nota a pie 2.

12 Ibid., p. 3.

22 Ipid., p. 4.

123 Ibid., p. 5.

24 Ibid., p. 8.

125 Ibid., p. V ss.; vid. ahi, ademas, la Introducciéon de W. POGGELER, p. 11*.

126 C. F. v. GERBER, Ueber dffentliche Rechte, 1852, p. 28.

127 'W. WILHELM, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2003, pp. 134 ss.
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P. Laband continué la linea directriz del positivismo juridico-estatal, aunque
€l aparece en los hechos simplemente «como el ejecutor testamentario intelectual
de Gerber en el derecho del Estado del imperio alemén» '*. Era de la opinién de
que la Constitucion del imperio ya no seria més el objeto de las disputas partida-
rias, sino fundamento para todos los partidos y sus conflictos '*°. Con la consolida-
cién de la Constitucién y su aplicacion se estructuraron las condiciones del nuevo
derecho publico, pero también surgié el desafio de establecer sus principios unifor-
mes y rectores; «nuevas cuestiones y dudas surgen inagotablemente a través de la
practica misma, las que se deben decidir no segtin el deseo politico o el poder po-
litico, sino segun los principios del derecho vigente» *°. Al igual que C. F. v. Ger-
ber, P. Laband también pensaba que «en el &mbito del derecho del Estado se repi-
ten muchos conceptos cuyo descubrimiento y desarrollo se ha producido en el
ambito del derecho privado, pero que, de acuerdo con su naturaleza, no son con-
ceptos del derecho privado, sino conceptos generales del derecho. Sin embargo,
estos deben ser depurados de los rasgos especificos del derecho privado» 3.

P. Laband sabfa, por la evidente deficiencia de este mero tratamiento ci-
vilista del derecho del Estado, que la condena a este método civilista a menudo
ocultaba una aversion al tratamiento juridico del derecho del Estado, «y, al
pretender evitar los conceptos juridicos del derecho privado, se contravienen
los conceptos juridicos para sustituirlos por consideraciones filosoficas y
politicas» '¥2. Admitia, ademas, la relevancia y significado de la historia, la
economia, la politica y la filosofia para el conocimiento de la ciencia juridica,
no obstante, la dogmatica fue para €l «no el tinico aspecto de la ciencia juridi-
ca, pero era por supuesto uno de ellos» '33. No hay otro método de construir
institutos y conceptos que el «pensamiento puramente 16gico» o la 16gica '3,
«nada puede sustituirlo a tal efecto; todas las consideraciones historicas, poli-
ticas o filosdficas —por muy valiosas que sean en si mismas— son irrelevantes
para la dogmatica de una materia juridica concreta y solo sirven a menudo para
disimular la falta de trabajo constructivo» '%. Asi, pues, la politica era nueva-
mente eliminada del derecho constitucional.

Mucho mas tarde, O. v. Gierke criticd, en parte, el método de P. Laband
y, en parte, lo admiti6: «el progreso cientifico que se realiza a través del libro

128 E. LANDSBERG, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, 2. Halbband, 1910, p. 833.
129 P, LABAND, Staatsrecht, Bd. 1, 5. Aufl. 1911, p. V.

130 Ibid., pp. V1s.

Bl bid., p. VIL

132 Ibid.

3 Jpid., p. IX.

134 Ibid.

135 Ibid.

)

73



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

se basa en el hecho, en su esencia, que Laband en su exposicién del derecho
del Estado del imperio alemdn, dentro de un gran estilo y con una consecuen-
cia estricta en comparacion con otros, ha introducido el pensamiento de que el
derecho del Estado es derecho y nada mas que derecho» . O. v. Gierke, quien
creia ademads en la autonomia del derecho del Estado, critico los trabajos del
derecho del Estado contemporaneos que se habian elaborado en una atmésfera
nebulosa, en la que los limites entre la investigacion juridica y las valoraciones
politicas, éticas y econémicas no estaban claramente trazadas '*’. Por eso, afir-
mo que la tarea mas importante de una auténtica teoria juridica del Estado se-
ria la «separacion nitida del derecho de la politica» !%8.

Los intentos de C. F. v. Gerber y P. Laband de elaborar un método propio
para la teoria del derecho del Estado encontré en H. Kelsen su continuacion.
Su método «apunta a una teoria del Estado positivo, esto es, a una teoria del
derecho del Estado, sin embargo, estrictamente juridica y no a una teoria del
derecho del Estado tefiida politicamente» '*°. Como sus predecesores, intentd,
ademads, la creacion de una teoria del derecho del Estado independiente «de
una metafisica nebulosa del Estado» '“°. Para él, esta separacion radica en la
diferencia del planteamiento del problema de la teoria del derecho del Estado
y de la politica. «No si el Estado, no por qué y cémo debe ser €l, como la po-
litica, sino lo que es el Estado y como es €I, es lo que la teoria del Estado
pregunta» 4!, Por lo que, en contraste con la politica, cuya exigencia seria la
justicia, el Estado real y existente seria el derecho positivo 42,

2. Lateoria de G. Jellinek

La obra de G. Jellinek, segin H. Kelsen 4, es la sintesis perfecta de la
teoria del Estado del siglo x1x. La teoria general del Estado de G. Jellinek tie-
ne dos grandes partes: primero, la «teoria social general del Estado» que apre-
cia al Estado como la estructura social en la totalidad de su esencia; segundo,

136 Q. v. GIERKE, Labands Staatsrecht und die Deutsche Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1961, p. 4.

57 Ibid., p. 8.

138 Ibid., p. 9; vid. también H.-J. KocH, Seminar: Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, p. 62.

139 H. KELSEN, Allgemeine Staatsrechtslehre, 1966, p. VIL.

40 Ibid.

141 Ibid., p. 44.

192 Ibid., p. 45.

143 Ibid., p. IX. Esté en cuestién y es controvertido si y hasta qué punto G. Jellinek es un positivista
juridico, al respecto, D. TSATSOS, Zur Problematik des Rechtspositivismus, 1964, p. 19; D. KETTLER, Die
Drei-Elemente-Lehre, 1995, pp. 106 ss. Acerca de la cuestion si G. Jellinek fund6 un nuevo método, vid.
H. HERWIG, «Georg Jellinek», en M. J. Sattler, (Hrsg.), Staat und Recht, 1972, pp. 75 ss.
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la «teoria general del Estado» que es el reconocimiento de la naturaleza juridi-
ca del Estado y de los conceptos fundamentales del derecho del Estado '*.
Como se ha visto, C. F. v. Gerber y P. Laband habian defendido un positivismo
juridico estricto que elimind de la apreciacion del derecho todo elemento poli-
tico y social. G. Jellinek combati6 este punto de vista 4, pues la determinacion
del contenido de todos los principios juridicos no seria posible con la l6gica
pura y los conceptos fundamentales del derecho del Estado, que son comunes
a todos los demds, se burlan del tratamiento puramente 16gico '°.

Sostuvo, ademas, que aunque derecho y politica se mezclen entre si lo me-
nos que sea posible y se respeten bastante en todo momento sus limites, estaria
evidentemente descartada una «investigacion fructifera del derecho del Estado
sin conocimiento de lo politicamente posible» '4’. Inclusive para la investigacion
fructifera de los problemas del derecho del Estado, el conocimiento de la rela-
cion entre la teoria social del Estado y la teoria juridica del Estado es de suma
importancia '*3. Aunque G. Jellinek abogé a favor de la consideracién de los
elementos sociales y politicos, no habld, a pesar de todo, de una teoria politica
del derecho del Estado. Siguiendo a P. Laband afirm6 que la dogmética juridica
serfa la investigacion del derecho positivo vigente, y que el conocimiento politi-
co ensefiaria, sobre todo, a fijar los limites de las investigaciones fiables '¥. Por
lo tanto, ofrecié dos maximas para la relacion entre la teoria del derecho del
Estado y la politica: primero, la teoria del derecho del Estado no debia estructu-
rar lo politicamente imposible; segundo, una presuncién debia hablar a favor de
la legalidad de las actuaciones de los mds altos 6rganos estatales ',

3. La teoria juridica del Estado y la politica

Las ideas positivistas de G. Jellinek y H. Kelsen fueron criticadas severa-
mente, sobre todo, por H. Heller. En comparacién con H. Kelsen, la teoria del
Estado de H. Heller —como €l mismo afirmé— estaba «en su planteamiento del
problema mucho mads cerca de la “politica” '*!. Consideré muy complejo el
problema de los limites de la teoria del Estado y la politica. No obstante, iréni-

144 G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1966, pp. 10 s.

145 G. KLEINHEYER/J. SCHRODER, Deutsche Juristen aus fiinf Jahrhunderten, 3. Aufl. 1989, p. 141.
146 G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1966, p. 16.

47 Ibid.

5 Ibid., p. 12.

149 Ibid., p. 16.

150" Ibid., pp. 17 s.; J. KERSTEN, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre, 2000, p. 462.

151 H. HELLER, Staatslehre, 4. Aufl. 1970, p. 4.
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camente sustuvo que este problema seria mas sencillo «si por teoria general del
Estado solo se entiende el trabajo dogmaético con los conceptos generales positi-
vos del derecho del Estado, lo que 16gicamente solo es posible en una teoria del
Estado sin Estado, es decir, ahi donde el ordenamiento juridico se identifica con
el Estado» 152, Por lo tanto, no compartia la creencia en una frontera clara entre
la politica como una ciencia prictica y de valoracidn, por un lado, y la teoria del
Estado como una ciencia tedrica y libre de valores, por el otro 153

En verdad, la teoria del Estado segtin H. Heller es también una ciencia
practica no liberada de los valores y de la politica '**. El anhelo de H. Kelsen
de fundar una teoria del Estado radicalmente apolitica (radikal entpolitisierte
Staatslehre) es imposible. «En la realizacion de este suefio podia creer solo
aquel que habia negado la realidad histérico-politica del Estado. Esta negacion
es llevada a cabo por Kelsen —por completo en la linea de la teoria predomi-
nante de Gerber y Laband—, de tal manera que el Estado se desarrolla en un
orden normativo ideal pensado cientificamente y en estas formas juridicas en
lo posible vacias de contenido, pero vinculadas evidentemente al presente;
ademds, son absolutizadas como trascendentes en la historia. Paradéjicamente,
es verdad que el experimento kelseniano da como resultado una teoria del Es-
tado sin Estado, pero en ningtn caso una teoria del Estado despolitizada» '>°.
En la medida que la teoria del Estado y la politica no pueden separarse de
manera absoluta no se requiere una complementacion de aquella por medio de
esta '3, El ser (Sein) y el deber ser (Sollen) no son opuestos absolutos, pues
todos los juicios del ser de la teoria del Estado, argument$ Heller, son hasta
cierto grado también, y al mismo tiempo, juicios del deber ser'>’. Esto de-
muestra que asi como la politica prictica «solo es el arte de lo posible, también
la teoria solo consigue su “contenido y objetivo” en relacion a lo politicamen-
te posible» 1%, En consecuencia, el conocimiento politico de la realidad y la
valoracion siguen estando inseparablemente unidos '¥.

En el debate sobre la relacion del derecho del Estado y la politica se ha
olvidado, injustificadamente, el pensamiento de R. Laun '®°. De acuerdo con él,
la ciencia no es objetiva absolutamente, un afiadido sicolégico subjetivo siempre

2 Ipid., p. 52.

153 Ibid., pp. 51 ss.

54 Ibid.. p. 52.

55 Ibid., p. 54.

16 Ibid.. p. 55.

157 Ibid.

% Ibid., p. 56.

9 Ibid., p. 57.

10 Asi H.-J. KocH, Seminar: Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977, p. 61.
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puede desempeiiar un papel en el proceso cognitivo, lo que es aplicable también
para la teoria del Estado '®!. Dado que esta tiene que ver con los asuntos contro-
vertidos politicamente, seria especialmente complicado ser objetivo en la teoria
del Estado ', Para R. Laun, el profesor de derecho constitucional estaria en un
punto en el que la teoria del Estado y la ciencia juridica intervienen directamen-
te en la politica préctica; esto es, en la lucha de los seres humanos por el poder,
y estarfa influenciado directamente por esta lucha'%. En este marco se deben
aclarar dos cuestiones: primero, en qué medida el propio profesor de derecho
constitucional estd influenciado en sus teorias por los juicios de valor propios o
ajenos subjetivamente condicionados; segundo, de qué manera sus teorias influ-
yen en los juicios de valor ajenos y, por eso, intervienen en la politica practica %,
«El jurista, por mds “positivista” que quisiera ser, concibe las respuestas a las
cuestiones juridicas no tdnicamente de la ley y la l6gica, sino también de su
creencia metafisica» ', Por ello, R. Laun considera acertado sefialar que «la
interpretacion y aplicacion dogmatica del derecho es dependiente de los juicios
de valor politicos subjetivos del individuo que interpreta y aplica el derecho» .
Se trata de un retorno a la politica, pero no al dogmatismo del viejo derecho
natural '’ Ademds, el profesor de derecho constitucional ofrece, en determina-
das circunstancias, una opinion politica destacada mediante actos extraoficiales,
cartas, opiniones especializadas, etc. %, por lo que la influencia de la ciencia
juridica (del Estado) en la politica debe aumentar '®. En consecuencia, es evi-
dente que «para una apreciacion libre de prejuicios, la “politizacién” no significa
recriminacion, la “despolitizacién” no significa elogio» '°.

En su famoso discurso rectoral de 1926 H. Triepel '"" afirmé que el derecho
del Estado «no tiene en el fondo ningtin otro objeto que lo politico». Con respecto
al positivismo juridico-estatal pensaba que la ciencia juridica no debia limitarse a
las construcciones ldgicas formales porque todo ordenamiento juridico es algo dado
para si mismo, es decir, un ser y este hecho no podria ser concebido, de ninguna
manera, sin consideracion de las relaciones sociales que el derecho regula. Por po-

161 R. LAUN, Studienbehelf zur allgemeinen Staatslehre, 4. Aufl. 1947, pp. 21 ss.
12 Ibid., p. 22.
163 R. LAUN, «Der Staatsrechtslehrer und die Politik», en AGR 1922, p. 145 (145).
¢ Ibid., p. 145 (146).
5 Ibid., p. 145 (162, 178): «Por lo tanto, el profesor de derecho y de derecho constitucional ensefia
no solo conocimientos “objetivos”, sino también juicios de valor subjetivos».
16 Ibid., p. 145 (162).
& Ibid., p. 145 (176).
8 Ibid., p. 145 (186).
© Ibid., p. 145 (192).
170" Ibid., p. 145 (196).
7' H. TRIEPEL, Staatsrecht und Politik, 1927, p. 12.
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litica entendia la actuacion estatal, la prestacion del Estado y la influencia en los
asuntos estatales, la «préctica consciente del Estado» ', Politico seria entonces
todo «lo que se relaciona a los fines del Estado o a su delimitacion frente a los fines
individuales, por lo que es claro que una comprension general de las normas del
derecho del Estado, sin inclusién de la politica, no es sencillamente posible» 7.
Ningtn jurista, opinaba, puede alcanzar con la 16gica formal un resultado razona-
ble; lo que es esencial o lo que no lo es solo puede ser determinado mediante un
juicio de valor "%, «Inclusive en subsunciones muy simples necesitamos, a menudo,
de consideraciones finalistas y juicios valorativos» '”>. De modo que no exagerd H.
Triepel cuando afirmaba que «la mayoria de las teorias del Estado que se habian
convertido en determinantes para el derecho del Estado, que en gran medida han
sido construcciones juridicas, se han instituido con respecto a objetivos politicos y
para la justificacion de los actos politicos» 1. Aqui record6 €l un modelo del prin-
cipal representante de la orientacion antipolitica de la teoria del Estado.

La teorfa de P. Laband sobre la distincidn entre ley en sentido material y
ley en sentido formal —en apariencia apolitica o politicamente neutral— tenia
para H. Triepel «ciertamente una tendencia politica y el apasionamiento con la
que ella fue combatida por Hinel posefa un trasfondo politico» !”7. H. Triepel
consider6 al método teleoldgico como el adecuado para el objeto de la ciencia
juridica, toda vez que esta, en si misma, no seria nada mas que un complejo de
juicios valorativos sobre conflictos de intereses '”®. Se pronuncid, por tanto, a
favor de una conexion de la apreciacion politica con el trabajo de conceptos
16gicos, sin que el derecho constitucional sea sustituido por la politica !”°.

E. v. Hippel argument6 en beneficio de una teoria juridico-moral del Es-
tado '®. Partiendo del problema de la objetividad abord¢ el positivismo juridi-
co en el derecho publico. En orden a tratar este problema juridico, segtin E. v.
Hippel, el concepto de Estado de derecho es decisivo. Para el positivismo juri-
dico, las normas juridicas aparecen como criterios de objetividad por excelen-
cia y regulan el comportamiento de los 6rganos estatales '*!. El positivismo
juridico intenta separar el mundo de la politica y del derecho. «Ahi donde el

12 Ibid., p. 11.

13 Ibid., p. 20.

174 Ibid., p. 32.

15 Ibid.

176 Ibid., p. 34. Como ejemplo menciona la teoria del contrato estatal y del contrato social, de la
soberania, de la division del poder, etc.

177 Ibid., p. 35.

8 Ibid., p. 37.

17 Ibid., pp. 37 ss.

180 E. v. HIPPEL, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1967, pp. 179 ss.

181 E. v. HIPPEL, «Ueber Objektivitit im 6ffentlichen Recht», en AOR 1927, p. 393 (393 ss.).
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bosque de normas juridicas ralea, empieza el terreno de la politica (...). Mds
alla del bosque de normas no se aplica la objetividad de lo juridico, y las tem-
pestades de la pasion politica braman sobre un mar al que ningin dios
ordena» '#2, Lo juridico trata la decisién politica como algo distinto. Por esa
razon la politica no seria un asunto de los juristas.

El derecho es objetivo y factual a causa de la teoria de la subsuncién, la
politica no puede exhibir esta exigencia debido a que ac4 estd ausente la norma,
el criterio de la objetividad. La politica no posee una norma y, por ende, tampoco
objetividad. Contra este argumento E. v. Hippel aduce que el procedimiento le-
gislativo es juridico, «no obstante, el contenido de la norma y especialmente de
las normas fundamentales, de la ley y de la Constitucion, sirve por supuesto
como criterio de la objetividad juridica, pero es parte ya del universo de lo
politico» '8, La ligazon del derecho y la politica radica en la actividad de la in-
terpretacion juridica «que conduce a la asignacién del significado por medio de
la interpretacidn del sentido y, por ende, es configuracion libre y desligada de las
normas del mundo politico, si bien solo dentro de los limites del significado ju-
ridico inequivoco» 134, En el proceso de aplicacion del derecho, la interpretacion
del derecho se transforma en politica juridica (Rechtspolitik); asi, el problema de
la objetividad politica adquiere una importancia central %,

A decir de E. v. Hippel, 1a objetividad politica no se trata de un oportunis-
mo practico de la Realpolitik, como lo considera el positivismo, sino de una
teleologia juridica como politica del derecho. «La interpretacién juridica, que
lleva a la concesion del significado, permite que coincidan, por lo tanto, el
problema de la objetividad juridica con el problema de la objetividad
politica» %, La interpretacion juridica teleoldgica, para la que la objetividad
juridica no es una propiedad, sino una tarea, exige una fundamentacion objeti-
va de los puntos de vista juridico-politicos '¥”. Ademads, critica el relativismo de
valores (Wertrelativismus) dado que esta aniquila el sentido de la vida y niega
toda posibilidad de desarrollo '38. Aparte de ello, E. v. Hippel cree que la capa-
cidad de pensar con claridad ya no constituye al caricter juridico, sino la vista
clara de la realidad y el conocimiento en torno «al bien» '3, En la realizacion

2 Jbid., p. 393 (397).
8 bid., p. 393 (398).
8 Jbid., p. 393 (407).
85 Ibid.

56 Ihid.

87 bid., p. 393 (414).
85 Jbid., p. 393 (410 ss.).
8 Ibid., p. 393 (417).
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de la justicia radica el honor del jurista «que, a partir de ahora, como politico
del derecho (Rechtspolitiker) participa en la objetividad de accidn politica» '°.

4. Posicion de P. Hiberle: el derecho constitucional «tiene
una existencia politica»

Asi como es sencillo caracterizar el derecho constitucional como derecho
politico, asi también es dificil darle sustancia a este punto de vista. En la mayoria
de los casos, la fundamentacioén de la férmula se queda en la simple afirma-
cion !, Pese a la falta de claridad y a la diversidad de significados de la férmula
derecho politico, la intencién es inequivoca: atribuir al derecho constitucional
una cualidad particular en virtud de la cual se diferencia del resto del derecho '*?,
aunque esta particularidad no es siempre valorada por algunos de manera positi-
va. En el fondo, depende, por un lado, de la comprensién de la Constitucién
misma y, por otro, de la idea de politica. Antes de analizar la posicion de P. Hi-
berle se deben considerar dos cuestiones. Primero, se debe preguntar por el sen-
tido del concepto derecho politico; segundo, se debe ponderar la tesis de los
puntos débiles del derecho constitucional como derecho politico.

De acuerdo con una conocida expresion, el derecho constitucional es dere-
cho politico (politisches Recht)'** o, como otros prefieren, es el derecho especi-
fico para lo politico (spezifisches Recht fiir das Politische) '*. El derecho consti-
tucional es derecho politico en el sentido llano de que sirve a la ordenacién de la
vida politica y que no es menos derecho politico en su parte de derechos funda-
mentales que en su parte organizativa '>. Es de carécter politico porque crea y
ordena las instituciones politicas en las que el Estado estd presente organizativa-

190 Ibid., p. 393 (419).

Y1 W. KA&al, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1971, p. 134 nota a pie 16.

192 J. ISENSEE, «Verfassungsrecht als “politisches Recht”», en id./P. KIRcHHOF (Hrsg.), HSIR,
Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 268 niims. margs. 1 ss.

193 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 245; R. SMEND,
Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufscitze, 3. Aufl., 1994, p. 82; H. TRIEPEL, «Wesen und Ent-
wicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 5 (1929), p. 2 (8).

194 'W. BILLING, Das Problem der Richterwahl, 1969, pp. 51 ss.; similar G. F. SCHUPPERT, Die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolle der Auswdrtigen Gewalt, 1973, pp. 127 ss.; K. STERN, Das Staatsrecht,
Bd. I, 2. Aufl. 1984, p. 16.

195 H. EHMKE, Beitrige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 468. Distinto E.-W.
BOCKENFORDE, en H. Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oppositorum: Uber Carl Schmitt, 1988, p. 283 (291):
«El derecho del Estado y el derecho constitucional son concretamente el auténtico derecho politico; no en
el sentido que el derecho siempre tenga algo que ver con la politica, que sirve a la ordenacién y configu-
racion de la coexistencia dentro de una comunidad politica, sino porque regula, a partir de la materia, las
condiciones, los modos de proceder, las facultades y los limites de la capacidad de accién del Estado en
tanto unidad politica, e igualmente las facultades y posibilidades para la conservacién y aseguramiento de
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mente, y estimula, vincula y limita por medio de las normas y principios el ejer-
cicio del poder estatal y el proceso politico . En este sentido, lo politico se
convierte en objeto del derecho constitucional '*’. Por supuesto, esto no quiere
decir que las demas dreas del derecho sean apoliticas, sino solo que, por ejemplo,
el derecho penal, el derecho econémico y laboral, asi como el derecho que regu-
la la propiedad estan indirectamente relacionados con lo politico solo en el sen-
tido concreto; no regulan el proceso politico como objeto directamente, aunque
pueden ir a parar igualmente en el «estado de agregacion» (Aggregatzustand) de
lo politico y, en este sentido, convertirse en politico 8.

Para algunos, derecho politico significa una debilidad del derecho cons-
titucional. Con el desmontaje del Estado constitucional, la autonomia de la
teoria juridica del Estado se ha visto, cada vez mas amenazada; de ser el dere-
cho para lo politico (Recht fiir das Politische) se convertiria en derecho politi-
co (politisches Recht), en el que lo normativo retrocede cada vez mds; la con-
traposicion del ser y deber ser, de la realidad y la norma seria completamente
superada, el derecho constitucional habria abdicado. Detrds de la férmulacion
derecho constitucional como derecho politico se ocultaria la tendencia que,
consciente o inconscientemente, llevaria a la disolucién de la Constitucion
normativa; el derecho constitucional como derecho politico, segiin W. Kagi '*°,
significaria el debilitamiento de su fuerza normativa.

Frente a esta posicion juridica se resalta que la expresion derecho politico
no significa el debilitamiento del sentido normativo del derecho constitucio-
nal. La Constitucién regula la formacién y ejercicio del poder politico; €l tiene
que ver con las grandes fuerzas sociales y politicas 2. Por ello, sostiene con
razén H. Kriiger que, «con esta cualificacion de su materia [lo politico], no se
hace la mas minima declaracién sobre la naturaleza del derecho constitucional
mismo; en particular, no se pone en cuestion, en absoluto, la normatividad de
este derecho» ?°!. Debido a que el derecho constitucional esta relacionado di-

esta unidad politica. Pero también el derecho del Estado estd materialmente y en su telos directamente
relacionado a lo politico y esta determinado por €l».

19 P. BADURA, Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, p. 21 ndm. marg. 13.

197 R. SMEND, Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufscitze, 3. Aufl., 1994, p. 82; critico C.
BILFINGER, «Verfassungsrecht als politisches Recht», en ZfP 1929, p. 281 (284 ss.).

198 Cfr. E.-W. BOCKENFORDE, «Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft», en
FS U. Scupin, 1983, p. 317 (321): «La diferencia con el derecho constitucional radica, no obstante, en que
las otras dreas del derecho entran en el campo de tensién (Spannungsfeld) de la politica solo ocasional,
casuistica y temporalmente limitadas; por el contrario, el derecho constitucional estd tipicamente dentro
de este campo de relaciones y tensiones, ya que regula el acceso a las posiciones politicas de poder y de-
cisién, asi como su limitacidn, etc. y con ello busca normar lo politico mismo».

199" Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1971, pp. 127 s.

20 U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 173.

201 H. KRUGER, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, p. 697.
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rectamente con lo politico ?*? puede decirse que no pierde su caracter juridico,

muy por el contrario: la conexién del derecho constitucional con la politica y
la realidad posibilita reforzar, en mayor medida, su normatividad.

La presunta autonomia apolitica y la neutralidad del derecho constitucional
ha sido reconocida desde hace mucho, de acuerdo con P. Hiberle 2, como una
ilusién porque ninguna teoria de la Constitucion o del Estado ignora realmente el
problema de la politica. De esta manera, un derecho constitucional apolitico no
solo es un autoengafio*™, sino también una imposibilidad. El derecho constitu-
cional «tiene una existencia politica» °®, de ahi que su particularidad radique en
su naturaleza como derecho politico**. Sin embargo, lo politico se expresa en el
pensamiento de P. Hiaberle, ademds, en su apreciacion del derecho constitucional
como el derecho de lo publico y como derecho del conflicto y del compromiso
(Recht der Offentlichkeit und als Konflikt - und Kompromissrecht).

El derecho constitucional democritico se puede entender como el «dere-
cho de lo publico par excellence»*. Esto significa que lo publico es la «ley»
en virtud de la cual la Constitucién se ha formado y debe seguir desarrollando-
se; en la esfera publica estin los presupuestos y vias del desarrollo de la Cons-
titucion. La realidad de la Constitucién se convierte en la realidad de su dere-
cho constitucional como derecho de lo piiblico (Recht der Offentlichkeit) > o
como derecho de la res publica®®. Lo politico comprende inevitablemente los
conflictos y consensos, pero también las posibilidades. El conflicto contiene
desde el principio la semilla del consenso. No se puede hablar de consenso si
no existe un conflicto de antemano. Dado que el derecho constitucional regula
el orden politico de una comunidad, busca el consenso bésico (Grundkonsens)
de una sociedad civil ?!°. Se puede decir que el derecho constitucional se trans-
forma, en este sentido, en el derecho del conflicto y el compromiso 2!!.

202 E.-W. BOCKENFORDE, «Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft», en
FS U. Scupin, 1983, p. 317 (319).

23 Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 280.

204 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 19; id., «Grundpro-
bleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, p. 4.

205 P, HABERLE, «Schrifttum», en DVBI. 1973, p. 388 (388).

206 U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 173.

207 P, HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 65; id., Europdiische Rechtskul-
tur, 1997, p. 38.

208 P, HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 65.

209 P, HXBERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 278: «El derecho
constitucional como derecho de la res publica no podria prescindir, desde un principio, del interés pu-
blico».

210 Al respecto, P. HABERLE, Nationalflaggen: Biirgerdemokratische Identitiitselemente und interna-
tionale Erkennungssymbole, 2008, pp. 213 s.

211 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 177 s.
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Aparte de ello, P. Hiberle !2 no restringe lo politico al derecho constitu-
cional. El derecho privado mismo tiene «implicaciones y condiciones politi-
cas». Si se compara con el derecho constitucional o con el derecho internacio-
nal, el derecho privado parece estar muy lejos de la esfera de la politica; dado
que el nicleo politico en el derecho privado se oculta, a primera vista, detrds
de una dogmatica desarrollada ampliamente, el profesor de derecho privado
se expone en mayor medida al peligro de pasar por alto las relaciones y efec-
tos politicos >, El derecho constitucional «no tiene menos afinidad con la li-
bertad que el derecho privado, y este no menos afinidad con el bien comtdn» '
que el derecho constitucional. Tanto el derecho constitucional como el dere-
cho privado se ocupan realmente de la libertad >' y del bien comdn; es decir,
de la esfera politica de una sociedad civil. Se puede afirmar, en ese sentido,
que «el derecho civil es profundamente “derecho politico”» 2!6, inclusive debe
ser considerado como medio de la separacion del poder politico*”. En efecto,
el derecho privado —como todo el derecho— crea en ultima instancia vincula-
cioén (Bindung) y limitacién (Beschrinkung) de la libertad; ademads, la expe-
riencia demuestra que el derecho privado también hace posible que un sistema
juridico que asegura la libertad, sin la divisién de poderes, lo que también
posibilita el derecho privado, no se puede llevar a cabo 2'8, Institutos juridicos
como el matrimonio, la familia, la propiedad, la herencia y la libertad contrac-
tual tienen implicaciones y presupuestos politicos. Al programa politico del
derecho privado o a su idea fundamental pertenece el permitir, por ejemplo, la
autodeterminacion y el incremento del bienestar (Wohlstandsmehrung) dentro
de una sociedad de ciudadanos libres e iguales mediante un derecho privado
abierto al pensamiento de la autonomia privada>"°. En este sentido, el derecho
privado también es derecho politico**.

212 P, HABERLE, «Allgemeine Probleme des Verfassungsrechts und der Verfassungsgerichtsbarkeit»,
en JOR 48 (2000), p. 399 (414 s.).

213 K. BALLERSTEDT, «Privatrecht und Politik: Zur Frage der politischen Bildung der Juristen», en
FS O. Kunze, 1969, p. 39 (44).

214 P, HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 711. Para K. HESSE,
Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, p. 39, «el derecho constitucional es de decisiva importancia para
el derecho privado y el derecho privado es de decisiva importancia para el derecho constitucional».

215 'W. HALLSTEIN, Wiederherstellung des Privatrechts, 1946, p. 6.

216 B, RUTHERS, Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl. 1997, p. V.

217 F. BYDLINSKI, «Privatrecht und umfassende Gewaltenteilung», en FS W. Wilburg, 1975, p. 53
(53 ss.).

218 bid., p. 53 (58, 67).

219 'W. ZOLLNER, «Die politische Rolle des Privatrechts», en JuS 1988, p. 329 (329 ss.).

220 E] derecho privado «no es una mera “especialidad”». Cfr. P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbar-
keit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 249.

83



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

III. SOBRE EL CONCEPTO DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL
1. Jurisdiccion estatal y jurisdiccion del Estado

Uno de los primeros problemas que P. Hédberle aborda es el del concepto
de jurisdiccion constitucional que, especialmente, puede ser tratado desde dos
perspectivas: por un lado, con respecto a la diferencia entre jurisdiccion esta-
tal (Staatsgerichtsbarkeit) y jurisdiccion constitucional (Verfassungsgerichts-
barkeit); por otro lado, en relacién con la diferenciacion de la jurisdiccion
constitucional en sentido material y en sentido formal.

En la literatura se encuentra, junto a la denominacion jurisdiccion cons-
titucional, también la expresion jurisdiccion estatal®'. No obstante, ambos
conceptos no deben ser empleados en la actualidad como intercambiables.
Ellos pertenecen a momentos histéricos distintos ?22. Objeto de la jurisdiccion
estatal, que se relaciona con la época de la Reptblica de Weimar %%, fue la to-
talidad de organos del Estado, participando la jurisdiccion estatal directa o
indirectamente en la conformacion de la voluntad estatal >**. Con esto se trata-
ba, en esencia, de un control judicial del Reich sobre los Linder y de la garan-
tia de lo constitucional, es decir, de la Constitucion pactada en los conflictos de
soberania entre los 6rganos **°. El Congreso de Profesores Alemanes de Dere-
cho Constitucional (Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer) realizado el 23
y 24 de abril de 1928 se titul6 «Esencia y desarrollo de la jurisdiccion estatal»
(Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit). Sin embargo, en €l H.
Triepel como expositor rechaz6 ya dicha frase porque todo tribunal, en dltimo

21 F. KUHN, Formen des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes im deutschen Reichs- und Lan-
desrecht, 1929, p. 9 nota a pie 3. Esto aplica también para los conceptos tribunal de justicia del Estado
(Staatsgerichtshof) y tribunal constitucional (Verfassungsgericht). Por tribunal de justicia del Estado se
entiende un tribunal que es competente exclusivamente para conocer los conflictos de organizacion estatal
entre los 6rganos individuales del Estado y entre el Estado nacional y los Estados miembros. Un tribunal
constitucional sirve, aparte de esto, para la defensa de los derechos fundamentales. «Asi, en un “tribunal
de justicia del Estado” de un Estado federado (Land) alemén no tiene lugar, por lo general, un recurso
constitucional de amparo individual (Individualverfassungsbeschwerde) (por ejemplo, en la Baja Sajonia),
mientras que la competencia de un “tribunal constitucional” es mas amplia (por ejemplo, Brandenburgo)».
Cfr. TH. L. ScumipT, Verfassungsprozessrecht, 2010, p. 6.

222 U. SCHEUNER, «Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhun-
dert», en FG aus Anlafs des 25jihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. 1, 1976, p. 1 (20 ss.).

223 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (6). La denominacion jurisdiccion estatal (Staatsgerichtsbarkeit) se halla, por
ejemplo, en R. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, pp. 135, 143, 172; id., Staatsrechtliche
Abhandlungen und andere Aufsditze, 3. Aufl., 1994, pp. 247, 273; vid. ademds W. JELLINEK, «Der Schutz
des offentlichen Rechts durch die Verwaltungsgerichte», en VVDS!RL 2 (1925), p. 8 (11).

24 F. W. JERUSALEM, Die Staatsgerichtsbarkeit, 1930, pp. 50 ss.

25 K. ScHLAICH, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen», en VVDSRL 39 (1981),
p- 99 (103).

84



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL EPICENTRO DEL DERECHO Y... H

término, es un tribunal estatal y, en cualquier caso, el concepto de jurisdiccion
estatal no debia ser definido segin el sujeto, sino segtn el objeto; aparte de que
no todas las cuestiones juridico-estatales pertenecian al &mbito de la jurisdic-
cion estatal >°. En consecuencia, H. Triepel consideré que «la expresion juris-
diccidn constitucional era la mejor» 2%,

Aunque en esa conferencia H. Kelsen, en comparacién con H. Triepel, no
realiz6 mayores comentarios sobre la diferencia entre ambos té€rminos, definio
sencillamente la jurisdiccién estatal como «jurisdiccidén-constitucional» y
como tal era «una garantia judicial de la Constitucion» **%. Aparte de esto, los
dos términos son obviamente sindnimos para €él, pues entendi6 la jurisdiccion
estatal como jurisdiccion constitucional. Sin embargo, afirmé H. Kelsen que el
objeto de esta garantia judicial era «asegurar la legalidad (Rechtmdfigkeit) de
las funciones estatales» ?*; con esto, en verdad, se referfa a la jurisdiccion es-
tatal y no a la jurisdiccién constitucional en sentido estricto.

Al igual que H. Triepel, P. Hiberle considera que el término jurisdiccion
constitucional es apropiado®°. Con el art. 1 parr. 3 y el art. 20 parr. 3, la LF
corta el vinculo con los tipos mds antiguos de jurisdiccién estatal !, por lo
que, por buenas razones, en la actualidad no se habla mas, como se hacia fre-
cuentemente en la Republica de Weimar, de jurisdiccion estatal 22, Debe recor-
darse que la Constitucién, segtin P. Hiberle, es el ordenamiento fundamental
del Estado y la sociedad. Por esta razén, a la jurisdiccién constitucional no
solo le concierne el Estado y la actividad de sus érganos, sino también la so-
ciedad . Se muestra especialmente preocupado por el abuso de poder de la
sociedad, pues las amenazas actuales a los derechos fundamentales provienen
tanto del Estado, pero también y cada vez mds de la sociedad ***. Por ejemplo,
el fundamentalismo religioso, el poder econémico de las empresas nacionales

226 H. TRIEPEL, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 5 (1929), p. 2 (3

27 Ibid., p. 2 (4).

228 H. KELSEN, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 5 (1929), p. 30
(30 ss.).
29 Ibid.

230 P, HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (6); vid. ademds P. BADURA, Staatsrecht, 5. Aufl., 2012, p. 785 ndim. marg. 51:
«Para una jurisdiccion constitucional como el de la LF, en la que en primer plano estd la vinculacion juri-
dico-constitucional del legislador y también la apelacion a un tribunal por los particulares que reclaman
sus derechos fundamentales, la denominacién “jurisdiccién constitucional” es mas apropiado».

21 K. ScHLAICH, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen», en VVDStRL 39
(1981), p. 99 (103).

232 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (6).

23 Ibid.

234 P. HABERLE, Europdiische Rechtskultur, 1997, pp. 299 ss.
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e internacionales, la concentracion del poder de los medios de comunicacién
social privados, el acceso a los datos personales (palabra clave: proteccion de
la personalidad) son amenazas a la libertad que pueden atribuirse a la socie-
dad. Con esto, el concepto de jurisdiccion constitucional experimenta a causa
de sus nuevas tareas con respecto a la sociedad un cambio necesario. Por esta
razon, P. Hiberle acierta al asefialar que la jurisdiccion constitucional hoy es
menos una funcidn estatal que una «funcién publica del bien comiin» 2%

De ahi que la jurisdiccion estatal no pueda describirse como coincidente
con la jurisdiccion constitucional, debido a que esta ultima es, ademads, una
«jurisdiccion social» (gesellschaftliche Gerichtsbarkeit) *.

2. Jurisdiccion constitucional formal y material
a) INTERPRETACION FORMAL Y MATERIAL DE LA JURISDICCION

A la vista del art. 92 de la LF, se dice que la jurisdiccion constitucional es
una jurisdiccion genuina: «El poder judicial estd encomendado a los jueces; es
ejercido por el Tribunal Constitucional Federal (...)». La doctrina habla aqui de
una comprension formal y material de la jurisdiccion.

El concepto formal®’ de jurisdiccion significa la «suma» de todas las
competencias de la judicatura que se derivan del derecho vigente >*; por el
contrario, la comprension material se conecta con el contenido de la actividad
jurisdiccional y expresa no solo el catdlogo de vias judiciales asignadas legal-
mente al contenido de la judicatura, sino también los dmbitos esenciales tradi-
cionales de la jurisdiccion prescritos por el poder constituyente: los litigios
civiles asi como la jurisdiccion penal >*°. En términos materiales la jurisdiccién
es definida de acuerdo a su funcién **. Segiin R. Thoma, por jurisdiccion en el

235 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (6).

2% P. HABERLE, «Verfassungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van Ooyen/
M. H. V. Mollers, (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, p. 35 (35 ss.).

237 H. MAURER, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, p. 611 nim. marg. 3: «El concepto formal de jurisdic-
cién, que se basa en las tareas asignadas por ley a los tribunales, debe descartarse aunque solo sea porque
conduce a un circulo (la jurisdiccién es la actividad judicial, la actividad judicial es la jurisdiccién) y,
ademds, porque entrega al legislador la asignacién de la jurisdiccién».

238 M. MORLOK/L. MICHAEL, Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 381 ndm. marg. 4.

29 [bid.; P. BADURA, Staatsrecht, 5. Aufl., 2012, p. 746 nim. marg. 2; D. WILKE, «Die rechtspre-
chende Gewalt», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 112 nims. margs. 57 s.

240 'W. HEYDE, «Rechtsprechung», en E. Benda u. a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2.
Aufl. 1994, p. 1580 (1584) nim. marg. 13.
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sentido material del término se ha de entender la decision independiente por
parte de una autoridad estatal de lo que es legal en el caso particular, en apli-
cacion del derecho vigente a un supuesto de hecho concreto; por jurisdiccion
en sentido formal se entiende la actividad de los tribunales de todo tipo; sin
embargo, la tarea genuina del tribunal es «dictar, en forma de sentencia, actos
de jurisdiccion (en el sentido material de la palabra)» 24!,

Con respecto a esto, tempranamente P. Hiberle se habia preguntado, por
un lado, de cuéles criterios se deriva la calificacion de la jurisdiccion constitu-
cional de la LF como jurisdiccidn; y, por otra parte, si el concepto de jurisdic-
cion debe determinarse exclusivamente material, exclusivamente formal o en
una combinacion de criterios formales y materiales **. La jurisdiccion consti-
tucional se considera, en términos juridico-positivos, jurisdiccion (art. 92 de
la LF). Sin embargo, la propia LF no define explicitamente qué es jurisdiccion.
Por esa razon, P. Hiberle plantea la pregunta sobre qué rasgos son los que de-
terminan la jurisdiccién. La jurisdiccion es identificada, con frecuencia, por la
aplicacion del derecho a hechos concretos ># y la decision de conflictos como
caracteristicas esenciales >**. Sin embargo, esta visién es muy vaga. Segin K.
Hesse, la aplicacion del derecho incumbe a todos los 6rganos del Estado (no
solo a la jurisdiccidn) que, de acuerdo con los distintos grados de su vincula-
cion juridica, estdn llamados a concretizar el derecho, especialmente la admi-
nistracion ?*%; la solucién de controversias tampoco constituye un elemento
esencial de la jurisdiccion, porque ella no incluye la tarea de la administracion
de justicia penal (Strafrechtspflege) que no resuelve controversias 4.

241 R. THOMA, «Grundbegriffe und Grundsitze», en G. Anschiitz/id. (Hrsg.), Handbuch des Deuts-
chen Staatsrechts, Bd. 11, 1932, p. 108 (129, 133). El concepto de jurisdiccion no se puede determinar en
términos puramente formales; es decir, con respecto al érgano al que se le ha encomendado la tarea de
juzgar, ni tampoco en términos puramente materiales, esto es, exclusivamente a partir de su funcién sin
emplear elementos organizativo-formales. El camino correcto estd en un enlace de los criterios formales y
materiales. Ademas de la esencia y modalidad de la funcién, también debe tenerse en cuenta la naturaleza
y tipo de érgano que ejerce esta funcion, asi como la forma de estructuracién del procedimiento de este
organo. Cfr. W. BILLING, Das Problem der Richterwahl, 1969, pp. 26 ss.

242 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (7).

23 K. STERN, Staatsrecht, Bd. 11, 1980, p. 898: Jurisdiccion es «la apreciacién juridica de hechos en
aplicacion del derecho vigente por parte de un érgano (estatal) imparcial; el juez, que conduce a una deci-
sién final vinculante dentro de un procedimiento regulado especialmente».

24 K. A. BETTERMANN, «Die rechtsprechende Gewalt», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. II1, 1988, § 73 nim. marg. 39: «El art. 92 de la LF reserva solo para los jueces la decisién de las con-
troversias juridicas».

25 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 548.

26 Jbid. Una exposicion distinta desarrolla K. A. BETTERMANN, «Die rechtsprechende Gewalt», en
J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. III, 1988, § 73 nim. marg. 44; asi también H. MAURER, Staats-
recht I, 6. Aufl. 2010, p. 612 nim. marg. 6.

87



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

P. Héberle confirma estas apreciaciones. Fundamenta su idea de jurisdic-
cién sobre la base de la definicién de K. Hesse. La jurisdiccion, por ejemplo, «en
su tipo bdsico estd caracterizada por la expedicion de decisiones autoritativas y,
en consecuencia, vinculantes y auténomas, dentro de un procedimiento especial,
en casos donde el derecho resulte vulnerado o controvertido» 2. Se trata de un
concepto de jurisdiccion que describe la actividad judicial del TCF (BVerfG) en
tanto jurisdiccion material referida a la Constituciéon como su objeto*s. Esta
definicién, fundamentada en el derecho positivo por medio de los arts. 92, 93 de
la LF y mediante el art. 1 de la Ley del TCF (BVerfGG)?*, es aplicable inclusive
para el proceso del control abstracto de normas (abstrakte Normenkontrolle), en
el que el TCEF, a solicitud, puede declarar las leyes nulas o —para evitar las con-
secuencias del efecto ex-func de la declaracion de nulidad— inconstitucionales,
sin que para el procedimiento se requiera una lesion concreta del derecho por
medio de la ley inconstitucional »° (art. 93 parr. 1 nim. 2 de la LF, art. 78 de la
Ley del TCF). La sentencia de control abstracto de normas adquiere un efecto
general vinculante (art. 31 parr. 1 de la Ley del TCF) a causa de la «fuerza de
ley» (Gesetzeskraft) ™' (art. 31 parr. 2 de la Ley del TCF).

Hasta ahora se ha demostrado que P. Hiberle, siguiendo a K. Hesse y a
U. Scheuner, asume un concepto material de jurisdiccion>*2. No obstante, si-
gue pensando en una idea propia de jurisdiccién que se corresponda con su
teoria constitucional del pluralismo. Asi, la jurisdiccién tiene una relacion es-
trecha e inevitable con lo publico porque la democracia y el Estado de derecho
exigen por igual la dimension publica de la funcién judicial . Esto se aplica
en dos sentidos: por un lado, los jueces son «jueces publicos»; por otro, la
justicia siempre es «justicia piblica» 234, Por esta razén habla de «la jurisdic-
cion como funcién puiblica del bien comin (Rechtsprechung als offentliche
Gemeinwohlfunktion)», en el que el proceso interpretativo judicial se vincula
con la transparencia de la interpretacion >,

27 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 548;
Chr. STARCK, «Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung», en VVDStRL 34 (1976), p. 43 (65 s.).

248 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (8).

29 Ibid.

20 Ibid.

31 K. ScHLAICH/S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl., 2012, ndm. marg. 378.

232 P, HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (6 ss.); id., Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 407.

233 P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 136.

4 Jbid., p. 136: «No existe la justicia privada».

235 P. HABERLE, Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 136.
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Aparte de esto, para P. Hiberle la imagen del Estado judicial es exagera-
da; la idea de Montesquieu (el juez es solo «bouche de la loi») ha desapareci-
do *. Sostiene, por ello, que la funcién de la jurisdiccion en el Estado consti-
tucional no se limita a las meras tareas de subsuncién. La jurisdiccién es, en
gran medida, por el contrario, perfeccionamiento (Rechtsfortbildung) y crea-
cion del derecho (Rechtschopfung)®’. La defensa del derecho es solo una par-
te de las tareas de la jurisdiccién como funcién del bien comin. Significa,
ademds, «perfeccionamiento prudente del derecho hasta llegar al derecho judi-
cial como una propia fuente del derecho» >®. Esto no quiere decir, sin embar-
go, que P. Héberle piense en una jurisdiccion sin limites >*. Por cuanto la juris-
diccién es parte de las funciones estatales y permanece incorporado en el
sistema conjunto de la divisién del poder, la jurisdiccién ha de respetar el
principio de los limites juridico-funcionales de la actividad judicial **°.

b) Jurisdiccion constitucional en sentido formal y material

Un concepto uniforme de jurisdiccion constitucional no existe hasta
ahora *!. Sin embargo, se pueden reconocer en la doctrina dos posiciones al
respecto: se ha acufiado principalmente una comprension formal y otra ma-
terial **. El concepto formal de jurisdiccion constitucional se basa en la

2% P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 405 s.

7 A. HATIE, Staatsrecht I, 2. Aufl. 2008, p. 47.

238 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 406.

2 Vid. al respecto O. LEPSIUS, «Die maBstabsetzende Gewalt», en M. Jestaedt u. a. (Hrsg.), Das
entgrenzte Gericht, 2011, p. 159 (161 ss.).

260 Ibid.

261 Cfr. K. STERN, Das Staatsrecht, Bd. I1, 1980, p. 943: «Jurisdiccién constitucional significa deci-
dir con arreglo al criterio del derecho constitucional lo que es legitimo (Rechtens) de manera vinculante y
en ultima instancia dentro de un proceso judicial. Siempre es un principio juridico el que proporciona el
parametro de legitimidad. Es la condicidn basica para toda jurisdiccion constitucional asi como para toda
jurisdiccion»; vid. ademds H. SIMON, «Verfassungsgerichtsbarkeit», en E. Benda u. a. (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, p. 1637 (1640): «Si por jurisdiccion constitucional se entiende una
“jurisdiccién institutionalmente dirigida a la preservacion y ejecucion de una Constitucion” (asi Scheu-
ner), entonces a sus presupuestos pertenece que exista una Constitucion —escrita— y que sea reconocida
como superior»; G. ROELLECKE, «Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und politische Fiihrung», en
F. SCHAFER, id., Verfassungsgerichtsbarkeit, Gesetzgebung und politische Fiihrung, 1980, p. 24 (24 ss.)
distingue tres interpretaciones con respecto al concepto de jurisdiccion constitucional: a) la interpretacion
de la teoria de la integracion la entiende como una de las muchas estaciones dentro del proceso de pro-
duccién constante de la unidad politica de la sociedad, b) la interpretacion juridica se vincula con el par
conceptual derecho y politica, c) la interpretacion politica pretende, por el contrario, entenderla desde el
sistema politico en su conjunto.

202 H. BETHGE, en Th. Maunz u. a. (Hrsg.), BVerfGG Kommentar, Bd. 1, Stand: Dezember 2014, vor
§ 17 ndms. margs. 26 s., considera irrelevante el concepto material de la jurisdiccién constitucional a la
vista de su supuesto caracter difuso.
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regulacién juridico-positiva de la competencia de un tribunal constitucio-
nal 23, No se puede decir aqui que exista un concepto unificado de jurisdic-
cién constitucional, pues todos los diversos tipos de procesos tienen una
tarea propia ?**. Formalmente considerada, la jurisdiccion constitucional es
asi la «<suma» de todas las competencias que resultan de la LF vigente y de
la Ley del TCF. De modo que ella se convierte —como piensa E. Fries-
enhahn?®- en un «término genérico (Sammelbezeichnung) para diversos
tipos de jurisdiccion».

Por el contrario, los que se orientan hacia el objetivo de la proteccion de
la Constitucion y la decision de las cuestiones juridicas constitucionales, como
asunto capital de la jurisdiccion constitucional, defienden un concepto mate-
rial de la misma 2%, De acuerdo con H. Triepel, la jurisdiccién constitucional
es «jurisdiccion en asuntos de la Constitucién y para la proteccion de la
Constitucion» >, Sin embargo, no es simple jurisdiccién en asuntos de la
Constitucién formal, sino «en asuntos de la Constitucién material» 2%, Pareci-
do a H. Triepel, U. Scheuner también argumenta que la jurisdiccién constitu-
cional es «jurisdiccion sobre las cuestiones de la vida de la Constitucion» 2%°.
J. Wintrich habla de un objetivo unitario de la jurisdiccién constitucional que

263 H. LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 3. Aufl. 1973, pp. 37 ss.; E. KUHN, Formen des
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes im deutschen Reichs- und Landesrecht, 1929, p. 9.

264 K. ScHLAICH/S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl., 2012, ndm. marg. 10.

25 «Die Staatsgerichtsbarkeit», en G. Anschiitz/R. Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staats-
rechts, Bd. I, 1932, p. 523 (526).

266 U. SCHEUNER, «Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhun-
dert», en FG aus Anlaf des 25jihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. 1, 1976, p. 1 (5 nota a pie 9).

267 H. TRIEPEL, en VVDSIRL 5 (1929), p. 2 (5): «Pero Constitucion es, en este sentido, no la Consti-
tucién en sentido formal, no la ley constitucional o las leyes constitucionales, no el documento constitu-
cional».

28 Ibid. .

269 U. SCHEUNER, «Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahr-
hundert», en FG aus Anlaf} des 25jihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. 1, 1976, p. 1 (4 ss.): «Con la
ampliacién producida del dmbito de esta jurisdiccion, con la inclusién de las controversias constitucio-
nales entre los participes de la vida politica y de las quejas a causa de la violacién de derechos protegi-
dos por la Constitucion, la jurisdiccién constitucional se puede definir, en un sentido amplio, como la
jurisdiccién sobre las cuestiones de la vida constitucional que, sin embargo, solo comprende aquellos
procedimientos que expresan auténtica jurisdiccion, es decir, decisiones vinculantes sobre el derecho
constitucional controvertido o lesionado, no mediacién (Vermittlung) o supervision (Aufsicht), y en los
que la decision sobre cuestiones juridicas de la Constitucion significa un punto central»; id., «Probleme
und Verantwortungen der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik», en DVBI. 1952, p. 293 (296):
«Un concepto uniforme se deriva del hecho de que se trata de la jurisdiccion en el ambito de la vida
constitucional». De la literatura actual, Chr. MOLLERS, «Legalitit, Legitimitdt und Legitimation des
Bundesverfassungsgerichts», en M. Jestaedt u. a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, p. 281 (283 ss.)
y O. LEpsius, «Die maBstabsetzende Gewalt», en M. Jestaedt u. a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, p. 159 (161 ss.).
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estd en la «proteccion de la Constitucion» 2%, e igualmente agrega K. Hesse

que la «jurisdiccion constitucional sirve exclusivamente para la defensa de la
Constitucion» 27!, tanto en un sentido de la proteccién juridica objetiva como
también de la proteccion juridica subjetiva individual, en particular, de la pro-
teccion de los derechos fundamentales >7.

De una interpretacién material de la jurisdiccion constitucional también
habla P. Hiberle?”*. Aqui se formula la pregunta de si existe un concepto
basico uniforme de la jurisdiccion constitucional sobre las competencias in-
dividuales ?’*. Esta pregunta la responde positivamente. Es de la idea, por un
lado, que la organizacién y tareas de una jurisdiccion constitucional provie-
nen de la Constitucion positiva?’>; por otro lado, afirma, sin embargo, que
detrds de la competencia del TCF (art. 93 de la LF) hay una tarea esencial: la
defensa de la Constitucion ?’°. En razoén a ello, P. Hiberle concibe provisio-
nalmente la jurisdiccién constitucional como «cada procedimiento judicial
que debe defender directamente la observancia de la Constitucién»?”’. La

210 J. WINTRICH, «Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en F'S H. Nawiasky, 1956,
p. 191 (200 ss.): «Como ya se ha explicado anteriormente, los tribunales constitucionales (a saber, el TCF, al que
se le ha conferido las competencias mds amplias), por un lado, deben interpretar, desarrollar y preservar el or-
denamiento constitucional mediante fallos (Richterspriiche) con efecto vinculante definitivo; por otro lado,
deben defender los fundamentos de la existencia de un orden fundamental democriatico liberal. A partir de esta
funcioén especial, por la cual a las decisiones de los tribunales constitucionales les corresponde una fuerza vin-
culante general, se deriva su posicion como “guardidn de la Constitucién” (Hiiter der Verfassung)».

21 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 561; vid.
también M. DRATH, «Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 9 (1952), p. 17 (19 ss.).

272 K. HESSE, Ausgewcdihlte Schriften, 1984, p. 316.

23 «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit,
1976, p. 1 (9).

274 J. WINTRICH, «Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en F'S H. Nawiasky,
1956, p. 191 (199 nota a pie 14), piensa que «el problema aqui planteado es, por lo tanto, si en un sistema
constitucional determinado (a saber, el de la LF y el de las Constituciones de los Linder), la signacién de
las tareas juridico-positivas transferidas a los tribunales constitucionales, justamente a estos tribunales,
(“jurisdiccién constitucional en sentido formal”) puede y debe ser explicado a partir de una concepcién
basica uniforme para hacer justicia a la tendencia general de las constituciones. Las siguientes explicacio-
nes dentro del texto buscan tales ideas basicas uniformes que subyacen a todas las competencias juridico-
constitucionales del TCF y de los Tribunales Constitucionales de los Lander, deducidas de la unidad de la
finalidad, de la unidad de objeto y de la doble funcién tipica a los tribunales constitucionales (simultianea-
mente como tribunal y como dérgano constitucional supremo). Con ello se obtiene un concepto amplio de
“jurisdiccién constitucional en sentido material” (...)».

25 P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 431 s., ha clasificado las com-
petencias que estdn contenidas en la LF de la siguiente manera: a) recurso constitucional de amparo, b)
control de normas abtracto y concreto, ¢) conflictos constitucionales, d) conflictos federativos y demads
competencias.

26 P. HABERLE, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfas-
sungsstaates», en EuGRZ 2004, p. 117 (121).

277 H. MOSLER, «Das Heidelberger Kolloquium iiber Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.) Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, 1962, p. IX (XII); similar, E. FRIESENHAHN, «Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland», en H. MOSLER (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in
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ventaja de esta definicidn es obvia. Se hacia hincapié en el objeto de protec-
cién y la funcién de control de la jurisdiccion constitucional. Procedimiento
(elemento formal) y defensa de la Constituciéon (elemento material) no se
pasan por alto aqui. Aunque P. Hiberle adopta la definicién mencionada, la
considera igualmente imperfecta?’®, ya que no se aclaran las consecuencias
resultantes del objeto de proteccidn para las tareas concretas de la jurisdic-
cién constitucional bajo la LF, a saber: «preservar y mantener abierta la
Constitucién como marco ordenador de los efectos estatales y sociales en la
res publica» .

IV. " LAS CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES COMO
CONFLICTOS POLITICOS

El esclaracimiento de la naturaleza de las controversias constitucionales
(Verfassungsstreitigkeiten) es fundamental para la comprension de las tareas
de la jurisdiccion constitucional . Su exacta valoracion juega un papel im-
portante 2!, ya que la controversia constitucional estd en el centro de un siste-
ma jurisdiccional de derecho complejo y altamente diferenciado e impregnado
normativamente en su totalidad 282. Hasta ahora este es un tema controvertido,
del mismo modo como lo es el concepto de jurisdiccion y de la jurisdiccion
constitucional misma. Es obvio que la jurisdiccion constitucional se ocupa
exclusivamente de las controversias constitucionales genuinas y que no toda
controversia sobre la Constitucidn significa ya una controversia constitucional
en estricto?®, Por lo demds, para decidir esto, la jurisdiccion constitucional
tiene el monopolio 4. Sin embargo, ;qué es realmente una controversia cons-

der Gegenwart, 1962, p. 89 (91): «Todos los procedimientos judiciales que deben defender directamente
la preservacion de la Constitucion estan concentrados en el TCF».

278 P, HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (6s.).

7 Ibid., p. 1 (7).

280 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), niims. margs. 561 ss.

281 Como, por ejemplo, para la estratificacion irrenunciable entre la jurisdiccion constitucional y la
jurisdiccién administrativa (Verwaltungsgerichtsbarkeit). Cfr. H. BETHGE, «Verfassungsstreitigkeiten als
Rechtsbegriff», en Jura 1998, p. 529 (532).

282 H. BETHGE, «Die materielle Verfassungsstreitigkeit zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit», en FS W.-R. Schenke, 2011, p. 61 (61 ss.).

283 0. BACHOF, «Rechtsweg, Parteifihigkeit, ProzeBfiihrungsrecht und Sachlegitimation im Verfas-
sungsstreit», en AGR 1953-1954, p. 107 (115): «Se puede admitir el punto de vista de que por “controver-
sia”, en el sentido del art. 93 I Nr. 1 de la LF, se deben entender “controversias constitucionales” en senti-
do estricto; es decir, solo conflictos organicos en torno a “derechos” de los 6rganos del Estado y no ya a
todas las cuestiones objetivas de derecho constitucional».

284 H. BETHGE, «Verfassungsstreitigkeiten als Rechtsbegriff», en Jura 1998, p. 529 (529).
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titucional? Remitirse a las normas positivas del derecho constitucional no es
de utilidad, ya que ni la LF ni la Ley del TCF utilizan o definen el concepto de
controversia constitucional (Verfassungsstreitigkeit) *.

1. Tesis de la naturaleza puramente juridica de la controversia
constitucional

Aparentemente, un concepto puramente juridico de controversia constitu-
cional solo puede establecerse considerando elementos juridicos. A partir de la
Constitucion del Imperio de 1919, H. PreuB3 es reconocido como defensor de
esta tesis. Dirfa que «también las cuestiones entre el Reich y los Estados indivi-
duales o de los Estados individuales entre si, que se deciden ante el Tribunal del
Estado (Staatsgerichtshof), son sin excepcion cuestiones juridicas. He prestado
especial atencion, en todas las disposiciones de la Constitucion, al hecho que no
se pueda alegar un asunto politico en la forma de un procedimiento judicial» .
Conforme con esta posicion, controversias constitucionales son todas «las con-
troversias sobre la interpretacion y aplicacion del estatuto autondémico de un
Estado federado (Landesverfassung)»**’; es decir, «controversias cuyo conteni-
do juridico debe ser dado por el derecho constitucional» 2. Las controversias
constitucionales —también segtin F. Jerusalem— tienen «caricter juridico», pues

285 Para una exposicion histérica y dogmética del desarrollo de las controversias constitucionales,
vid. Chr. GusY, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, pp. 209 ss.; H. J. STOLZMANN, «Zur geschichtli-
chen Entwicklung des Rechts der Verfassungsstreitigkeiten», en AJR 1929, p. 335 (355 ss.);
H.-H. LAMMERS/W. SIMONS, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich und des
Reichsgerichts auf Grund Artikel 13 Absatz 2 der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, pp. 314 s., 361 ss.; H.
TRIEPEL, Streitigkeiten zwischen Reich und Lindern, 1965, pp. 3 ss.; K. RITTER, Die verfassungsrechtli-
chen Streitigkeiten vor dem Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, 1930, pp. 7 ss.; W. APELT, «Ist der
Streit um die VerfassungsméBigkeit des EVG-Vertrages eine Streitigkeit im Sinne des Art. 93 GG?», en
NJW 1953, p. 639 (639 ss.); E. KUHN, Formen des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes im deutschen
Reichs- und Landesstaatsrecht, 1929, p. 40 ss.

286 H. PREUSS, en Bericht und Protokolle des Achten Ausschusses iiber den Entwurf einer Verfas-
sung des Deutschen Reichs, 1920, p. 364.

27 W. KAHL, en Bericht und Protokolle des Achten Ausschusses iiber den Entwurf einer Verfas-
sung des Deutschen Reichs, 1920, p. 409: «Conflictos constitucionales son conflictos sobre la interpre-
tacion o aplicacién del estatuto autonémico de un Estado federado (Landesverfassung). Lo decisivo no
es que la controversia se produzca entre el gobierno y los representantes del pueblo, aun cuando este sea
el caso mds frecuente; sino que el objeto del conflicto se refiera a la Constitucién, por lo que también es
irrelevante si se trata de una disposicién contenida en el documento constitucional o de una disposicién
que se encuentre en otra ley constitucional». Ademas, vid. W. EISWALDT, Die Staatsgerichtshdfe in den
deutschen Lindern und Art. 19 der Reichsverfassung, 1927, pp. 20 ss.; A. HANEL, Deutsches Staatsre-
cht, Bd. I, 1892, p. 568.

28 B, KUHN, Formen des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes im deutschen Reichs- und Lan-
desstaatsrecht, 1929, p. 43.
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son «controversias de derecho» (Rechtstreite)*. E. Friesenhahn enfatiza que no
toda controversia sobre la interpretacion correcta de una norma constitucional es
una controversia constitucional, sino solo una disputa sobre una relacion juridi-
ca de derecho constitucional *°. Si se examinan mds de cerca estas opiniones,
queda claro que lo politico no juega aqui un papel importante para determinar
una controversia constitucional. Las disputas constitucionales como disputas ju-
ridicas deben referirse tinicamente a la Constitucién #'.

De acuerdo con el art. 40 parr. 1 de la Ley de la Justicia Administrativa
(VwGO), «la via jurisdiccional administrativa procede en todos los conflic-
tos de derecho publico que no sean de naturaleza constitucional (...)» ?°2. En
torno a la delimitacién de las controversias de tipo juridico-constitucional
existen diferentes teorias . Segin la teoria de la delimitacion formal (for-
melle Abgrenzungstheorie) «no es importante (...), en absoluto, si el conflic-
to pertenece materialmente al &mbito del derecho constitucional, esto es, si,
por ejemplo, las normas de la Constitucion juegan un papel para la decisién
del conflicto, sino solo se examina si formalmente (de acuerdo con la asigna-
cién legal) existe una controversia constitucional» *. De esta manera, la de-
terminacidn de la controversia constitucional no ofreceria dificultades; ella
deberia ser recomendada permanentemente, siempre que el legislador, para
una controversia, haya previsto en la Ley del TCF la competencia de un tri-
bunal constitucional %5

29 F. W. JERUSALEM, Die Staatsgerichtsbarkeit, 1930, pp. 116 s.

20 E. FREISENHAHN, «Die Staatsgerichtsbarkeit», en G. Anschiitz/R. Thoma (Hrsg.), Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Bd. 11, 1932, p. 523 (534).

1 F. POETZSCH, Handausgabe der Reichsverfassung, 1919, p. 51: Controversias constitucionales
son todas las controversias sobre la Constitucion, quien quiera que sea la parte; vid. también G. ANs-
CHUTZ, Verfassung des deutschen Reichs, 14. Aufl. 1933 (Nachdruck 1968), p. 162; F. GIESE, Verfassung
des deutschen Reichs, 7. Aufl. 1926, p. 101; A. ARNDT, Verfassung des deutschen Reichs, 1919, p. 58:
«Objeto del conflicto constitucional pueden ser tanto la interpretacion, la ejecucién asi como finalmente la
legalidad de la Constitucion (die Rechtsmdfligkeit der Verfassung)»; K. RITTER, Die verfassungsrechtli-
chen Streitigkeiten vor dem Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, 1930, pp. 9 ss.; G. HOFMANN, Die
Verfassungsstreitigkeit innerhalb eines Landes nach Artikel 19 der Reichsverfassung, 1933, pp. 32 ss.;
H. LAUFER, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3, 1968, p. 46, define la controversia consti-
tucional simplemente como el conflicto sobre la interpretacién y aplicacién de la Constitucion.

22 Al respecto, W.-R. SCHENKE, «Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art im Sinne des § 40
VwGO», en A6R 2006, p. 117 (117 ss.); id., «<Rechtsprechung zum Verwaltungsprozef - Teil 1«, en JZ
1996, p. 998 (998 ss.).

23 Sobre esto, J. KRAAYVANGER, Der Begriff der verfassungsrechtlichen Streitigkeit im Sinne des
§40 Abs.1 Satz 1 VwGO, 2004, pp. 17 ss.

24 'W. WERTENBRUCH, «Zur Abgrenzung der Zuléssigkeit des Rechtsweges vor den Zivilgerichten»,
en DOV 1959, p. 505 (507).

25 W.-R. SCHENKE, «Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art im Sinne des § 40 VwGO», en AGR
2006, p. 117 (119 s.).
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Sin embargo, esta aparente facilidad para definir la controversia constitucio-
nal no convierte en innecesario un anélisis del concepto en términos materiales.

Una comprensién material de la jurisdiccion constitucional conduce, al
mismo tiempo, a una definicion sustantiva del concepto de controversia cons-
titucional >°. La reoria de la delimitacion material (materielle Abgren-
zungstheorie) no constituye, sin embargo, una teoria unitaria, sino una serie de
posiciones materiales diversas®’. A pesar de la opinién que probablemente
prevalece hoy en dia, el factor decisivo es que en la controversia constitucional
se trate de la interpretacion de una disposicidn o de un principio de la Consti-
tucion (también entendida en un sentido material); es decir, de la decisién de
una cuestion de derecho constitucional. Ademds, la cuestién juridico-constitu-
cional tiene que desarrollarse a partir de una relacién de derecho constitucio-
nal, de una relacion juridica entre autoridades (Stellen) que, de acuerdo con la
Constitucidn, estdn provistos de derechos y obligaciones, por cuyo motivo
ellos participan en la formacion de la voluntad del Estado 2°®. Materialmente,
las controversias constitucionales deben referirse tanto directamente a los par-
ticipes en la vida constitucional, como también relacionarse, acumulativamen-
te, a los derechos y obligaciones que estdn regulados directamente en la Cons-
titucion . En palabras de W. Geiger, «a cada controversia constitucional en
sentido material (disputas constitucionales “auténticas”, “verdaderas”) perte-
nece un hecho (Tatbestand) de la “vida constitucional” del Estado; los partici-
pes en ella (segin la Constitucion) son las partes de la controversia» 3%,

2. Tesis de la naturaleza juridico-politica de la controversia
constitucional

De H.-H. Lammers y W. Simons proviene la comprension juridico-po-
litica de la controversia constitucional. Ellos ya habian notado que en el

2% P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (9).

27 Una explicacién de las diversas teorias materiales de la controversia constitucional se encuentra
en W. R. SCHENKE, «Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art im Sinne des § 40 VwGO», en A6R 2006,
p. 117 (118 ss.).

28 'W. GEIGER, Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht, 1952, p. 41.

2% W.-R. SCHENKE, «Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art im Sinne des § 40 VwGO», en A6R
2006, p. 117 (120).

3% W. GEIGER, Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht, 1952, p. 41; E. FRIESENHAHN, «Uber
Begriff und Arten der Rechtsprechung», en FS R. Thoma, 1950, p. 55 (55 ss.).
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trasfondo de cada disputa constitucional subyace una cuestion politica 3!
«por conflictos juridico-politicos se deben entender aquellas controversias
en las que se discute sobre el derecho politico, y la politica misma es objeto
de valoracion judicial sobre la base de las normas existentes» 3*2. Por lo tan-
to, la naturaleza de una determinada controversia constitucional es doble:
juridica y politica 3%,

Las controversias constitucionales son disputas en torno al derecho rei-
vindicado y controvertido, pero también sobre conflictos politicos **, ya que
«ni entre las cuestiones de conveniencia (Zweckmdfligkeitsfragen) y las cues-
tiones de derecho, tampoco entre las cuestiones politicas y las cuestiones juri-
dicas, existe una contraposicion tajante» *%. Por esta razon, las disputas cons-
titucionales, en tanto disputas juridicas, no constituyen un opuesto a las
cuestiones politicas; esto seria profundamente erréneo, como pensaba
H. Triepel *%. «Retirar lo politico del concepto de controversia constitucional
seria privar al continente de su nicleo» **’. Por lo tanto, las disputas constitu-
cionales son siempre disputas politicas y, como tales, no se pueden despoliti-
zar3®, Una demanda ante el TCF es la continuacion de una controversia
politica**”. P. Hiberle piensa que las cuestiones de derecho constitucional, de
todos modos, tienen un aspecto politico *'° y, en consecuencia, lo politico en si
mismo se convierte en objeto de la valoracién juridica3!!.

301 H.-H. LAMMERS/W. SIMONS, Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich
und des Reichsgerichts auf Grund Artikel 13 Absatz 2 der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, p. 14; G. LEI-
BHOLZ, «Der Status des Bundesverfassungsgerichts», en JOR 6 (1957), p. 109 (121).

392 H. HOPKER-ASCHOFF, «Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts: Die Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts», en JOR 6 (1957), p. 144 (145); G. ROELLECKE, «Aufgaben und Stellung des Bundes-
verfassungsgerichts im Verfassungsgefiige», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 11, 2. Aufl. 1998,
§ 53 ndm. marg. 10. En contra R. THOMA, «Rechtsgutachten betreffend die Stellung des Bundesverfas-
sungsgerichts: Auf Ersuchen des Herrn Bundesminister der Justiz», en JOR 6 (1957), p. 161 (170 ss.).

303 A primera vista, las controversias constitucionales parecen ser problemas puramente juridicos,
pero siempre hay cuestiones politicas en el fondo. Los tribunales constitucionales no deben ignorar esto.

34 De acuerdo con F. STIER-SOMLO, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 3. Aufl. 1925, p. 62 nota
a pie. 2, «no todo desacuerdo o diferencia de opinién es un conflicto, sino aquella oposicién de opinién en
el que se trate del derecho reivindicado o controvertido. Siempre se trata de una controversia juridica, pero
también pueden estar implicadas cuestiones politicas».

395 H. TRIEPEL, Streitigkeiten zwischen Reich und Léiindern, 1965, p. 15.

3% H. TRIEPEL, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 5 (1929), p. 2 (8).

07 Ibid.

398 Ibid.; L. WITTMAYER, Die Weimarer Reichsverfassung, 1974, pp. 209 s.

39 Con respecto al Tribunal del Estado de la Constitucién del Imperio de 1919, vid. F. REINHARD,
Die Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes nach Art. 19 der RV, 1945, p. 32.

310 Para R. ZUck, «Political-Question-Doktrin, Judicial self-restraint und das Bundesverfassungsge-
richt», en JZ 1974, p. 361 (364), la judicial self-restraint es un sinénimo o la otra cara de la doctrina de la
political-question.

3P WITTIG, «Politische Riicksichten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?», en
Der Staat 8 (1969), p. 137 (144).
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3. Cuestiones politicas y conflictos constitucionales

Aparte del problema de la naturaleza de las controversias constituciona-
les, existe todavia la discusion juridica sobre las cuestiones politicas (politis-
che Fragen)3'2.

En los Estados Unidos de Norteamérica, la denominacion political ques-
tion se considera confusa*!?, puesto que no se refiere a los casos que son poli-
ticamente significativos o controvertidos, sino a aquellos casos en los que la
Supreme Court por razones juridico-constitucionales, funcionales o pragmati-
cas, no se pronuncia y asigna la responsabilidad de decidir la controversia a las
otras dos ramas del poder del Estado —el Congreso o el Presidente—*'%. Por lo
tanto, en lugar de la expresion «cuestion politica» se deberia emplear el térmi-
no «doctrina de lo no justiciable» 3. Sin embargo, sus contornos son todavia
difusos y esto se refleja incluso en la decision «final» de la Supreme Court
respecto del caso Baker v. Carr3'®. Esta decision contiene, por lo que respecta
a los otros poderes del Estado, tres teorias diferentes sobre el rol de la Supreme
Court en relacion a la doctrina de la political-question. De acuerdo con la teo-
ria cldsica (klassische Theorie), la Supreme Court puede adoptar una decision

312 En Marbury v. Madison se pueden identificar enfoques de la doctrina de la political-question. Sin
embargo, afios antes de que se decidiera el caso, un miembro de la Supreme Court, el juez James Iredell,
en Ware v. Hylton ya habia caracterizado un punto de la controversia como nicht-justiziable political ques-
tion, y habia dado razones suficientes para ello. Cfr. W. HALLER, Supreme Court und Politik in den USA,
1972, p. 181.

313 J. E. Nowak/R. D. RoTunDpA/J. N. YOUNG, Constitutional law, third edition, 1986, p. 102: «La
doctrina de la cuestion politica (...) es una denominacién errénea».

314 'W. BRUGGER, Einfiihrung in das dffentliche Recht der USA, 2. Aufl. 2001, p. 21: «La Supreme
Court rechaza decidir las “political questions” [en sentido estricto]. La Supreme Court juzga muchos de
tales “political cases”, sobre todo, en el ambito de los derechos fundamentales, pero también en el del
derecho de organizacidn del Estado (Staatsorganisationsrecht)».

315 J. E. Nowak/R. D. RoTunpa/]. N. YOUNG, Constitutional law, third edition, 1986, p. 102; «con
political question la Corte quiere decir que la cuestién correspondiente no es justiciable». W. HALLER,
Supreme Court und Politik, 1972, p. 353. Vid. también H. J. SCHAFER, Inhalt und Grenzen der richterli-
chen Gewalt nach der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, 1968, pp. 68 ss.; K. NIELSEN, «The
“Political Question” Doctrine», en ARSP 1968, p. 575 (575 ss.); E. W. SCHARPF, Grenzen der richterlichen
Verantwortung, 1965, pp. 15 ss.

316369 U. S. 186, 217 (1962): «Es evidente que algunas formulaciones, que varian ligeramente se-
gtin los contextos en los que surjan las controversias, reflejen una cuestion politica, a pesar de que cada
una contenga uno o mas elementos que la identifican esencialmente como una funcién de la separacién de
poderes. Los casos que impliquen una cuestién politica serdn preponderantes cuando la responsabilidad
constitucional textualmente demostrable de un problema recaiga sobre una institucién politica; o en ausen-
cia de normas que sirvan para su resolucion; o ante la imposibilidad de tomar decisiones sin una determi-
nacion politica previa que no esté dentro del dmbito de la discrecionalidad judicial; o la imposibilidad de
que un tribunal adopte una resolucién independiente sin expresar una falta del respeto debido a las ramas
del gobierno coordinadas; o la necesidad inusual de no cuestionar la adhesion a una decision politica ya
tomada; o ante la potencial confusion a causa de los pronunciamientos de diferentes departamentos sobre
una controversia».
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cuando la responsabilidad de decidir la controversia ha sido asignada, segtin la
Constitucidn, a otros poderes del Estado (por ejemplo, en Marbury v. Madi-
son?""). La teoria de la «prudential view» de la doctrina de la political-ques-
tion posibilita la aplicacién de esta doctrina cuando un principio esencial o la
autoridad de la propia Supreme Court puede ser perjudicada. Por tltimo, segin
la teoria funcional (funktionelle Theorie) factores como las dificultades de ac-
ceso a informaciones juridicas relevantes, la necesidad de una decision unifi-
cada y las amplias competencias de los otros poderes del Estado deben ser
tomadas en cuenta antes de que la Supreme Court adopte una decision *'8.

En el derecho alemdn, E. Kaufmann3'° ha caracterizado a las cuestiones
politicas como el primer limite de la jurisdiccion constitucional *2°, porque «to-
das las cuestiones politicas estdn excluidas de ella» 32!, Define las cuestiones
politicas como «cuestiones para cuya decision no existen normas juridicas» 322,
Es decisivo para esta definicion si «en un caso controvertido se pueden aplicar
normas juridicas o normas de otro tipo, independientemente de todo gusto o
resabio politico» 3. P. Hidberle se muestra escéptico sobre esta posicion, ya
que la vinculacién juridica no es idéntica con el control judicial; esto es, «la
negacion (Verneigung) de la justiciabilidad no significa la ausencia de normas
juridico-materiales» *?*. Ademads, E. Kaufmann no aclara cuando una norma es
norma juridica y si todas las normas de la Constitucién son verdaderas normas
juridicas en sentido estricto y, por consiguiente, también justiciables, o si no
pueden haber, mds bien, disposiciones constitucionales que representan meras
directivas politicas para el legislador, aqui O. Bachof recuerda, por ejemplo, la
version original del art. 72 parr. 2 de la LF3%. Al igual que H. Ehmke *%*, que

3175U. S. (1. Cranch) 137 (1803).
Cfr. L. H. TRIBE, American constitutional law, second edition, 1988, pp. 96 ss.

319 E. KAUFMANN, «Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 9 (1952), p. 1 (1 ss.).

320 F MULLER/R. CHRISTENSEN, Juristische Methodik, Bd. I, 10. Aufl. 2009, ndim. marg. 130, conside-
ran a la doctrina de la political-question como un principio de interpretacién juridico-funcional.

321 E. KAUFMANN, «Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, en VVDStRL 9 (1952), p. 1 (4).

322 Jbid., p. 1 (5).

33 Ibid., p. 1 (4).

324 P. HABERLE, «Schrifttum», en DVBI. 1973, p. 388 (389).

325 O. BACHOF, «Aussprache», en VVDStRL 9 (1952), p. 118 (118 s.): «La cuestién de si existe un
“exceso de discrecionalidad” (Ermessungsiiberschreitung) por parte del legislador, me parece que es otro
asunto eminentemente politico».

326 H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (75 s.; 102):
«La doctrina de la “political question” (también puede ser de importancia para la jurisprudencia del TCF»;
id., Wirtschaft und Verfassung, 1961, p. 463; vid. también H. P. IPSEN, «Aussprache», en VVDStRL 20
(1963), p. 120 (121). Distinto A. HOPFAUF, en B. SCHMIDT-BLEIBTREU U. A. (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2014,
art. 93 ndm. marg. 61: «La adopcién de la doctrina de la political question seria, de acuerdo con la LF, una
denegacién de justicia (Justizverweigerung)»; K. SCHLAICH/S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsge-
richt, 9. Aufl., 2012, nim. marg. 505: «Existe un acuerdo amplio sobre que la doctrina americana de la
political question (...) no es transferible al TCF»; E. BENDA/E. KLEIN, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl.,

98



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL EPICENTRO DEL DERECHO Y... H

aboga por la adopcién de la doctrina de la political-question®”, R. Dolzer 3%
cree que esta doctrina se encuentra, con seguridad, en el esquema de la divi-
sién del poder de la LF.

G. Leibholz diferencia entre los conflictos politicos y las controversias de
derecho politicas. Los conflictos politicos no se pueden juzgar segun las reglas del
derecho «porque en ellos se trata de una “controversia relativa a la creacion de
nuevo derecho o para la conservacion del antiguo derecho; es decir, sobre el con-
flicto en torno al derecho y no segiin el derecho”» **. Son cuestiones que requieren
de decisiones sobre conflictos valorativos y los valores hallados son en gran medi-
da imponderables **°. Por el contrario, una controversia juridico-politica es aquella
que puede ser decidida juridicamente mediante una norma determinable con ma-
yor precision en cuanto a su contenido, con la ayuda de los métodos habituales de
interpretacién *!. R. Thoma *** asume tres elementos para que una controversia sea
sefialada como politica: /) si la controversia se presenta como politicamente im-
portante, 2) por la valoracién de diferentes principios opuestos, asi como 3) por las
lagunas en la distribucién de competencias (Kompetenzverteilung)**. Puesto que
la diferencia entre las cuestiones politicas y las disputas de derecho politicas es
poco clara y controvertida, ademds de que la doctrina de la political-question es

2012, nim. marg. 28: «La opinién general es que el traslado de esta teoria a la jurisdiccién del TCF no se
puede tener en consideracién»; A. HARATSCH, en E. Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 2011, art. 93
nim. marg. 3: «La famosa “political question-doctrine”, proveniente del derecho procesal constitucional
norteamericano, es ajena al derecho constitucional aleméan»; A. VOSSKUHLE, en Chr. Starck (Hrsg.), Kom-
mentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, art. 93 nim. marg. 22; S. DETTERBECK, en M. Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, art. 93 nim. marg. 11: «Una doctrina de la Political-
Question se alejarfa de la esencia de la jurisdiccién constitucional segin la LF»; M. P1azoLo, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und politische Fragen, 1994, pp. 17 ss.; A. RINKEN, en E. Denninger u. a. (Hrsg.), AK-GG, 3.
Aufl. 2001, reflexiones preliminares al art. 93 y 94 nim. marg. 91: «Debido a los contextos especiales del
ambiente constitucional americano, la doctrina no es transferible al ordenamiento constitucional de la LF».

327 P. HABERLE, Kleine Schriften: Beitrige zur Staatsrechtslehre und Verfassungskultur, 2002, p. 50.

38 R. DOLZER, Die staatstheoretische und staatsrechtliche Stellung des Bundesverfassungsgerichts,
1972, pp. 108 s.: «Las objeciones que se han expuesto en contra de la aplicacién de la doctrina de la political-
question en el marco de la LF, por el contrario, no convencen»; vid. también id., Verfassungskonkretisierung
durch das Bundesverfassungsgericht und durch politische Verfassungsorgane, 1982, pp. 27 ss.

3 G. LEIBHOLZ, «Bericht des Berichterstatters an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts zur
“Status”-Frage», en JOR 6 (1957), p. 120 (125). F. KLEIN, Bundesverfassungsgericht und richterliche
Beurteilung politischer Fragen, 1966, pp. 20 s., 35, sostiene que las controversias juridico-politicas son
controversias de derecho que pueden ser decididas de acuerdo a normas justiciables y subordinadas a un
control judicial constitucional; las disputas politicas puras son disputas que no pueden ser decididas segtin
las reglas del derecho y, en consecuencia, no pueden ser controladas juridica y constitucionalmente. Uni-
camente las controversias juridicas puras y las controversias juridico-politicas pueden ser controladas.

30 G. LeEiBHOLZ, «Bericht des Berichterstatters an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts zur
“Status”-Frage», en JOR 6 (1957), p. 120 (125).

31 G. LEIBHOLZ, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 117 (118).

332 R. THOMA, «Aussprache», en VVDSIRL 5 (1929), p. 104 (107).

33 R. Zuck, «Political-Question-Doktrin, Judicial self-restraint und das Bundesverfassungsgeri-
cht», en JZ 1974, p. 361 (365).
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incompatible con la LF y la posicion y competencias del TCF**, 1a literatura en su
mayoria rechaza esta doctrina**, aunque se considera que la idea de la doctrina de
la political-question ha sido aplicada implicitamente en la jurisprudencia del
TCF*¢ —por ejemplo, en las decisiones sobre los casos Kalkar®' y Hess**®-.
El TCF y el derecho procesal constitucional aleman tienen una propia interpreta-
cion de la doctrina de la political-question, ya que el derecho aleman no acepta tal
doctrina desarrollada en la jurisprudencia de la Supreme Court norteamericana**
que reconoce una semejante renuncia de la jurisdiccion.

4. La opinion de P. Hiaberle sobre las controversias constitucionales
a) CONCEPTO DE CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

Cuando P. Hiberle se ocupa de la definicion de controversia constitucio-
nal también la considera materialmente. «Se exige que las relaciones juridicas
de conflicto estén decisivamente moldeadas por el derecho constitucional y las
partes de la controversia participen directamente en la vida constitucional» 4.
Se trata de la denominada teoria de la doble inmediatez constitucional (dop-
pelte Verfassungs-Unmittelbarkeit-Theorie). K. Hesse se expresé en el mismo
sentido. Para €l, conflictos constitucionales son aquellos conflictos juridico-
constitucionales en los que los mas altos 6rganos estatales de la Federacién o
de los Lénder estan enfrentados entre si como partes de una situaciéon de con-
flicto; dichos conflictos estan determinados, asi, por la posicién juridico-cons-
titucional de los participes y no solo por el objeto del conflicto**!. El concepto

3% Chr. LANDFRIED, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1984, pp. 153 s.: «Para el TCF no
existe esta posibilidad de rechazar la decisién de una cuestion altamente politica».

33 «El rechazo de la doctrina de la political-question para el TCF nada tiene que ver con el hecho de
que el TCF esté autorizado a adoptar una decisién inicamente sobre la base de normas justiciables y tener
que rechazar las leyes cuando su inconstitucionalidad sea evidente. Desde antes, he abogado tanto en la
teoria como en la préctica a favor de la “judicial self-restraint”. Pero la cuestion misma de si la actuacién
de los dérganos politicos estatales estan vinculadas por el derecho constitucional, o si ella se sitia en el
ambito dejado juridica y constitucionalmente a la posibilidad de la libre configuracién, o qué contenido
normativo tienen las disposiciones de la LF, ha de ser decidida de manera vinculante en tltima instancia
por el TCF y solo por él». Cfr. E. FRIESENHAHN, «Hiiter der Verfassung?», en ZRP 1973, p. 188 (193).

336 CHR. LANDFRIED, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1984, pp. 153 s.

37 BVerfGE 49, 89.

38 BVerfGE 55, 349.

3% H. LECHNER/R. ZUCK, Bundesverfassungsgericht Kommentar, 6. Aufl. 2011, p. 44 nim. marg. 52.
P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (9 nota a pie 34b).

K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 674.
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material de controversia constitucional estd definido juridicamente, por consi-
guiente, en virtud de los participes y del objeto del conflicto**2.

b) LA DOCTRINA DE LA POLITICAL-QUESTION Y SELF-RESTRAINT

P. Héberle se ocupa de la doctrina de la political-question* en el contexto de
la discreta interaccion del judicial activism y del judicial self-restraint®**. Se trata
de una apreciacion flexible de su interaccion#. Esta perspectiva es adecuada de-
bido a dos razones: por un lado, la doctrina de la judicial self-restraint esta en es-
trecha relacion con la doctrina de la political-question* y, por otro lado, los efec-
tos de la relacién entre el derecho y la politica se manifiestan siempre en las
exigencias por el self-restraint del TCF3¥, Para P. Héberle, ellos no constituyen
reglas generales. Las fases del judicial activism y del judicial self-restraint podrian
tomar el relevo a la luz de un entendimiento del TCF basado en el contrato so-
cial*®. El TCF deberia esforzarse en oscilar razonablemente entre el judicial self-
restraint y el judicial activism, esto seria bastante apropiado®. Con ello, el TCF
no perderia su fuerza politica, incluso cuando se contenga a si mismo; siempre
actda tanto juridica como politicamente, de modo que la dicotomia derecho o po-
litica resulta ser una alternativa errénea*. El mero judicial self-restraint, como
regla general, seria una apresurada e insuficiente respuesta del TCF*°!.

320. BACHOF, «Rechtsweg, Parteifihigkeit, ProzeBfiihrungsrecht und Sachlegitimation im Verfas-
sungsstreit», en AGR 1953-1954, p. 107 (115); H. BETHGE, en Th. Maunz u. a. (Hrsg.), BVerfGG Kommen-
tar, Bd. I, Stand: Dezember 2014, vor § 17 ndim. marg. 73.

33 P HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 208: «Las doctrinas co-
rrespondientes desarrolladas en los Estados Unidos de Norteamérica como la “preferred freedoms doctrine”
o la “political question-Frage” hicieron carrera en Europa solo después de la Segunda Guerra Mundial, pero
erigidos, por asf decirlo, para un proceso de recepcion creativo, aunque solo se asumieran modificadamente
o incluso se rechazaran»; id., Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 590.

344 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 240; id., «Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van Ooyen/M. H. V. Méllers, (Hrsg.), Das
Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, p. 35 (44 s.).

35 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 519.

36 R. Zuck, «Political-Question-Doktrin, Judicial self-restraint und das Bundesverfassungsgeri-
cht», en JZ 1974, p. 361 (365).

37 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (4 s.).

38 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 253.

349 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 549.

330 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980,
pp. 60, 72 s.

31 K. HESSE, Ausgewdihlte Schriften, 1984, pp. 314 s.; M. MORLOK/L. MICHAEL, Staatsorganisa-
tionsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 399 nim. marg. 62; J. SEIFERT, «Verfassungsgerichtliche Selbstbeschriankung»,
en M. Tohidipur (Hrsg.), Verfassung, Verfassungsgerichtsbarkeit, Politik, 1976, p. 116 (116 ss.). Por el
contrario, R. BIRK, «Die Ankiindigung von Rechtsprechungsinderungen», en G. Roellecke (Hrsg.), Zur
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También para el derecho procesal constitucional (Verfassungsprozessre-
cht) y no solo para las cuestiones de la politica exterior es importante el pro-
blema del self-restraint. En la interpretacion y praxis de las normas del dere-
cho procesal constitucional se hace evidente si y en qué medida el TCF hace
uso del self-restraint o se entrega al judicial activism>**. El self-restraint, que
se afirma especificamente mds alld y por medio del derecho procesal constitu-
cional, tiene su contraparte en su aplicacién flexible para llegar a la dimension
material, al asunto en si*3. El self-restraint del TCF no tiene por qué estar
asociada necesariamente con la abdicacion de sus competencias. La flexibili-
dad propuesta por P. Hiberle en la aplicacién del self-restraint y del judicial
activism es, por tanto, notable. Aun si el TCF se autolimita actiia politicamen-
te. Self-restraint y judicial activism no son mds que dos modos de ser del TCF.
Lo politico se manifiesta tanto como autocontencion judicial y también como
activismo judicial. En si mismos no son buenos ni malos, positivos o negati-
vos. Lo que se necesita es el tacto, la sensatez y la sensibilidad politica del juez
constitucional (Verfassungsrichter) **. Cuando estd indicado el activismo judi-
cial y cudndo se recomienda la autocontencidn judicial, el derecho constitucio-
nal apenas algo puede decir?%. En cualquier caso, depende de cémo el TCF
emplea el self-restraint y el judicial activism.

V. RECAPITULACION

Si se omite la relacién entre el derecho y la politica no se puede determi-
nar la esencia de la jurisdiccion constitucional. Derecho y politica ya no pue-
den ser descritos como polos opuestos en el Estado constitucional democrati-
co. Ellos son elementos parciales de la res publica en su conjunto y como tales
sirven al bien comin (Gemeinwohl). Por eso, lo politico no es un agregado

Problematik der hochstrichterlichen Entscheidungen, 1982, p. 340 (364 s.) propone la siguiente regla: «La
autolimitacién judicial (judicial self-restraint) solo estd juridicamente ordenado para el desarrollo (Weite-
rentwicklung) del ordenamiento juridico, ahi donde formalmente el principio de divisién de poderes, como
principio del reparto de funciones estatales, ha sido seriamente afectado o ha sido puesto en entredicho, o
ahi donde se toman decisiones materiales fundamentales de gran trascendencia».

32 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 641: «El problema es mds ge-
neral: en los contextos mas variados se puede observar cémo el TCF se disciplina a si mismo “por medio”
de normas de derecho procesal individuales».

33 Ibid., p. 651.

34 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 217; id., «Die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfassungsstaates», en EuGRZ 2004,
p. 117 (122).

35 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 253.
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(Zusatz) de la jurisdiccion constitucional; muy por el contrario, es inherente a
ella. La jurisdiccién constitucional tiene una naturaleza politica indiscutible
porque el derecho y la politica se muestran siempre inseparables. El derecho
puro y la politica pura no existen. La Constitucién, que la jurisdiccion consti-
tucional interpreta y concretiza, tiene un alto contenido politico y, en conse-
cuencia, el derecho constitucional se convierte en un verdadero derecho poli-
tico. Las controversias politicas incluyen —en menor o mayor medida— una
cuestion politica, por lo que la interpretacion constitucional siempre es, al mis-
mo tiempo, un proceso juridico y politico. Con bastante frecuencia, las deci-
siones del TCF tienen efectos significativos no solo en el dmbito del derecho,
sino también en el de la politica, algo que los jueces constitucionales no pue-
den omitir; en tanto seres humanos, ellos tienen una dimension politica inevi-
table (homo politicus). De esta manera, la jurisdiccién constitucional no se
encuentra ni entre (zwischen) ni tampoco dentro del campo de tension (Span-
nungsfeld) del derecho y la politica, ya que lo politico pertenece desde un
principio a su naturaleza. Por eso, con razén afirma P. Hdberle **® que el tan
utilizado eslogan juridificacion de la politica (Verrechtlichung der Politik) o
politizacion del derecho (Politisierung des Rechts) —en el Estado constitucio-
nal del presente— «no dice mucho: a lo sumo, la advertencia ante un exceso de
“activismo judicial”».

3 Ibid., p. 245.

103



E. LA JURISDICQION CONSTITUCIONAL EN EL CAMPO
DE TENSION DEL ESTADO Y LA SOCIEDAD

I. ESTADOY SOCIEDAD
1. En general

Cuando H. Triepel ! y H. Kelsen ? expusieron sus ideas sobre la jurisdic-
cion constitucional pensaban en las tareas de una Constitucidon que se entendia,
en esencia, como ordenamiento juridico del Estado; una jurisdiccién constitu-
cional —asi dijo, por ejemplo, H. Kelsen— que tenia por objeto asegurar la juri-
dicidad de las funciones del Estado y garantizar la juridicidad de los actos ju-
ridicos?®. Esta forma de pensar influyd, en gran medida, en los problemas
esenciales permanentes de la jurisdiccion constitucional, lo que llevé a que se
discuta, en profundidad, la esencia, los limites *, el poder interpretativo (Deu-
tungsmacht) y el estatus del TCF. No obstante, permanecieron abiertas cues-
tiones bdsicas, especialmente, con respecto a las tareas no positivizadas de la
jurisdiccion constitucional. La excesiva atencion a las funciones puramente
juridicas de la jurisdiccion constitucional habia hecho olvidar su dimensién

! H. TRIEPEL, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 5 (1929), p. 2 (6):
«La Constitucion es orden, ordenamiento juridico. Es un sistema cerrado en si de normas juridicas que
intenta regular la vida del Estado (...). Es, por lo tanto, el derecho que aspira a tomar posesion de lo esen-
cial de la vida estatal».

2 H. KeLSEN, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDSRL 5 (1929), p. 30
(36): La Constitucién es el fundamento del Estado «sobre el que se construye el resto del ordenamiento».

3 Ibid., p. 30 (43 ss.).

4 U. SCHEUNER, «Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhun-
dert», en FG aus Anlaf} des 25jihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. 1, 1976, p. 1 (50 ss.).
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social°. Sin embargo, para P. Hiberle esto fue de gran importancia; él se ocup6
en 1978, por primera vez, del papel del TCF en el contrato social.

2. Larelacion entre Estado y sociedad

No se puede entender el rol social de la jurisdiccidn constitucional si la
cuestion sobre las relaciones actuales del Estado y la sociedad ¢ permanece sin
aclararse. La relacion entre ellos determina las tareas de la jurisdiccion consti-
tucional con respecto al ordenamiento social. Asi pues, ahora hay que pregun-
tarse como se relacionan, bajo el derecho constitucional, Estado y sociedad y
qué rol desempeia el TCF en la sociedad. Sobre la relacién entre el Estado y
la sociedad existen diferentes puntos de vista.

a) TESIS DEL DUALISMO

«Lo que no es “Estado” es “sociedad” y viceversa» ’. De acuerdo con la
teoria del dualismo, se entiende que Estado y sociedad son circulos separados
e independientes; ambos conceptos se consideran como opuestos. La mitad del
siglo XIX se caracteriza por una confrontacion total del Estado y la sociedad ®.

5 Por ejemplo, H. SPANNER, Das Bundesverfassungsgericht, 1972, p. 9: Tareas de una jurisdiccion
son «evaluar los actos del Estado a partir de la Constitucion y decidir, de manera vinculante sobre la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad»; E. FRIESENHAHN, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesre-
publik Deutschland, 1963, p. 7: El TCF estd 1lamado exclusivamente «a decidir sobre las cuestiones de la
interpretacion y aplicacién de la Constitucion»; J. WINTRICH, «Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit», en F'S H. Nawiasky, 1956, p. 191 (193): La principal tarea del TCF «esta dirigida a
la defensa autoritativa, a la interpretacion y al “desarrollo” del ordenamiento constitucional, también al
control de la formacién de la voluntad interna del Estado a nivel del derecho constitucional».

® Vid., en general, O. KOELLREUTTER, Staatslehre im Umriss, 1955, pp. 69 ss.; G. JELLINEK, Allge-
meine Staatslehre, 3. Aufl., 1966, pp. 84 ss.; G. SALOMON, Allgemeine Staatslehre, 1931, pp. 65 ss.; H. J.
LAski, Einfithrung in Staatsrecht und Politik, 1950, pp. 28 ss.; H. KRUGER, Allgemeine Staatslehre, 2.
Aufl. 1966, pp. 526 ss.; H. KELSEN, Hauptprobleme, 2. Aufl. 1923 (2. Neudruck 1984), pp. 162 ss.;
M. KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre, 3. Aufl. 1988, pp. 292 ss.; G. LEIBHOLZ, Verfassungsstaat-Ver-
fassungsrecht, 1973, pp. 112 ss.; P. PERNTHALER, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 2. Aufl.
1996, pp. 69 ss.; TH. FLEINER/L. R. BASTA FLEINER, Allgemeine Staatslehre: Uber die konstitutionelle
Demokratie in einer multikulturellen globalisierten Welt, 3. Aufl. 2004, pp. 18 ss.; R. ZIPPELIUS, Allgemei-
ne Staatslehre, 16. Aufl. 2010, pp. 17 ss.

7 Q. BRUNNER, «Die Freiheitsrechte in der altstindischen Gesellschaft», en E.-W. Bockenforde
(Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 20 (20 ss.); vid. demds, TH. MAYER, Mittelalterliche Studien,
1959, p. 137.

8 G. LEIBHOLZ, Verfassungsstaat-Verfassungsrecht, 1973, pp. 112 s.: «Para el pensamiento tradicio-
nal del Estado prusiano-aleman, la sociedad estaba fuera del Estado y, en consecuencia, fuera de la esfera
real de lo politico. La sociedad parecia ser no mas que la suma de fuerzas particulares, en su mayoria pu-
ramente econdmicas. Es por eso que, hasta el siglo xX, la sociedad fue considerada estaticamente por no-
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Mientras que el Estado habia sido identificado con la organizacion estatal do-
minado por el monarca, y la burguesia habia sido sefialada como la sociedad,
la relacién entre Estado y sociedad se definid, desde el principio, a partir del
modelo de una oposicién natural®. Su separacion estricta se manifesté como
un presupuesto y condicién del ejercicio de la libertad individual.

Sin embargo, G. W. F. Hegel, en quien se encuentra el primer engarce
conceptual y la formulacién de la relacion entre Estado y sociedad '°, de mane-
ra diferente distinguié familia, sociedad burguesa y Estado '!. El Estado es «lo
razonable (Verniinftige) en si mismo y para si mismo», en el que «la libertad
es su derecho mds elevado» '%; 1a sociedad burguesa, que estd dominada por la
arbitrariedad (Willkiir) y la discrecionalidad (Beliebigkeit), representa «asi-
mismo, el especticulo del desenfreno, de la miseria y de la ruina moral y fisica
comun a ambas» 3. Por eso, llamé la atencidon sobre la confusién del Estado
con la sociedad burguesa !* que se interpone entre la familia y el Estado !°. Esta
dicotomizacion fue tambien evidente para los fisidcratas —como F. Quesnay, A.
R. J. Turgot, P. S. Du Pont de Nemours, etc.—'°. La consecuencia mas impor-
tante de sus teorias fue que separaron la sociedad —ordre naturel-y el Estado
—ordre positif— «en sucesion»; la sociedad era un orden fisico dependiente de
la naturaleza; el Estado, por el contrario, una organizacién razonable de rela-
ciones sociales maduras en un nivel determinado ’. El Estado es, por lo tanto,

sotros como una oposicion necesaria al Estado. Este antagonismo entre Estado y sociedad todavia encon-
tré en la Constitucion de Weimar su expresion en la opinion extendida de que la sociedad ha tratado de
imprimir su cardcter al Estado y, con ello, el Estado, al mismo tiempo, ha tratado de despojarlo de su
propio carcter politico».

® R. HERZOG, Allgemeine Staatslehre, 1971, pp. 52 s.: «El punto de partida de esta nueva visién de
las cosas fue (...), por lo menos segtin la teoria, el poder absoluto monarquico apoyado en el funcionaria-
do (Beamtenschaft), el ejército y la iglesia, por un lado; y, por otro lado, una burguesia floreciente que
dominaba la cada vez mds importante economia y que, l6gicamente, exigia una mayor influencia politica».

10 E.-W. BOCKENFORDE, Artikel: «Staat und Gesellschaft», en Staatslexikon, Bd. 5, 7. Aufl. 1989,
p- 228 (228 ss.).

1" Acerca de la opinién de K. Marx sobre la relacién del Estado y la sociedad, vid. L. Basso, «Die
Marxsche Staatsauffassung», en C. Pozzoli (Hrsg.), Rahmenbedingungen und Schranken staatlichen Han-
delns, 1976, p. 9 (9 ss.).

12 G. W. F. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse, 1986, pp. 398 ss.

13 Ibid., p. 341; M. RIEDEL, Studien zu Hegels Rechtsphilosophie, 1969, pp. 135 ss.

4" G. W. F. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse, 1986, p. 399.

15 Ibid.

16 Sobre esto, H. HEFFTER, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert: Geschichte der Ideen
und Institutionen, 1950, pp. 41 ss.

17" L. v. STEIN, Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, 1921,
Bd. I, p. XXIII; vid., ademds, R. GNEIST, Verwaltung, Justiz, Rechtsweg, 1869, pp. 1 ss.; R. v. MOHL, Die
Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, Bd. 1, 1858 (Nachdruck 1960), pp. 88 ss.
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el circulo de lo razonable y de la libertad; por el contrario, la sociedad, el del
estado de naturaleza del ser humano.

Desde otra perspectiva de la cuestién sobre la relaciéon entre Estado y
sociedad, el Estado aparece principalmente como el aparato de poder (Ma-
chtapparat) cuyo antagonista es la sociedad libre '®. La vida de la sociedad es,
en principio, autorregulada; el Estado tinicamente debe garantizar los presu-
puestos de este desarrollo autébnomo y, en caso de perturbaciones, debe inter-
venir ' 2. Esto era expresion de las relaciones del poder del Estado, encarna-
dos en el gobierno mondrquico y en el funcionariado (Beamtenapparat), y de
una sociedad excluida, en gran medida, de la determinacidn y configuracion
politicas, cuya vida estaba, en principio, autorregulada, mientras que el Estado
solo tenfa que garantizar los presupuestos de este proceso independiente e in-
tervenir en caso de perturbaciones ?!. Esa separacion total entre Estado y socie-
dad no se puede defender, sin embargo, en la actualidad, ya que las condicio-
nes sociales y politicas son otras **.

b) TESIS DE LA DIFERENCIACION

E. Forsthoff no solo hizo hincapi€ en un divorcio de principio entre el
Estado y la sociedad, sino también en la «prioridad y superioridad del Estado
sobre la sociedad» > (palabra clave: Estado vigilante [Nachtwdchterstaat]
liberal). Creia que la Constitucion del Estado constitucional, que crea la li-

18 G. BRIEFS, Artikel: «Gesellschaft», en Staatslexikon, Bd. III, 1959, p. 817 (840).

19 P. PERNTHALER, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 2. Aufl. 1996, pp. 70 ss.

2 R. HERZOG, Allgemeine Staatslehre, 1971, pp. 48 ss.

2 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), ndm. marg. 11:
«Este dualismo estd todavia arraigado en las ideas liberales predemdcraticas de la época anterior a 1918».
Al respecto, H. HELLER, Staatslehre, 4. Aufl. 1970, pp. 125 ss.; O. BRUNNER, Neue Wege der Verfassungs-
und Sozialgeschichte, 3. Aufl. 1980, pp. 187 ss.; E. ANGERMANN, «Das Auseinandertreten von “Staat” und
“Gesellschaft” im Denken des 18. Jahrhunderts», en ZfP 1963, pp. 89 ss.; W. CONZE, «Staat und Gesells-
chaft in der friihrevolutiondren Epoche Deutschlands», en E.-W. Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesells-
chaft, 1976, p. 37 (37 ss.). En lugar de los conceptos «Estado» y «sociedad», H. EHMKE, Beitrdge zur
Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 320, prefiere las categorias «comunidad politica» y
«gobiemo».

22 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 11.

23 E. FORSTHOFF, Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl. 1976, p. 4, lamenta, al mismo tiempo, el destrona-
miento (Entthronung) del Estado del orden del conjunto social. Afirma que «la Reptblica Federal, como
Estado, se ha convertido en una funcién de la sociedad. El orden del conjunto social, sin embargo, ya no
es solo obra del Estado. Mas bien involucra a todas las fuerzas formadas por la autoorganizacion de la
sociedad; es decir, involucra, junto al Estado y a los partidos, también a las asociaciones».
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bertad, surge y desaparece?* con la distincion® entre Estado y sociedad.

Postula que la relacién del Estado con la sociedad es una significativa «y
necesaria categorizacion dialéctica de dos modos de la existencia humana» 6.
El desarrollo —segtin E.-W. Bockenforde siguiendo a H. Heller - de la dife-
renciacion entre Estado y sociedad puede determinarse como una correla-
cién de tipo dialéctica. «El Estado (como unidad organizativa de accién y
toma de decisiones) da a la sociedad su ordenamiento (juridico) y lo mantie-
ne, actda dentro de €l y aporta prestaciones para la sociedad» ?%. En este caso,
el Estado no es una asociacion, sino solamente organizacién y unidad de
accion organizada que existe como unidad de decision politica u organiza-
cion dirigente «para la sociedad o, si se quiere, por encima de ella» »; el
Estado «determina (...) la Constitucidn de la sociedad» 3%; la sociedad es con-
ducida solo por el Estado. «Solo como sociedad ordenada estatalmente la
sociedad puede existir de esta manera, ella se remite necesariamente al Esta-
do y a la estatalidad» *'. Para la tesis de la diferenciacion, esta es una condi-
cién de la libertad individual. Histérica y sisteméticamente la reduccion de
las funciones del Estado se encuentran al principio de la libertad social; «el
Estado no puede dar sin tomar del otro lado» .

La tesis de la diferenciacion tiene también un lugar en la opinién de J.
Isensee ¥. El Estado significa, «la organizacion con el poder de ejercer una
fuerza irresistible» y la sociedad constituye «la dimensién complementaria
que debe entenderse como la encarnacién de todas las manifestaciones socia-
les por debajo de esa instancia» **. Destaca que no es el dualismo del Estado y

2% E. FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl. 1971, p. 21.

% Acerca de las consecuencias de la confusién en torno a la importancia de la diferenciacion (Un-
terscheidung) y separacion (y dicotomia) dentro del debate de la filosofia del derecho, vid. J. LLOMPART,
en FS H. Schambeck, 1994, p. 35 (35 ss.).

% Sin embargo, esta diferenciacion no estd ligada a la filosofia de G. W. F. Hegel como precisa E.
FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl. 1971, p. 21.

¥ H. HELLER, Staatslehre, 4. Aufl. 1970, p. 237: «El Estado no es un orden normativo; tampoco es
el “pueblo”; no estd formado por personas, sino por actividades humanas».

28 E.-W. BOCKENFORDE, «Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demo-
kratischen Sozialstaat der Gegenwart», en id. (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 395 (409); id.,
Artikel: «Staat und Gesellschaft», en Staatslexikon, Bd. 5, 7. Aufl., 1989, p. 228 (228 ss.); id., Staat,
Nation, Europa, 1999, p. 127; vid., ademds, H. H. KLEIN, Die Grundrechte im demokratischen Staat,
1972, p. 34 ss.

2 E.-W. BOCKENFORDE, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft
als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973, pp. 24 ss.

30 Ibid., p. 30.

31 E.-W. BOCKENFORDE, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, p. 54.

32 E.-W. BOCKENFORDE, «Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demo-
kratischen Sozialstaat der Gegenwart», en id. (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 395 (430).

3 J. ISENSEE, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, p. 149.

3 Ibid.
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la sociedad, bajo el auspicio de la democracia y el Estado social, lo que se
cuestiona, no es su existencia en un mundo transformado lo que debe redefi-
nirse, sino su esencia*. Estado y sociedad, por tanto, ya no son érdenes autar-
quicos, sino una unidad dialéctica. «En esta organizacion dialéctica, que abar-
ca la diversidad y la identidad, el Estado constituye la antitesis de la sociedad
y la sintesis integral que crea la unidad» .

¢) LA TEORfA DE LA COMUNIDAD POLITICA

U. Scheuner es mds cauteloso con respecto a la diferenciacién entre
Estado y sociedad. Para €l mantener esa diferenciacién «ya no se justifica
como una separacion articulada de dos dmbitos sociales, como oposiciéon
entre libertad y coaccidn, autonomia y dominio, sino solo como una abrevia-
tura descriptiva de dos esferas de la comunidad, entre el espacio mas estre-
cho de las instituciones de direccion y administracion, por un lado, y el cir-
culo mas amplio de los grupos y estructuras de multiples miembros, por el
otro» 37, Sin embargo, este ultimo dmbito estd relacionado con el conjunto y
constituye una parte del proceso politico, de la formacién de la voluntad del
conjunto; en esta funcién se entiende, por consiguiente, como el dmbito de
lo publico, procesos como el de la conformacion de la opinién publica tienen
su espacio aqui *.

El punto de partida de H. Ehmke constituye la renuncia a las categorias
de Estado y sociedad, pues con ellas —segin su opinion— no se pueden
afrontar conceptualmente los problemas modernos de la teoria del Estado y
de la teorfa de la Constitucién *°. En su lugar, emplea el par conceptual co-
munidad politica (politisches Gemeinwesen) —civil society— y gobierno
(government) *°. Desde esta perspectiva, la relacion entre Estado y sociedad
solo puede continuar si la «gobernanza» (governance) toma el lugar del «go-

3 Ibid., p. 154.

% Ibid.

37 U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pp. 33 s.

¥ Ibid., p. 34.

¥ H. EHMKE, «“Staat” und “Gesellschaft” als verfassungstheoretisches Problem», en E.-W. Bocken-
forde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 241 (243, 264): «Es importante sefialar que, precisamente,
la teorfa idealista del Estado no ha sido capaz de superar la separacion del “Estado” y la “sociedad” y que
el positivismo constitucional mismo ha sido solo un producto de desintegracion (Zerfallsprodukt) de esta
separacion».

40 Ibid., p. 241 (269).
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bierno» (government)*'. El término government retine momentos institucio-
nales y personales, siendo la confianza (trust) el concepto bésico de su rela-
cién con la civil society**. La critica esencial de H. Ehmke a la teoria de la
separacion entre Estado y sociedad radica en que ella conduce a una dupli-
cacion o division innecesaria e injustificada de la sociedad humana®, ya
que Estado y sociedad son funciones determinadas de la comunidad politica
unitaria. Es decir, «existe una Constitucién y esa es la Constitucién de la
comunidad politica» #4.

3. Estado y sociedad en el pensamiento de P. Hiberle

El problema de la relacién del Estado con la sociedad es conocido para P.
Hiberle. Ha tratado este tema desde diversas perspectivas: por ejemplo, en
relacion con la ciencia como fuerza productiva (Wissenschaft als
Produktivkraft)*, el tiempo y la Constitucién*, el concepto de Constitucion,
la discusion sobre los valores fundamentales *, el concepto de derechos funda-
mentales *®, el derecho constitucional de la religion, el debate en torno a la
constitucionalizaciéndelasociedad (Konstitutionalisierung der Gesellschaft) %,
el derecho constitucional de la cultura® asi como el derecho de los partidos
politicos 3'. No solo ha criticado la dicotomia Estado/sociedad, sino que, ade-
mads, ha propuesto una alternativa fructifera.

41" Sobre el concepto de «gobernanza», vid. SCHUPPERT, G. F., «Governance - auf der Suche nach Kon-
turen eines “anerkannt uneindeutigen Begriffs”», en id./M. Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wande-
Inden Welt, 2008, p. 13 (13 ss.); id., Verflochtene Staatlichkeit: Globalisierung als Governance-Geschichte,
2014, pp. 21 ss.; A. PILNIOK, Governance im europdischen Forschungsforderverbund, 2011, p. 7.

42 H. EHMKE, «“Staat” und “Gesellschaft” als verfassungstheoretisches Problem», en E.-W. Bocken-
forde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 241 (244).

4 Ibid., p. 241 (268): «Se trata de una asociacién humana, por lo que no existe ningiin motivo para
su duplicacion o divisién “Estado” y “sociedad”».

4 Ibid., p. 241 (269). Vid. también la critica de E.-W. BOCKENFORDE, Die verfassungstheoretische
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973, p. 22,y de J.
ISENSEE, Subsidiaritdtsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, p. 151.

4 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 55.

4 Ibid., pp. 59 ss.

P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, pp. 16 ss.

48 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, pp. 163 ss.

49 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 360.

50 P. HABERLE, «Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht», en id. (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit
und Kulturverfassungsrecht, 1982, p. 1 (6, 46 ss.); id., Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfas-
sungsstaates, 1992, p. 652 nota a pie 105.

! P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 173 ss.
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a) CRITICA A LAS TEORIAS DE LA IDENTIDAD, DEL DUALISMO
Y DE LA DIFERENCIACION

El debate sobre el dualismo Estado y sociedad, que se desarroll6 a ini-
cios del siglo xvIi1>2, constituye una caracteristica esencial del pensamiento
constitucional y estatal alemdn 3. No obstante, tanto la identificacion (Ineins-
setzung) como el dualismo entre Estado y sociedad, que a veces se oscurece
en la tesis de la diferenciacion, son insostenibles en el marco del actual Esta-
do constitucional. No solo la tesis de la identidad, sino también las teorias del
dualismo y la diferenciacion no estdn exentas de peligros, «aunque estos pue-
dan ser menos evidentes a la vista del peligro de caer en una nueva totalidad» 3.
Por lo tanto, P. Héberle se distancia de estas teorias que identifican Estado y
sociedad de manera total —.como también sucede en los regimenes totalita-
rios*>—, y de todos los enfoques que intentan separarlos por completo. Ah{
donde la estatalidad se relativiza —por ejemplo, mediante organizaciones su-
pranacionales como la Unién Europea—, se debe seguir pensando también en
la relacién Estado y sociedad.

El modelo dualista Estado/sociedad no estd en condiciones de explicar
adecuadamente la compleja relacién entre el Estado y la sociedad. Estos no
deben ser introducidos en el esquema objeto/sujeto, ni mucho menos en el
esquema estatico/dinamico *. En el dualismo, el Estado aparece como la
gran antipoda de la libertad, como si la libertad solo existiera ahi donde el
Estado no actiia o estd ausente, y la libertad existe por si misma ahi donde lo
privado, la sociedad, se entrega a si misma>’. Este punto de vista es para P.
Héberle erréneo y deficitario, pues no tiene en cuenta el significado consti-
tutivo de la Constitucion para el orden conjunto del Estado y la sociedad 8.
No solo el Estado es potencial enemigo de la libertad, también desde el am-

2 Al respecto, U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 33.

>3 H. EHMKE, Wirtschaft und Verfassung, 1961, p. 5.

3 K. HESSE, «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft», en E.-W. Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 484 (491).

3 A. ARNDT, Politische Reden und Schriften, 1976, p. 226: «El Estado que no reconoce en absoluto
a la sociedad, sino que la absorbe, como el régimen totalitario, también tiende a ser desinhibido en el uso
de la fuerza y no se fija ni reconoce limite alguno al empleo de la fuerza».

% P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 262.

57 P. HABERLE, «Unmittelbare staatliche Parteifinanzierung unter dem Grundgesetz - BVerfGE 20,
56«, en JuS 1967, p. 64 (70). Para U. SCHEUNER, «Pressefreiheit», en VVDStRL 22 (1965), p. 1 (30), la
democracia no se fundamenta en la oposicién de principio entre el Estado y la sociedad libre, sino en la
participacion y codeterminacién del pueblo en la tarea de gobierno, en el consenso, el mandato y el
control.

8 P. HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 177 s.
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bito social pueden provenir amenazas para ella>®. Sin embargo, la libertad
tiene un lugar en el Estado democratico y en la sociedad constituida %°. Apar-
te de esto, P. Héberle rechaza la teoria dualista porque va acompafiada de un
déficit publico (Offentlichkeitsdefizit). El dualismo y el método del positivis-
mo constitucional, asociado a €l, deben reconocerse como el trasfondo, la
causa y la caracteristica de aquel déficit ®', al igual que la falsa identificacién
de lo publico y lo estatal 62,

La tesis de la diferenciacion del Estado y la sociedad como condicion de
la libertad individual tampoco es convincente ®. Por una parte, debido a que
en tanto expresion de una diferenciacion funcional contiene rezagos de la vi-
sion anterior *; por otra parte, el problema real esta no en la necesidad de una
reduccion de las funciones estatales ®, sino en la organizacion concreta y dife-
renciada entre Estado y sociedad mediante la Constitucién y la ley, «donde es
importante hallar la medida “correcta” de la separacion y conexion» %, aparte
de que la LF ha establecido la Constitucion del Estado social de derecho .
Como resultado de ello, el Estado se estd expandiendo en dmbitos que hasta
ahora se habfan dejado a la autorregulacién «no estatal» *® (por ejemplo, el
internet y las redes sociales [soziale Netzwerke] ®); por su parte, la sociedad se
estd expandiendo en dmbitos que hasta hoy se habian reservado a la regulacién
y decision «estatal» 7° (por ejemplo, la seguridad social, la compensacion so-
cial, la proteccion del medio ambiente [Umweltschutz] y 1a planificacion de las
construcciones [Bauplanung]).

3 Al respecto, vid. P. HABERLE, «Unmittelbare staatliche Parteifinanzierung unter dem Grundge-
setz - BVerfGE 20, 56«, en JuS 1967, p. 64 (74).

% P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 259.

o' P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 712.

2 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 127.

6 E.-W. BOCKENFORDE, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft
als Bedingung der individuellen Freiheit, 1973, p. 21 ss.; vid., ademas, U. KARPEN, «Die Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft als Bedingung der rechtsstaatlichen Freiheit», en id. (Hrsg.), Grundlagen von
Staat und Recht, 2001, p. 1 (1 ss.).

% K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 11.

9 K. HESSE, en Staat und Gesellschaft, 1976, p. 484 (495): «La reduccién de las funciones estatales
es, sin embargo, una condicién fundamental de un sistema politico no totalitario, pero ella no logra prote-
ger frente a la supresion de este sistema».

% K. HESSE, «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft», en E.-W. Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 484 (501).

7 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 262 nota a pie 67.

% K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 210.

% Sobre esto, vid. SCHUPPERT, G. F., Verflochtene Staatlichkeit: Globalisierung als Governance-
Geschichte, 2014, pp. 158 ss.; D. TROTTIER/CH. FucHhs, «Theorising social media, politics and the state»,
en id./id. (Hrsg.), Social media, politics and the state, 2015, p. 3 (3 ss.).

0 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 210.
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b) LA TRIADA DE LOS AMBITOS REPUBLICANOS COMO ALTERNATIVA
HABERLIANA A LA ANTINOMIA ESTADO/SOCIEDAD

Como ya se ha visto, P. Hiberle no aboga por un dualismo estricto ni por
una equiparacion real o presunta’!, tampoco por una diferenciacion entre Es-
tado y sociedad, ya que la doctrina del dualismo cierra, desde un inicio, el ac-
ceso a la libertad como problema uniforme de la res publica™. Por medio del
concepto y ambito de la esfera de lo piiblico, que es el &mbito de la integracion
de la res publica ™, él ha puesto en cuestion, sin embargo, el modelo que sepa-
ra Estado y sociedad *. La Constitucién de la res publica constituye, por un
lado, al Estado y, por otro, estructura también a la sociedad en el sentido libe-
ral . Por ello, «no hay libertad politica sin una verdadera libertad social» ™.
Dado que la Constitucién constituye el ordenamiento juridico, el Estado y la
sociedad deben organizarse reciprocamente’’, por lo que no pueden aislarse
tedrica ni practicamente, al igual que no existe entre ellos un «enfrentamiento»
en lo que respecta a las relaciones de prestacion’®. Ademas, el Estado no es
una mera organizacion de poder que incide en la sociedad ni desde afuera (von
aufsen) ni desde arriba (von oben). Aunque cierto es que la sociedad no es un
espacio libre del Estado, su interconexién independientemente del Estado es
impensable. P. Hiberle sostiene con razén que «la sociedad siempre estd orga-
nizada y no se autorregula» . Pero el Estado no esta ni por encima (iiber) ni
debajo (unter) de la sociedad constituida ®. Precisamente, la internacionaliza-
cion y la europeizacion muestran que el modelo de organizacién jerarquica ya
no se sostiene.

En lugar del modelo Estado/sociedad que no ayuda, hay que recurrir a la
ideade la «triada de los dmbitos repiblicanos» (republikanische Bereichtrias)®'.

"I K. HESSE, «Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft», en E.-W. Bockenforde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976, p. 484 (485).

72 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 267.

73 P. HABERLE, «Unmittelbare staatliche Parteifinanzierung unter dem Grundgesetz - BVerfGE 20, 56»,
en JuS 1967, p. 64 (73).

" Ibid., p. 64 (67 nota a pie 39).

7> P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 2. Aufl. 1998, p. 83 nota a pie 119: «Dado que la
realidad social estd conformada constitucionalmente desde el principio, la Constitucién de la res publica
estructura también la denominada sociedad»; vid., ademas, D. SUHR, «Staat —Gesellschaft— Verfassung:
Von Hegel bis heute», en Der Staat 17 (1978), p. 369 (385 s.).

76 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 278.

77 P. HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», en VVDStRL 30 (1972), p. 43 (56).

8 Ibid., p. 43 (58): «Las tareas publicas se perciben en parte por el Estado, en parte por la sociedad
y en muchas formas de cooperacién, como tareas comunitarias».

7 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 278.

80 Ibid., p. 538.

81 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 42.
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Se trata de una propuesta que intenta conectar las tres esferas de la comunidad
politica de un Estado constitucional. Como marco de la triada de los dmbitos
republicanos aparece la res publica constituida® y esta comprende, a su vez,
lo privado, lo piiblico y lo estatal®. Lo privado no denota un ambito excluido
de las relaciones de comunicacion de las personas dentro de una comunidad
politica, aunque deberia reconocerse también —como P. Hiberle afirma— la po-
sibilidad del «sin mi» (ohne mich); se trata al menos de una proteccién de la
privacidad (right to privacy) que, sin embargo, no es una libertad natural, sino
una libertad cultural y constituida®. La privacidad es un [imite para la opinién
publica democrética y constitucional y, al mismo tiempo, presupuesto de la
democracia como Constitucion politica®. La privacidad como libertad iusfun-
damental posee un aspecto privado y otro puiblico *¢, aunque es evidente que su
dimension publica no es ilimitada. Especialmente en una época en que la pu-
blicacién de lo privado amenaza con aumentar excesivamente —por ejemplo,
en las redes sociales (soziale Netzwerke)—*".

Lo publico (das Offentliche) que esta definido, por cierto, por la Consti-
tucion ®® tiene aqui un doble sentido. Por un lado, se refiere espacialmente al
area comprendida entre el Estado y la esfera privada, a menudo también carac-
terizada ® como sociedad civil (Zivilgesellschaft)*°, que en parte se caracteriza
como esfera publica®!; por otro lado, se refiere, en cuanto al contenido, a una
dimension valorativa. «Se trata de la salus publica, del “paralelogramo de
fuerzas” (Krdfteparallelogramm) de una comunidad politica, a partir del cual
convergen las fuerzas plurales, en disenso y consenso reciprocamente» °2. Los
ciudadanos también participan en la esfera publica por medio de la dimensién
publica de sus derechos fundamentales.

82 El término res publica significa, en el pensamiento de P. Haberle, también libertad publica, bien-
estar publico, derecho piiblico en un sentido no técnico mas profundo, ya que se trata de ideas republica-
nas. Vid. P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 42.

8 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 621.

8 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 42 ss.

8 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 140.

8 Ibid.

87 V. FasT, Neue Medien und Offentlichkeit, 2013, pp. 25 ss., 171 ss.

8 Ibid., p. 131.

8 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 137.

N Sociedad abierta (offene Gesellschaft) y sociedad civil (Zivilgesellschaft) son conceptos que a P.
HABERLE le gusta usar. Sociedad civil (Biirgergesellschaft) son palabras de moda en nuestros dias que esta
conformada, sobre todo, por mujeres, jévenes, asi como por diversos grupos (también religiosos) como,
por ejemplo, ONGs, Amnistia Internacional, Transparencia Internacional, Human Rights Watch, asocia-
ciones ambientalistas y otros grupos, incluidos los ciudadanos individualmente. Vid. P. HABERLE, Der
kooperative Verfassungsstaat, 2013 pp. 18, 765.

o1 Ibid.

2 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 44.
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Como ha ensefiado A. Arndt, «en una democracia no existe mas Estado
que el que su Constitucién sostiene» *%; esto es, en el Estado constitucional
«solo hay tanto Estado como la Constitucion constituye» °*. Bajo estos postu-
lados, la Constitucién que los ciudadanos se dan a si mismos precede al Esta-
do. La dignidad humana (Menschenwiirde) se convierte en la «premisa antro-
polégico-cultural» del Estado constitucional ®3, en el que no hay espacio para
el poder estatal pre o extraconstitucional; difuminandose con ello todo rezago
feudal y monarquico *°. De esta manera, lo estatal comprende tanto a los érga-
nos del Estado, como también a las competencias estatales, las funciones del
parlamento, del gobierno, de la administracién y de la jurisdiccion
(Gerichtsbarkeit)®’. Tales competencias y funciones «estdn entrelazadas de di-
versas maneras con la esfera publica “social”, la sociedad civil, como se puede
apreciar, por ejemplo, en cuestiones como la funcién publica del parlamento y
del gobierno, inclusive del TCF; sin embargo, ellos estdn instituidos “para si
mismos” y son indispensables» %,

Asi, la triada de los dmbitos republicanos desarrollada por P. Hiberle in-
tenta ver las tres dimensiones de la res publica —1o privado, lo estatal y lo pu-
blico— aun cuando podria haber, una y otra vez, conflictos y fricciones *°. Ella
establece, ademds, el contrapunto a todas las formas de los Estados totalitarios,
protege sobre todo la libertad y las posiciones de los ciudadanos privados. La
Constitucién concebida como proceso publico no deja de reconocer la protec-
cién de lo privado '%.

El valor de la teoria de P. Héberle radica en que, para €I, la Constitucion
juega un papel importante, en comparacion con otros planteamientos. La
Constitucion se refiere no solo a los 6rganos del Estado en el sentido de las
funciones clasicas estatales, sino también constituye a la sociedad '°!. Como el

% A. ARNDT, «Umwelt und Recht», en NJW 1963, p. 24 (25).

%% P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 620.

% P.HABERLE, «Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft», en J. Isensee/P. Kir-
chhof (Hrsg.), HStR, Bd. I, 1987, § 20 nim. marg. 56; vid. también M. KOoTZUR, «Wechselwirkungen
zwischen Europiischer Verfassungs- und Volkerrechtslehre: Eine Skizze zu den Methoden und Inhalten»,
en Liber Amicorum fiir Haberle, 2004, p. 289 (298 ss.): «Toda comunidad politica tiene a la dignidad
humana como “premisa antropolégica”».

% P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 45.

7 Ibid.

% Ibid.

% Ibid., p. 46.

10" P. HABERLE, Kleine Schriften: Beitrdiige zur Staatsrechtslehre und Verfassungskultur, 2002, p. 317.

101" Por ejemplo, a través de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales (Drittwirkung
von Grundrechten), la integracion de la television privada, la cldusula del Estado social o los limites del
mercado desenfrenado. Vid. P. HABERLE, Kleine Schriften: Beitrdge zur Staatsrechtslehre und Verfas-
sungskultur, 2002, p. 358.
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derecho y la politica, el Estado y la sociedad pueden ser caracterizados como
aspectos o funciones parciales de toda la res publica '**; esto significa que Es-
tado y sociedad son aspectos de la misma res publica . Ellos coinciden inclu-
sive parcialmente, ya que se trata de la misma comunidad humana !, Después
de todo, Estado y sociedad son «comunidades politicas» '®. Ciertamente, tam-
bién difieren en la forma de actuar en el marco de la Constitucién de la res
publica, pero con respecto al bien comin no estdn en confrontacion, sino en
coordinacién y cooperacion. Esto es especialmente claro en K. Hesse, para el
que «la vida “social” no es posible sin la configuracion organizada, planificada
y responsable por parte del Estado. Por el contrario, el “Estado” democratico
se constituye Unicamente en la interaccién “social”. También la vida social
estd en una relaciéon mds o menos estrecha con la vida estatal en el proceso de
conformacién de la unidad politica. La importancia actual del Estado para la
vida econdmica o social, como también la influencia ““social” en la accion del
Estado o inclusive la participacion “social” en €l, excluye una contraposicién
inconexa» 1%,

II. FUNCIONES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN EL MARCO DEL PLURALISMO

Con motivo del 30.° Aniversario de la Republica Federal de Alemania se
realiz6 en 1978 en Augsburgo un evento en el que P. Hiberle dio su conferen-
cia pionera sobre «La jurisdiccion constitucional como fuerza politica» '77. La

122 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 19: La Constitucién comprende la socie-

dad constituida, «sin embargo, no en el sentido de la idea de una identidad; esto es, no solo el Estado esta
constituido (la Constitucién no es solo “Constitucién del Estado”). Este concepto amplio de Constitucion
abarca las estructuras bdsicas de la sociedad (civil) plural, como la relacién reciproca de los grupos socia-
les y de los ciudadanos»; vid. también F. ERMACORA, Allgemeine Staatslehre, Bd. 1, 1970, pp. 331 ss.

103 P HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 142.

104 U. SCHEUNER, «Das Wesen des Staates und der Begriff des Politischen in der neueren Staatsle-
hre», en FS R. Smend, 1962, p. 225 (258): «El Estado es la unidad de accién humana (menschliche
Wirkungseinheit) que, dentro de un espacio y en la mas alta instancia, se encarga de mantener el orden y
la paz»; W. SCHMITT GLAESER, Der freiheitliche Staat des Grundgesetzes, 2. Aufl. 2012, pp. 11, 16 ss.: La
comunidad y el Estado «son productos de las ideas y del comportamiento humano», es una «forma de
comunidad humana», es un «grupo de personas que comparten el mismo destino (Schicksalsgemeinschaft)
con obligaciones mutuas de sus ciudadanos».

105 H. EHMKE, «“Staat” und “Gesellschaft” als verfassungstheoretisches Problem», en F'S R. Smend,
1962, p. 23 (44).

106 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 11;
id., Ausgewdhlte Schriften, 1984, p. 45 ss.; id., «<Bemerkungen zur heutigen Problematik und Tragweite
der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft», en DOV 1975, pp. 437 ss.

107 P, HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 425.
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conferencia tuvo y tiene todavia una gran relevancia en el desarrollo de la
jurisdiccion constitucional en Alemania. Alli, el TCF fue calificado, por pri-
mera vez, como «un tribunal social sui generis» '%. Hasta entonces, no se
habia concebido a dicho Tribunal como «regulador en los procesos continuos
de garantia y actualizacion de la Constitucién como contrato social» '%°. Ade-
mads, en la segunda parte de su exposicion planted una pregunta provocadora:
«;qué deberia y qué puede aportar el TCF en el marco de la cultura
politica?» '1°. La respuesta de P. Hiberle se basé en la indudable considera-
cion del TCF como tribunal social (gesellschaftliches Gericht), «tribunal ciu-
dadano» (Biirgergericht) y como participe en el contrato social (am Gesells-
chaftsvertrag beteilig).

1. Jurisdiccion constitucional y sociedad civil
a) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO «TRIBUNAL SOCIAL»

La Constitucién es el orden juridico fundamental tanto del Estado abierto
como de la comunidad constituida; esto significa que regula y limita racional-
mente no solo la actuacién del Estado, sino también el poder de la sociedad.
Segin M. Kotzur "', la Constitucién es, «fundacion y limitacion» (Begriin-
dung und Begrenzung) del poder democrético. La Constitucion pluralista, asi
entendida, se distancia de la separacion dogmatica del Estado y la sociedad
vista anteriormente 2, Desde una perspectiva puramente formal se puede ca-
racterizar al TCF como estatal. Es un tribunal estatal porque, por un lado, se
fundamenta en una ley del Estado y, por otro lado, porque es el Estado el que
nombra a los jueces del TCF (Bundesverfassungsrichter)''*. Como tal, se ocu-
pa solo de la limitacion y control del poder del Estado. No obstante, esta con-
cepcidn formal es insuficiente. El TCF es mucho mas que eso, ya que la Cons-
titucidén restringe, ademas, el poder social. Asi pues, el TCF se convierte, sobre
todo, en un verdadero tribunal constitucional (Verfassungsgericht) que es

108 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980,
pp. 66 ss.

19 Ibid., pp. 68 ss.; M. KOTZUR, Theorieelemente des internationalen Menschenrechtsschutzes,
2001, pp. 122 s.

10" Ibid., p. 65.

" «Thematik des Verfassungsgesetzes», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl.
2014, § 260 ndim. marg. 2.

112 P HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 66.

13 Ibid.
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competente para las controversias constitucionales detalladas enumerativa-
mente ''%, mds alld de la separacion entre Estado y sociedad !'>.

Por eso se habla del TCF como «tribunal social» !'®. Esto significa que el
Tribunal abre ''” su derecho procesal constitucional (Verfassungsprozessrecht)
—entendido como foro abierto y publico de la informacion y participacién— para
la diversidad de ideas e intereses de la sociedad constituida y que se acerca a la
sociedad de dos maneras. De un lado, el TCF dirige gradualmente a la sociedad
por medio de su jurisprudencia expansiva; de otro lado, estructura y organiza a
la sociedad constituida. Esta contribucién del TCF se puede formular de la si-
guiente manera: «cuanto mas el TCF interviene en los procesos de direccion de
la sociedad, mds recurre esta a €l cuando quiere hacerse oir “en Karlsruhe”» '8,
Pero la sociedad quiere ahora hacerse escuchar en el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en Luxemburgo y también en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Estrasburgo. Asi, el TCF obtiene una relacion intensa con el con-
junto de la sociedad abierta, especialmente ahi «donde el parlamento ha
fracasado» '°. De esta manera, la jurisdiccion constitucional pierde su tradicio-
nal cardcter estatal a favor de una dimension social del TCF '%°,

b) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL «COMO PARTICIPE EN EL CONTRATO
SOCIAL»

La Constitucion del pluralismo se debe concebir como un «contrato social»
real o imaginario. De acuerdo con J. Locke: «§ 95. Puesto que, como ya se ha
dicho, los seres humanos son por naturaleza todos libres, iguales e independien-
tes, nadie puede ser expulsado de este estado y sometido a la violencia politica
de otro sin su consentimiento. La unica manera en que una persona puede renun-
ciar a esta libertad natural y ponerle los grilletes de la sociedad civil es acordan-
do con otros que se unan y se unan en una comunidad, con el objetivo de vivir
juntos con comodidad, seguridad y paz, disfrutando de su propiedad con tranqui-

14 Ibid.

S Ibid., p. 68.

116 En la medida que la Constitucién del pluralismo abarca al Estado y la sociedad, la jurisdiccién
constitucional actia desde el principio como fuerza politica, mas alla del mencionado dogma de la sepa-
racién, convirtiendo al TCF en un auténtico tribunal de toda la res publica.

17 El medio mds importante de participacién del ciudadano en la jurisdiccién constitucional es, por
ejemplo, el recurso constitucional de amparo (Verfassungsbeschwerde).

18 P HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 67.

19 Ibid.

120 Ipid., p. 68.
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lidad y mayor seguridad frente a todos los que no pertenecen a esa comunidad.
§ 99. (...) Asi, el comienzo y la constitucion real de una sociedad politica no es
diferente al acuerdo de un nimero de personas libres capaces de formar la ma-
yoria para unirse e integrarse a una sociedad de esa naturaleza» !,

Enla doctrina de J.-J. Rousseau todos se dan a todos y asi no se dan a nadie,
todos tienen el mismo derecho y todos pierden el equivalente '?2. La férmula del
contrato social que propuso dice que «cada uno de nosotros pone su persona y
todas sus fuerzas colectivamente bajo la direccién suprema de la voluntad gene-
ral; recibimos cada miembro en un cuerpo como una parte inseparable del
todo» '2. Contra Th. Hobbes, I. Kant habia concebido su idea del contrato social
de la siguiente manera: «de todos los contratos por los que una multitud de per-
sonas se unen en una sociedad (pactum sociale), el contrato de establecimiento
de una constitucion civil entre ellas (pactum unionis civilis) es de un tipo tan
peculiar que, aunque tiene mucho en comun con todos los demés (que se dirige
tanto en lo que se refiere a su ejecucién como a cualquier otro propdsito a pro-
mover conjuntamente), es, sin embargo, en el principio de su fundacién (consti-
tutionis civilis) sustancialmente diferente de todos los demds» 2.

J. Rawls vuelve a las teorias tradicionales del contrato social de J. Locke,
J. J. Rousseau e I. Kant '3, El se refiere ahora a la «justicia como equidad» en
tanto ejemplo de lo que llama teoria del contrato social, aunque no es cierta-
mente una teoria contractual completa '*°. La justicia como equidad comienza
con la decisiéon mds general de los primeros principios de una concepcién de
justicia: por un lado, el principio de igualdad de derechos y deberes fundamen-
tales y, por el otro, el principio de que las desigualdades sociales y econdmicas
son justas cuando aportan beneficios para todos, especialmente para los miem-
bros mas débiles de la sociedad '¥’.

A partir de estas teorias del contrato social, se formula la tesis héberliana de
la Constitucién como «contrato social». Bajo este paradigma, la Constitucion es
«el “contrato” diario del “ponerse de acuerdo y tolerarse” entre todos los
ciudadanos» '8, Asi, este paradigma es «un modelo de pensamiento, un principio

121 J. LOCKE, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, 1977, pp. 260 ss.

122 J.-J. ROUSSEAU, Der Gesellschaftsvertrag (Le contrat social), 1948, pp. 60 s.

123 Ibid., p. 61.

124 1. KANT, Schriften zur Anthropologie, Geschichtsphilosophie, Politik und Pidagogik, Bd. VI,
1964, pp. 143 s.

125 J. RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1979, pp. 27 ss.

126 Ibid., p. 34.

127 Ibid., pp. 29 ss.

128 P. HABERLE, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfas-
sungsstaates», en EuGRZ 2004, p. 117 (121).
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heuristico con el fin de garantizar la libertad personal y la justicia publica» '%. La
Constitucion, concebida de esta manera, tiene implicancias relevantes para la ju-
risdiccidn constitucional. «El TCF posee una especifica responsabilidad manco-
munada en la garantia y perfeccionamiento de la Constitucién como contrato
social; coparticipa en sus procesos continuos; estd comprometido con el
pluralismo» '*°. E1 TCF aparece aqui menos como una simple corte constitucional
controladora que como un participante real en el proceso publico de la Constitu-
cién y de la comunidad politica. Por una parte, se involucra en la observancia,
afirmacion diaria y continuacién del contrato social; por otra, se compromete con
el desarrollo de la Constitucién como un proceso publico'*!. De esta manera,
el TCF participa en la creacion del consenso basico de una sociedad abierta.

¢) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LA CONSTITUCION COMO
CONTRATO GENERACIONAL

El gran problema del modelo cldsico de contrato social es que vincula (obli-
ga) a las generaciones posteriores, aunque no hayan participado en su negocia-
cién. Por lo tanto, la Constitucidon como contrato social tambi€n se refiere al «con-
trato generacional», en el que las generaciones mds jévenes y las mas viejas
trabajan juntas como un grupo. Esta idea basica quiere decir que ni los jovenes se
sientan agobiados ni los ancianos decepcionados por su confianza en la joven
generacion como socios contractuales: «se trata de la justicia de la prestacion y la
contraprestacion entre las generaciones» '#2. Hoy en dia, esto es lo que significa el
término sostenibilidad social. La jurisdiccion constitucional actiia aqui interpre-
tando y concretando la Constitucién como verdadero participe del contrato gene-
racional, pues también los no nacidos son participes del contrato social y es pre-
cisamente su vinculacion lo que resulta problematico; ciertamente, no se trata de
que la jurisdiccién constitucional lo tenga que hacer todo, sino que tiene la corres-
ponsabilidad, junto con el legislador democratico, del contrato social constitucio-
nal y del contrato generacional '**. «Un tribunal constitucional, un “tribunal social
en el sentido més amplio”, debe interpretar la Constitucién “como un contrato”,
de tal manera que todos los ciudadanos se sientan comprendidos como tales, que

129" P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 323.

130 P HABERLE, Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 130.

131 P. HABERLE, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfas-
sungsstaates», en EuGRZ 2004, p. 117 (121).

132 P. HABERLE, Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 131.

133 Ibid.
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nadie se sienta agobiado y no surjan grietas o rupturas entre grupos y generacio-
nes. Solo entonces la Constitucidn (...) serd el marco para el necesario y siempre
constante “ponerse de acuerdo” entre todos. El Contrat constitutionnel no debe
perder ningdn grupo o generacion particular» '3, En sintesis, se puede decir que
si se considera a la jurisdiccion constitucional més alld de la separacion dogmati-
ca entre Estado y sociedad, entonces la comprension del TCF como «tribunal
social» ya no parece utdpico, sino real y justificado '*°.

2. Jurisdiccion constitucional y bien comiin
a) EL BIEN COMUN SEGUN LA TEORfA HABERLIANA

Se ha dicho que con la comprensioén de la jurisdiccion constitucional
como tribunal social de un tipo particular este pierde, en parte, su caricter
puramente estatal. Esto sucede también cuando la jurisdiccion constitucional
es caracterizada 3% 37 como «funcién publica del bien comiin» '*® o «jurisdic-
cién del bien comiin» *°. Esto debe ser profundizado.

(1) La idea republicana del bien comiin

P. Héberle defiende un concepto republicano de bien comiin. Cuestiona
su tradicion mondrquica y rechaza su imposicion «como la emanacién de una
“suprema” autoridad pudblica» ', tal como sucede en una sociedad cerrada; la
comprension de una entidad extrajuridica y extraconstitucional ha llevado a la

134 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 69.

133 P. HABERLE, «Verfassungsgerichtsbarkeit in der offenen Gesellschaft», en R. Chr. van
Ooyen/M. H. V. Mollers (Hrsg.): Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2000, p. 35 (45).

136 En el Estado constitucional democritico, una teoria juridica del bien comun se hace no solo po-
sible, sino también necesaria. Entendida como ordenamiento juridico del Estado y la sociedad, la Consti-
tucion proporciona «directrices sustantivas para el bien comtin, pero también abre una variedad de proce-
dimientos de concrecién y revisién: en el espectro de la “triada de los dmbitos republicanos”». Cfr.
P. HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 372.

137 Esto debido a que, en el Estado constitucional, los diversos impulsos del bien comiin provienen
de la sociedad abierta y constituida, en la que los grupos plurales de diversa indole expresan aspectos del
bien comin que quieren introducir en la determinacién estatal del bien comun. Cfr. P. HABERLE, Europdiis-
che Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 373.

138 Acerca de la diferencia entre «razén de Estado» (Staatsriison), «bien comin» (Gemeinwohl) e
«interés publico» (dffentliches Interesse), vid. P. HABERLE, «Schrifttum», en DOV 1969, p. 150 (151).

139 P. HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 375.

1490 P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 17.
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falsa alternativa «derecho (objetivo) o del no-derecho (subjetivo)» 4!, La
comprension hiberliana se relaciona, por el contrario, con una determinacion
democrética del bien comiin, en el que, junto a determinados bienes publicos
objetivos, el proceso, el due process constitucional y administrativo se con-
vierten en determinantes '*2. Por eso, se puede decir que en la res publica no
hay una esfera publica extraconstitucional, sino solo una determinacion de-
mocrética, pluralista y constitucional del bien comtin 4.

El bien comiin, que se equipara al interés publico '*, no puede definirse.
Solo puede concretizarse especifica y parcialmente segin la respectiva situa-
cioén de los problemas juridicos materiales, funcionales, competenciales y pro-
cesales; no se puede determinar «a partir de si mismo» '4*. Unicamente puede
decirse que el bien comtin es, en parte, una expresion ético-social y una exigen-
cia intensamente valorativa; en parte, un concepto juridico imprescindible, ya
sea como cldusula general o con un contenido especial '*. Dado que el bien
comun o interés publico, al igual que la opinién publica, forma parte del campo
de fuerza (Kraftfeld) de la esfera publica, vive del campo de fuerza de la res
publica'. El bien comiin es «una pieza de la cultura transmitida, de la misma
forma como lo es la “justicia” (Gerechtigkeit)» '*¥; una «férmula que, junto a
otras, estructura la coexistencia humanax» '*°. El bien comun no es una férmula
vacia %, Cuando P. Héberle habla del bien comdin, este es caracterizado, a gran-
des rasgos, como una «comprension juridico-constitucional del bien comiin» 15!,

(2) Bien comiin y funciones estatales

Segtn la tesis inicial sefialada, en una res publica constituida democrati-
camente, la legislacion, el poder ejecutivo y la jurisdiccién son, antes que todo,

141 Ibid., p. 26.

42 Ipid., p. 17.

193 Ibid., pp. 709 ss.

144 P HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 323.

145 P, HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 31 nota a pie 57.

146 P HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 343.

47 Ibid., p. 341.

148 Ibid., p. 324.

149 P. HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 372.

150 P, HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 343, enfatiza que el bien comtin no es una «for-
mula del buen tiempo» (Schonwetterformel), pero tampoco un concepto asignado especificamente para las
situaciones de emergencia y de excepcion; pertenece a la normalidad y a la normatividad de una comuni-
dad politica, tiene juridicamente funciones limitadas, esto incluso en tiempos dificiles.

51O como salus publica ex constitutione, una comprension del bien comun pluralista y procesal,
salus publica ex processu (el bien comuin como proceso). Cfr. P. HABERLE, Europdische Rechtskultur,
1997, pp. 340 s.
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funciones piiblicas . Todas las funciones estatales tienen su referencia al

bien comun'®®. Trabajan diariamente con el concepto del bien comiin
(Gemeinwohl) '3* 15 1o que conlleva al peligro de su desgaste en exceso. Estas
tres funciones del Estado se fundamentan no solo democraticamente, sino
también en el Estado de derecho, en el Estado social y en el republicanismo.

(a) La funcién de bien comin de la legislacién

La legislacion sigue siendo una funcién publica y su actividad debe estar
orientada al bien comun. Por una parte, el proceso legislativo se realiza tanto
en el pasado como en el presente, dentro de un estrecho intercambio perma-
nente con lo publico; su credibilidad depende principalmente «de la transpa-
rencia de los procesos de formacion de la voluntad politica y de los procesos
de decision» ', El parlamento se convierte asi en un foro de debate publico y
el derecho parlamentario se transforma en derecho piblico por excelencia '’.
Por otra parte, las leyes pueden ser modificadas de acuerdo con las orientacio-
nes del bien comun %8, ya que la funcién del bien comun del legislador sirve
como directriz constitucional '*°. El legislador no establece normas en el vacio,
sino que estd vinculado en su configuracién real del bien comin a las ideas
rectoras de su época y se compromente mas 0 menos conscientemente con
ellas; recurre también al material sobre el bien comiin establecido por €l en
otras leyes '%; la legislacion es, por lo tanto, «bien comiin condensado» '¢!.

(b) La funcién de bien comun del poder ejecutivo

Se debe resaltar la «relacidon negativa» del poder ejecutivo con la esfera
publica democratica, debido a su tradicion arcana mondrquica, en el que lo

152 P, HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 132.

153 P. HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, pp. 341 s.

154 P, HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 371.

155 Incluso las ciencias juridicas son confrontadas a diario con el bien comiin y los juristas deben
interpretarlo inevitablemente. Cfr. P. Hiberle, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 323.

156 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 133.

57 Ibid., pp. 133 s.

158 P HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 342.

159 Ibid., p. 343.

160 P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 33.

16 P HABERLE, Europdiische Rechtskultur, 1997, p. 325.
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piiblico habia sido equiparado con lo estatal '%>. En los ultimos tiempos, por el
contrario, se puede hablar del fortalecimiento de lo publico, sobre todo, a tra-
vés del control parlamentario del gobierno !®*. Las tendencias a la desparla-
mentarizacion entrafian, por eso, el riesgo de un déficit pablico. Y es que tam-
bién el ejecutivo estd estrechamente relacionado con el bien comin, se le
reconoce como la administracion del bien comiin por excelencia '*. Es impor-
tante aqui destacar que la administracion ha perdido definitivamente el mono-
polio sobre el bien comiin, fundado en la tradicién y, en su tiempo, en la mo-
narquia, a favor de una articulacién cooperativa con la legislacion y jurisdiccion
publica del bien comin; sin embargo, conserva un mandato de bien comin
especifico y fundamentado constitucionalmente, que las demds funciones del
bien comin deben respetar 9. La posicion del bien comin con respecto al
ejecutivo se puede fundamentar en una competencia determinada de la admi-
nistracioén o puede servir como una férmula de objetivo '%.

(c) La funcién de bien comun de la jurisdiccion

La jurisdiccion resulta ser una funcién publica clédsica, pues los jueces
son jueces publicos en aras de la justicia publica; una justicia privada queda
excluida '¢’. Puesto que el conocimiento y el interés estdn vinculados recipro-
camente, esto debe ser transparente. La publicidad de las audiencias es tanto
una exigencia democratica como también una institucién juridico-estatal fun-
damental '®®, aunque dentro de ciertas excepciones «la publicidad judicial tiene
el rango de una mandato constitucional imperativo» '°. La actualizacion del
bien comtn por medio de la jurisdiccion se deriva de la independencia judicial,
de la publicidad y de la apertura del proceso judicial; estas se consideran pre-
supuestos institucionales de la fuerza normativa del interés publico '7°. El rol
del bien comtn en la jurisdiccién no debe ser subestimado. Por un lado, €l
mismo puede ser objeto de la interpretacién (por ejemplo, en la ponderacion

12 P HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 134.

13 Ibid., pp. 135 s.

164 p HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 33.

15 Ibid., pp. 713 s.

166 P HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 343.

167 P, HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 136.

168 E] cardcter publico de la funcién judicial es al mismo tiempo una exigencia de la democracia y
del Estado de derecho. Cfr. P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 136.

19 P HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 136.

170 P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 714.
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del interés publico como requisito de una expropacion, art. 14 parr. 2 oracién 1
de la LF) o, por otro lado, funge como un instrumento de interpretacion preto-
riano, «en el sentido que el juez lo introduce de manera mas o menos “libre”
para interpretar el derecho como “law in public action”» .

En general, puede decirse que el bien comun aparece como principio,
norma o topos juridico, no solo en todos los niveles de la jerarquia normativa
y en todos los d&mbitos del derecho, sino también en el contexto de todas las
funciones estatales 2. Ciertamente, esto es aplicable también a la jurisdiccion
constitucional.

b) EL TCF coMo JURISDICCION DEL BIEN COMUN
(1) Jurisdiccion del bien comiin y su sentido hdberliano

La premisa bésica es que la jurisdiccion constitucional tiene su parte ju-
ridico-funcional en los procesos de concretizacion del bien comin y, en ese
sentido, ella es jurisdicciéon del bien comiin; trabaja con el interés publico de
manera muy variada, al igual que lo hace la jurisdiccién administrativa !’3. De
este punto de partida se pueden derivar al menos dos consecuencias: primero,
una consecuencia interpretativa y, segundo, una consecuencia sobre la posi-
cién y cualidad del TCF. Desde el punto de vista de la interpretacion, el bien
comun es tanto objeto (Gegenstand) como herramienta (Werkzeug) de la inter-
pretacion constitucional. Con razén, jurisdiccion del bien comiin (Gemeinwo-
hljudikatur) quiere decir las multiples técnicas de interpretacion y la concreti-
zacion judicial de los textos del bien comin, asi como la libre utilizacién
abierta o encubierta del interés publico por medio de la jurisdiccion del TCF 174,

El TCF no solo tiene la cualidad de 6rgano constitucional, sino también
un estatus publico (Offentlichkeitsstatus). La cualidad de érgano constitucio-
nal otorga al TCF, como institucion, un estatus publico especifico que va mu-
cho mds alla del cardcter publico tradicional de los tribunales; la cualidad pu-
blica del TCF es otorgada directamente por la dimensiéon publica de la

7' P. HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 343.

172 P, HABERLE, Europdiische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 371: Asi pues, existen ademds de-
terminadas funciones en las que el bien comiin actda y se realiza, por ejemplo, como justificacién de
competencia, como titulo que limita derechos fundamentales y establece deberes, como cldusula de excep-
cién y como titulo para el secreto de Estado.

173 P, HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 342; D. GUNST, Verfassungspolitik zwischen
Macht und Recht, 1976, p. 148.

174 P, HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 375.
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Constitucion misma '. Esto se aplica también para los jueces constitucionales
individuales, los «que, al menos en parte, se ven desafiados a hacer declaracio-
nes publicas. Emiten estas declaraciones tanto sobre las cuestiones de politica
general, asi como sobre cuestiones juridico-constitucionales y de politica
constitucional en el contexto de las expectativas que la opinién publica tiene
de su calidad como jueces constitucionales, no como particulares» ', De este
modo, los jueces constitucionales en el marco de sus funciones especificas y
de sus limites, intervienen procesal y materialmente en el proceso de concreti-
zacion de los intereses publicos y también privados; y, con ello, del bien co-
mun; los jueces constitucionales no estdn exentos de responsabilidad con res-
pecto al bien comtn '”’. Ademads, la dimensién publica del TCF se refleja en la
posibilidad democritica de que la minoria judicial se convierta en mayoria,
principalmente, con la ayuda de la critica publica y académica 7%

(2) Interpretacion y concretizacion del bien comiin

La interpretacion y concretizacion del bien comin significa para la juris-
diccidn constitucional un gran desafio juridico-constitucional '’ y una tarea
muy importante, ya que se trata, por un lado, del pluralismo del interés ptiblico
y, por otro, debido a que el interés publico debe ser concretizado, desde un
inicio, en relacién con la Constitucion %, Como ya se ha sefialado, el bien
comun es objeto e instrumento de la interpretacion del TCF. Sin embargo, no
se trata de una separacion total. Es evidente que entre ambas formas de mani-
festacion del bien comiin existen conexiones. Por una parte, ahi donde el juez
constitucional emplea argumentativamente el interés ptiblico como herramien-
ta de interpretacion, se convierte en sus manos en objeto de la interpretacion,
pues debe concretizar este topos jurisdiccional en el marco de sus reglas de
arte mediante puentes auxiliares (Hilfsbriicken) dogméticos mas o menos acer-
tados; por otra parte, ahi donde el interés publico aparece como objeto de la

15 H. ScHULZE-FIELITZ, «Das Bundesverfassungsgericht und die 6ffentliche Meinung», en G. F.
Schuppert/C. Bumke (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, 2000,
p. 111 (121).

176 Ibid.

177 P, HABERLE, «“‘Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AGR 1970, p. 86 (87 s.).

178 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 136.

179 P, HABERLE, «“Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AOR 1970, p. 86 (87):
El objeto material del derecho constitucional requiere que el juez concretice los intereses publicos casi
como ningun otro; vid. también M. ANDERHEIDEN, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006, pp. 50 ss.;
D. ScHEFOLD, Bewahrung der Demokratie, 2012, p. 265.

180 P HABERLE, «“Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AGR 1970, p. 86 (90).
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interpretacion prescrito normativamente, a menudo debe concretizarse me-
diante procesos complejos de interpretacion '8!, Objeto e intrumento de la in-
terpretacion son, por lo tanto, dos manifestaciones del bien comun.

(a) El bien comiin como objeto de la interpretacion

Considerar el bien comtn como objeto de la interpretacion significa que
los jueces constitucionales deben hallarlo en los hechos y concretarlo a partir
del contexto de la norma y de sus conexiones materiales y finalistas !¥2, La LF
contiene diversos bienes comunes que durante mucho tiempo han aparecido de
manera abierta u oculta en los procesos de argumentacion juridica'®3 —por
ejemplo, los derechos fundamentales '3 (arts. 1 ss. de la LF), la democracia, la
republica, el Estado social de derecho (art. 20 de la LF), entre otros. Como
consecuencia de este contenido, la Constitucion se convierte en un «orden
ptblico del bien comiin normativo»; es decir, un orden juridico bésico «que,
sobre todo, regula los procedimientos publicos y las técnicas procesales, los
que en una democracia pluralista posibilitan un equilibrio abierto de intereses
y conducen a un consenso del bien comun a posteriori, no a priori» '¥. Por lo
tanto, la Constitucion ahi donde ha sido concebida como proceso publico (sa-
lus publica ex constitutione) representa, al mismo tiempo, un orden del bien
comun normativo '8¢,

(b) El bien comiin como herramienta de ayuda de la interpretacion

La otra forma de expresion del bien comun para el TCF es como instru-
mento de la interpretacion. El interés publico se convierte en una ayuda a la
interpretacion y a la argumentacion cuando es introducido interpretativamente
por los jueces constitucionales en la actividad hermenéutica, con la finalidad
de interpretar los conceptos juridicos que estdn relacionados con el bien co-
miun de manera indirecta o para establecer de manera auténoma una referencia

181 P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, pp. 240 s.

182 Ibid., p. 240.

18 P, HABERLE, «Schrifttum», en DOV 1969, p. 150 (151).

184 Segdn P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 140, los derechos fundamentales
son bienes comunes publicos y privados, son co-constitutivos de la res publica; id., «“Gemeinwohljudika-
tur” und Bundesverfassungsgericht», en AGR 1970, p. 86 (112 ss.).

185 P, HABERLE, «“‘Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AoR 1970, p. 86 (87).

186 K. v. BEYME, Vergleichende Politikwissenschaft, 2010, p. 73.
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al bien comun por la via de una interpretacion creativa'®’. Sin embargo, ello

exige de la jurisdiccion constitucional una actividad interpretativa pretoriana
(pratorische Interpretationstdtigkeit) que actia creando derecho como la le-
gislacion del bien comiin, ya que el interés publico se muestra como un fopos
constitucional libre en los mds diversos contextos facticos, en los muy varia-
dos métodos de interpretacion y en los correspondientes contenidos y resulta-
dos diferentes de la interpretacion '*8. Se «sitda en paralelo a las técnicas y
modelos del bien comtin del legislador» ¥ y la jurisdiccion constitucional se
ubica, por lo tanto, «en la mejor tradicion del descubrimiento judicial del
derecho» . Por ello, P. Hiberle habla de la interpretacion de la Constitucién
como una «pieza de la concretizacion del bien comiin y una actualizacion de
la esfera publica» .

¢) EL BIEN COMUN Y LA ACTIVIDAD PRETORIANA DEL TCF

El bien comun es un fopos libre que emplea la jurisdiccion. El TCF lo
emplea en el marco de la interpretacion para justificar un determinado resulta-
do. No obstante, el bien comtn puede contribuir més de lo que la comprensién
tradicional de los métodos de interpretacion histérico y teleoldgico pueden
percibir; el bien comin también sitda al intérprete y a la ley en el contexto
publico de la res publica, por lo que se puede hablar de la fuerza normativa
(normierende Kraft) del bien comin 2, Asi pues, el bien comtin aparece en los
mds diversos contextos, en los métodos de interpretacion y en los contenidos y
resultados de la interpretacion %3,

Sin embargo, el fopos jurisdiccional no significa que los jueces estén des-
vinculados de é€l, sino simplemente que el TCF es relativamente libre para in-
terpretarlo. La interpretacion es /ibre solo en la medida que en la ley no estén
normados expresamente los supuestos de hecho que se refieren a los intereses
publicos; tnicamente las técnicas de la interpretacion judicial sacan a las luz
los intereses publicos '**. Este proceso no se refiere, sin embargo, a un proble-

187 P, HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 240.
188 P HABERLE, «“Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht», en AGR 1970, p. 260
(272 ss.).
9 Ihid., p. 260 (263).
% Ibid., p. 260 (272).
' Ibid., p. 86 (88).
2 Ibid., p. 260 (273).
193 Ibid.
194 P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, p. 241.
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ma de lagunas o vacios, sino a la necesidad de interpretar las leyes. Estas casi
siempre deben ser interpretadas, incluso ahi donde ellas son aparentemente
claras. Su contenido debe ser determinado en el cambiante campo de tensién
de los intereses publicos y privados que estan detras de las otras leyes del bien
comdn; este, por lo tanto, es un acompafiante tcito y latente de la ley desde su
creacion hasta su aplicacion en la realidad vital por medio de la interpretacion
en el tiempo (law in public action)'. Una vez mas, el TCF se convierte, con
ello, en una auténtica jurisdiccién del bien comun y la interpretacion se trans-
forma en su innegable concretizacion.

Pero dado que la legislacion, el ejecutivo y también la jurisdiccion ejer-
cen funciones de bien comiin, es necesario determinar la posicion y funcién de
la jurisdiccion constitucional en el marco de la division de poderes.

Im. J URISDICCI()N CONSTITUCIONAL Y PRINCIPIO
DE SEPARACION DE PODERES '*°

1. El principio de separacion de poderes en el Estado constitucional

El art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, de la asamblea nacional francesa de 1789, dice que «una sociedad en la
que la garantia de los derechos no estd asegurada y la separacién de poderes
no esté establecida, carece de Constitucion». El art. 20 parr. 2 oracién 2 de la
LF se refiere a tres tipos de actividad estatal: legislacion, poder ejecutivo y
poder judicial. Se puede ver la importancia del principio de separacioén de
poderes en la particular manifestacion de la funcién jurisdiccional. Como
bien dice D. Tsatsos 7, esta funcion fue para Montesquieu «las mds terrible
entre los hombres» porque intervenia mas profundamente en las esferas de la
vida de las personas; por lo tanto, queria reducirlo, «en cierto modo a cero»,
es decir, confiarla a jueces legos que cambian con frecuencia y que no tienen
influencia a largo plazo. Asi pues, durante mucho tiempo la administracién de
justicia estuvo fuera de las consideraciones de la teoria constitucional. Sin
embargo, hoy en dia la funcidn judicial esté en el centro de la problematica de
la separacion de poderes, particularmente porque la administracion de justicia
influye en el desarrollo de una sociedad y porque también se trata, por su

195 Ibid.

19 Sobre esto, H. Rausch (Hrsg.), Zur heutigen Problematik der Gewaltentrennung, 1969; W. KAGI,
Zur Entstehung, Wandlung und Problematik des Gewaltenteilungsprinzips, 1937.

197 D. TH. TSATS0S, Einfiihrung in das Grundgesetz: Grundbegriffe - Grundprobleme, 1976, p. 106.
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contenido, de una actividad politica 8. Por eso, en el Estado constitucional
democrético ya no se puede hablar de la funcién judicial como el «tercer po-
der» (dritte Gewalt). En verdad, en una democracia constitucional no existe
un «primer» o «segundo poder». A. Arndt ! considera, con toda razén, que
ese lema es desafortunado porque cuando en el art. 20 parr. 2 oracién 1 de la
LF se habla de la jurisdiccidn, este solo puede leerse y entenderse en relacion
con el principio bésico de que todo el poder estatal emana del pueblo. Tanto
la posicion como el peso de la jurisdiccion constitucional en el sistema de
separacion de poderes siguen siendo particularmente problemadticos hasta la
fecha. Su consideracién como jurisdiccién y érgano constitucional pone en
tela de juicio no solo la comprensién cldsica de la separacion de poderes, sino
también su papel con respecto a dicho principio.

2. Teorias de la relacion: jurisdiccion constitucional-principio
de separacion de poderes

a) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO RUPTURA DEL PRINCIPIO
DE SEPARACION DE PODERES

La tesis de la ruptura se basa en una idea del principio de separacion de
poderes en el que la jurisdiccién constitucional no tiene cabida en el sistema
tradicional de la division del poder, a veces debido a la intromisién en las fun-
ciones estatales ajenas o, a veces, a causa de una violacién del principio de
separacion de poderes mismo. Asi, C. Schmitt pensaba que «un tribunal como
guardidn de la Constitucién recibe, sobre todo, una funcién legislativa
extraordinaria» 2, lo que pone en duda dicho principio, ya que «una ley no es
una decision judicial y una decision judicial no es una ley, sino una decision de
“un caso” sobre “la base de una ley”» 2°!. Con insistencia, E. Forsthoff sostuvo
que la jurisdiccion constitucional es «la flagrante ruptura de la division del
poder que la propia LF ha previsto» 22, Ademds, constituiria «una prueba clara
de que una jurisdiccién emancipada es, al mismo tiempo, una jurisdiccién en
expansion» 2%, lo que tendria un significado sintomatico para el Estado.

198 Ibid.

199 A. ARNDT, Gesammelte juristische Schriften, 1976, p. 326.

200 C. SCHMITT, Verfassungsrechtliche Aufsditze aus den Jahren 1924-1954, 3. Aufl. 1985, p. 106.
201 C. ScHMITT, Der Hiiter der Verfassung, 4. Aufl. 1996, p. 37.

202 E. FORSTHOFF, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl. 1971, pp. 132, 134.

25 Ihid., p. 144.
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Para E.-W. Bockenforde >, la jurisdiccion constitucional ya no se puede
entender en el esquema clédsico de la separacion de poderes, sino tnicamente
recurriendo a sus funciones que resultan de las competencias asignadas juridi-
camente a ella. G. Roellecke afirma que, puesto que la jurisdicciéon constitu-
cional es, por un lado, jurisdiccion, pero puede controlar las leyes, por otro,
disuelve el esquema clasico de separacion de poderes; los antiguos esfuerzos
por introducir a la jurisdiccidn constitucional en el sistema de division del
poder, «se considera que han fracasado» >*.

b) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO DISOLUCION DEL PRINCIPIO

DE SEPARACION DE PODERES

Una toma de posicién de esta naturaleza defendida por R. Marcic 2% pue-
de considerarse como una disolucion del principio de separacién de poderes
mediante la jurisdiccién constitucional. De acuerdo con su teoria, «el Estado
judicial (Richterstaat) reemplaza paulatinamente al Estado de las leyes
(Gesetzesstaat)»*. Los Estados con una jurisdiccion constitucional propia
«instituyen al tribunal Constitucional como segundo legislador (zweiter Ge-
setzgeber), cuya decision actda erga o inter omnes, no solo inter partes» >%.
Donde la vinculacién juridica se extiende al legislador, y especialmente al
ejecutivo; donde incluso el poder constituyente estd vinculado a normas inal-

204 E.-W. BOCKENFORDE, «Verfassungsgerichtsbarkeit: Strukturfragen, Organisation, Legitimation»,
en NJW 1999, p. 9 (13): «<Después de todo, ;qué posicion tiene la jurisdiccion constitucional en el sistema
de division del poder? En la divisién tradicional en tres o cuatro funciones estatales (legislacién, gobierno,
administracién y jurisdiccién) apenas encaja con dificultad. Por una parte, decide los conflictos constitu-
cionales en aplicacion de las leyes, incluida la Constitucion; por otra parte, examina y controla las leyes,
con ello se eleva por encima de las leyes y participa en la legislacion constitucional».

205 G. ROELLECKE, «Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige»,
en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. II, 2. Aufl. 1998, § 53 nim. marg. 34; id., «Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, Gesetzgebung und politische Fiihrung», en F. SCHAFER, id., Verfassungsgerichtsbarkeit, Ge-
setzgebung und politische Fiihrung, 1980, p. 24 (32): «La jurisdiccion constitucional no puede clasificarse
en el habitual esquema de la separacion de poderes, ya que la divisién de roles entre jurisdiccion, legisla-
cién y gobierno no funciona en relacién con la jurisdiccién constitucional».

206 En su trabajo, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, 1957, pp. 336 ss., R. MARCIC consideraba que
la division del poder tenia mas sentido en la relacion del poder judicial con el poder legislativo y el poder
ejecutivo, pues una delimitacién del poder estatal entre legislacién, gobierno y administracion se habia
convertido en imposible, debido a la transformacion estructural de la democracia en la direcciéon de un
Estado de partidos. Sin embargo, este parecer de R. Marcic se radicaliza en su obra, Verfassung und Ver-
fassungsgericht, 1963, pp. 204 ss., en el sentido de que, con la introduccién de la jurisdiccién constitucio-
nal, el principio de separacién del poder desaparece. Al respecto, vid. F. ERMACORA, «Schrifttum», en
DOV 1964, p. 826 (826); A. HAMANN, «Schrifttum», en DVBI. 1964, pp. 288 s.

27 R. MARcIc, Vom Gesetzesstaats zum Richterstaat, 1957, p. 340.

208 R. MARCIC, Verfassung und Verfassungsgericht, 1963, p. 204.
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terables como, por ejemplo, en virtud del art. 79 parr. 3 de la LF, ahi el tribunal
constitucional seria legislador y poder constituyente (Verfassungsgeber). In-
cluso donde las leyes ordinarias y las leyes constitucionales ejecutivas vincu-
lan juridicamente solo con la condicién negativa o resolutoria de que el tribu-
nal constitucional no las declare inconstitucionales o nulas desde el principio,
ahi es «el tribunal constitucional el verdadero supremus»*®. La jurisdiccion
constitucional seria, por consiguiente, legislacion.

Igualmente, la jurisdiccidn constitucional se convierte en un gabinete en la
sombra (Schattenkabinett), debido a que participa en el gobierno (Regierungs-
gewalt) cuando el tribunal constitucional examina o casa los actos individuales
del gobierno, incluidos los del jefe de Estado (Staatsoberhaupt) y de los érganos
subordinados, o simplemente cuando los reforma indirectamente. Con respecto
a la jurisdiccién «ordinaria», R. Marcic sefiala que «donde la jurisdiccién ordi-
naria, administrativa y demds se deja al control del tribunal constitucional, este
participa en el resto de la jurisdiccion, indistintamente de que la terminologia sea
“sdper revision”, “stper casacion” o similares» 2!°. El tribunal constitucional se
convierte en aredpago y guardidn del espiritu de la Constitucién?'!. En conse-
cuencia, para R. Marcic la jurisdiccion constitucional no es una institucion mas
entre otras, no es un anexo del sistema judicial y no solo un asunto de los espe-
cialistas, sino que ella estd en el centro de la vida constitucional >'2.

C) EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES COMO CAUSA
DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Bajo este punto de vista, la jurisdiccién constitucional encuentra su causa
en el principio de separacion de poderes *'*. Como explica H. Triepel, se podria
sustentar que el poder judicial como tal estd determinado para ser un contrapeso
(Gegengewicht), tanto del legislativo como también del ejecutivo; «por lo tanto,
se le podria asignar, desde el principio, el rol de un pouvoir modérateur, para
que los otros poderes no se excedan, para que todos los poderes estén sujetados
por la Constitucion, pero ante todo y en la medida que fuera necesario, para
obligar al ejecutivo a la lealtad a la Constitucion (Verfassungstreue)»*'*. El pun-

29 Ibid., pp. 204 s.

210 Jbid., p. 206.

2L Ibid., p. 206.

212 F. WERNER, «Buchbesprechung», en NJW 1965, p. 384 (384).

213 H. TRIEPEL, en VVDSIRL 5 (1929), p. 2 (14): «Pero adn habia otras vias para conseguir una juris-
diccién constitucional partiendo del principio de divisién del poder».

214 Ibid., p. 2 (14 ss.).
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to de vista de H. Triepel es ampliamente aceptado, sobre todo, cuando afirma
que el proposito principal de la separacion de poderes es proteger la libertad de
los ciudadanos y garantizar la dignidad del ser humano 2'°, pero no, precisamen-
te, salvaguardar la grandeza, el honor o el poder del Estado?!®. Para J. Wie-
land 2", la tesis de H. Triepel presupone que la division del poder se entienda
mads bien en el sentido de una separacion de poderes que no enfatice demasiado
en la indepedencia de los tres poderes del Estado, sino, en mayor medida, en la
unidad del Estado. En la literatura reciente, Ch. Mollers *'® sostiene que el pro-
blema de la jurisdiccion constitucional, en relacion con el principio de separa-
cion de poderes, evidentemente, es que un tribunal politico independiente deci-
de sobre cuestiones juridico-constitucionales para el que es necesario una
legitimacion democrética.

d) EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES COMO LIMITE
A LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Las cuestiones fronterizas son siempre cruciales?". El problema de la legiti-
macién de la jurisdiccion constitucional también se plantea, dogmaticamente,
como una cuestion de los limites del TCF y se discute en el marco de la division
del poder?®. Como base de un orden de competencias difierenciadas, el principio
de separacion de poderes es el punto de partida central para una determinacion
juridico-constitucional de la posicion y limites de la jurisdiccion constitucional %!,
El tribunal constitucional —como explica K. Hesse— debe permanecer en el marco
de las funciones que le asigna la Constitucion; en su control de los demds poderes
del Estado, no debe ir més alld de modo que aproveche, de acuerdo con el asunto,
sus funciones para convertirse, por ejemplo, en legislador, incluso adoptar decisio-
nes politicas en lugar del gobierno o de decidir también un litigio civil en sustitu-
cion de los tribunales ordinarios 2. Puesto que el TCF debe respetar la distribucion

25 Ibid., p. 2 (15).

216 'W. K&al, «Von der klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteilung», en H. Rausch
(Hrsg.), Zur heutigen Problematik der Gewaltentrennung, 1969, p. 286 (288).

217 J. WIELAND, en H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. II1, 2000, art. 93 nim. marg. 1.

218 The three branches: a comparative model of separation of powers, 2013, p. 128.

219 E. KAUFMANN, «Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 9 (1952), p. 1 (2).

220 G. ROELLECKE, «Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige»,
en J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.), HStR, Bd. I, 2. Aufl. 1998, § 53 ndm. marg. 17.

221 A. RINKEN, en E. Denninger U. A. (Hrsg.), AK-GG, 3. Aufl. 2001, Introduccién a los arts. 93 'y 94,
ndm. marg. 85.

222 K. HESSE, Ausgewcdihlte Schriften, 1984, p. 312.
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de competencias de los demds 6rganos constitucionales, la separacién de poderes
es para el TCF el criterio decisivo que limita sus competencias 2.

Sin embargo, la separacion de poderes como limite a la jurisdiccién cons-
titucional no es un limite rigido, sino fluido?**, un limite funcional (funktione-
lle Grenze) del TCF?%. El punto de vista de K. Hesse se apoya, por una parte,
en el principio de separacion de poderes y, por otra, en el contenido de las ta-
reas del TCF; esto es, la defensa de la Constitucion en el sentido objetivo y
subjetivo 2%, «Cuanto mds preparado esté el tribunal constitucional para respe-
tar el papel del legislador y del gobierno, y cuanto mas se limite a ejercer su
control, mds probabilidades tendra de evitar un caso de conflicto en el que se
objete el cumplimiento de sus decisiones, y mas seguro sera que, en el ordena-
miento constitucional, no ocurra un desplazamiento de las funciones estatales
y de la cooperaciéon de los 6rganos estatales, a favor de la jurisdiccién
constitucional» 7.

Si se considera la separacion de poderes como un limite funcional, se
puede garantizar la libertad de configuracion del legislador, del gobierno y de
la jurisdiccion ordinaria.

3. Separacion de poderes y jurisdiccion constitucional
en el pensamiento de P. Hiiberle
a) CONCEPTO Y FORMAS DE MANIFESTACION
Para P. Hiberle, la separacion de poderes es un principio constitutivo

del Estado constitucional y del derecho constitucional 2. La democracia
y la separacidn de poderes, que poseen el mismo rango constitucional, son

223 H. BoLDT, «Verfassungsrechtsprechung ohne Grenzen?», en FS R. Bartlsperger, 2006, p. 199 (201).

224 Esto no quiere decir que esos limites no existan, sino mds bien que se trata de elaborar y hacer
comprensibles las normas y los puntos de vista segtin los cuales debe orientarse la extension e intensidad
del control juridico-constitucional. Cfr. K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neu-
druck 1999), nim. marg. 570.

225 K. HESSE, Ausgewdihite Schriften, 1984, pp. 311 ss.; vid., ademds, H. SIMON, «Verfassungsgeri-
chtsbarkeit», en E. Benda u. a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl., 1994, § 34 nim.
marg. 48 ss.

226 K. HESSE, Ausgewcdihlte Schriften, 1984, p. 316.

227 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 567.

228 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 387; P. BADURA, Staatsrecht, 5. Aufl.
2012, p. 365 nim. marg. 47: «La separacién de poderes es el elemento central de la Constitucién del Es-
tado de derecho, tal como se pone en practica en la LF».
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siempre medios para el aseguramiento y realizacion de la libertad **°. Sin
embargo, no se trata de una separacion total de la triada legislacion, go-
bierno y jurisdiccidn, sino de tres niveles o formas de expresion en los que
existen diversas y reciprocas coincidencias parciales (Uberschneidungen)
y fecundaciones **° (palabra clave: division de funciones como separacién
de poderes). Distingue la separaciéon de poderes en sentido estricto y en
sentido amplio. En sentido estricto significa la division de los poderes del
Estado. Incluso aqui es posible diferenciar entre separacién de poderes
horizontal y vertical. Asi, los tres poderes clédsicos estatales —legislativo,
ejecutivo y judicial- se encuentran en una division horizontal. El canon,
no obstante, es abierto e incluye en el Estado constitucional también a
otros poderes (por ejemplo, el TCF o el Banco Federal aleman). La divi-
sion vertical se basa, por su parte, en la confederacién que comprende al
Estado federal (Bundesstaat) y a los Lédnder. La division del poder vertical
y horizontal asegura la libertad politica *! y justifica especialmente al fe-
deralismo .

La aplicacién del principio de separacion de poderes no se limita a la
esfera estatal. Se debe abogar también a favor de su aplicacion y fortaleci-
miento en las esferas de la economia, el mercado y la sociedad. «El proceso
abierto y democrdtico de la formacion de la voluntad y de la toma de deci-
sién, y los derechos fundamentales de los ciudadanos estdn o pueden llegar
a estar amenazados por el excesivo poder del mercado y por la acumulacién
de poder en la economia» ?**. De esta manera, la separacion de poderes en un
sentido mds amplio se proyecta a toda la esfera social %4. P. Hiberle habla
aqui, por ejemplo, de la division entre la prensa privada y la radio y televi-
sién publicas; entre los sindicatos (Gewerkschaften) y las asociaciones pa-
tronales —partes de los convenios colectivos—; entre las partes de un contrato

229 P. HABERLE, «Besprechung», en ASR 1975, p. 645 (647): La propia democracia necesita de una
estructura que separe los poderes —por ejemplo, en el equilibrio entre los momentos plebiscitarios y repre-
sentativos—y la separacion de poderes requiere de los elementos de la democracia —por ejemplo, la demo-
cracia dentro de los sindicatos.

230 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 387 s.

231 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 475.

232 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 389.

233 P. HABERLE, «Aussprache», en VVDStRL 35 (1977), p. 121 (122).

23 P. HABERLE, «Besprechung», en AGR 19735, p. 645 (648): La separacién de poderes en un sentido
amplio se realiza, en la actualidad, de manera muy inadecuada. «Piénsese en los procesos de concentra-
cién dentro de la economia. El poder del mercado permanece sin contrapoder, en detrimento del consumi-
dor; piénsese en la lucha desesperada del Servicio Federal de Defensa de la Competencia (Bundeskarte-
llamt)».
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civil. En estos casos, se trata de equilibrar los poderes sociales con la finali-
dad de evitar el peligro del abuso del poder >*.

b) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL: PARTE Y GARANTE
DE LA SEPARACION DE PODERES

La jurisdiccién constitucional ha experimentado como institucién y fun-
cion en el Estado constitucional del presente una revalorizacién incompara-
ble ¢, El alejamiento de la imagen de la jurisdiccion como la boca de la ley
(Mund des Gesetzes) es evidente y la imagen del Estado constitucional como
Estado judicial (Richterstaat)*’ es una exageracion. Por el contrario, es posi-
tiva la funcidn pretoriana y creativa de la judicatura, en la medida que el dere-
cho judicial (Richterrecht) ha sido desde hace algtin tiempo, propiamente, una
fuente del derecho. Esto no pone en duda la posicion de la jurisdiccién como
parte de la separacion de poderes, aunque debe respetar el principio de los li-
mites juridico-funcionales *.

En el 4mbito del principio de separacion de poderes, la jurisdiccion cons-
titucional se considera la coronacién (Kronung) del Estado constitucional y de
la proteccion de los derechos fundamentales . Sin embargo, no se debe pasar
por alto que la jurisdiccién constitucional, en la doctrina, se considera un pro-
blema de la separacion de poderes, sobre todo, con relacion al legislador 2%, Sin
embargo, la jurisdiccién constitucional no esta en contradiccién con el princi-
pio de separacién de poderes. Por eso, se rechaza la tesis de la ruptura de dicho
principio, ya que «este punto de vista, expresion de una comprension tradicio-
nal de la separacion de poderes, no tiene suficientemente en cuenta la integra-
cion del TCF en la variadamente tejida red de los “checks and balances” de la

235 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 388.

26 Ibid., p. 406.

7 R. MARCIC, Verfassung und Verfassungsgericht, 1963, p. 78: «El juez no es en mayor medida un
oficio; el tribunal es una funcién, a saber, la produccién de derecho (Rechtserzeugung) como aplicacion
del derecho (Rechtsanwendung), con la tnica dependencia del sentido objetivo de la norma, sin interven-
cién alguna de cualquier orden como instruccion impartida por un “superior” (Vorgesetzter). En esta di-
reccién se mueve, en la actualidad, también la denominada administracion. Este es el sentido de la expre-
sion “Estado judicial” (Richterstaat)».

238 K. HESSE, Ausgewcdihlte Schriften, 1984, pp. 311 ss.

2 La concentracién del poder econémico, el poder de los medios de comunicacién y el poder poli-
tico ponen en peligro la esencia de una sociedad abierta. Cfr. P. HABERLE, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit
auf der heutigen Entwicklungsstufe des Verfassungsstaates», en EuGRZ 2004, p. 117 (120); id., Der koo-
perative Verfassungsstaat, 2013, p. 405.

240 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 25.
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actual division (distribucién) de poderes bajo la LF» 2!, El TCF no solo se ha
entendido a si mismo como un poder jurisdiccional, sino que también se ha in-
ventado incluso como un nuevo poder: «como un poder que establece normas
(mapstabssetzende Gewalt)»***. Se trata de una desdogmatizacion de la teoria
de la division del poder 2+, Con ello, se plantea la pregunta sobre la posicion de
la jurisdiccion constitucional en el sistema de separacion de poderes.

Partiendo de esta premisa, P. Hiberle responde a esta pregunta de mane-
ra breve, pero precisa: «el TCF es, en si mismo, una pieza de la separacién de
poderes y la asegura a través de sus procedimientos y actividad
jurisdiccional» ***. Con esta idea se quiere expresar, por un lado, que el TCF
no estd sobre (iiber) ni fuera (aufierhalb) del principio de separacién de pode-
res. Por el contrario, estd dentro (innerhalb) del sistema juridico-constitucio-
nal y, por lo tanto, é] mismo constituye una parte esencial de la separacion de
poderes en un sentido estricto y en un sentido amplio; es decir, desde el punto
de vista del poder estatal y del poder social. La propia jurisdiccién constitu-
cional es, en lo que a esto concierne, «separacion de poderes llevada a la
practica» 2. Por otro lado, la tesis de P. Hdberle significa el aseguramiento de
la division pluralista del poder mediante el procedimiento de interpretacion y
el derecho procesal constitucional del TCF. Aunque la jurisdiccién constitu-
cional cambia sustancialmente el sistema tradicional de la separacioén de po-
deres 2%, su incorporacién no significa un quiebre o disolucién de dicho prin-
cipio. Por el contrario, el TCF refuerza, en todo caso, el efecto constituyente,
racionalizador y estabilizador de dicho principio **’. La jurisdiccion constitu-
cional actia, basicamente, «en interés del equilibrio del sistema de la separa-
cion de poderes en su conjunto» 24,

241 P. HABERLE, Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit, en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichts-
barkeit, 1976, p. 1 (12).

22 Q. Lepsius, «Die maBstabsetzende Gewalt», en M. Jestaedt u.a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, p. 159 (167 s.).

243 P HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 122 nota a pie 10; W. KAar,
en «Von der klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteilung», en F'S H. Huber, 1961, p. 151
(151 ss.).

244 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 25; id., «Grundpro-
bleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, p. 1 (12). Ade-
mas, R. SMEND en Das Bundesverfassungsgericht, 1963, p. 23 (24), ha afirmado que «la jurisdiccién
constitucional, como parte del poder judicial de la LF, es una pieza del sistema de separacion de poderes».

245 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (14).

246 K. HESSE, Ausgewcdihlte Schriften, 1984, p. 311.

247 Al respecto, vid. K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999),
ndms. margs. 549 ss.

248 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 26.
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IV. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL, PROCESO POLITICO,
POLITICA CONSTITUCIONAL Y CULTURA POLITICA

1. El Tribunal Constitucional Federal como fuerza politica
a) CONCEPTO DE PROCESO POLITICO

Sobre la cuestiéon en torno al rol del TCF en el proceso politico-democra-
tico pueden mencionarse tres aspectos: primero, el concepto de proceso politi-
co; segundo, lo que el TCF como fuerza politica puede y debe hacer dentro del
proceso politico-democrdtico; y, por tltimo, sus limitaciones como participe
en este proceso.

Segin Chr. Méllers, un proceso politico es «un proceso de formacion
de la voluntad que es abierto y puede conducir a la creacién de leyes vincu-
lantes, o al menos estd relacionado con ella, y que, a su vez, estd organizado
por normas vinculantes» >*. Por proceso politico, Chr. Starck entiende la
actividad de los érganos politico-constitucionales dentro del Estado federal
o de los Ldndern, pero a dicho proceso también pertenecen la actividad de
las asociaciones y de los individuos que influyen en la politica, asi como las
actividades mediadoras de los partidos politicos entre la sociedad y los 6rga-
nos constitucionales *°. Para H. Laufer, el proceso politico «ya no debe ago-
tarse en las categorias amigo-enemigo (Freund-Feind-Kategorien)®!, sino
que se sostiene en un consensus institucionalmente eficaz de la sociedad, al
que, en caso de duda, deben someterse las instituciones, los grupos sociales
y los ciudadanos» *2.

El concepto de proceso politico de P. Hiberle esta estrechamente relacio-
nado con su idea de Constitucidén. Por un lado, el proceso politico no esta al
margen de la Constitucion, sino que es uno de sus dmbitos vitales y de funcién
mads esenciales, una pieza central en el verdadero sentido de la palabra en el
que se producen movimientos, innovaciones, modificaciones, pero también

249 Chr. MOLLERs, «Verfassunggebende Gewalt —Verfassung— Konstitutionalisierung», en A. v.
BoGDANDY/J. BAST (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, p. 227 (254).

20 Chr. STARCK, Verfassungen: Entstehung, Auslegung, Wirkungen und Sicherung, 2009, p. 130:
Este proceso «en Alemania no es solo un proceso interno; existen numerosas influencias de la politica
exterior y europea, en primer lugar, de “fuera” del proceso politico en Alemania, pero también de las acti-
vidades alemanas de politica exterior y europea que conforman el proceso politico interno».

21 J. WINTRICH, «Aufgaben, Wesen und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en FS H. Nawias-
ky, 1956, p. 191 (202).

232 H. LAUFER, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3, 1968, pp. 15 s.; Th. ESCHENBURG,
Staat und Gesellschaft in Deutschland, 1956, p. 770.
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confirmaciones ***. De ahi que H. Ehmke *** acert6 cuando decia que una Cons-

titucién es «un resultado, pero no el final de la accién politica». Por otro lado,
el proceso politico no es un dmbito desligado de la Constitucién, «preformula
puntos de vista, pone en marcha desarrollos que también son constitucional-
mente relevantes ahi donde el intérprete constitucional dice, después, que es
asunto del legislador decidir asi o de otra manera, en el marco de las alternati-
vas conformes con la Constitucién» >, El proceso politico —segun los puntos
de vista de U. Scheuner*® y K. Hesse ' es, por lo tanto, una accién respon-
sable, limitada y vinculada ética y constitucionalmente. Ademads, el proceso
politico constituye un proceso abierto y publico en el que se desarrolla el pro-
ceso de comunicacion de todos con todos °%, por lo que, en principio, debe ser
y permanecer tan abierto como sea posible 2.

El proceso politico, asi pues, es un proceso que, en el Estado constitucio-
nal democratico, siempre tiene lugar dentro de la Constitucion. Un proceso
politico fuera de la Constitucién, que al mismo tiempo es un proceso piiblico,
y de su sistema de valores objetivos, que irradia el ordenamiento politico en su
totalidad, parece por lo tanto impensable, ya que una Constitucién —como ex-
plica A. Hollerbach *®*— tiene la tarea de legitimar y normar la existencia poli-
tica de una comunidad. La apertura y el pluralismo se convierten en las carac-
teristicas esenciales de un proceso politico?!. En la vida cotidiana esto estd
determinado no solo por los votos en el parlamento, en la celebracion de trata-
dos o en las elecciones, sino también por las manifestaciones (AufBerungen) de
los actores politicos 2>, Con toda razén puede hablarse acd de un proceso po-
litico como un proceso abierto y pluralmente democrdtico, como una accién
de la discusion libre. La participacion de las ciudadanas y ciudadanos, indivi-
dual u organizadamente, es de gran significado en este proceso.

233 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 163.

2% H. EHMKE, Beitriige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 479.

235 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 163.

2% U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 78.

27 K. HESSE, Ausgewcdihlte Schriften, 1984, pp. 112 s.

28 P. HABERLE, Verfassungsvergleichung in europa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, p. 225: En
este proceso de comunicacidn, la teorfa constitucional debe conseguir hacerse ofr, encontrar su propia
ubicacién y defender su funcién como instancia critica. Sin embargo, P. HABERLE advierte que un déficit
en el academical self-restraint puede conducir también a una pérdida de autoridad. Ella tiene también una
responsabilidad democriética implicita en el proceso politico.

23 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 180.

260 A. HOLLERBACH, «Ideologie und Verfassung», en W. MAIHOFER (Hrsg.), Ideologie und Recht,
1969, p. 37 (43); id., Ausgewdihite Schriften, 2006, p. 138.

21 Vid., al respecto, H.-D. RATH, «Verfassungsbegriff und politischer ProzeB», en JoR 33 (1984), p.
131 (148).

22 J. IpsEN, «Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozess», en FS Chr. Starck, 2007,
p. 263 (266).
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b) EL TCF Y EL PROCESO POLITICO

Formalmente hablando, el TCF —como todos los demaés tribunales— no
tiene un mandato explicito para actuar politicamente ***. H. Simon cree que
el TCF, a diferencia de los otros 6rganos constitucionales, carece de poderes y
posibilidades para una actuacién politica activa; el poder de conduccién poli-
tica y la determinacion de los objetivos politicos siguen estando claramente en
manos de otros érganos, especialmente porque la posicion del TCF seria, més
bien, inestable y depende de que «sus decisiones no solo se respeten (a regaia-
dientes), sino sobre todo que sean esencialmente aceptadas por todas las fuer-
zas sociales» 4.

Desde el punto de vista material, sin embargo, el TCF tiene que ver con el
proceso politico 2%, La realizacion de la LF a través de la interpretacion consti-
tucional no es solo una simple tarea juridica, sino también politica. La jurisdic-
cion constitucional tiene la competencia y la fuerza de dirigir, de hacer mejoras
limitadas a la realidad politica®® y de crear una consenso politico basico .
Con ello, sirve a la integracién politica en el ambito estatal 8. La praxis del TCF
es, por un lado, un proceso positivo, productivo e histdrico-politico, en el que
contribuye piedra por piedra al fundamento més profundo de la LF para la fuer-
za vital interna de la Republica Federal; por otro lado, sus funciones desarrollan
un fructifero efecto educativo politico >®, a partir del cual las ciudadanas y ciu-
dadanos puede aprender y, en ultima instancia, aprenden 27°.

263 H. EHMKE, Beitrdiige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 471.

264 H. SIMON, «Verfassungsgerichtsbarkeit», en E. Benda u. a. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts, 2. Aufl. 1994, § 34 nim. marg. 30.

265 R. MARCIC, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, 1957, p. 351: «Para que la jurisdiccién consti-
tucional sea efectiva debe existir un estado general determinado, real y politico: las fuerzas politicas en
contradiccion deben estar apoyadas en las convicciones esenciales comunes expresadas en la Constitucion
y librar sus batallas segtin las reglas de una competencia libre y justa, no en una batalla de aniquilacion.
Esto presupone una vision de tipo especifica de la esencia de la politica. Esto no debe experimentarse
desde una situacién limite extrema como una relacién amigo-enemigo; mds bien debe reconocerse desde
su funcién normal: configurar la vida social en orden (eunomia) y paz (isonomia). De esta manera, la ac-
cién politica puede ser normada juridicamente y examinada judicialmente, ser justiciable»; vid. también
ScHUPPERT, G. F,, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, 1980, pp. 15 ss.

266 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 76.

267 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 261. Histérica y politica-
mente se dice incluso que «el TCF se convirti6 en el “partero” (Geburtshelfer) de la segunda democracia
alemana. Esto sigue siendo su principal contribucion». Cfr. Chr. SCHONBERGER, «Anmerkungen zu Karl-
sruhe», en M. Jestaedt u. a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, p. 9 (27).

28 TH., MAUNZ, en id./G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. VI, art. 94 niim. marg. 5
(edicidn de hojas sueltas, actualizada a julio de 2014).

209 P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, pp. 9 ss.

20 R. SMEND, «Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts»,
en Das Bundesverfassungsgericht, 1963, p. 23 (31).
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Puesto que la politica estd, esencialmente, abierta a todo y a todos nece-
sita no solo de la estabilizacién politica, sino también de premisas de decisién
concretas !, Podria decirse que el TCF aporta bastante al proceso politico 272,
El TCF desempeiia, en ese sentido, una triple funcién en el proceso politico, a
saber: /) crea orden en el amplio &mbito de las cuestiones juridico-constitucio-
nales, 2) fortalece los fundamentos de la existencia politica y 3) lucha a favor
del dominio del derecho y del bien *”>.

¢) LIMITES DE LA PARTICIPACION DEL TCF EN EL PROCESO POLITICO

Que la jurisdiccidn constitutional sea un factor prominente en el proceso
politico?’* no significa, sin embargo, el establecimiento de un Estado judicial
(Richterstaat)*”>. La jurisdiccion constitucional no es un sustituto de una de-
mocracia madura?’®. El TCF ni es reemplazo del parlamento, del gobierno ni
de los partidos politicos. No toma directamente decisiones politicas que han
sido reservadas al gobierno o al parlamento 2”’. Esto, sin embargo, no contradi-
ce el hecho de que también las decisiones politicas puedan ser configuradas
normativamente y juzgadas por los tribunales, siempre que existan reglas juri-

21 G. ROELLECKE, «Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefiige»,
en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. II, 2. Aufl. 1998, § 53 nim. marg. 25: «Esto queda claro por
el hecho, observado a menudo, de que la posible jurisprudencia del TCF se anticipa a las decisiones poli-
ticas y de que el legislador tiende a trasladar al TCF los problemas o a invocar las decisiones del tribunal
constitucional para defenderse de las demandas politicas. El TCF debe satisfacer esta necesidad de la po-
litica».

272 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 78.

23 R. SMEND, «Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts»,
en Das Bundesverfassungsgericht, 1963, p. 23 (37).

274 J. LIMBACH, «Im Namen des Volkes»: Macht und Verantwortung der Richter, 1999, p. 132.

25 Estado judicial significa para E. FORSTHOFF, Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl. 1976, pp. 243 ss.,
por un lado, desconcierto del derecho (Verunsicherung des Rechts), por otro lado, consideraciones mas
fuertes de politica estatal que el derecho en las decisiones del TCF. En cuanto a la vinculacion de los jueces
alaley y al derecho (art. 20 pérr. 3 de la LF) dice E. FORSTHOFF, «Die Bindung an Gesetz und Recht (Art.
20. Abs. 3 GG)», en DOV 1959, p. 41 (42): «Hoy en dia, el juez decide por si mismo cuando estd obligado
por la ley; cudndo, apelando al derecho, es libre de la vinculacién a la ley. Este hecho es de una importan-
cia central para la estructura total de la Reptiblica Federal. Esto confirma la superioridad de la jurispruden-
cia sobre la ley y la legislacion. Convierte a la Republica Federal en un Estado judicial en un sentido
exacto». Vid. la critica de A. HOLLERBACH, Ausgewdihlte Schriften, 2006, pp. 116 s.

276 M. DRATH, «Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en VVDStRL 9 (1952), p. 17 (133).

277 J. WINTRICH, «Aufgaben, Wesen, Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», en FS H. Nawiasky,
1956, p. 191 (201), opina que los tribunales constitucionales participan directamente, y ciertamente a través
de su jurisprudencia, en el proceso de formacion de la voluntad estatal, interpretando y aplicando de manera
vinculante las normas que tienen por objeto garantizar «el balance de poderes» pretendido por la Constitu-
cién y, con ello, restablecer el equilibrio en caso de una violacién por un érgano supremo del Estado.
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dicas que regulen su contenido o, al menos, las limiten *’®, y que las decisiones

de los jueces desplieguen una fuerza politico-creativa. Aunque el TCF puede
introducir directrices politicas por medio de la interpretacion de la Constitu-
cion, solo tiene una limitada responsabilidad compartida en la accién politi-
ca?”. La cuestién es ahora si y en qué medida el TCF se exige demasiado a si
mismo y al sistema juridico-constitucional general en el marco del proceso
politico 2. P. Héberle considera al TCF «como parte de la cultura constitucio-
nal de Alemania» %! y «de la cultura politica» 2*>. Esta interrelacion de la cul-
tura politica y el TCF no es una casualidad.

El TCF, por una parte, desempeia un rol significativo para la cultura po-
litica ?®3 que es un proceso de crecimiento lento, especialmente, por medio del
recurso constitucional de amparo (Verfassungsbeschwerde); por otro lado, se
puede observar un «fuerte arraigamiento ético-civico y publico-ciudadano de
la jurisdiccion constitucional» *4. Este arraigamiento ciudadano del TCF po-
dria contener, no obstante, un elemento negativo. La «jurisdiccion constitucio-
nal bajo la LF puede indicar también una desconfianza apolitica en torno a la
democracia y una confianza extremadamente grande en la jurisdiccion. La
creencia alemana en la jurisdiccion constitucional no debe convertirse en in-
credulidad en la democracia» ?*°. Aqui también se presenta un limite del TCF
en el proceso politico, puesto que «la jurisdiccién constitucional no es, en ul-
tima instancia, un seguro de vida juridico ni politico» 2%, Ni la politica debe
desconfiar del TCF?, ni el TCF debe exagerar su limitada participacion en el
proceso politico.

278 U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 493.

27 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 71.

80 Ibid., p. 78.

281 P. HABERLE, «Das Bundesverfassungsgericht als Muster einer selbstindigen Verfassungsrechts-
barkeit», en FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. I, 2001, p. 311 (312).

282 P, HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 69.

283 La cultura politica comprende tanto «las representaciones, experiencias y expectativas subjetivas
de los ciudadanos con respecto a las instituciones de su sistema», asi como los comportamientos objetivos,
es decir, la actuacién de los responsables politicos, la praxis parlamentaria, la funcién de los tribunales, el
grado de realidad de la libertad individual, el pluralismo vivido, etc. Cfr. P. HABERLE, Verfassungsgerichts-
barkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 79; id., Verfassungslehre als Kulturwissens-
chaft, 2. Aufl. 1998, pp. 34, 693.

284 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, p. 260; id., Verfassungsge-
richtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, p. 79.

85 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 69; vid. también
K. ScHLAICH, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen», en VVDStRL 39 (1981),
p. 99 (118 nota a pie 63).

286 P, HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit-Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 68.

287 J. LIMBACH, «Im Namen des Volkes»: Macht und Verantwortung der Richter, 1999, p. 139: «El
TCF debe cuidarse de no asumir una tarea que pertenece a la esfera de responsabilidad del legislador. Pues
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2. Tribunal Constitucional Federal y politica constitucional
a) EL CONCEPTO DE POLITICA CONSTITUCIONAL

Las reflexiones sobre la politica constitucional (Verfassungspolitik) no
son ajenas a las obras de P. Héberle ?*®. Por ejemplo, en materia de derechos
fundamentales (Grundrechtspolitik)?*, teoria de las fuentes del derecho >,
lenguaje constitucional ?°!, territorio del Estado ?°?, asociaciones >*?, preambu-
los®*, interpretacion®” y legislacion constitucional **®, envejecimiento y
edad®’, disposiciones transitorias >3, tareas del Estado >, objetivos de la edu-
cacion 3, derecho constitucional de la cultura*®!, derecho europeo 3’2, econo-
mia de mercado *®, deporte *** asi como en materia de la jurisdiccion constitu-
cional **. La politica constitucional es también el arte de lo posible (Kunst des
Moéglichen)3%; por esa razén se asocia la politica constitucional con la teoria

no estd determinado para servir como ayudante de emergencias (Nothelfer) de un legislador excesivamen-
te titubeante y pleitista o imprudente y mezquino».

288 Aqui se puede reconocer la influencia de A. Arndt, J. Esser, K. Hesse y H. Ehmke. Por cierto, P.
Hiberle, considera que los estudios de H. Ehmke constituyen una pieza de la politica constitucional. Cfr.
P. HABERLE, Kleine Schriften: Beitrige zur Staatsrechtslehre und Verfassungskultur, 2002, p. 41.

289 P. HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaat», en VVDS!RL 30 (1972), p. 43 (90 ss.); id., Die
Verfassung des Pluralismus, 1980, pp. 187 ss.

20 P, HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 341 ss.; id., Das Grund-
gesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 518: «Tarea de una teorfa de la Consti-
tucion es también proponer sensatamente maximas politico-constitucionales, de preferencia en forma de
alternativas».

1 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 552 ss.

22 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1996, pp. 559
s.; id., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., 1998, pp. 650 ss.

23 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 689 ss.

24 Ibid., pp. 940 ss.

25 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 88 ss.

26 Ibid., pp. 182 ss.

27 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1996, pp. 777
ss.; id., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 1041 s.

28 P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998, pp. 1059 s.

2% P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 583 ss.

300 P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, pp. 9 ss.

31 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 218
ss.

302 P, HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, pp. 144 ss.; id., Das Grundgesetz zwischen Verfas-
sungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 472 ss.

303 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 709:
«Los conocimientos tedrico-constitucionales deben poder convertirse en conocimientos practicos; es de-
cir, deberfan conducir a consecuencias politico-constitucionales concretas. Esto también se aplica al mer-
cado y a la economia de mercado (Marktwirtschaft)».

3% Ibid., p. 747.

395 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 332.

3% M. REHBINDER, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, p. 21.
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constitucional del pensamiento de la posibilidad **’. Se define como la «crea-
cion consciente y el desarrollo ulterior de una Constitucion» **® que puede dis-
tinguirse formal y materialmente. Desde el punto de vista formal, la politica
constitucional puede verse, por ejemplo, en la promulgacién por primera vez
de una Constitucién —como en 1787 en los Estados Unidos de Norteamérica o
en 1791 en Francia—, en la revision total o parcial de una Constitucién, pero
también en la interpretacion constitucional y en los votos singulares>®. En
cuanto al contenido, «la politica constitucional se dirige a la totalidad o a par-
tes de una Constitucidn estatal, por lo que se orienta a su tipo (abierto al dere-
cho internacional), pero también crea variantes nacionales (de los Estados
miembro en el Estado federal)» 3'°,

Se distingue, ademads, entre la buena y la mala politica constitucional *!!,
En una buena politica constitucional siempre se toman en consideracion los
objetivos y valores de la Constitucion. A ella pertenecen también los procesos
previstos constitucionalmente; por ejemplo, el procedimiento de las reformas
constitucionales (art. 79 parr. 2 de la LF). Por eso, una parte de la buena poli-
tica constitucional desemboca en reformas constitucionales. Ejemplos de re-
formas constitucionales positivas serian «la introduccion de la Constitucion de
emergencia (Notstandsverfassung) como tal (sin perjuicio de una critica a los
articulos concretos), arts. 93 numeral 4a, 45b, 91a y 104a de la LF»3"2. La
politica constitucional que, por el contrario, incluye violaciones a la Constitu-
cién, debe ser considerada como mala politica constitucional *'3, pero también

307 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 698.

38 Ibid., p. 698. Para H. EHMKE, Beitriige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p.
522, la politica constitucional tiene que ver con los presupuestos y estructuras de una sociedad responsa-
ble. Chr. Gusy, «Verfassungspolitik» zwischen Verfassungsinterpretation und Rechtspolitik, 1983, p. 2,
opina que: «La politica constitucional es, por lo tanto, la preservacion y la consolidacién de la Constitu-
cién en el tiempo». Segtin D. GUNST, Verfassungspolitik zwischen Macht und Recht, 1976, p. 9, la politica
constitucional «es la creacién de los fundamentos juridicos escritos para la vida publica de la Reptblica
Federal». W. SCHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Versdumnisse— Forde-
rungen», en AOR 1982, p. 335 (338), concibe la politica juridica (Rechtspolitik) como «foro de las inicia-
tivas e impulsos para el establecimiento del derecho en un sentido amplio, desde la redaccién de la Cons-
titucién, pasando por la legislacién constitucional, la promulgacién de las leyes ordinarias hasta las
ordenanzas, estatutos y reglamentos administrativos, y los contratos juridico-publicos». De acuerdo con
M. REHBINDER, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, pp. 21 s., 1a politica juridica «pregunta y decide sobre qué
objetivos sociales se deben alcanzar, con qué instrumentos juridicos y a través de qué canales juridicos».

309 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 698.

310 Ibid.

31 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, p. 368.

312 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 88 nota a pie 135.

313 Al respecto, vid. W. SCHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Ver-
sdumnisse— Forderungen», en AGR 1982, p. 335 (346 ss.).
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si las modificaciones constitucionales, a partir del conjunto material de la
Constitucion, no son necesarias, por ejemplo, el art. 20 parr. 4 de la LF34,

b) DERECHO CONSTITUCIONAL Y TEORIA DE LA CONSTITUCION
COMO POLITICA CONSTITUCIONAL

El derecho constitucional es siempre politica constitucional *!*>. En un
Estado constitucional vivo, los textos de una Constitucion no hacen todavia la
Constitucion *'®. Siguen siendo letra muerta y no tienen efecto si el contenido
de aquellas exigencias no se refleja en el comportamiento humano. La reali-
zacion de una Constitucién depende de la medida en que ella motiva y deter-
mina el comportamiento humano, esto es, la medida en que sus normas se
aplican en términos reales y no hipotéticos *'. Sin embargo, la realidad de una
comunidad podria estar en contradiccion con la Constitucién; para ello, las
consideraciones juridicas y la argumentacién, que estdn vinculadas a la nor-
matividad de la Constitucion, requieren ser complementadas a través de con-
sideraciones politico-constitucionales3'®. La politica constitucional, segin D.
Grimm, regenera la fuerza normativa de la Constitucién . Incluso si la
Constitucion ha de cumplir sus tareas bajo las condiciones cambiantes del
futuro, el derecho constitucional debe volver su mirada cada vez mas a la
politica constitucional **. En este sentido, el derecho constitucional se con-
vierte en politica constitucional.

Complementariamente se debe precisar el rol de la teoria constitucional
desde el punto de vista de la politica constitucional. De acuerdo con el pensa-
miento hidberliano, la teoria de la Constitucion (Verfassungstheorie) es una
pieza de la politica constitucional —teorfa de la Constitucién como politica
constitucional 2!, La politica constitucional seguird formando parte de la teo-
ria de la Constitucion **> mientras se satisfaga con alternativas posibles en lu-

314 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 88 nota a pie 135.

315 R. ScHOLZ, Deutschland - In guter Verfassung?, 2004, p. 76.

316 P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, p. 410: «Ademds,
existe una practica constitucional vivida, la denominada realidad constitucional, con sus “factores” de la
dogmitica y la jurisprudencia, la autocomprension de los participes, etc.».

317 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 41.

318 Ibid., nim. marg. 48.

319 D. GrRimM, Die Zukunft der Verfassung, 1991, p. 338.

320 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 708.

321 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 215.

322 La teoria de la Constitucién comprende la dimensién de la politica constitucional en una etapa
final. Cfr. P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, pp. 173 s.
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gar de fijar exigencias vinculantes?*. Debido a esto, la teoria constitucional
tiene «solo la competencia de asesoramiento politico-constitucional (Verfas-
sungspolitikberatung), ni mds ni menos» ***; se ocupa tnicamente de un pro-
grama alternativo para la creacion de una buena Constitucion®. De este
modo, la teoria de la Constitucién deberia idear también directivas para la
politica constitucional como, por ejemplo, en materia de tareas del Estado **°.
Al igual que con el derecho constitucional, se puede afirmar que la teoria de la

Constitucidn, en cierto modo, es politica constitucional.

¢) EL TCF coMo JURISDICCION DE LA POLITICA CONSTITUCIONAL

La pregunta esencial de partida es ahora si la jurisdiccidn constitucional es
participe de la politica constitucional. En primer lugar, se puede decir que la
politica constitucional, para la realizacion de la LF, es politica constitucional
democritica liberal y, por consiguiente, sus participes estan correspondiente-
mente organizados de manera plural3*’. Parafraseando a P. Hiberle se puede
decir que también en la politica constitucional existe una sociedad abierta de
politicos constitucionales (offene Gesellschaft der Verfassungspolitiker)3*. To-
dos los que participan en la sociedad civil abierta —ciudadanos, asociaciones,
partidos politicos, iglesias, ONGs, medios de comunicacidn, 6rganos del Esta-
do, etc.— pueden ser politicos constitucionales. Asi también la politica cotidiana
(Tagespolitik) es una pieza de la politica constitucional, pues se trata de «una
constante actualizacion y concretizacion de los principios de la Constitucién» 3%
que concierne a cada ciudadano. Ademads, los 6rganos estatales no son solo Or-
ganos de decision, sino también 6rganos de la politica constitucional 3*°.

33 Ibid., p. 478.

324 P. HABERLE, Das Grundgesetz zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1996, pp. 9 s.;
id., Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, p. 703: En el marco de la sociedad
abierta, la doctrina del derecho constitucional presta asistencia para la decision y formula variantes, lo cual
es expresion del pensamiento alternativo.

35 P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, p. 687.

326 Al respecto, ibid., pp. 583 ss.

327 'W. ScHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Versdumnisse— Forde-
rungen», en AGR 1982, p. 335 (342).

328 P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 13; parecido
W. ScHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Versdumnisse— Forderungen»,
en AOR 1982, p. 335 (346 s.).

329 P. HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, p. 23.

30 W. ScHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Versdumnisse— Forde-
rungen», en AGR 1982, p. 335 (344 ss.): «La planificacion administrativa, gubernamental, departamental,
parlamentaria, la planificacién politica entendida en sentido amplio como “prevision, preparacion, selec-
ci6én y determinacién de la orientacion de la decision futura” tienen (también) caracter politico-juridico, al
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Sin embargo, para algunos el poder judicial «no es “politico” en ninguna
de sus manifestaciones. Estd vinculado al “derecho y a la ley” (art. 20 péarr. 3
de la LF) y su tarea consiste, principalmente, en la ejecucién, cumplimiento,
desarrollo y refinamiento diferenciado de las leyes y su contenido juridico» *!.
No obstante, este punto de vista omite que la jurisdiccién posee también un
caracter politico-constitucional **2, no solo porque el derecho y la politica son
inseparables, sino también porque la imagen de la justicia 3, como un espacio
libre de politica, es un espejismo (Trugbild), la politica es omnipresente 34,
Nadie escapa, en realidad, de los brazos de la politica. La apelacién al art. 20
parr. 3 de la LF es, por consiguiente, insuficiente, ya que también el derecho
significa politica y viceversa.

Al tener la propia jurisdiccién constitucional un cardcter politico, partici-
pa también de la politica constitucional. Puede y debe proveer, segtin J. Esser,
«esbozos para el ordenamiento conjunto de los objetivos, fines y medios» **.
Desde el punto de vista de la interpretacion juridico-constitucional, la jurisdic-
cion constitucional se transforma en un titular de la politica constitucional. No
existe una frontera clara entre la interpretacion constitucional y el poder cons-
tituyente; al tener un acercamiento temporal, material y personal interactian
entre si, incluso dentro de una identidad parcial. «[Los momentos constituyen-
tes constituidos, en un sentido amplio, también estan presentes en la interpre-
tacion cotidiana de la Constitucion, y los procesos y procedimientos de la in-
terpretacion constitucional se hallan en el proceso constituyentes 3¢,

La politica constitucional y la interpretacién de la Constitucién estdn inte-
rrelacionadas. Tanto la primera como la segunda poseen una posicién especial
para el perfeccionamiento de la Constitucioén. La duracion y estabilidad de una
Constitucion no estdn aseguradas per se por un minimo de modificaciones cons-
titucionales **’. Dependen no solo de las condiciones y cambios del entorno, sino

igual que las declaraciones gubernamentales del canciller federal y de los presidentes de los Ldnder, asi
como la labor de la burocracia ministerial en el periodo previo a la promulgacién y enmienda (Nove-
llierung) de las leyes, ordenanzas y reglamentos administrativos».

31 Ibid., p. 335 (345).

32 Distinto W. SCHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Versidumnis-
se— Forderungen», en AOR 1982, p. 335 (345).

33 A. ARNDT, Gesammelte juristische Schriften, 1976, pp. 325 ss.

34 H.-J. VoGEL, «Einfiihrung: Rechtspolitik als Berufung und Auftrag. Zu den juristischen Schriften
von Adolf Arndt», en A. ARNDT, Gesammelte juristische Schriften, 1976, p. IX (XIX). Segtin D. GUNST,
Politik zwischen Macht und Recht, 1976, p. 147, una separacion estricta entre jurisdiccion constitucional
y politica no puede mantenerse.

335 J. ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, p. 198.

33 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 184; asi también R. STEINBER-
GER, «Verfassungspolitik und offene Verfassung», en JZ 1980, p. 385 (385 nota a pie 8).

37 P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 88.
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también de lo que la interpretacion pueda conseguir —antes o después de una re-
forma constitucional-. Desde una perspectiva del antes, la interpretacion del TCF
puede ser considerada como una buena sefial para una reforma de la Constitucion.
Por lo tanto, el rol de la politica constitucional comienza —con respecto a las re-
formas constitucionales— cuando la interpretacion constitucional ya no puede
ofrecer una respuesta adecuada, sin que la Constitucién sufra una erosion >3, Este
aserto, sin embargo, debe ponerse en perspectiva, ya que gran parte de las pro-
puestas de politica constitucional para modificar la LF ya han sido desarrolladas
por la jurisprudencia del TCF como derecho constitucional vélido y aplicable 3*.

Después de una reforma constitucional, el TCF debe asegurar, por medio
de la interpretacidn, el perfeccionamiento y aplicacién de la modificacién es-
pecifica de la Constitucién. Cabe recordar que es incontrovertible el papel cen-
tral del TCF tanto para la interpretacion como para el perfeccionamiento de la
LF**. No menos importante es la tarea del TCF de controlar la constituciona-
lidad de las leyes de reforma constitucional (art. 93 pérr. 1 nam. 2, art. 100 de
la LF) y de establecer sus limites 3. Sin embargo, los contornos procesales de
la reforma y de la interpretacion de la Constitucién no deben ser difuminados.
La diferencia «juridico-constitucional, fundamentada en la sociologia organi-
zacional, entre la reforma constitucional y la interpretacion de la
Constitucion» ** se mantiene **. Sin perjuicio de esta diferenciacion, la juris-
prudencia del TCF aparece como judicatura de la politica constitucional (Ju-
dikatur der Verfassungspolitik).

V. RECAPITULACION

La jurisdiccién constitucional en la teoria pluralista es mucho més que
una funcién de control del poder del Estado; mejor dicho, la jurisdiccién cons-
titucional es hoy en dia mas una funcién del bien comin publico que una fun-
cion tnicamente estatal. En la medida que la Constitucién es el orden juridico

338 Por supuesto, esto no excluye que se puedan desarrollar interpretativamente también puntos de
vista para el debate politico-constitucional. Cfr. R. STEINBERGER, «Verfassungspolitik und offene Verfas-
sung», en JZ 1980, p. 385 (385).

39 Acertado H. ScHULZE-FIELITZ, «Die deutsche Wiedervereinigung und das Grundgesetz», en
J.J. Hesse u. a. (Hrsg.), Verfassungsrecht und Verfassungspolitik in Umbruchsituationen, 1999, p. 65 (104).

30 'W. ScHMITT GLAESER, «Rechtspolitik unter dem Grundgesetz: Chancen —Versdumnisse— Forde-
rungen», en AOR 1982, p. 335 (345 s.).

31 H. EHMKE, Beitrdge zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, pp. 21 ss.

342 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 89.

33 R. STEINBERGER, «Verfassungspolitik und offene Verfassung», en JZ 1980, p. 385 (386).
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béasico del Estado y de la sociedad, y que el derecho constitucional como dere-
cho politico regula el orden politico de una comunidad y busca el consenso
esencial de una sociedad civil, el TCF asume una responsabilidad compartida
(Mitverantwortung) en relacion con la sociedad civil constituida. El valor de la
teoria de P. Héberle radica en el hecho que se adelant6 tempranamente a hacer
notar las nuevas funciones del TCF para la sociedad. Las acertadas imagenes
del TCF como tribunal social (gesellschaftliches Gericht), como jurisdiccion
del bien comun, como parte y garante del principio de separacion de poderes y
como participe en el proceso politico, nos muestra su pensamiento visionario.
No se trata de una simple presentacion de las funciones normativas de la juris-
diccién constitucional, sino de una teoria de la Constitucién que estd acompa-
flada de agudas reflexiones sobre el caricter complejo del TCF mismo y sus
funciones dentro de una sociedad civil abierta y en constante evolucién. Con
esto, ademads, se abre el camino a una correspondiente teoria de la interpreta-
cién constitucional que constituye la base de todas las tareas del TCF 3,

0. W. LEMBCKE, Hiiter der Verfassung, 2007, p. 125.
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F. LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

I. LOS FUNDAMENTOS DE LA TEORIA DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL DE P. HABERLE

1. En general

Quien se ocupa de la interpretacion de la Constitucion asocia usualmente
dicha tarea con la actividad de los tribunales constitucionales. Esto es correcto,
ya que la interpretacion de las disposiciones constitucionales subyace a todas
las competencias del TCF —cfr. también el art. 100 de la LF-. La interpretacion
es el instrumento més importante de una jurisdiccion constitucional, es inne-
gablemente parte de su esencia. El poder interpretativo de la jurisdiccién cons-
titucional no es un fin en si mismo, sino una herramienta para que el TCF
pueda llevar a cabo las tareas que le asigna la LF. Sin embargo, el TCF no esta
solo en este mandato constitucional. Surge, entonces, aqui la pregunta: ;quién
interpreta la Constitucion?

Esta cuestion que fue formulada por P. Hiberle hace mas de cuarenta
afos se plantea hoy mas que nunca. La pregunta por las tareas y métodos de
la interpretacién constitucional tenia que complementarse con la cuestion de
los sujetos y sus participes. Por lo tanto, el problema de los participes adquie-
re una gran relevancia, quizds en la misma medida que los objetivos y los
métodos de interpretacion de la Constitucion. La teoria de la interpretacion
constitucional como proceso publico (Verfassungsinterpretation als offentli-

151



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

cher Prozess)'y la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales (offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten)? tiene fundamento. Se fundamenta
de manera coherente en la ya analizada teoria de la Constitucién como proce-
so publico (Verfassung als dffentlicher Prozess)?, en la teoria del pensamien-
to de la posibilidad 4, asi como en la propuesta del rol del tiempo en la inter-
pretacion constitucional 3 y se orienta a los actores de la interpretacion de la
Constitucion. Esta teoria se corresponde con la representacion del cardcter
publico normativo-procesal de la Constitucion®. La integracion de la reali-
dad, de las posibilidades y necesidades en el proceso de interpretacion cons-
titucional refleja claramente la teoria del pensamiento de la posibilidad (Theo-
rie des Moglichkeitsdenkens). La influencia del tiempo se puede apreciar
sobre todo —aunque no unicamente— en los métodos de la interpretacion cons-
titucional.

2. La Constitucion como law in public action

La Constitucidon como proceso piiblico tiene que ponerse a prueba a si
misma hic et nunc en diversos procesos de ese cardcter; los organiza y se con-
vierte ella misma en un proceso publico’. P. Hiberle piensa en una idea de
Constitucidn que no se puede justificar desde el derecho natural, sino por me-
dio del derecho constitucional concreto, vdlido, actual y vivo. Como proceso
publico, la Constitucion estd en transformacién constante y, al mismo tiempo,
tiene momentos de necesaria inmovilidad®. Se convierte asi en law in public
action. Esta en un alto grado dentro de un continuum de su desarrollo y del
desarrollo general de los procesos de trial and error®. Sin embargo, este pro-
ceso —segun J. Esser %~ no se debe considerar como un continuum en calma,
sino que, desde el punto de vista de la profesion de los jueces, se encuentra en

' P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozefs, 3. Aufl. 1998, pp. 130 ss.
2 Ibid., pp. 125 ss.
3 Ibid., pp. 225 ss.
4 Ibid., pp. 17 ss.
5 Ibid., pp. 59 ss.
¢ P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 289.
7 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 98.
8 Segun K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999) nim. marg.
36, la cuestion de la rigidez (Starrheit) y la movilidad (Beweglichkeit) de la LF no es una cuestion de optar
por una alternativa, sino de una correcta organizacién de ambos momentos.
° P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 77.
10" Muy acertado respecto de las leyes, J. ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbil-
dung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, pp. 19 ss., 70 nota a pie 215.
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cada caso in statu nascendi, tal como esta actuando en ese momento. Por esta
razon, la LF se aplica como lo hace la practica juridico-constitucional, pero la
préctica de hoy en dia, no la de 1949. De esta manera, el concepto mixto de
Constitucién se conecta con la realidad y con ello la interpretacion se convier-
te en actualizacion de la misma.

La Constituciéon como proceso publico también significa una Constitucion
viva (lebende Verfassung)''. La doctrina americana de la Constitucién viva
quiere decir, en su significado original, que en la creacién de la Constitucion sus
autores sentaron las bases para ejercer el control sobre el futuro; este control
debia ser lo suficientemente flexible como para permitir que la Constitucién
evolucione 2. Gran importancia tiene también en la actualidad la doctrina cana-
diense de la Constitucién como drbol vivo (lebende Baum) que, sin embargo,
no debe confundirse con la teorfa de la Constitucién viva '*. De acuerdo con esta
doctrina, la vida de una Constitucion no se manifiesta en la imposicién de los
viejos principios constitucionales a las nuevas circunstancias. Por el contrario,
su vitalidad significa dar un contenido moderno a esos viejos principios consti-
tucionales '. Esta es la idea que estd detrds de la metafora de Lord Chancellor
Sankey '°, quien considera a la Constitucién como un arbol vivo; una Constitu-
cién «cuyas raices son firmes y estables, y cuyas ramas crecen y se desarrollan
en el transcurso del tiempo» ', una Constitucion que no olvida sus raices y, al
mismo tiempo, se orienta al futuro. Ella estd entre el arraigo (Verwurzelung) —la
tradicion— y el cambio (Wandel). Para la interpretacion de la Constitucion, la
doctrina de Sankey conecta las decisiones constitucionales actuales con el pa-
sado, lo que transfiere una idea orgdnica de la interpretacién constitucional, si
bien dicha doctrina tiene sus propios limites 7.

" P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 284.

12" A. BARAK, Purposive Interpretation in Law, 2005, pp. 390 s.

13 Vid., sin embargo, R. HIRSCHL, «The Political Economy of Constitutionalism in a Non-Secularist
World», en T. GINSBURG (Hrsg.), Comparative Constitutional Design, 2012, p. 164 (178).

14" A. BARAK, Purposive Interpretation in Law, 2005, pp. 390 s.

15 Lord Sankey, en Edwards v. A. G. of Canada (1930) A. C. 124, 136 (P. C.), comparé la Constitu-
cién con «un drbol vivo, capaz de crecer y expandirse dentro de sus limites naturales».

16 W. WALUCHOW, «Constitutions as Living Trees», en D. Dyzenhaus u. a. (Hrsg.), Law and Mora-
lity, 2007, pp. 533 ss.

17" Al respecto, vid. M. KOTZUR, «Thematik des Verfassungsgesetzes», en J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 260 nim. marg. 6; V. C. JACKSON, «Constitutions as “Living
Trees”?», en Fordham L. Rew. 75 (2006), p. 921 (926): «La idea de un “arbol viviente” puede abarcar
mejor las multiples modalidades —texto, intenciones originarias, estructura y propodsito, precedente y doc-
trina, valores y ethos, preocupaciones prudenciales o consecuenciales— de la interpretacion constitucional
contemporanea. Sugiere que la interpretacion constitucional esta limitada por el pasado, pero no del todo.
A diferencia de la “Constitucion viva”, menos atada, capta la idea de restriccion, el rol del texto y la com-
prension originaria en las raices del arbol constitucional, el papel de los precedentes y los nuevos aconte-
cimientos en su crecimiento. Sin embargo, todas las metaforas engafian; pueden oscurecer tanto como
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3. La teoria del pensamiento de las posibilidades

Otra premisa de la teorfa hiberliana de la interpretacion constitucional es
la teoria del pensamiento de las posibilidades. Segun esta teoria, el pensamien-
to de las personas concretas y sus grupos, que practican y reflejan la teoria
constitucional a partir de determinados contextos, procedimientos y funciones
sociales, se orienta hacia las posibilidades, necesidades y la realidad, aunque
de diferentes maneras y con diferentes resultados '*. No se trata de «posibilida-
des, necesidades y realidad arbitrarias, sino de las de un tipo especial: las del
campo de fuerza de la Constitucion (Kraftfeld der Verfassung), evaluadas a
partir de ella (“input tedrico-constitucional’)» !°. Asi, las posibilidades y limi-
tes de la fuerza normativa de la Constitucién se deben abrir con la ayuda de
estas tres formas de pensamiento. Una «buena» interpretacion de la Constitu-
cién es una especie de resultante de la oposicidon y coexistencia de estos tres
tipos de pensamiento, sin ninglin automatismo.

Larelevancia de la teoria del pensamiento de las posibilidades es eviden-
te. Basicamente, la interpretacion de la Constitucion se apoya en las diversas
posibilidades y alternativas interpretativas de las disposiciones constituciona-
les. Esto vale tanto para la interpretacion presente y futura, como también para
el problema muy controvertido de la eleccion del método (Methodenwahl) ™.
Incluso el principio de interpretacién conforme con la Constitucién (Prinzip
der verfassungskonformen Auslegung) muestra de manera especial el impor-
tante rol que cumple la teoria del pensamiento de las posibilidades en el pro-
ceso de la interpretacion 2!. Con toda razén se habla, por ello, de una interpre-
tacién constitucional abierta (offene Verfassungsinterpretation)*. Aparte de
esto, este planteamiento no pasa por alto la interaccién entre la interpretacion
y la realidad. «Piénsese en la interpretacién constitucional basada en la reali-
dad con el fin de tener en cuenta la realidad en el contenido y los limites de la
norma, en el libre uso gradual del interés publico en la jurisprudencia sobre el
bien comun, y en todas las formas de interpretacién que se orientan hacia las

iluminar; y la metafora del drbol vivo subestima los efectos de los grandes cambios constitucionales y el
papel de la actividad humana en ese proceso. No obstante, trasladar la metafora a la Constituciéon como un
“arbol vivo” puede poner de relieve los puntos comunes en los enfoques interpretativos y apoyar asi la idea
de un desacuerdo constitucional legitimo como parte ordinaria de la jurisdiccién, y no como un sintoma
de jueces “sin ley” comprometidos en un “juicio politico desnudo”».

18 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 17.

19 Ibid., p. 18.

2 Ibid., p. 22.
' Ibid., p. 26.
2 Ibid.

)

S

154



LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL W

consecuencias o el bien comin»?*. El concepto de lo necesario también es
perceptible, sobre todo, en el proceso de ponderacion (Abwdgungsvorgang).
Quien interpreta la Constitucion «debe reflexionar sobre cémo €l interpreta la
norma no solo orientada a la realidad y a la posibilidad, sino también sobre qué
necesidades juridico-funcionales puede y debe considerar precisamente en
cuanto tal»; es decir, «qué consecuencias interpretativas se deben extraer de
los nuevos procedimientos de descubrimiento de lo necesario» 2*. En resumen,
se puede decir que toda interpretacion de la Constitucion se lleva a cabo en el
marco de lo que es posible, real y necesario. «El pensamiento juridico de po-
sibilidades es expresion y consecuencia, presupuesto y limite de la “interpre-
tacion abierta de la Constitucion”» 2.

4. El factor tiempo y la interpretacion constitucional

La tercera premisa es el tiempo. Cuando P. Hiberle afirma que «no hay
normas juridicas», sino «solo normas juridicas interpretadas», o que «el pro-
blema y el resultado de la interpretacion es si una interpretacion permanece o
debe permanecer igual en el tiempo» ?°, este factor aparece con claridad en los
elementos esenciales de la teoria de la interpretacion de la Constitucion. El
tiempo es «la dimension en que los cambios son posibles y necesarios» 2.
Puesto que la Constitucion puede entenderse de manera abierta y amplia, debe
ser capaz de cambiar a través de la interpretacion, incluso mds que las demds
leyes que pueden ser facilmente modificadas ?. Segin este punto de vista, toda
interpretacion de la Constitucion es una interpretacion en el tiempo ?, interpre-
tar significa proporcionar al derecho constitucional un nivel de realizacién en
el tiempo (actualizacidén) para gestionar situaciones de conflicto y establecer
un consenso*°. El proceso de interpretacion no es un proceso que se lleva a
cabo en un espacio vacio e intemporal, sino en la dimension inevitable del
tiempo. Los intérpretes, como sus procesos, no pueden escapar de €l.

La relevancia del factor tiempo para la interpretaciéon de la Constitucion
también influye en los métodos de interpretacion y en su relacion entre si. Las

2 Ibid., pp. 34 s.

2 Ibid., pp. 41 s.

2 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 85.

26 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozess, 3. Aufl. 1998, p. 79.
7 Ibid., p. 66.

B Ibid., p. 73.

2 Ibid.

0 Ibid., p. 75.
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cuestiones del método se refieren a la coordinacion del tiempo y la Constitu-
cién. Los métodos son instrumentos en y para la conciliacion de intereses en
el tiempo 3. «Todos los métodos de interpretacion tienen el mismo punto de
referencia factico: la dimensién publica y la realidad de la Constitucion —que
es efectiva en el tiempo—: “interpretacion republicana”. jLa dimensién publica
y la realidad de la Constitucién solo pueden ser captadas a través de una inter-
pretacion abierta!» 32. Esto significa que todos los métodos de interpretacion
relacionados con lo publico y la realidad solo difieren por las diferentes pers-
pectivas temporales ¥. Se trata de como se organiza el tiempo y cémo los mé-
todos procesan el tiempo **. Por ejemplo, el método que se orienta a la reali-
dad (wirklichkeitsorientierte Methode) se refiere al presente, ya que trata de
valorar debidamente la realidad actual. «Sin embargo, no se trata de la norma
de la realidad anadida externamente, tampoco de la norma “desprovista del
tiempo” y de la realidad dependiente del tiempo, sino de la “norma en el tiem-
po” mismo o de “la realidad de la norma”» **. Los métodos orientados ala di-
mension publica, al bien comiin y a las consecuencias «buscan su contenido
tomando en cuenta el futuro anticipado» *. El método histérico tiene, por su
parte, un aspecto temporal correspondiente, ya que conecta el pasado con el
presente y también con el futuro. De esta manera adquiere una nueva perspec-
tiva, efectuando una transformacion intelectual de las condiciones genéticas en
el presente y en el futuro?’. Precisamente por esto es que P. Hiberle habla de
una interpretacion histérica transformadora®. Los métodos subjetivo y obje-
tivo también se relativizan en el tiempo. El método objetivo (valido en el tiem-
po??) es el método del presente. Responde a la pregunta sobre qué significan
las normas en el momento de su aplicacidn; se trata de una «interpretacion que
actualiza» *° porque la ley puede tener o recibir actualmente un sentido que el
legislador no deseaba en absoluto*'. El método subjetivo (que se refiere a la

3 Ibid.
32 Ibid., p. 71.
3 Ibid., p. 72.
#* Ibid., pp. 72 s.
3 Ibid., p. 75.
% Ibid., p. 72.
3 Ibid., p. 78.
Ibid., p. 75: «Con ello, el concepto de transformacion obtiene su posicion clave. Se emplea bas-
tante en la actualidad en relacién con el pensamiento liberal, la democracia, la esfera piblica y los dere-
chos fundamentales».
¥ TH. MAYER-MALY/H. HONSELL, Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 2015, p. 95.
40 TH. MAYER-MALY, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 1993, p. 21.
4 G. OTTE, «Rechtsanwendung», en D. Grimm (Hrsg.), Einfiihrung in das Recht, 2. Aufl. 1991,
p. 172 (186).
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época del origen *?) se refiere al pasado*, pues indaga sobre lo que el legisla-
dor deseaba en ese momento; es decir, «cudl es la decision valorativa original
que estd detrds de una disposicion» *.

Segtin el método que se elija, la interpretacion de la Constitucion llega a
ser, en parte, retrospectiva y, en parte, prospectiva, sin que la interpretacién
pueda liberarse del presente.

5. Democratizacion de la interpretacion constitucional

P. Héberle aboga no solo por un catdlogo abierto de métodos y principios
de interpretacion constitucional, sino también por una apertura del propio proce-
so de interpretacion . Esta demanda se basa en un concepto de democracia que
nada tiene que ver con el concepto de pueblo de J.-J. Rousseau *. El pueblo no
es erigido como absoluto y divino; es, sobre todo, «una asociacién de ciudada-
nos»; la democracia es el «dominio de los ciudadanos, no del pueblo» en el
sentido de J.-J. Rousseau*’. La democracia entendida no como democracia del
pueblo, sino como democracia de los ciudadanos (Biirgerdemokratie)* que es,
a su vez, consecuencia organizacional de la dignidad del ser humano
(Menschenwiirde)®. Esto no es un simple juego de palabras. La democracia
ciudadana se acerca a una forma de pensar que ve a la democracia en términos
de derechos fundamentales, mas no en términos de ideas en las que el pueblo,
como soberano, en realidad solo ha ocupado el lugar del monarca*. El concepto
de pueblo (Volksbegriff) se relativiza asi a favor de la libertad de los ciudadanos

42 TH. MAYER-MALY/H. HONSELL, Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 2015, p. 95.

4 Ibid., p. 77 nota a pie 97.

4 H. SAUER, «Juristische Methodenlehre», en J. Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2. Aufl.
2013, § 9 nim. marg. 28.

4 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 297 ss.; id., Verfassung als dffentlicher
Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 131.

4 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, S. 368: «El ciudadano se convierte, en
lugar del pueblo, en el poder constituyente! (un adiés a Rousseau)».

47 Sin embargo, esto no significa el destronamiento del pueblo, vid. P. HABERLE, Der kooperative
Verfassungsstaat, 2013, p. 279.

4 K. A. SCHACHTSCHNEIDER, Res publica res populi, 1994, p. 208.

4 La critica de P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 378, a la distincién entre la
garantia apolitica de la dignidad humana y la democracia politica es correcta, ya que «en realidad, el ser
humano como ciudadano se ve afectado en su nicleo cuando no tiene la posibilidad de ejercer sus dere-
chos electorales y de voto de forma prictica o de utilizar la libertad de opinién y de manifestacién de
forma efectiva también con fines politicos (‘“democracia ciudadana”)».

30 Vid. sobre esto U. SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, p. 146.
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y del pluralismo®': «es la libertad fundamental (pluralismo), no “el pueblo”, la
que se convierte en el punto de referencia de la Constitucién democratica» >2.

Esta afirmacién debe ser confirmada. El gobierno del pueblo no implica
necesariamente una verdadera democracia. La «democracia del pueblo» (Volk-
sdemokratie) también puede ser una «democracia» totalitaria >, mientras que
la democracia ciudadana es siempre el epitome no solo de un buen orden es-
tatal >*, sino también de una democracia basada en la distribucién del poder, en
valores, en la libertad y el pluralismo *. La democracia civil constitucional se
nutre de la participacion politica abierta de los ciudadanos, del concurso de
diferentes ideas e intereses, de la autodeterminacién y autoregulacion de la
sociedad civil; por eso, la democracia ciudadana es la gran antipoda de todas
las democracias totalitarias®. Incluso se puede hablar tanto de ciudadanos
democrdticos (Demokratiebiirgern), que pertenecen a una sociedad civil coo-
perativa, orientada al bien comiin, organizada a si misma, como también de
una democracia ciudadana (Biirgerdemokratie) que permanece siempre abier-
ta a la participacion de los ciudadanos”’.

El concepto de democracia ciudadana influye profundamente en la idea
de P. Hiberle sobre la interpretacion de la Constitucion. Se basa en la siguien-
te tesis inicial: «A la “Constitucién del pluralismo” le corresponde una inter-
pretacion constitucional “abierta”, la sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucion es consecuencia de la “democracia ciudadana”» 3. Pero también
la sociedad es libre y abierta en la medida en que se abra el circulo de intérpre-
tes constitucionales en el sentido mds amplio *. Sobre esto, se puede afirmar
que la Constitucion del pluralismo no es «patrimonio» exclusivo ni de los ju-
ristas ni de los jueces ®. No se trata de un «libro sagrado» (heiliges Buch) que

! La democracia ciudadana es mds realista que la democracia popular. Cfr. P. HABERLE, Der koo-
perative Verfassungsstaat, 2013, p. 386.

2 Ibid., p. 279.

3 Por ejemplo, la llamada democracia popular de los regimenes socialistas como en Alemania del
Este hasta 1989. Cfr. P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 378.

% Para P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 376, la democracia ciudadana es,
ademads, un elemento del Estado constitucional.

3 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 378; vid. W. HENKE, Recht und Staat:
Grundlagen der Jurisprudenz, 1988, p. 386.

% P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 339; id., «Schlusswort», en B. Ehrenze-
ller u. a. (Hrsg.), Vom Staatsbiirger zum Weltbiirger, 2011, p. 93 (95): «Claro que los ciudadanos no “per-
tenecen” al Estado».

57 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 377.

8 Ibid., p. 298.

° Ibid., p. 280.

% La Constitucién no debe ser solo objeto de discusion por parte de los intérpretes profesionales, es
decir, los juristas, sino que debe ser un asunto de todos los ciudadanos. Cfr. MORLOK/MICHAEL, Staatsor-
ganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 53 nim. marg. 19.

o

158



LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL W

solo unos pocos privilegiados pueden leer e interpretar. La Constitucién, como
orden juridico fundamental, se dirige a todos los actores de la sociedad y del
Estado, y todo aquel que la aplique debe determinar primero su significado ®'.
Ademais, la Constitucién también adquiere legitimidad democrética cuando
los ciudadanos no viven la Constitucién de forma pasiva, sino cuando partici-
pan activamente en su interpretacion ®2. As{ pues, la Constitucion no esta legi-
timada por el tnico acto de su creacidn; necesita y experimenta siempre una
nueva legitimacién en el proceso diario de su aplicacion. «La posibilidad y la
realidad de la libre discusion por parte de individuos y grupos “por encima” y
“por debajo” de las normas constitucionales y su efecto pluralista “en” ellas,
se transmite al proceso de interpretacion de muchas maneras» .

Por consiguiente, no es posible un circulo abierto de intérpretes constitu-
cionales sin democracia ciudadana y viceversa.

6. El racionalismo critico

«Una de las fortalezas de la sociedad abierta y del Estado constitucional
radica en que no tiene una filosofia “oficial” ni una “filosofia de la casa”. La
Constitucién del pluralismo permite que todas las ideologias, cosmovisiones,
filosofias, religiones, ciencias y artes estén dentro de ciertos “limites de tole-
rancia”. Sin embargo, existe una filosofia que otorga al pluralismo un rango
central que, en mi opinién, proporciona el apropiado marco tedrico para el
Estado constitucional: se trata del racionalismo critico de Popper» ®. Este es
también un principio importante en la teoria del método de P. Hiberle %, 1o que
se refleja claramente, ademas, en su teoria de la interpretacion constitucional.

Para K. R. Popper el antiguo ideal cientifico del conocimiento absoluta-
mente seguro, ha demostrado ser un «idolo», ya que «la exigencia de la objetivi-
dad cientifica conduce al hecho de que toda proposicion cientifica es provisional
(vorldufig). Puede probarse muy bien a si misma, pero toda prueba es relativa,
una relacién, una relacién con otras proposiciones igualmente establecidas de
manera provisional. Solo en nuestra experiencia subjetiva de conviccién, en

1 L. HEUSCHLING, «Verfassungsinterpretation in Frankreich», en G. Lienbacher (Hrsg.), Verfas-
sungsinterpretation in Europa, 2011, p. 37 (49).

62 P. HABERLE, «Offentlichkeitsarbeit der Regierung zwischen Parteien- und Biirgerdemokratie»,
en JZ 1977, p. 360 (366).

% P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 387.

% P. HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1994, p. 103.

% Criticos, W. HENKE, Kritik des kritischen Rationalismus, 1974, pp. 3 ss.; CHR. KELLMANN, «Kri-
tischer Rationalismus in der Rechtswissenschaft?», en Rechtstheorie 6 (1975), p. 83 (83 ss.).
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nuestra fe, podemos estar “absolutamente seguros”» *. En el racionalismo criti-
co, por eso, no hay ningin método que garantice la verdad. «No sabemos, sino
inferimos» ¢, «nuestro conocimiento es una conjetura critica; una red de hipéte-
sis; un tejido de suposiciones», solo «un acercamiento a la verdad es posible» .
La interpretacion es, por consiguiente, «principalmente un punto de vista» . Sin
embargo, el racionalismo critico como método no es en absoluto caracteristico
de la filosofia solamente, es «el método de toda discusion racional» 7°. Se trata
del método que formula claramente su problema y examina criticamente los di-
versos intentos propuestos para resolverlo. «Cada vez que creamos haber encon-
trado la solucién de un problema, no deberiamos defender nuestra solucién, sino
intentar derribarla por todos los medios» "'

El racionalismo critico supera la neutralidad del pensamiento analitico y
el compromiso total de las formas del pensamiento teoldgico y cuasiteoldgico
con sus implicaciones antiliberales; asume, en cambio, un compromiso critico
con el pensamiento racional y con la biisqueda imparcial de la verdad, y las
soluciones abiertas a los problemas, las que pueden ser reformuladas a la luz
de nuevos puntos de vista’. El racionalismo critico no es un mero método,
sino también un proyecto de una forma de vida, una préctica social y, por ello,
tiene una importancia ética y politica, establece un vinculo «entre la ldgica y
la politica» ™. Un componente esencial del método de examen critico es el
pluralismo teorico. H. Albert, autor de lo que €l denominé trilema de miin-
chhausen (Miinchhausen-Trilemma)™ y del principio de los puentes (Briic-

% K. R. POPPER, Logik der Forschung, 9. Aufl. 1989, p. 225.

7 Ibid., p. 223.

8 Ibid., p. XXV.

% K. R. POPPER, Die offene Gesellschaft, Bd. 1, 7. Aufl. 1992, p. 205; Bd. I, 7. Aufl. 1992, p. 312:
«Las interpretaciones son importantes porque nos ofrecen un punto de vista».

70 K. R. POPPER, Logik der Forschung, 9. Aufl. 1989, p. XV.

" Ibid.

2 H. ALBERT, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. 1975, p. 6.

3 Ibid., p. 41.

" Ibid., p. 13: «Si se exige una justificacion para todo, también se debe exigir una justificacién de
los conocimientos a los que se ha atribuido la opinién respectiva —o el conjunto de declaraciones respecti-
vas— para ser justificados de nuevo. Esto lleva a una situacion con tres alternativas, las cuales parecen in-
aceptables (...). Aqui uno obviamente solo tiene la opcién de elegir entre:

1. Una regresion infinita (infiniter Regref3) que parece estar dado por la necesidad de retroceder
cada vez mds en la bisqueda de las razones, pero que no puede llevarse a cabo en la practica y, por lo
tanto, no proporciona una base segura;

2. Un circulo logico (logischer Zirkel) en la deduccién, que se crea recurriendo a afirmaciones del
procedimiento de justificacion que ya parecian necesitar justificacion y que, por ser l6gicamente incorrec-
tas, tampoco conducen a una base segura; y finalmente:

3. Unainterrupcién del procedimiento (Abbruch des Verfahrens) en un momento determinado, que
parece factible en principio, pero que implicaria una suspensién arbitraria del principio de fundamentacién
adecuada».

)
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ken-Prinzip), sefiala al respecto: «Si, como ha demostrado el andlisis critico
del postulado de la justificacién, nunca se puede tener la certeza de que una
determinada teoria es verdadera, aunque parezca resolver los problemas que se
le plantean, siempre vale la pena buscar alternativas, otras teorias que puedan
ser mejores por tener mayor poder explicativo, evitar ciertos errores o incluso
superar dificultades de algiin tipo que las teorias anteriores no han podido
superar» . No se trata solo de la bisqueda de hechos contrarios, sino sobre
todo de la basqueda de alternativas; el pluralismo tedrico es, pues, un medio
para impedir la dogmatizacion de los puntos de vista tedricos y, por consi-
guiente, su transformacion en doctrinas metafisicas inmunes a la critica”’.
Como K. R. Popper, P. Hiberle es también un pluralista. Ambos creen
«que todo un espectro de puntos de vista diferentes, incluidos los de caracter
metodoldgico y fundamental, deberian tener un lugar, uno al lado del otro, y
estar en una competencia intelectual» 7®. El Estado constitucional, que P. Ha-
berle defiende, se fundamenta en la democracia abierta y plural que se presen-
ta «como tipo opuesto a los Estados totalitarios de todo color y a todas las
reivindicaciones fundamentalistas de la verdad, a los monopolios de informa-
cién y a las ideologias cerradas» °. Su teoria constitucional prdctica, cuyos
fundamentos, principios y procedimientos son independientes del derecho
natural ®°, estd comprometida con el racionalismo critico y tiene «la tarea de
desarrollar alternativas “en reserva”. No conoce verdades absolutas, sino que
busca las verdades relativas (el consenso) en los procedimientos cuya organi-
zacion se convierte en el problema decisivo» ®!. Al igual que el método de
K. R. Popper, la teoria constitucional de P. Hiberle no se apoya en una verdad
eterna y preestablecida; esta es siempre provisional y revisable, se trata en
todo caso de las verdades, nunca de la verdad ®*. A partir de estas premisas, el
racionalismo critico encuentra su valor en la tarea de la interpretacion consti-

5 Este principio es una médxima para salvar la distancia entre los enunciados de deber ser (Soll-
Sdtzen) y los enunciados fdcticos (Sachaussagen) y, con ello, también entre la ética y la ciencia. Su fun-
cién radica en que hace posible una critica cientifica de los enunciados normativos. Cfr. H. ALBERT,
Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. 1975, pp. 76 s.

76 H. ALBERT, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. 1975, p. 49; id., Plidoyer fiir kritischen Ratio-
nalismus, 3. Aufl. 1973, pp. 11 ss.; vid. también G. EBELING, Kritischer Rationalismus?, 1973, pp. 13 ss.

77 H. ALBERT, Traktat iiber kritische Vernunft, 3. Aufl. 1975, pp. 52 ss.

78 K. R. POPPER, «Zur Theorie der Politik», en Rechtstheorie (4) 1973, p. 88 (88).

7 P. HABERLE, Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995, p. 79.

80 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 93 ss.

81 Ibid., p. 106. P. Hiberle habla aqui de una teoria constitucional de los procedimientos y de las
alternativas.

82 P. HABERLE, Wahrheitsprobleme im Verfassungsstaat, 1995, p. 79.

161



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

tucional ®. Por una parte, tiene «la tarea de apoyar permanentemente la “des-
dogmatizacion” (Entdogmatisierung)»; por la otra, proponer nuevas alterna-
tivas interpretativas. La interpretacion de la Constitucion, que
metodologicamente parte del racionalismo critico, siempre pide alternativas
prdcticas posibles y necesarias; es una interpretacion abierta que siempre
debe hacerse contra los dogmas .

II. CUESTIONES FUNDAMENTALES DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

1. La teoria constitucional material como auténtica hermenéutica
constitucional

No se puede considerar la interpretacion de la Constitucion simplemente
como «un subcaso o un caso especial de la interpretacion de la ley» *, pues
esto significaria que los problemas de la interpretacion constitucional —a pesar
de su autonomia— podrian resolverse de acuerdo con la teoria de la interpreta-
cion de la ley. Sin embargo, las teorias de interpretacion de la ley propuestas
hasta ahora no pueden dar respuestas satisfactorias y practicas a la interpreta-
cién de la Constitucién, ni metodolégicamente ni en términos de teoria demo-
critica. Esto ya se refleja, por ejemplo, en el rol limitado de los métodos tradi-
cionales en el marco de la interpretacion constitucional, pero también en
relacion con el problema respecto de los sujetos que interpretan la Constitu-

83 El racionalismo critico también proporciona los puntos de vista més importantes para el desarro-
1lo ulterior de los momentos de la separacién del poder en los dmbitos publicos, pero también para poner
a prueba la dimensién privada de los derechos fundamentales, asi como para una teoria de las modifica-
ciones y transformaciones de la Constitucion. Cfr. P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozefs, 3.
Aufl. 1998, p. 105.

8 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozess, 3. Aufl. 1998, p. 116.

85 Asi, sin embargo, M. BorowsKI, «Subjekte der Interpretation», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 274 nim. marg. 1; CHR. STARCK, «Maximen der Verfassungsauslegung»,
en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 271 nim. marg. 18: «Las cuestiones de
interpretacion constitucional han sido tratadas en Alemania como problemas especiales de interpretacién
de la ley desde principios de este siglo y son discutidas por algunos autores de una manera completamen-
te diferente a la interpretacion de la ley»; R. DREIER, «Zur Problematik und Situation der Verfassungsin-
terpretation», en id./F. Schwegmann (Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, p. 13 (13): La
interpretacion de la Constitucion es «principalmente interpretacién de la ley constitucional. Por consi-
guiente, comparte los problemas de la interpretacién de la ley. Esto vale a pesar de la ambigiiedad del
concepto de Constitucién».
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cién, un campo de investigacion en el que P. Hiberle ® es pionero®’. Por lo
tanto, las respuestas a estas cuestiones fundamentales no se debe intentar en-
contrar en la teoria de la interpretacion de la ley, sino en la «teoria constitucio-
nal material» # como «anclapararesolverlaproblematicadelainterpretacion» *.
Claro estd que los problemas de la interpretacién constitucional —como el de-
nominado «caos metodolégico» (Methoden-Chaos) *°— no es asunto del TCF,
sino de la ciencia del derecho constitucional !, que tiene la tarea de posibilitar
resultados interpretativos controlables 2.

Con la ayuda de la hermenéutica, la teoria constitucional material debe-
ria poder resolver los problemas de la interpretacion de la Constitucion antes
mencionados. Pero, ;hermenéutica en qué sentido? Su significado como arte
(Kunst) o como procedimiento (Verfahren) de la interpretacion ha permaneci-
do bastante inalterado desde la antigiiedad hasta mediados del siglo x1x .
Segtin F. Schleiermacher **, la interpretacion es un arte y, en consecuencia, la
hermenéutica se convierte en «el arte de la comprension» (Kunst des Verste-
hens), mientras que W. Dilthey *° llama hermenéutica a la «teoria del arte de
la comprension (Kunstlehre des Verstehens) de las manifestaciones vitales fi-
jadas por escrito». M. Heidegger *° entiende la palabra hermenéutica «en el
sentido de la formulacién de las condiciones de las posibilidades de toda in-

% «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JZ 1975, p. 297 (297 ss.).

87 De la literatura mads reciente, vid. H. Ch. ROHL, «Offnung der offentlich-rechtlichen Methode
durch Internationalitit und Interdisziplinaritit», en VVDSIRL 74 (2015), p. 7 (8 ss.); A. v. ARNAULD, «Off-
nung der 6ffentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitdt und Interdisziplinaritdt», en VVDStRL 74
(2015), p. 39 (40 ss.); M. BorOWSsKI, «Subjekte der Verfassungsinterpretation», en J. Isensee/ P. Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 274; CH. KREUTER-KIRCHHOF, «Verfassungsgerichtsbarkeit im
Dienst der Verfassung», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 272 ndms.
margs. 52 ss.

8 H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (71); G.
LEIBHOLZ, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 117 (117 s.), también aboga a favor de «una teoria
material de la Constitucion».

% K. STERN, «Bemerkungen zur Grundrechtsauslegung», en F'S H. Schambeck, 1994, p. 381 (395).

% R. SCHLOTHAUER, Zur Krise der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1979, p. 70.

o1 Al respecto, M. DRATH, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 106 (107); para A. BLECK-
MANN, Staatsrecht 1, 1993, p. 37, la jurisprudencia del TCF en materia de interpretacion deberia ser exa-
minada mds a fondo de manera racional y sistemética.

2 H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (115 s.).

% G. KLAUS/M. BUHR, Philosophisches Worterbuch, 1964, p. 233.

% Hermeneutik und Kritik mit besonderer Beziehung auf das Neue Testament, 1838, pp. 7 s., 16: La
«actividad plena de la hermenéutica debe considerarse una obra de arte, pero no como si la ejecucion fina-
lizara en una obra de arte, sino de manera que la actividad posea en si misma el caracter de arte, ya que la
aplicacién no estd dada con las reglas, es decir, no puede ser mecanizada».

% Gesammelte Schriften, BA. V, 2. Aufl. 1957, pp. 332 s.; id., Gesammelte Schriften, Bd. VII, 2. Aufl.
1958, pp. 216 ss.

% Sein und Zeit, 6. Aufl. 1949, p. 37.
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dagacion ontolégica». H.-G. Gadamer *’— uno de los principales representan-
tes de la hermenéutica *®—, diferencia la hermenéutica en el arte de la com-
prension y en la hermenéutica filosdfica, «que no tiene la intencion de elevar
una habilidad al conocimiento de reglas», por el contrario, reflexiona «sobre
esta habilidad y sobre el conocimiento en el que se basa».

A. Kaufmann® entiende la hermenéutica, por un lado, como filosofia
trascendental (Transzendentalphilosophie), esto es, solo dice «bajo qué pre-
supuestos se puede entender algo en su sentido» '%; por otro lado, habla de
una «hermenéutica juridica» (juristische Hermeneutik). Para €l, la herme-
néutica significa una lucha contra todos los dogmas del derecho natural y del
positivismo, a saber: la idea objetivista del conocimiento (el esquema sujeto-
objeto, el que reconoce el objeto en su pura objetividad sin afiadir elementos
subjetivos), el concepto ontoldgico-sustancial del derecho (concepto de ley),
la ideologia de la subsuncion y la idea de un sistema cerrado '°'. Contra esta
hermenéutica se plantean, al mismo tiempo, algunas objeciones; por ejem-
plo, que se trataria de un supuesto irracionalismo, subjetivismo y una falta de
rigor cientifico 2. Sin embargo, puede decirse que «la hermenéutica (...) es
racional, solo se ocupa de los procesos (total o parcialmente) irracionales
(como es el caso de la creacion del derecho) de acuerdo con el lema: “tratar
lo irracional de la manera mds racional posible”» 1. Este es exactamente el
propésito de una «comprension hermenéutica del método juridico» '%. Sobre
la base de esta hermenéutica filoséfico-juridica se puede proponer precisa-
mente las lineas bésicas de la teoria de la Constitucion ' como hermenéuti-
ca juridico-constitucional:

— Abandono de la tesis de la identidad de la ley y el derecho. Ley y de-
recho no son lo mismo, por lo que no es correcto el mecanismo deduc-

97 Wahrheit und Methode, Bd. 11, 1986, p. 254; id., Wahrheit und Methode, Bd. 1, 1986, p. 3. Para el
estado actual de la interpretacion constitucional, vid. H. Ch. ROHL, «Offnung der 6ffentlich-rechtlichen
Methode durch Internationalitdt und Interdisziplinaritit», en VVDStRL 74 (2015), p. 7 (8 ss.); A. V. ARN-
AULD, «Offnung der offentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitdt und Interdisziplinaritét», en
VVDSIRL 74 (2015), p. 39 (40 ss.).

%8 J. SCHREITER, Artikel: «<Hermeneutik», en H. J. Sandkiihler (Hrsg.), Europdiische Enzyklopdidie zu
Philosophie und Wissenschaften, Bd. 11, 1990, p. 538 (545).

% Das Verfahren der Rechtsgewinnung, 1999, p. 67.

100 A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, pp. 44 s.

101 Ibid.

102 Si estas objeciones fueran aceptadas, se aplicarian a todos los métodos juridicos porque no son
exactas ni claras.

103 A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, p. 48.

104 A. KAUFMANN, Das Verfahren der Rechtsgewinnung, 1999, p. 67.

105 U. KARPEN, Auslegung und Anwendung des Grundgesetzes, 1987, p. 41: El método de interpre-
tacion de la LF como teoria del arte pertenece a la teoria de la Constitucion.
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tivo de la teoria racionalista del derecho natural, asi como del positi-
vismo legalista, y por eso tampoco lo es que la interpretacion de la
Constitucion consista solo en hacer comprensibles las cosas racional-
mente experimentadas y mediatas ',

Incomplecion del texto constitucional. El cardcter incompleto del texto
de la Constitucién no es en absoluto una imperfeccion, una deficien-
cia; sino que ella fundamenta la esencia de la Constitucién misma;
precisamente, debido a la diversidad y variabilidad de las circunstan-
cias vitales, ella no debe formularse de manera concluyente y sin am-
bigiiedades, aunque esto fuera posible.

Superacion del dualismo ser-deber ser (Sein-Sollen-Dualismus). El
dualismo metodolégico entre el ser y el deber ser es el resultado de una
abstraccion 'Y7; en la realidad del derecho y del derecho constitucional
esta separacion no existe, pues «no hay hechos neutrales (wertfreie
Sachverhalte) ni valores separados del ser» %8,

Necesidad de la precomprension (Vorverstdndnis). Esto significa el re-
conocimiento de la condicién de que el texto de la Constitucién nunca
puede ser entendido en si mismo; para poder entenderlo siempre es ne-
cesario una comprension previa, es decir, una precomprension. Es por
esta razoén que la teoria de la Constitucién como tipica hermenéutica
juridico-constitucional se ocupa «de la cuestién de con qué “precom-
prension” debemos aproximarnos a la interpretacion de una Constitu-
cion escrita» '%°. Pues, como ya se ha sefialado, no es que existan normas
juridicas, sino solo normas juridicas interpretadas ', «no son realmente
los textos, sino los contextos los que se interpretan» !,

La interpretacion de la Constitucion no es un proceso puramente re-
ceptivo. Entendida hermenéuticamente, y en contraposicion al positi-
vismo, la interpretacion constitucional no es una actividad puramente
receptiva, sino una actividad préctica y creadora''?; implica, desde el
principio, un cambio inevitable en la Constitucidon, ya que la interpre-
tacién tampoco es un mero proceso deductivo.

106
107
108
109
110
111

Al respecto, A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie im Wandel, 1972, pp. 135 ss.

M. CorziLL1US, «Recht», en M. Bohl u. a. (Hrsg.), Hermeneutik, 2013, p. 277 (345).

A. KAUFMANN, Beitrige zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 84.

P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 298.

P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 79.

R. LEICHT, «Von der Hermeneutik-Rezeption zur Sinnkritik in der Rechtstheorie», en W. Hasse-

mer (Hrsg.), Dimensionen der Hermeneutik, 1984, p. 71 (72).

112

U. NEUMANN, «Zum Verhiltnis von philosophischer und juristischer Hermeneutik», en W. Has-

semer (Hrsg.), Dimensionen der Hermeneutik, 1984, p. 49 (55).
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Racionalidad relativa de la interpretacion constitucional. El derecho
constitucional no se basa en un fundamento completamente racional; so-
bre todo, porque el ser humano mismo no es un ser absolutamente racional
y, por lo tanto, no puede juzgar racionalmente su comportamiento.
Catdlogo abierto de métodos de interpretacion. No existe un catdlogo
cerrado de cdnones de interpretacidn constitucional ni un nimero limi-
tado de argumentos con los que se pueda justificar la interpretacion de
la Constitucion. El nimero de métodos de interpretacion y argumentos
posibles es, en principio, ilimitado '3

Naturaleza creadora de la interpretacion constitucional. La tarea de la
interpretacion de la Constitucidn no solo se refiere a la comprension de
los preceptos constitucionales vigentes, sino también a la creacién del
derecho (Rechtsfindung). La interpretacion constitucional es siempre
un «acto de creacion juridica» !4,

No existe una «correccion» (Richtigkeit) absoluta de la interpretacion
constitucional. Se debe reconocer que en el proceso de interpreta-
cion !5 no puede haber «una tnica respuesta correcta» !'° y que la su-
puesta «correccion» de la interpretacion de la Constitucion no es abso-
luta 7. El resultado de una interpretacion debe producirse de manera
plural mediante «la reflexion y la argumentacion, a través de la inter-
subjetividad y el consenso de los participantes» 3.

Interpretacion constitucional orientada hacia el problema. La inter-
pretacion de la Constitucion significa que su procedimiento, al igual
que todo proceso interpretativo, es un proceso tdpico .

Objetivos y tareas pluralistas de la interpretacion constitucional. 1.os ob-
jetivos, tareas y métodos de interpretacion de la Constitucién dependen de
los participantes, 6rganos, funciones, procedimientos, cualificaciones e

113 A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, p. 47.

14 H.-G. GADAMER, Wahrheit und Methode, Bd. 11, 1986, p. 399.

5 E. BETTI, Die Hermeneutik als allgemeine Methodik der Geisteswissenschaften, 1962, p. 11,
distingue entre interpretacion (Auslegen) y comprension (Verstehen). La interpretacion se ha de caracteri-
zar como el procedimiento cuyo €xito y resultado, de acuerdo con el objetivo, es la comprension.

116 J. HRUSCHKA, Das Verstehen von Rechtstexten, 1972, pp. 10 s.

"7 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 287.

118 Esto también aplica para la interpretaciéon del TCF. Un tribunal constitucional harfa bien en no
seguir siempre una teoria como la tinica correcta, sino en esforzarse por una integracion pragmdtica de
los elementos teoricos. Esto se corresponde con el espiritu de la Constitucion del pluralismo. Cfr. P. HA-
BERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 309.

19 H. CoING, Die juristische Auslegungsmethode und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik,
1959, pp. 22 s.
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intereses. Por esta razon, no hay una sola, sino una serie de objetivos, ta-
reas y métodos pluralistas en la interpretacion constitucional '%.

2. El concepto de interpretacion constitucional
a) INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN SENTIDO ESTRICTO

Tradicionalmente, el término inferpretacion solo se utiliza para describir
una actividad que se dirige, consciente e intencionalmente, ! a la comprension e
interpretacion de una norma '?%. En sentido estricto, solo se puede hablar de inter-
pretacion constitucional «cuando se debe responder a una cuestion juridico-cons-
titucional que no se puede decidir claramente sobre la base de la Constitucion» '%;
es decir, cuando un precepto constitucional especifico «admite varias interpreta-
ciones y no se sabe con certeza cudl es la correcta» **. De modo que solo habra
interpretacién de la Constitucién cuando existan dudas . La interpretacion cons-
titucional seria, en consecuencia, «la determinacion del contenido de una dispo-
sicién en relacion con un determinado supuesto de hecho» %6, P. Héberle conside-
ra que este concepto de interpretacion constitucional es util, ya que las cuestiones
sobre el método solo pueden plantearse, por ejemplo, cuando se interpreta delibe-
radamente; no obstante, puede ser necesario un concepto mas amplio para una
indagacion realista de como se produce la interpretacion de la Constitucion 7.

b) INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN SENTIDO AMPLIO

Segun la idea de la interpretacion de la Constitucién como proceso abier-
to, la interpretacion puede distinguirse en un sentido estricto y amplio, aunque

120 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 286 ss.

12 Sin embargo, hay disposiciones constitucionales que pueden considerarse «inequivocas» y «cla-
ras» como, por ejemplo, el art. 102 de la LF: «Queda abolida la pena de muerte». Ninguna argumentacion,
por muy refinada que sea metodolégicamente, podra convertir en plausible que el texto de esta disposicion
exprese realmente la norma: «Estd permitida la pena de muerte». Asi, M. MAHLMANN, Konkrete Gerechti-
gkeit, 2015, § 7 nim. marg. 21.

122 P HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 265.

123 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 49.

124 R. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, p. 73.

125 Sobre esto, K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim.
marg. 49.

126 M. KOTZUR, en R. GEIGER/D. E. KAHN/id., EUV/AEUV, 5. Aufl. 2010, art. 267 ndm. marg. 7.

127 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 265.
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P. Héberle opta por una comprensién amplia de la misma. Este concepto «in-
cluye, ademds de lo habitual en sentido estricto, lo juridico, especialmente por
parte de los tribunales, un sentido amplio en el que participan activa o pasiva-
mente todos los afectados, en tultima instancia, todos los que participan en la
comunidad politica» 8. Se trata de un postulado coherente que tiene funda-
mentos tedricos y también realistas. Tedricamente este entendimiento amplio
se corresponde tanto con la sociedad abierta y plural como con la sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales. Realistamente la interpretacion
constitucional en un sentido amplio, busca construir un puente entre el ciuda-
dano —también como intérprete— y los intérpretes juridicos especializados; es
decir, «entre la actuacion juridicamente relevante del ciudadano (de la inter-
pretacion vivida) y de la interpretacion “habilidosa” y “conocedora” (esto es,
racionalmente fundada y consensuada) de los “expertos” y “profesionales”. El
resultado general alcanzado por ellos en conjunto es la interpretacion pluralis-
ta de la Constitucion» ',

A la interpretacion de la Constitucién en sentido amplio le corresponde el
paradigma de la sociedad abierta de intérpretes constitucionales. Esto es, sin
embargo, mucho mds que una simple etiqueta o mucho mas que «solo “intérpre-
tes” terminolégicos» *°. Los intérpretes de la Constitucion son intérpretes que
estan legitimados, dentro de una democracia civica, por los derechos fundamen-
tales y por la democracia misma; pero también legitiman con su participacion el
proceso de interpretacion en si 'y, al mismo tiempo, el resultado de la interpreta-
cion. Es por esta razén que incluso el circulo de intérpretes de la Constitucién en
sentido estricto debe estar abierto tedrica y practicamente; un circulo abierto de
intérpretes en sentido amplio no serfa util si el circulo de intérpretes en sentido
estricto permaneciera cerrado al mismo tiempo y ambos circulos estuvieran to-
talmente separados uno del otro o uno contra el otro *!. Esto se justifica por si
mismo, debido a que la misma persona es simultdneamente intérprete en sentido
amplio y estricto. Por ejemplo, los jueces constitucionales son también intérpre-
tes de la Constitucion en un sentido amplio porque también son ciudadanos '**.
Los jueces honorificos (ehrenamtlicher Richter), que no son abogados, retinen

128 P HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 47.

129" Segin P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 124, este concepto de
interpretacion constitucional no es primordialmente de naturaleza juridica, ya que la mayoria de los ciu-
dadanos no son abogados; no obstante, esta comprension que los ciudadanos y los grupos pluralistas tie-
nen de su comunidad es la verdadera Constitucion (wahre Verfassung) del pais.

130" Ibid., p. 127 nota a pie 29.

131 P, HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, pp. 47 s.

132 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 127: «La “vida del juez” (Ri-
chterleben) es justamente una “vida de ciudadano” (Biirgerleben)».
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ambos tipos de cualidad de intérpretes, contribuyendo de esta manera «a la aper-
tura de la sociedad de intérpretes constitucionales en sentido estricto y al trabajo
de todos en la Constitucion. La férmula de decisién judicial “en nombre del
pueblo” (Im Namen des Volkes) adquiere asi su significado mds profundo» !*.
Por consiguiente, la conciliacién entre ambos tipos de interpretacion se lleva a
cabo, en parte, a través de diversas personas; en parte, por medio de las mismas
personas o en las mismas personas concretas 34,

La interpretacion constitucional en sentido amplio no es sinénimo de po-
litica, aun cuando los politicos interpretan la Constitucion; aparte de ello, la
coordinacion de ambas clases de interpretacion puede considerarse tanto en
perspectiva material-funcional como personal'®. La interpretacion constitu-
cional, asi concebida, no tiene la intencién, sin embargo, de desconcertar al
juez; muy por el contrario, intenta que los jueces tengan mas claras las relacio-
nes vitales y de influencia de su cargo publico 1. De ahi que se pueda decir que
la legitimacion de la Constitucidon no radica tinicamente en su propio caracter
abierto, sino también en la apertura (Offenheit) y en el cardcter piiblico (Offent-
lichkeit) de su interpretacion, ya que qguien vive la norma, también la interpre-
ta'¥. La interpretacion constitucional en sentido amplio constituye, pues, una
forma democratica y plural de acercar la Constitucién a los ciudadanos.

¢) INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION COMO PROCESO PUBLICO

La interpretacién constitucional es «un proceso publico, es decir, es y
debe ser un proceso abierto» '%. Esta definicion refleja la idea de la Constitu-
cién también como proceso publico. Esto significa que la interpretacion consti-
tucional forma parte de un proceso amplio, en el que la interpretacion no puede
ser considerada como una tarea estética, sino como un proceso abierto basado
en la innovacion y el cambio. Asi, se lleva a cabo «dentro de procesos piiblicos
complejos, de los que el interés publico (juridico) cientifico (y de la comuni-
dad) relativos a procesos constitucionales concretos son solo una parte» '*. La
insercion de lo piiblico en el proceso de interpretacion de la Constitucién per-

133 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 48.

134 P HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 127.

35 Ibid., p. 128.

136 Ibid.

137 P. HABERLE, «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JZ 1975, p. 297 (297); vid.
también H. MAACK, Verfassungsrecht fiir die dffentliche Verwaltung, 1983, nim. marg. 112.

138 P HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 133.

139 Ibid.
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mite hablar de una interpretacion pluralista. La insercion de esa esfera publica
puede lograrse sopesando los intereses publicos y privados *°. Asi pues, el es-
pectro de la interpretacién abarca desde el poder de los intereses organizados
hasta la debilidad de los intereses no organizados, por ejemplo, el de los «gru-
pos marginales» sociales que «son tanto mas dependientes de la consideracion
por medio de y “dentro” de la interpretacidn constitucional, ya que representan
minorias, pero también “intereses generales” sin poder» 4!,

Componentes fundamentales de la interpretacion constitucional son las
que P. Hiberle '*? denomina cristalizaciones de lo piiblico. Estas pueden ser
definidas como puntos de partida para una interpretacion plural y consciente
del caricter publico de la Constitucion. No se trata solo de puntos de partida
que pueden ofrecer las instituciones oficiales (por ejemplo, los debates consti-
tucionales, declaraciones gubernamentales o discursos oficiales), sino también
de la comprension y precomprension de los partidos politicos, los sindicatos,
las asociaciones profesionales, la prensa y otros medios de comunicacion, in-
cluso de los ciudadanos; las opiniones de la doctrina (Lehrmeinungen) y las
controversias entre escuelas dogmaticas también complen un rol . No obs-
tante, la cristalizacién de lo publico puede ser altamente compleja y no puede
sistematizarse de manera concluyente; en cualquier caso, se considera un ma-
terial interpretativo preliminar para la posterior interpretacion constitucional
por parte del TCF *. Las audiencias publicas (dffentliche Sitzungen) del TCF
y los votos particulares (Sondervoten) constituyen expresiones procesales, y
consecuencias del caricter publico-procesal de la interpretacion constitucio-
nal; mientras que los procesos de ponderacion, las interpretaciones de concep-
tos como las funciones publicas de los medios de comunicacidn, las valoracio-
nes de los grupos plurales, de los circulos de expertos, pero también del
legislador, y las consecuencias de una determinada interpretacion de la Cons-
titucién, se consideran derecho sustantivo '3,

(Qué limites y peligros puede entrafiar la interpretacion de la Constitu-
cién como proceso publico? P. Héberle 1 senala que ello residiria en la posi-
ble dinamizacién excesiva del derecho constitucional positivo. El derecho

140 P HABERLE, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp. 67 ss.

141 Aqui se refiere P. HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 129, a los «gru-
pos sociales marginales» (gesellschaftliche Randgruppen), como los Testigos de Jehova, inmigrantes y
discapacitados, o a los consumidores y ahorristas, etc.

92 Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 130.

143 Ibid., pp. 130 s.

14 Ibid., p. 131.

145 Ibid., pp. 132 s.

146 Ibid., p. 134.

=

170



LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL W

constitucional, sin embargo, es mucho més que derecho escrito, como se con-
sidera en general, por lo que la interpretacion constitucional se encuentra prin-
cipalmente en el campo de tension entre «los principios (juridico-constitucio-
nales) y la norma (“juridica infraconstitucional”)» '*7. El peligro mencionado
es de todos modos limitado, ya que el concepto hiberliano de Constitucién no
es un concepto puramente procesal, tiene también momentos esenciales de
permanencia como ordenamiento marco del Estado y de la sociedad. Estos
momentos de estabilidad son de gran importancia y constituyen los limites de
la interpretacion constitucional como proceso publico. Otro peligro estaria en
la hegemondia de la dimension piiblica. «En la interpretacion constitucional, sin
embargo, no se trata solo de la dimensién publica (constituida). Lo privado
como tal estd protegido de muchas maneras, no solo a través de los derechos
fundamentales; es un concepto correlativo, presupuesto para la innovacién de
lo publico» 8. En consecuencia, los intérpretes constitucionales deben consi-
derar la proteccion de lo privado '*, toda vez que la interpretacion de la Cons-
titucion significa también proteccién del derecho privado '*°. Por dltimo, la
interpretacion constitucional no debe disolverse en los altibajos de la politica
diaria, por eso, como proceso publico dicha interpretacién debe protegerse a
través de sus métodos pluralistas y tradicionales '>'.

De esta manera, la interpretacion constitucional como proceso publico es
la interpretacion de la Constitucion de una sociedad abierta. Se trata de un
comprension normativo-procedimental pluralista que pone de relieve la relati-
va capacidad de los métodos clasicos para la interpretacion de la LF. Esta in-
capacidad debe complementarse con un refinado «espectro e instrumentario en
torno alainterpretacion orientada alo publico, al bien comtn y al pluralismo» '>2.
Ademads, los ciudadanos pueden intervenir por si mismos en la tarea de la in-
terpretaciéon como proceso publico —por ejemplo, a través de recursos consti-
tucionales de amparo, criticas a las decisiones del TCF, sondeos de la opinién
publica (Demoskopie), manifestaciones (Demonstrationen) y, cada vez maés,
por medio de los nuevos modos de formacion de la opinidn publica en inter-

7 Ibid.

148 Ibid.

149 Al respecto, vid. el Caso Google resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Reso-
lucion C-131/12 (derecho al olvido).

150 P, HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 135: «Piénsese en los proble-
mas de la educacién preescolar, la educacién sexual, la proteccién de datos o el aborto. La idea de ser
dejado en paz o “solo”, de retirarse en el sentido de la posicién “sin mi”, también forma parte de esta
proteccion del derecho privado. En este sentido, la paz es un “derecho ciudadano” (pero no la primera
obligacion civil)».

151 P. HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 53.

152 Ibid., p. 54.
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net '3 con el fin de asegurar la libertad en el Estado y la sociedad '**. La in-
terpretacion pluralista de la Constitucion es tarea de todos.

3. Finalidad de la interpretacion constitucional

a) FINALIDAD TRADICIONAL DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:
(LA CONSTITUCION O EL PODER CONSTITUYENTE?

La finalidad tradicional de la interpretacion de la Constitucidn se basa en
la teoria de la voluntad (Theorie des Willens) ' que fue desarrollada para la
interpretacion de la ley 1. El fin objetivo de la interpretacion seria «la com-
prension del texto, captar su significado espiritual de su sentido» %7 o «deter-
minar el significado de las normas juridicas» '*8. Segun la teoria subjetiva de
los fines de la interpretacion (subjektive Auslegungszieltheorie), el objetivo de
la interpretacion constitucional seria determinar la voluntad del poder consti-
tuyente '*; de acuerdo con la teoria objetiva de los fines de la interpretacion
(objektive Auslegungszieltheorie) '™, el intérprete de la Constitucion debe de-
terminar el significado razonable !, correcto o justo de un precepto de la
Constitucion 2. Ambas teorias tienen un trasfondo no solo juridico, sino tam-

153 CH. GRAMM/S. U. PIEPER, Grundgesetz: Biirgerkommentar, 2. Aufl. 2010, p. 44.

154 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 137.

155 R. P. SCHENKE, «Methodenlehre und Grundgesetz», en H. Dreier (Hrsg.), Macht und Ohnmacht
des Grundgesetzes, 2009, p. 51 (57); acerca del significado de la teoria de la voluntad en el derecho cons-
titucional norteamericano y aleman, vid. W. HEUN, «Original Intent und Wille des historischen Verfas-
sungsgebers», en AOR 1991, pp. 185 ss.

136 W. BRUGGER, «Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetze», en AGR 1994, p. 1
(19, 21), habla de una teoria de la combinacion de la voluntad (Kombinationstheorie des Willens), ya que
la finalidad de la interpretacion seria «la determinacidn tanto de la voluntad subjetiva del legislador como
también de la voluntad objetiva de la ley».

157 H. COING, Die juristische Auslegungsmethode und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik,
1959, p. 13.

138 1. v. MUNCH/U. MAGER, Staatsrecht I, 7. Aufl. 2009, p. 5 ndm. marg. 10.

159 H. KRUGER, «Verfassungsauslegung aus dem Willen des Verfassungsgebers», en R. Dreier/F. Schweg-
mann (Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, pp. 142 ss.: «El recurso a la “voluntad del
legislador” es un mandato interpretativo».

10 M. SAcHS, en id. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2014, Introduccién, nim. marg. 37:
«La finalidad de la interpretacion es el significado objetivo de la norma, que también es adecuado para su
aplicacion a nuevos tipos de cuestiones, y no la voluntad subjetiva del legislador (histérico), que, sin em-
bargo, puede tenerse en cuenta como medio de interpretacion (...)».

161" Sin embargo, este contenido normativo «razonable» es determinado por el tribunal que decide
segun lo que sus jueces consideren subjetivamente razonable. Cfr. B. RUTHERS, «Fortgesetzter Blindflug
oder Methodenddmmerung der Justiz?», en JZ 2008, p. 446 (449).

192 Con respecto a la interpretacion juridica en general, vid. R. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs,
1995, pp. 82 s. Para €l, la disputa entre las dos teorfas se complica por la razén de que esta dicotomia
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bién politico. K. Engisch !®* y A. Kaufmann '* han sefialado, por ejemplo, la
conexion de la teoria subjetiva con la monarquia absoluta y con el Estado na-
cional-socialista del Fiihrer, en el que el juez solo realizaba el papel de un
servidor del soberano cuya voluntad era la ley. El juez —segun E. Forsthoff 1¢—
juzga principalmente a partir de la autoridad de la ley, «a la que la autoridad
del juez solo puede afiadirse como complemento». En lo que concierne a la
teoria objetiva argumentan que esta teoria seria la inica posible para todo sis-
tema constitucional parlamentario y democratico !®, debido a que una baja
valoracién de la importancia politico-decisionista de la legislacién conllevaria
también en si el peligro del abuso en democracia '’

Pero tanto la teoria subjetiva como la objetiva presuponen una voluntad
predeterminada. Por lo que solo se puede hablar de la determinacion de la
voluntad de la Constitucién o del poder constituyente como finalidad de la
interpretaciéon constitucional, si la voluntad subjetiva u objetiva ha sido clara-
mente predeterminada '8, Asi, el rol del intérprete de la Constitucién se mani-
fiesta principalmente como simple ejecutor de una supuesta voluntad preexis-
tente. Sin embargo, las disposiciones constitucionales no suelen ser normas
claras'. Por lo tanto, la teoria de la voluntad no significa otra cosa que el
ocultamiento del estado de cosas real, pues ahi donde no se quiere nada claro,
no se puede determinar ninguna voluntad real, sino a lo sumo una voluntad
presunta o ficticia '"® que puede describirse como una combinacién de idolum
fori e idolum theatri y una suppositio phantastica''. En este contexto, dado

fdctica esta superpuesta a una dicotomia temporal, a saber, entre los puntos del tiempo en que se establece
la norma y cuando se interpreta. «Cuatro posibles finalidades de la interpretacion surgen de esto: 1) una
finalidad subjetiva de la época de origen (voluntad féctica del legislador histérico), 2) una finalidad obje-
tiva de la época de origen (el sentido razonable de la ley en el momento de su creacién), 3) una finalidad
subjetiva en el momento de la interpretacién (la voluntad hipotética del legislador actual) y 4) una finali-
dad objetiva en el momento de la interpretacion (el sentido razonable de la ley en el momento de su inter-
pretacion). Las versiones 1) y 4) son particularmente significativas en términos practicos».

13 Einfiihrung in das juristische Denken, 11. Aufl. 2010, p. 170.

164 Beitriige zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 46. Segin él, este espiritu autoritario (autoritirer
Geist) todavia se puede sentir, por ejemplo, en el derecho actual cuando se dice que el juez esta sujeto a la
ley (art. 97 parr. 1 de la LF, art. 1 de la Ley Orgéanica de la Justicia [GVG], art. 25 del Cédigo Judicial
Aleman [DRIG]).

165 Recht und Sprache, 1940, p. 28.

166 K. ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 11. Aufl. 2010, pp. 170 s.

167 A. KAUFMANN, Beitrdige zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 46.

168 Y, por esa razdn, no se debe intentar sin mds transferir la teoria de la voluntad (Willenstheorie) a
la interpretacion de la Constitucion.

1 De acuerdo con K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999),
nim. marg. 56, la razén de ello es que la Constitucion o el constituyente en verdad atn no habrian decidi-
do; habrian «dado solo mds o menos puntos de referencia numerosos e incompletos para la decision».

170 Sobre esto, vid. C. SCHMITT, Gesetz und Urteil, 2. Aufl. 1969, p. 30 nota a pie 3.

7' K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 56.
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que la voluntad subjetiva del constituyente y la voluntad objetiva de la Consti-
tucion 17 es inexistente en los hechos !7, 1a finalidad de la interpretacion cons-
titucional desaparece y, con ello, el problema mismo de la interpretacion de la
Constitucién ™.

b) FINALIDAD PLURALISTA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

El denominado dualismo de la interpretacion subjetiva/objetiva solo es
«significativamente limitado» '7°. Se «relativiza» en el tiempo. Considerada,
por ejemplo, ex post la interpretacion objetiva en si misma es subjetiva en un
momento determinado, en la medida que los intérpretes han contribuido con
sus representaciones de la historia contempordnea a la interpretacion de la
Constitucién 76, ; Cudl es entonces la finalidad de la interpretacién constitucio-
nal? La finalidad no es determinar la intencion subjetiva del constituyente ni la
voluntad objetiva de la Constitucion. La Constitucion no es solo la norma de
mads alto rango del ordenamiento juridico que estructura al Estado y a la socie-
dad, sino también, y sobre todo, un proceso abierto y publico. Como tal, no
contiene una voluntad objetiva clara y definitiva, ya que se trata de una Cons-
titucion del pluralismo en la que nada estd previamente determinado. La Cons-
titucién ofrece —sin perjuicio de su fuerza normativa— solo «perspectivas in-
completas» en mayor o menor medida'”’ para la decision de los casos
especificos. Por ello, la interpretacion, pensada en la dimension del tiempo, es
menos interpretacion de algo previamente dado que un dar en si mismo; el
texto de una norma se presenta a menudo como un motivo (Aufhdnger) de y
para la interpretacién de la Constitucién 78, La creacién de una Constitucion,
entendida en sentido amplio, es también plural, versatil y constante ', aparte
del hecho de que el constituyente transporta siempre una diversidad de intere-
ses e ideas, movimientos y cambios, objetivaciones y subjetivismos, realida-

172 Segiin P. SCHNEIDER, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDS!RL 20 (1963), p. 1
(40), «la interpretacion constitucional sirve para eliminar las ambigiiedades inherentes a las disposiciones
constitucionales desde el principio o a posteriori, con el fin de hacer valer lo que la disposicién realmente
pretende expresar».

173 'W. SAUER, Juristische Methodenlehre, 1970, p. 299: Las normas podrian «no tener voluntad»,
por eso, tal voluntad estd basada «en una ficcién».

174 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 56.

175 P, HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 77.

176 Ibid.

177 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 56.

178 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 75 nota a pie 87.

17 Ibid., pp. 195 ss.
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des y posibilidades '*°. Desde este punto de vista pluralista y abierto, la finali-

dad de la interpretacién constitucional —en contraste con la teoria de la
voluntad— es «una comprension de la Constitucién abierta (al futuro) y, dentro
de ella, el equilibrio justo y “razonable” (verniinftig) de intereses. Se expresa
en la correspondiente interpretacion “abierta” de los principios juridico-
constitucionales» '8!,

4. Funciones de la interpretacion constitucional
a) FUNCIONES TRADICIONALES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Las funciones tradicionales de la interpretacion de la Constitucién se
conciben desde diferentes perspectivas. Para P. Schneider '*, 1a funcién es eli-
minar las divergencias o imperfecciones entre la expresion y lo que se quiere
expresar. W. Brugger '*? limita la funcion a solventar problemas e imperfeccio-
nes tales como lagunas, incertidumbres, contradicciones, ilegitimidad origina-
ria o posterior, o inadecuacion. R. Zippelius y Th. Wiirtenberger '** sostienen
que la tarea de una interpretacion de la Constitucion radica en la precision de
«qué significado tiene esta o aquella palabra dentro de una norma constitucio-
nal determinada». Segtiin A. Hopfauf '*, tarea de la interpretacion constitucio-
nal es «deducir las diversas funciones de una norma de la Constitucién». K.
Hesse %, en cambio, concentra esta funcién en la correccién del resultado de
la interpretacion constitucional. Asi pues, la funcidn de la interpretacion seria
«hallar el resultado razonablemente “correcto” dentro de un proceso racional
y controlable; justificar este resultado racional y controlable y, de esta manera,
crear certeza (Rechtsgewif3heit) y previsibilidad (Voraussehbarkeit) juridica
—por ejemplo, resolver no solo por la decisién».

180 Ibid., pp. 198 ss.

181 Ibid., p. 72. K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, p. 363, opina que
el punto de vista de P Héberle subestima la «funcién estabilizadora de la Constitucién y su importancia
para la interpretacién».

182 «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 1 (44).

183 «Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetze», en AOR 1994, p. 1 (19).

184 Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl. 2008, p. 60 nim. marg. 2; E. STEIN/G. FRANK, Staatsrecht, 21.
Aufl. 2010, p. 35.

185 En B. Schmidt-Bleibtreu u. a. (Hrsg.), GG, 13. Aufl. 2014, Introduccién, nim. marg. 213.

186 Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 51; A. Katz,
Staatsrecht, 18. Aufl. 2010, p. 48 niim. marg. 109; E. SonAN/J. Z1exow, Grundkurs Offentliches Recht, 6.
Aufl. 2014, p. 5 nim. marg. 5; M. KLOEPFER, Verfassungsrecht 1, 2011, p. 26 nim. marg. 140; H. MAAK,
Verfassungsrecht, 1983, nim. marg. 113.
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b) FUNCIONES PLURALISTAS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

No es casualidad que en el pensamiento hiberliano se pueda distinguir un
elemento metodolOgico y otro material de las funciones de la interpretacion
constitucional. Bajo el primer aspecto, tarea de la interpretacion es «reconci-
liar las controversias metodoldgicas juridicas y de las ciencias sociales en tor-
no al objeto “Constituciéon” que, como Constitucién de la libertad mantiene
abierto el futuro, permitiendo que lo posible y lo necesario (en lo normativo)
se haga realidad» '¥’. En cuanto al aspecto material, la tarea de la interpretacion
esta relacionada con la realizacion de ciertos valores fundamentales (Grund-
werte). Como funciones de la interpretacion se mencionan: la «justicia, equi-
dad, equilibrio de intereses, resultado satisfactorio y pacificador, razonabili-
dad (...), practicabilidad, objetividad, seguridad juridica, previsibilidad,
transparencia, capacidad de consenso !#, apertura, formacion de la unidad,
“armonizacién” (...), fuerza normativa de la Constitucion, correccion funcio-
nal, libertad efectiva de los derechos fundamentales, igualdad social, (“buen”)
orden publico y justicia (del bien comun)» '*°.

Sobre la base de esta perspectiva pluralista, se puede decir que la funcién
dltima de la interpretacion constitucional es la efectivizacién del contenido
ordenador de la Constitucion con vistas a la estructuracion presente y futura de
la sociedad civil . Esto no conduce a una tarea positivista de la interpretacion
constitucional que se centra tinicamente o en la precision del significado de un
precepto constitucional o en la «correccion» (Richtigkeit) de la interpretacion.
Estas son, no obstante, importantes. Pero es evidente que la funcién de la in-
terpretacion de la Constitucion no se limita al proceso interno de la interpreta-
cién. Trasciende los limites del concepto estrecho de la funcién de la interpre-
tacion constitucional para vincular la interpretacion de la Constitucién con la
sociedad civil y con los valores fundamentales democraticos. Esta conexién
puede lograrse a través de la apertura de los métodos de interpretacion consti-
tucional, pero sobre todo mediante la materializacion de una auténtica socie-
dad abierta de intérpretes constitucionales. Es precisamente por esta razon que

187 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 72.

188 M. MORLOK/L. MICHAEL, Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 61 nim. marg. 38: «La re-
ferencia del derecho constitucional al consenso constituye un punto de vista legitimo de la interpretacion
de la Constitucion», el intérprete constitucional «tendra en cuenta también el “efecto integrador” (integrie-
rende Wirkung) de la interpretacion constitucional».

189 P HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 155 nota a pie 1.

1% N. WIMMER, Materiales Verfassungsverstindnis: Ein Beitrag zur Theorie der Verfassungsinter-
pretation, 1971, p. 95.
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la visién de P. Hiberle es una consideracion hermenéutica, pluralista —no po-
sitivista— de la interpretacion constitucional y de su funcién.

5. Métodos de la interpretacion constitucional
a) EL ROL LIMITADO DE LOS METODOS TRADICIONALES DE INTERPRETACION

Aquellos que para la interpretacion de la Constitucién aplican los méto-
dos clésicos tienen mucho que agradecer a la «ciencia pandectista (Pandekten-
Wissenschaft) del siglo x1x» '°!. Segtin F. C. v. Savigny %, en la interpretacion
de las leyes hay que «distinguir cuatro elementos: uno gramatical, uno légico,
uno histérico y uno sistemdtico»; con estos cuatro elementos «la inspeccion
del contenido de la ley es completa. Asi pues, no son cuatro tipos de interpre-
tacién de los que se podria elegir segun el gusto y placer, sino son actividades
diferentes que deben actuar en conjunto si se quiere que la interpretacion ten-
ga éxito» 1*. A. F. J. Thibaut '** menciond, por su parte, «varios componentes
diferentes de la interpretacidn»; asi, serian «los principales géneros: la inter-
pretacion gramatical y 16gica. Esta tiltima se descompone en la interpretacion
segun el fundamento de la ley y la intencién del legislador, cuya intencidn, de
nuevo, estd reconocida especialmente o se puede presuponer legalmente». Por
esto se reconoce a A. F. J. Thibaut como el precursor del método teleolégico.
A diferencia de F. C. v. Savigny, €l habia establecido algunas reglas con res-
pecto a la relacion jerarquica entre sus métodos '%.

La aplicacién de la teoria metodolégica mencionada se puede observar en
el ambito de la interpretacién constitucional, por ejemplo, en el pensamiento
de E. Forsthoff. Para €I, los métodos propuestos por F. C. v. Savigny serian «ni
mads ni menos que el organon, la herramienta de todo jurista» 1. E. Forsthoff
parte de la Constitucion como una simple ley (blofles Gesetz) y como tal «la
Constitucidn estd sujeta a las reglas de la interpretacion aplicables a las leyes»;
solo con estos métodos «la Constitucion es comprensible y controlable en su
ejecucion», y por eso la interpretacion de la ley seria «la determinacién de la

91 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 56.
192 System des romischen Rechts, Bd. 1, 1840, p. 213.

193 Ibid., p. 215.

Theorie der logischen Auslegung des Romischen Rechts, 2. Ausgabe, 1806, p. 124.

195 Ibid., pp. 124 ss.

E. FORSTHOFF, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961, pp. 39 s.
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correcta subsuncion en el sentido de la conclusion silogistica» 7. En la actua-
lidad, sin embargo, la doctrina prefiere recurrir acriticamente '*® a los llamados
métodos tradicionales de la interpretacion de la ley. La teoria general de la
interpretacion juridica —como afirma P. Badura -, que se ha desarrollado,
sobre todo, en la ciencia del derecho privado, serfa valido también para la ley
constitucional, a pesar de las particularidades de la interpretacion constitucio-
nal. A. Bleckmann 2® estd parcialmente de acuerdo con este punto de vista.
Sin embargo, los métodos clésicos de interpretacion se revelan limitados
en el &mbito de la interpretacion constitucional. Solo pueden considerarse res-
trictivamente porque la estructura de las normas constitucionales es muy dis-

197 E. FORSTHOFF, Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl. 1976, pp. 131 ss.; vid. también R. DREIER, Recht
—Moral- Ideologie, 1981, p. 106: «Donde, como en la Republica Federal, existe una Constitucion escrita,
la interpretacion constitucional es principalmente interpretacion de la ley constitucional. Por lo tanto,
comparte en definitiva los problemas de interpretacion de la ley».

198 Asi, H.-J. PAPIER/CHR. KRONKE, Grundkurs - Offentliches Recht 1, 2012, nim. mérg. 64: «En
principio, los denominados medios cldsicos de interpretacién pueden ser transferidos ciertamente a la
posicion de los textos normativos del derecho constitucional»; K. STERN, Das Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl.
1984, p. 123; CHR. DEGENHART, Staatsrecht I, 30. Aufl. 2014, nim. marg. 20: «La Constitucién es ley,
aunque de mayor rango. Por lo tanto, para la interpretacion de la Constitucién se deben utilizar primero
los métodos clésicos de interpretacién de la ley»; H.-W. ARNDT/Th. FETZER, Offentliches Recht, 16. Aufl.
2013, nims. margs. 66 ss.; U. BATTIS/CHR. GUSY, Einfiihrung in das Staatsrecht, 5. Aufl. 2011, nim.
marg. 27: «Las (...) peculiaridades de una Constitucién no cambian el hecho de que la Constitucién es una
ley (...). Por lo tanto, las reglas de interpretacion de la ley se aplican también a la Constitucién»; H. MauU-
RER, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, p. 18 ndim. marg. 49: «Bdsicamente, se aplican a la interpretacion de la
Constitucion los mismos principios de interpretacion que a la interpretacion de las leyes ordinarias y otras
normas juridicas»; J. A. KAMMERER, Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2012, nim. marg. 29: «Como
Constitucion, la LF se interpreta segtin los mismos métodos de interpretacion que otras leyes también»;
M. KLOEPFER, Verfassungsrecht I, 2011, p. 27 nim. marg. 143: «La interpretacién de las normas constitu-
cionales sigue, en principio, las mismas reglas que la interpretacion de otras normas juridicas establecidas
soberanamente»; A. KA1z, Staatsrecht, 18. Aufl. 2010, nim. marg. 110: «En principio, debe suponerse
que la interpretacion de la Constitucion como ley constitucional debe basarse también en los principios y
métodos generalmente aplicables a la interpretacién de las normas juridicas, aunque debe ya sefialarse
expresamente aqui que el especial significado y la peculiaridad de la Constitucién exigen que los princi-
pios generales de interpretacion se modifiquen sustancialmente en parte»; de acuerdo con I. v. MUNCH/U.
MAGER, Staatsrecht 1, 7. Aufl. 2009, nim. marg. 16, «los métodos clasicos de interpretacion hermenéutica
son también aplicables a las normas de derecho constitucional»; G. POUTTNER/G. KRETSCHMER, Die
Staatsorganisation, 2. Aufl. 1993, p. 12: «La Constitucién es también una ley y, por lo tanto, las normas
de interpretacién de la ley, que se admiten a menudo controvertidas, también se aplican a la Constitu-
cién»; R. Z1pPELIUS/TH. WURTENBERGER, Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl. 2008, p. 60 nim. marg. 2:
«Los métodos de interpretacion constitucional han surgido de la metodologia general de Savigny y si-
guen comprometidos con ella»; W. ROHR, Staatsrecht, 2001, nim. marg. 55: «La interpretacién de la
Constitucion se basa inicialmente en los cuatro métodos que se utilizan para interpretar cualquier ley»;
H. MAACK, Verfassungsrecht, 1983, niim. marg. 119: «La validez positiva de la LF como ley constitucio-
nal vincula su interpretacion a los métodos y principios generales convencionales de interpretacion de las
normas juridicas»; K. WINDTHORST, Verfassungsrecht I, 1994, p. 34 nim. marg. 31; W. MERK, «Ausspra-
che», en VVDStRL 20 (1963), p. 112 (112): «La interpretacién de la Constitucién no se regird por otros
principios que los que rigen otros tipos de leyes».

199" Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, p. 23 ndim. marg. 14.

20 Staatsrecht I, 1993, ndm. marg. 71.
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tinta al de las demds normas juridicas, tienen el caracter mas fuerte de princi-
pios (0 valores) en contraposicion a las reglas (o programas); «tratar a los
principios como reglas conduce a un camino equivocado» . A la vista de su
deficiencia, el silogismo 16gico no puede ofrecer una interpretacion adecuada
de los preceptos constitucionales a menudo abstractos>®2. Los problemas atin
no resueltos del orden (Reihenfolge)®® o determinacion del rango
(Rangfestlegung)**y de la relacion poco clara de los métodos clédsicos entre si
constituyen una barrera para que, por ejemplo, en caso de colisién de princi-
pios, se pueda decidir. Incluso los métodos particulares de interpretacion de la
ley —como ha demostrado K. Hesse ?*>~ no proporcionan por si mismos sufi-
cientes directrices; ademads, es cuestionable qué resultado de la interpretacion
debe prevalecer cuando los diferentes métodos conducen a diferentes posibili-
dades interpretativas 2°. Estos problemas siguen sin resolverse, aunque se diga
que al decidir sobre una interpretacion determinada hay que tener en cuenta los
distintos métodos 2’ o se afirme que todos los métodos son importantes y de-
ben actuar simultineamente 8.

Por eso no sorprende que una parte de la doctrina del derecho constitu-
cional considere inaplicables los métodos tradicionales. Segin H. Huber 2%,
dado que «una Constitucion no es una codificacién», no se aplican los mismos

201 M. MORLOK/L. MICHAEL, Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 61 nim. marg. 38.

202 Como si las normas estuvieran listas antes de ser aplicadas. Cfr. Chr. G. v. PESTALOZZA, «Kritis-
che Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grundrechtsauslegung», en R. Dreier/F. Schwegmann,
(Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, p. 211 (211 ss.).

203 Para E. FORSTHOFF, Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl. 1976, p. 173, los métodos de F. C. v. Savigny
deben aplicarse en este orden: el gramatical, el 16gico, el histérico y el sistematico.

204 No convencen, sin embargo, las sistematizaciones de los métodos de interpretacion tradicionales
propuestas por W. BRUGGER, «Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetze», en AOR 1994, p.
1 (22 ss.) y A. GERN, «Die Rangfolge der Auslegungsmethoden von Rechtsnormen», VerwArch. 1989, p.
415 (421 ss.). El primero sostiene que los cuatro métodos cldsicos, correctamente entendidos, abarcarian
casi todos los métodos interpretativos y teorias de interpretacion que pueden encontrarse en la practica y
podrian clasificarse como inherentes al sistema. El segundo intenta complementar los cuatro métodos
clasicos con el método de interpretacion tépica.

25 Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 57: «El texto
(Wortlaut), a menudo, no dice nada claro todavia acerca del presupuesto de la palabra y da lugar a la cues-
tién sobre qué se determina este significado (por ejemplo, segtn el uso del idioma (Sprachgebrauch) ge-
neral o del uso juridico especializado, o segiin la funcién respectiva del concepto. La “interpretacion sis-
temdtica” puede manejarse de manera diferente, dependiendo de si se tiene en cuenta la conexién formal
de la clasificacion de la norma en una ubicacién determinada de la ley o su conexién material. La “inter-
pretacion teleoldgica” es poco mds que un cheque en blanco (Blankett), pues con la regla de que se debe
indagar por el sentido de una norma juridica, no se gana nada para esta cuestion decisiva de cémo se debe
determinar este sentido».

26 TH. WURTENBERGER, «Auslegung von Verfassungsrecht - realistisch betrachtet», en FS A. Ho-
llerbach, 2001, p. 223 (229 s.).

207 H.-W. ARNDT/TH. FETZER, Offentliches Recht, 16. Aufl. 2013, nim. marg. 74.

208 F. ERMACORA, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 111 (111).

29 «Aussprache», en VVDSIRL 20 (1963), p. 116 (116).
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métodos para la interpretacion constitucional, especialmente no los métodos
del derecho privado que se obtuvieron por la pandectistica. W. Rohr?'? es de la
opinion que el contenido exacto de las disposiciones constitucionales suele ser
dificil de captar, ya que la interpretacion de la Constitucién no es una interpre-
tacién puramente juridica, sino que a menudo es también una decisién politica
y creadora de derecho. Estos métodos —de acuerdo con G. Piittner y G. Krets-
chmer?!'- no son suficientes para la interpretacion constitucional y las justifi-
caciones de la interpretacién no pueden probar, si no ocultar, los reales moti-
vos de una decision; sobre todo, se vuelven ineficaces en la concurrencia de
normas constitucionales contradictorias entre si. Por lo tanto, la interpretacion
de la Constitucién debe ser trabajada de manera diferente al del resto de las
normas juridicas. En el proceso de interpretacion constitucional, los métodos
tradicionales solo desempefian un rol limitado. En cualquier caso, su aplica-
cidn esta decisivamente determinada por la comprension que el intérprete ten-
ga de la Constitucion, la precomprension (Vorverstindnis) que tenga el intér-
prete y la teoria constitucional con la que €l se sienta comprometido >'2. Muy
conscientemente P. Hiberle analizo, por eso, la importancia de una nueva ver-
sion de esos métodos, partiendo de una teoria democratica y abierta de la in-
terpretacion constitucional.

b) COMPRENSION PLURALISTA DE LOS METODOS TRADICIONALES.
LA APERTURA DEL CANON INTERPRETATIVO

En la teoria constitucional del pluralismo, los métodos y principios de
interpretacion siguen siendo indispensables?!®. No se excluyen los métodos
desarrollados por F. C. v. Savigny, aunque tampoco se aboga por una simple
transferencia de métodos. Se trata mas bien de conciliar los métodos cldsicos,
que fueron desarrollados para el derecho privado, con una teoria abierta de la
interpretacion constitucional >, Ya se ha expuesto que todos los métodos de
interpretacion tienen su punto de referencia en la dimensién de lo publico, que
surten efecto en el tiempo, y en la realidad de la Constitucion. Los métodos de
interpretacion siempre deben tender puentes con lo publico y la realidad ?'°. Se

20 Staatsrecht, 2001, nim. marg. 60.

21 Die Staatsorganisation, 2. Aufl. 1993, pp. 13 s.

212 U. BATTIS/Chr. GUSY, Einfiihrung in das Staatsrecht, 5. Aufl. 2011, nim. marg. 30.
213 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 297.

24 Jpid., p. 298.

215 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 73.
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puede hablar, asi, de una interpretacion republicana, ya que lo publico y la
realidad de la Constitucion solo pueden ser captados mediante una interpreta-
cién abierta?'®. La comprensién pluralista no recurre a la teoria de la interpre-
tacion de la ley, sino a su propia teoria constitucional que es, en realidad, la
verdadera hermenéutica juridico-constitucional, y a partir de este teoria cons-
titucional se intenta superar los problemas fundamentales de la interpretacion
constitucional.

(1) Catdlogo abierto de los métodos de interpretacion

El canon metodoldgico de la interpretacion de la Constitucién debe per-
manecer abierto al fendmeno y al problema del cambio social, cuyos presu-
puestos pueden variar mds rédpida o mds lentamente, mds radical o mds leve-
mente?!”. La apertura del catidlogo de los métodos de interpretacion se
convierte, de esta manera, «en la garantia de obtencién de la justicia en el
tiempo, teniendo en cuenta el cambio y el desarrollo»?'®. La interpretacion
republicana de la Constitucion insta a «una apertura del canon metodolégico» >
y, en ese sentido, contiene un niimero ilimitado de argumentos posibles, por lo
que se excluye un catdlogo cerrado de métodos de interpretacién constitucio-
nal. Junto al canon tradicional existen otros métodos ?*° que los 6rganos estata-
les y no estatales pueden aplicar en la interpretacion de la LF. P. Hiberle pro-
pone como ejemplos los métodos orientados a las consecuencias??!, a la
realidad ?*2, a la dimensidn publica?? y al bien comun 2%,

26 Ibid., p. 71.

27 Ibid., p. 209 nota a pie 121.

218 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 302.

219 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 73.

220 K. STERN, Das Staatsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 1984, pp. 125 s., menciona los siguientes métodos de
interpretacion: gramatical, 16gico, sistemadtico, histdrico, genético, comparativo y teleolégico.

221 Sobre esto, ademds, O. BACHOF, «Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik», en Sum-
mum ius summa iniuria, 1963, pp. (41) 43 s.; G. DURIG, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 115
(115): «El juez debe encontrar, ante todo, una decisién justa para cada caso individual; es decir, el caso
concreto tendria que decidirse racionalmente, sin tener en cuenta cémo se desarrollardn posteriormente
normas abstractas para este caso, lo que no significa una “declaracién de quiebra” (Bankrotterkldrung) de
la ciencia metodolégica»; M. R. DECKERT, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, 1995, pp. 5 ss.;
Chr. CoLEs, Folgenorientierung im richterlichen Entscheidungsprozefs, 1991, pp. 17 ss.

22 P, HABERLE, Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 75; id., «Schrifttum», en DOV
1969, p. 150 (151); id., «<Rezension», en DOV 1966, p. 660 (661 s.).

223 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 75.

224 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 28.
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Pero una de las més notables contribuciones hiberlianas es la compara-
cion juridica como quinto método de interpretacion®®. No se trata de una com-
paracion puramente «juridica», sino también de una comparacion cultural ?2¢
que resulta ttil para la interpretacion?*’ del derecho constitucional vigente 2?8,
De acuerdo con M. Kotzur??, «la comparacion juridica significa un modo de
solucidén de conflictos a través de la comunicacion, es escéptico, reflexivo, dis-
puesto a aprender, pero no inconsciente». Especialmente en el 4mbito de los
derechos fundamentales (Grundrechte) la comparacioén constitucional es uno
de los métodos de interpretaciéon més importantes. Como método de interpreta-
cion, la comparacion constitucional permite aclarar, por ejemplo, por qué textos
constitucionales idénticos, en el transcurso del tiempo o al inicio, estan abiertos
a diferentes interpretaciones y necesitan ser interpretados. Para ello, no debe
omitirse el contexto cultural, «la individualidad comprensible culturalmente del
Estado constitucional particular no debe nivelarse interpretativamente a través
del “medio” o vehiculo de la comparacion constitucional y de la comparacion
de los derechos fundamentales. De lo contrario, la diversidad amenaza con em-

225 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 301; asi también L. MICHAEL, Der all-
gemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer Systeme, 1997, p. 221: El método de la compa-
racién juridica puede «colocarse en el canon de los métodos interpretativos». H. MAURER, «Das foderative
Verfassungsorgan im europdischen Vergleich», en Liber Amicorum fiir Peter Hdberle, 2004, p. 551 (551).
Critico Chr. HILLGRUBER, «Die Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir das deutsche Verfassungsrecht», en
JOR 63 (2015), p. 367 (367 yss.).

226 Fundamental S. BAER, «Zum Potenzial der Rechtsvergleichung fiir den Konstitutionalismus», en
JOR 63 (2015), p. 389 (389 ss.); id., «Verfassungsvergleichung und reflexive Methode», en ZaoRV 2004,
p- 735 (739 ss.).

27 Propésitos de la comparacion juridica, segin H. STREBEL, «Vergleichung und vergleichende
Methode im oOffentlichen Recht», en ZadRV 1964, p. 405 (405), podrian ser: la creacion de un nuevo
derecho, la aclaracién dogmadtica, la interpretacion, la sistematizacion, etc. Para R. BERNHARDT, «Eigen-
heiten und Ziele der Rechtsvergleichung im &ffentlichen Recht», en ZagRV 1964, p. 431 (443 s.), se es-
pera demasiado de la comparacion juridica en el derecho publico para la interpretacion del propio siste-
ma juridico; en cambio, es ttil cuando se trata de la creaciéon de un nuevo derecho constitucional y
derecho ordinario.

28 K.-P. SOMMERMANN, «Die Bedeutung der Rechtsvergleichung», en DOV 1999, p. 1017 (1025),
habla de un reconocimiento implicito de la comparacién juridica en las decisiones del TCF. J. F. MOSSNER,
«Rechtsvergleichung und Verfassungsrechtsprechung», en AoR 1974, S. 193 (241): «La jurisprudencia
constitucional se sirve justificadamente del método comparativo para la interpretacién de la LF». Segtn
Chr. STARCK, «Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht», en JZ 1997, p. 1021 (1024), la comparacién
juridica puede prestar buenos servicios en la interpretacion de las leyes cuando los métodos convenciona-
les no producen inicialmente una solucion clara o viable, aunque en realidad ella seria «un elemento de la
teleologia». Para H. KRUGER, «Eigenart, Methode und Funktion der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen
Recht», en F'S M. Kriele, 1997, p. 1393 (1404 s.), la comparacion juridica estd adquiriendo cada vez mas
importancia a los efectos del perfeccionamiento judicial del derecho y de la interpretacion del derecho
(sobre todo, del derecho comunitario europeo). F. BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff, 2. Aufl. 1991, p. 386: Los debates cientificos y la aplicacién préctica confirman «que la comparacién
juridica puede aplicarse ttilmente para la interpretacion y el perfeccionamiento del derecho».

29 M. KOTZUR, «“Verstehen durch Nachzudenken” und/oder ,Ausweitung der Kampfzone’?», en
JOR 63 (2015), p. 355 (359).

182



LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL W

pobrecerse hasta la uniformidad» 2. El contexto cultural ayuda a la interpreta-
cion a evitar la arbitrariedad de los intérpretes >*!, pues se trata de una compara-
cion juridica de los textos de las similitudes y diferencias en un proceso de
recepcion activo. Con la canonizacion de la comparacion juridico-constitucio-
nal como quinto método de interpretacion de la Constitucién no se persigue
establecer una jerarquia metodoldgica®*?, ni una eliminacién o sustitucion de
los métodos tradicionales de interpretacién ***. La comparacion juridico-consti-
tucional debe trabajar «flexiblemente» (plastisch)*** en conexion con otros mé-
todos 2, incluso se puede concebir que «la comparacion juridica es un aspecto
de todos los demds métodos de interpretacion» 2.

(2) Interaccion abierta de los métodos cldsicos de interpretacion

Ya de entrada es necesario que se aborde el problema de la organizacién o
interaccion de los métodos de interpretacion. A diferencia de otras posiciones
que asumen una ordenacién abstracta y rigida de los métodos, la teoria consti-
tucional del pluralismo se basa en una interaccion abierta (offenes Zusammens-
piel) de los métodos cldsicos?*’. Asi pues, la interpretacion abierta integra no
solo los métodos de interpretacion anteriores, sino que también obliga a abrir el
canon de los métodos 2*8. Esto tiene como consecuencia que no pueda haber una

230 P. HABERLE, Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, 1992, p. 40.

231 La frase formulada por P. Hiberle, «quien no conoce las constituciones o los sistemas juridicos
extranjeros, no conoce el suyo propio», quizas deberia ser completada de esta manera: quien no conoce las
constituciones o los sistemas juridicos extranjeros y su contexto cultural, no conoce el suyo propio. Ello
por cuanto las constituciones como la cultura siempre viven en y desde el contexto cultural». Cfr. P. HA-
BERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 307.

232 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 307: «En casos concretos, es muy posi-
ble que la comparacion juridica, por ejemplo, en relacién con la interpretacion teleolégica, esté en un
primer plano». Para K. ZEMANEK, «Was kann die Vergleichung staatlichen 6ffentlichen Rechts fiir das
Recht der internationalen Organisationen leisten?», en ZaoRV 1964, p. 453 (471), el método «histdrico,
institucional y funcional» también entran en cuestion.

233 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 307; similar K. ZWEIGERT, «Rechtsver-
gleichung als universale Interpretationsmethode», en RabelsZ 1949/50, p. 5 (17): «El método de interpre-
tacion que crea la comparacion juridica, que aqui defiendo, no quiere ser entendido como si quisiera des-
pedir a la metodologia desarrollada hasta ahora y tomar su lugar».

2% H.-M. PAWLOWSKI, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, nim. marg. 227 nota a pie 105.

235 Sobre la relacién de la comparacién juridica y la interpretacién histérica, vid. F. MULLER/R.
CHRISTENSEN, Juristische Methodik, Bd. 1, 10. Aufl. 2009, nim. marg. 349.

236 Asi, «la dimensién juridico-comparativa tiene cardcter de anexo». Cfr. P. HABERLE, Der koope-
rative Verfassungsstaat, 2013, p. 307.

7 [bid., p. 307: No existe una jerarquizacién «ni siquiera entre los métodos clésicos»; P. AUSTER-
MANN, «Die rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im Verhéltnis zum Gesetzgeber», en
DOV 2011, p. 267 (268): «Asimismo, una jerarquia entre ellos no existe».

238 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 73.
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jerarquizacion abstracta de los métodos de interpretacion cldsicos ¥, ya que
una regla general incuestionable para organizar dichos métodos no existe. Por
el contrario, se propone una relacion flexible «que normalmente puede descri-
birse como una estructura de principios, y menos frecuentemente como un sis-
tema de reglas» 2*°. Para esta relacion flexible se plantean tres criterios: /) la
actividad razonable del juez, 2) la fuerza de adaptacion de los principios y 3) la
dependencia de la eleccidon del método de los sujetos de la interpretacion.

El juez que desarrolla una «actividad publica préctica» 2*! puede justifi-
car, en los casos particulares, «a partir de su “juicio” (Judiz), 0 mds exactamen-
te a partir de su pardmetro de justicia determinado por su experiencia, cOmo y
por qué uno u otro método de interpretacion prevalece sobre el otro o varios de
ellos “ofrecen” un resultado» 2*>. Con esto se confirma el cardcter abierto y
plural de los métodos cldsicos para la obtencion de la justicia en el tiempo,
bajo la consideracion del cambio y desarrollo?**. Al mismo tiempo, los méto-
dos de interpretacion en su calidad y relacion entre si son dependientes de los
principios constitucionales. Principios como la republica (en tanto referencia a
la res y a la salus publica), los derechos fundamentales, el Estado social, la
democracia pluralista, la esfera publica, entre otros, influyen en los métodos de
interpretacion y en su relacion reciproca ?**. En el marco de la teoria constitu-
cional republicana de la interpretacion constitucional, la realidad y lo publico
determinan la importancia de los métodos tradicionales de interpretacion. In-
cluso en la teoria de la Constitucion abierta estos métodos de interpretacion
son, a su vez, interpretados: interpretacion de los métodos de interpretacion®®,
debido a que estos propios métodos no tienen un significado claro. Con razén
se pueden plantear las siguientes preguntas: ;el significado particular de una
palabra que necesita ser interpretada >*, resulta del significado coloquial o téc-

23 F. BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, pp. 553 ss., habla de
un «rango relativo de los métodos juridicos».

240 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 301 ss. Se puede encontrar ejemplos
interesantes en L. MICHAEL, Der allgemeine Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer Systeme,
1997, pp. 205 ss., especialmente pp. 207-209.

241 F. WIEACKER, «Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik», en R. Bubner u. a. (Hrsg.), Her-
meneutik und Dialektik, Bd. 11, 1970, p. 311 (311).

242 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 302; W. BRUGGER, «Konkretisierung des
Rechts und Auslegung der Gesetze», en AGR 1994, p. 1 (32); H.-R. LIPPHARDT, «Probleme der Verfas-
sungsauslegung», en H.. P. Schneider/R. Steinberg (Hrsg.), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und
Richterkunst, 1990, p. 67 (67).

243 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 302.

24 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 67.

25 Jbid., p. 74: «La “interpretacién de los métodos de interpretacién” debe ser prejuzgada mediante
los principios constitucionales materiales y formales».

26 @G. OTTE, «Rechtsanwendung», en D. Grimm (Hrsg.), Einfiihrung in das Recht, 2. Aufl. Heidel-
berg, 1991, p. 172 (190).
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nico, semdantico o sintictico, antiguo o actual de la palabra? El significado de
las palabras puede cambiar con el tiempo (por ejemplo, el concepto de «fa-
milia» del art. 6 parr. 1 de la LF)?*". En lo que respecta a la interpretacion
sistematica cabe preguntarse: ;la comprension correcta del contenido de un
precepto normativo se deriva de su relacién con un grupo de normas, con una
subdrea o con el ordenamiento juridico en general?; ;a qué «sistema» se re-
fiere la interpretacién sistemadtica: al sistema «formal» o al sistema
«interno»?2* ; De qué sujetos se trata cuando se pregunta por la voluntad o
las representaciones normativas del «legislador»? En los Estados democréti-
cos, el legislador no es un sujeto individual, sino suele ser una asamblea, el
parlamento e, incluso, todos los ciudadanos con derecho a voto?*. En vista
de la diversidad de los denominados materiales legislativos (Gesetzmateria-
lien), incluso en la interpretacion histérica solo se puede trabajar con
«probabilidades» *°.

Por tltimo, es claro que en el derecho procesal constitucional el deman-
dante y el demandado persiguen objetivos distintos y, l6gicamente, eligen mé-
todos de interpretacion distintos y su contenido serd cubierto por tales métodos
diversos !,

(3) Prey poscomprension en el proceso de interpretacion constitucional
La hermenéutica y el circulo hermenéutico (hermeneutischer Zirkel)*?

conciben el «prejuicio» (Vorurteil)*? o la «precompresion» (Vorverstindnis) **
—que, sin embargo, no debe confundirse, como sucede a menudo, con el juicio

247 H. SAUER, «Juristische Methodenlehre», en J. Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 2. Aufl.
2013, § 9 nim. marg. 24.

248 B. RUTHERS/CHR. FISCHER/A. BIRK, Rechitstheorie, 7. Aufl. 2013, nims. margs. 741, 750 s.

249 K. LARENZ/C.-W. CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, p. 149.

230 F. BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, p. 449.

231 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 286.

232 Sobre esto, M. HEIDEGGER, Sein und Zeit, 6. Aufl. 1949, pp. 148 ss.; J. ESSER, Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, p. 136: «El “circulo hermenéutico” radica en la relacién entre
la pregunta y las respuestas de acuerdo con la comprension de la norma; es decir, en el hecho de que sin el
prejuicio sobre la necesidad de orden y la posibilidad de solucidn, el lenguaje de la norma no puede expre-
sar en absoluto lo que se pregunta: la solucidn justa»; vid. también E. BETTI, Die Hermeneutik als allge-
meine Methodik der Geisteswissenschaften, 1962, p. 42.

23 H.-G. GADAMER, Wahrheit und Methode, Bd. 1, 1986, pp. 270 ss., 275: «Prejuicio en si mismo
significa un juicio que se hace antes del examen final de todos los elementos determinantes de los hechos
(...). Por lo tanto, el prejuicio no significa necesariamente un juicio erréneo. En su concepto esta que
puede ser evaluado positiva o negativamente».

234 J. ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, pp. 136 ss.
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anticipado o posiblemente erréneo en un sentido psicolégico-descriptivo?>°—
como una condicién de la comprensién >, El proceso de interpretacion consti-
tucional no es algo puramente receptivo, sino una actividad préctica y de crea-
cion >’ que, no obstante, estd guiada por una preconcepcion determinada®®. El
intérprete se aproxima al proceso de interpretacién con una cierta expectativa de
la posibilidad de resolver un asunto conflictivo; esta expectativa, que estd deter-
minada por las formaciones del entorno vital y por las experiencias profesionales
del intérprete >*°, limita y abre las posibilidades interpretativas 2%, pero determina
también la eleccion del método?®!. Solo cuando el intérprete se acerca al texto
normativo con una precomprension «podra hacer hablar al texto» 2%2.

En este aspecto P. Hiberle ha realizado precisiones relevantes. Sostiene
que la precomprensién no solo estd relacionada con la practica judicial, pues
en el proceso de interpretacion constitucional, tanto los parlamentarios como
los funcionarios administrativos también trabajan con preconcepciones, aun-
que se puede preguntar cdmo se pueden aproximar entre ellos sin que se hu-
bieran identificado las funciones estatales 2. Ademads, en la sociedad abierta
de los intérpretes constitucionales, todos los intérpretes tienen sus preconcep-
ciones propias y diversas que enriquecen el proceso interpretativo. Sin embar-
go, P. Hiberle considera insuficiente el concepto de precomprension, ya que
muchos presupuestos de la interpretacion juridica no se pueden asignar al con-
cepto «comprension»; asi, por ejemplo, el entorno (Umfeld), a partir del cual
se interpreta la norma, no es una cuestion subjetiva, sino objetiva, se transfor-
ma con el tiempo 2%*. Por consiguiente, argumenta a favor de una «teoria de la
préctica sobre la precomprension que sea lo suficientemente prospectiva, una

25 A. KAUEMANN, Beitrdge zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 92; K. LARENZ/C.-W. CANARIS,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, pp. 32 s.

26 Aqui se trata de un circulo que no puede ser considerado como un circulus vitiosus; mas bien se
trata de un proceso que nunca llega a una conclusion, no deberia llegar a una conclusion en absoluto, pero
que, si tiene éxito, se abre camino hacia niveles mas altos. Por eso, W. HASSEMER, Tatbestand und Typus:
Untersuchung zur strafrechtlichen Hermeneutik, 1968, p. 107, habla con acierto no de un circulo, sino de
una espiral hermenéutica (hermeneutische Spirale). Vid. también A. KAUFMANN, Beitrdige zur juristischen
Hermeneutik, 1984, p. 77; C. LARENZ/C.-W. CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.
1995, p. 28.

27 A. KAUFMANN, Beitréige zur juristischen Hermeneutik, 1984, p. 63.

238 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 298.

2 R. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, p. 76.

260 J. ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, p. 136.

261 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 298. Para MULLER/CHRISTENSEN, Juris-
tische Methodik, 10. Aufl. 2009, nim. marg. 273, la eleccién del método y la precomprension son elemen-
tos de una actividad controlable, solo en la medida en que puedan justificarse en casos individuales con
elementos metodolégicos; de lo contrario, serian irracionales o funcionarian con cartas ocultas.

22 A. KAUFMANN, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, p. 46.

263 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 80 nota a pie 105.

%4 Ibid., p. 81.
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orientacién hacia el futuro que debe influir en todos los denominados métodos
clasicos de interpretacion y en todos los que se desarrollen en el futuro, tales
comolainterpretacionorientadaaladimension piblicay alas consecuencias» 2%°.

Para esto, P. Hiberle acufié con razén la frase «poscomprension (Na-
chverstindnis) como la precomprension del futuro (Vorverstdndnis der
Zukunft)» *. Por un lado, se trata de un intento de «“fijar” el tiempo en el
proceso interpretativo» 27 y, por otro lado, constituye «el epitome (Inbegriff)
de todos los factores condicionados por el tiempo, en base a los cuales se com-
prende una norma “después”. Lo que el tiempo y el desarrollo, especialmente
la experiencia, el cambio de la autocomprension, los procesos de socializacién
y la fuerza normativa de lo puiblico “provee” al intérprete de la norma, perte-
nece a la poscomprension» 28, Es por esta razon, precisamente, que el proceso
de interpretacion de la Constitucion se desarrolla entre la pre y la poscompren-
sién 2, Estos se encuentran, por otra parte, en una relacion dialéctica que estd
determinada por la esfera publica y la realidad de la Constitucién. La poscom-
prension, para las normas interpretadas, no es menos constitutivo que la pre-
comprension; la importancia de la precomprension para la interpretacion cons-
titucional es asi relativizada, pues la «antigua» precomprension es solo un
elemento de la formacién de la «nueva precomprension» 7°.

c¢) P. HABERLE Y EL PENSAMIENTO TOPICO

La tesis de P. Hiberle sobre el pensamiento de las posibilidades, como ya
se ha dicho, es uno de los fundamentos de la teoria republicana de la interpreta-
cion constitucional y de la teoria de la Constituciéon como auténtica hermenéuti-
ca constitucional. Las alternativas en tanto pensamiento de las posibilidades son
relevantes, sobre todo, en el proceso interpretativo (por ejemplo, en la eleccion
del método); en este punto se conecta la interpretacién constitucional con la t6-
pica, en la medida que el pensamiento topico «busca puntos de vista de interpre-

5 Ibid., p. 80.

266 Jbid.: «La poscomprension es la precomprension en el momento de la decisién “posterior”». A.
ScHMITT GLAESER, Vorverstindnis als Methode, 2004, p. 286, habla de una «precomprension pre y pos-
legislativa».

267 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 78.

28 Ibid., pp. 78 s.

29 Ibid., p. 80.

0 Ibid., p. 79.
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tacion posibles» ?’!. La tdpica es una parte de la retérica®”. Es, segtin Th. Vie-
hweg, «una técnica desarrollada por laretdrica del pensamiento problematico» 27>
La topica quiere dar «pistas sobre como se debe actuar en una situacion de esa
naturaleza para no quedarse sin salida» >’*. De esta manera, un problema para la
topica es «toda cuestiéon que admite, aparentemente, mas de una respuesta y se
requiere necesariamente de una comprension provisional, segtin la cual algo sur-
ge como una cuestion que debe ser tomada en serio, en ese momento se busca
una respuesta como solucién» 27>, Para encontrar la solucion se necesitan puntos
de vista o topoi que estén al servicio de la discusién del problema y cuyo cono-
cimiento tenga el objetivo «de ofrecer una especie de repertorio que facilita la
invencion (une sorte de répertoire facilitant I’invention)»?’®. H. Ehmke?"" y
J. Esser?® han hecho ver en detalle como el pensamiento topico tiene importan-
tes implicaciones ?” para la interpretacion constitucional.

Sin embargo, E.-W. Bockenforde *° ha puesto en duda la aplicacion de la
topica a la interpretacion de la Constitucion. La primacia (Primat) del proble-

271 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 84.

272 Puesto que P. HABERLE aboga por una hermenéutica constitucional, hay que preguntarse si exis-
te una relacion entre el ars inveniendi (retérica) y el ars interpretandi (hermenéutica). H.-G. GADAMER,
Wahrheit und Methode, Bd. 11, 1986, pp. 232 ss., ha respondido afirmativamente a esta pregunta. Las he-
rramientas tedricas del arte de la interpretacion estdn en gran parte tomadas de la retérica; ademas, dice
que «no habria orador ni arte de la retdrica si la comprensién y el acuerdo no engafiaran las relaciones
humanas; no habria tarea hermenéutica si no se perturbara el acuerdo de quienes estan en “didlogo” y si
no hubiera que intentar el entendimiento».

23 TH. VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974, p. 14; id., Rechtsphilosophie und rhetoris-
che Rechtstheorie, 1995, pp. 191 ss.

4 Ibid., p. 31.

5 Ibid., p. 32.

26 Jbid., p. 37.

27 «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDS!RL 20 (1963), p. 53 (99 s.). Segtn él:

— El pensamiento juridico-constitucional es el pensamiento del problema (Problemdenken) y la uni-
dad de la jurisprudencia radica en su estructura fundamental tdpica,

— El ordenamiento juridico no es un sistema cerrado, sino una estructura esencialmente abierta en la
que el pensamiento problematico muestra la diversidad del material juridico y los momentos de perfeccio-
namiento del derecho por la jurisprudencia,

— Los métodos tradicionales de interpretacion se manifiestan solo como parciales puntos de vista
interpretativos,

— El denominado pluralismo metodolégico (Methodenpluralismus) no hace mas que recopilar una
cierta seleccion de ciertos puntos de vista generales que son relevantes para la solucion de problemas ju-
ridicos,

— No es posible establecer una jerarquizacion fija entre los puntos de vista parciales,

— La jurisprudencia no se agota en la casuistica. Mejor dicho, la tarea hermenéutica decisiva recae
precisamente en la teoria o —juridicamente entendida— en la sistemdtica que fundamenta la precompren-
sion de los problemas juridicos y retine las soluciones del problema.

28 Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, pp. 158 s.

29 Cfr. K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), p. 30 nim.
marg. 78.

280 «Die Methoden der Verfassungsinterpretation», en NJW 1976, p. 2089 (2092).
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ma sobre la norma y el sistema llevaria a cuestionar la validez normativa de las
leyes; la Constitucidn se convertiria, en lo que respecta a sus decisiones funda-
mentales y a sus normas individuales, en una compilacién de puntos de vista
relevantes para la solucién del problema junto a otros cuya relevancia, en el
caso concreto, ya no se determina por si misma, sino por la respectiva precon-
cepcion basada en el consenso 2!, La aplicacion de la tépica en el marco de la
interpretacion constitucional seria, por lo tanto, altamente problematico, por-
que el texto de la norma juridica seria solo uno entre tantos otros fopoi y los
limites de la interpretacion serian superados. Por esta razon, E.-W. Bockenfor-
de critic6 duramente el punto de vista de P. Hiberle **. Sostiene que el método
orientado tépicamente al problema se ha radicalizado y, con ello, se ha conse-
guido una disolucién casi completa de la Constitucién como norma. De acuer-
do con la opinién de Ch. Starck ?*3, 1a tesis hiberliana desdibujaria «el cardcter
marco de la Constitucion» y «el concepto de interpretacion constitucional».

Los fundamentos de estas criticas pueden ser cuestionados. En primer
lugar, P. Hiberle no sostiene que el pensamiento topico sea el tinico método de
interpretacion de la Constitucion; por el contrario, defiende con persistencia
un catdlogo abierto de métodos de interpretacion. En segundo lugar, una radi-
calizacién del método topico significaria establecer una jerarquizacion de di-
chos métodos, pero ha de tomarse en cuenta que en el planteamiento hiberlia-
no tal jerarquizacién se rechaza de manera explicita. En tercer lugar, la critica
a la disolucién de la Constitucion se basa en la suposiciéon de que el texto
normativo es un simple fopos y, por consiguiente, no vinculante. P. Hiberle no
afirma esto 24; toda interpretacion de la Constitucion debe partir de su texto,
cuando este existe, pero no se agota en €l; es decir, el texto de la norma es el
punto de partida, pero nunca el final. El pensamiento tépico, como otros méto-
dos, es también importante. Vuelve al problema concreto y busca posibles pun-
tos de vista o alternativas para la interpretacion constitucional. Ademads, es
compatible con el mérodo ensayo-error (Trial and Error-Methode)?®® del ra-
cionalismo critico, debido a que ambos métodos renuncian a los puntos de
vista dogmaticos y la solucion de la interpretacion es siempre revisable.

281 E.-W BOCKENFORDE, «Die Methoden der Verfassungsinterpretation», en NJW 1976, p. 2089 (2093).

22 Ibid.

83 «Maximen der Verfassungsauslegung», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl.
2014, § 271 ndim. marg. 28.

284 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozefs, 3. Aufl. 1998, p. 222.

285 J. ESSER, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, p. 152: «A la tGpica
como estilo de argumentacion (Argumentationsstil) le corresponde una topica como estilo de investiga-
cion (Topik als Forschungsstil), es decir, en el sentido del mencionado método de ensayo y error».
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6. Principios de la interpretacion constitucional
a) LA DISTINCION ENTRE PRINCIPIOS Y METODOS

La distincion entre principios y métodos (llamados también elementos,
criterios o canones) de la interpretacion es fundamental para la valoracién ade-
cuada de los principios de interpretacion. Segun el criterio de H. Ehmke %%, los
principios de interpretacion de la Constitucion son «en el sentido técnico, ayu-
das en el acto hermenéutico de la teoria constitucional» y, en contraste «con
los “métodos de interpretacion”, que se han vuelto independientes en relacion
con la materia, representan junto al problema reglas objetivas desarrolladas
para las soluciones de problemas»; son «expresion de una precomprension
tedrico-constitucional de un determinado problema juridico-constitucional» y
poseen un «caracter material». Esto debe ser analizado. Cuando los principios
de interpretacion se denominan «medios auxiliares» (Hilfsmittel) no se ha di-
cho demasiado, ya que también los métodos constituyen instrumentos auxilia-
res de la interpretacion constitucional ?’. Tambien es cuestionable que los
principios, en comparacion con los métodos, puedan presentarse como reglas
para la solucién de un problema, pues los métodos pueden ofrecer también
criterios para ello, aunque limitados. Sin embargo, tiene sentido la considera-
cion de H. Ehmke sobre los principios de interpretacién como expresion de la
precomprension y como principios de cardcter material.

Se debe resaltar el cardcter material de los principios de interpretacion.
Los principios de interpretacion de la Constitucién difieren de los métodos, en
tanto medios interpretativos de acceso al contenido de la Constitucion, en que
ellos mismos (es decir, los principios) representan contenidos, si bien en oca-
siones con dimensiones formales ?*®. En contraste con los métodos de interpre-
tacion, los principios de interpretacion de la Constitucion estin, por una parte,
estrechamente relacionados con el contenido material de la Constitucion; in-
cluso algunos principios de la interpretacion constitucional —como el denomi-
nado principio de unidad de la Constitucion (Prinzip der Einheit der Verfas-
sung)— constituyen una caracteristica de la propia Constitucién?®. Por otra
parte, como los métodos de interpretacion carecen de una organizacién prede-

286 «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (72).

287 F. MULLER/R. CHRISTENSEN, Juristische Methodik, Bd. 1, 10. Aufl. 2009, nim. marg. 95.

288 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 314.

2% H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (77): El
principio de unidad de la Constitucion (Einheit der Verfassung) es la expresion «de la unidad concreta
material de una Constitucién».
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terminada, requieren de los principios de interpretacion para ello; estos se ma-
nifiestan aqui como «reglas» 2*° de esa organizacion. En ese sentido, los prin-
cipios de interpretacion condicionan y organizan la aplicacién de los métodos
de interpretacién. Asi, los principios de interpretacion pueden condicionar
cudndo y como se han de aplicar los diversos métodos de interpretacion a un
caso particular (Einzelfall) y como aquellos métodos se han de «ponderar»
(palabra clave: ponderacion de métodos) en caso de resultados diferentes >!.

b) CATALOGO ABIERTO DE LOS PRINCIPIOS DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Los principios de interpretacién constitucional son, ante todo, una valio-
sa contribucion de la dogmadtica constitucional. Se debatieron «por primera
vez en Alemania en la Conferencia de Profesores de Derecho Constitucional
de 1961» *2, Alli H. Ehmke > habl6 de principios de interpretacién juridico-
materiales y juridico-funcionales. Al primer grupo pertenecen el principio de
unidad de la Constitucion y los principios de interpretacion de los derechos
Jundamentales, a saber: a) interpretacion de los derechos fundamentales «a
partir de un “sistema” de derechos fundamentales predeterminado», b) in du-
bio pro libertate y c) el principio de efectividad de los derechos fundamentales
(Prinzip der Grundrechtseffektivitdt). Al segundo grupo pertenecen el princi-
pio de interpretacion conforme, la doctrina de la political question y la deno-
minada doctrina de las libertades preferidas (preferred freedoms-Doktrin).
Desde la perspectiva de K. Hesse %, son principios de la interpretacion cons-
titucional los siguientes: unidad de la Constitucién, concordancia prictica
(praktische Konkordanz), correccion funcional (funktionelle Richtigkeit), efi-
cacia integradora (integrierende Wirkung) y fuerza normativa de la Constitu-
cion (normative Kraft der Verfassung). P. Lerche >, por su parte, acuii6 el
«principio de equilibrio prudente y necesario» (Prinzip des erforderlichen
schonenden Ausgleichs). De relevancia también es la propuesta de U. Scheu-

20 R. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, p. 89.

1 Con respecto a la interpretacion juridica general, vid. R. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, p. 89.

22 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 314.

23 «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDS!RL 20 (1963), p. 53 (72 ss.).

2% Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nims. margs. 70 ss.

25 P, LERCHE, Verfassungsrechtliche Fragen zur Pressekonzentration, 1971, p. 56; id., Ubermaf3 und
Verfassungsrecht, 1961, pp. 130 ss.
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ner %, quien considera el principio de armonizacién (Prinzip der Harmoni-

sierung) como «mandato fundamental de toda interpretacion de la Constitu-
cién». Para una correcta apreciacion del principio de interpretacion conforme
con la Constitucion (Prinzip der verfassungskonformen Auslegung), H. Si-
mon ?°7 propuso su distincion del principio de interpretacion orientada a la
Constitucion (Prinzip der verfassungsorientierten Auslegung).

En el pensamiento de P. Héberle, los principios de interpretacion constitu-
cional son de dos clases: a) principios de interpretacion constitucional en sentido
estricto y b) principios sobre los limites de la interpretacién constitucional %,
Esta distincion es de importancia. Por una parte, porque la interpretacion de la
Constitucion es una actividad relacionada con el contenido material de la Cons-
titucién; por otra parte, debido a que la interpretacién como proceso es limitada.
Se asume la unidad de la Constitucion, la concordancia préctica y la interpreta-
cién conforme con la Constitucién como principios adecuados para interpretar
la Constitucién. Sin embargo, va mds alld. Se trata de una ampliacién hacia el
Estado constitucional europeo integrado, ya que el derecho constitucional euro-
peo y nacional constituyen una unidad material, funcional e institucional **. En
su opinidn, el principio de unidad de la Constitucioén se debe modificar porque
las constituciones nacionales son, dentro de Europa, constituciones parciales
(Teilverfassungen)>"; en el mismo sentido, el principio de interpretacion confor-
me con la Constitucion se refleja en la interpretacion del derecho nacional con-
forme con el derecho de la Union (unionsrechtskonforme Auslegung des natio-
nalen Rechts)>°'. En el contexto de la tesis de los Estados cooperativos se afiaden
los principios interpretativos de cordialidad con el derecho europeo y el derecho
internacional (Europarechtsfreundlichkeit bzw. Volkerrechtsfreundlichkeit), asi
como la interpretacion amistosa de la LF con los derechos humanos (menschen-
rechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes); ademads, se toma en cuenta in-
cluso la comparacion juridica como un principio de interpretacion sin par, sobre

2% U. SCHEUNER, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 125 (125 s.): «Puesto que una Consti-
tuciéon moderna es un todo unificado y debe ser interpretado como tal, las contradicciones y los contrastes
del texto deben ser equilibrados, eliminados, en resumen “armonizados” por la interpretacién».

7 «Die verfassungskonforme Auslegung», en EuGRZ 1974, p. 85 (86 ss.): «En la préctica de los
tribunales constitucionales, esta interpretacion orientada a la Constitucion es importante para todos los
procesos en los que se debe examinar como se debe interpretar y aplicar correctamente, en casos indivi-
duales, una norma a la luz de la Constitucion.

28 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 314.

29 1. PERNICE, «Europdisches und nationales Verfassungsrecht», en VVDStRL 60 (2001), p. 148
(153); CHR. TOMUSCHAT, «Staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit», en J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 226 nim. marg. 59.

300 P. HABERLE, Europdiische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 92.

301 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 314.
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todo, en el campo de los derechos fundamentales 3. En este sentido, P. Hdber-
le 3% visionariamente hablaba ya de una «hermenéutica comiin europea» (gemei-
neuropdische Hermeneutik).

c) El problema de los limites de la interpretacion constitucional

Como se ha mencionado, los otros principios son los denominados prin-
cipios sobre los limites de la interpretacion de la Constitucion. En primer lu-
gar, se debe mencionar aqui el principio de correccion funcional (Prinzip der
funktionellen Richtigkeir) 3™, segiin el cual «si la Constitucién dispone la tarea
respectiva y la cooperacion de los titulares de las funciones estatales de una
determinada manera, el 6rgano que interpreta debe mantenerse en el marco de
las funciones que le han sido asignadas; no debe, por la manera y el resultado
de su interpretacion, modificar la distribucion de las funciones» 3%. Se trata,
especialmente, de los limites en relacion con el legislador democritico y con
las demas jurisdicciones*®. En segundo lugar, aparece el principio de inter-
pretacion de la ley conforme a la Constitucion (gesetzeskonforme Auslegung
der Verfassung)*”. Esto quiere decir que cuando el TCF examina una ley, tam-
bién la interpreta; se produce «una interaccion entre la interpretacion de la
Constitucion y la interpretacion de la ley» 3. La ley se mide junto a la unidad
de la Constitucion*®. Dado que la relacion juridico-material y juridico-fun-
cional apunta en la direccion del mantenimiento de la ley, una interpretacion
conforme a la Constitucion interpretard la norma constitucional (a ser interpre-
tada), en la medida de lo posible, en el sentido que el legislador lo ha concre-
tizado; «por lo tanto, la interpretacion conforme a la Constitucién es, en su
repercusion sobre la interpretacion constitucional, interpretacion de la Consti-

302 P, HABERLE, Europdische Rechtskultur, 1997, p. 65: «Sigue siendo crucial que la comparacion
constitucional se practique consciente y abiertamente, especialmente en lo que respecta a los derechos
fundamentales»; id., Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 315.

393 Europdische Rechtskultur, 1997, p. 93.

304 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 315.

305 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 73; H.
EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (73 ss.).

3% P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 315, se lamenta con razén del término
«tribunales ordinarios» (Fachgerichte) que el TCF utiliza constantemente. Dado que los demas tribunales
estan obligados por la Constitucién e incluso participan en su desarrollo interpretativo, se convierten en
tribunales constitucionales en un sentido mas profundo.

307 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 315.

38 Ibid.

309 P. HABERLE, «Allgemeine Probleme des Verfassungsrechts und der Verfassungsgerichtsbarkeit»,
en JoR 48 (2000), p. 399 (417).
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tucion conforme a la ley» 3!°. Este seria el caso cuando un precepto de la propia
Constitucidn, para la interpretacion de un concepto determinado, remite a su
uso en el derecho ordinario, por ejemplo, el concepto de impuesto
(Steuerbegriff) *''. Por supuesto, no se trata de una subordinacion de la Consti-
tucion ante las leyes ordinarias, sino solo de la relacion reciproca de la Cons-
titucion y la ley, y, con ello, —como resalta K. Hesse *'°~ de la idea de unidad
del ordenamiento juridico (Einheit der Rechtsordnung). No hay que olvidar
que el legislador democratico también concretiza la Constitucion.

Ademas, se debe preguntar si el texto (Wortlaut) de la norma puede ser un
limite de la interpretacion®"®. Quienes responden afirmativamente a esta pre-
gunta parten de dos premisas. Por una parte, presuponen que «donde no hay
dudano hay interpretacién y, amenudo, no existe necesidad de interpretacion» 314,
Es evidente que esta perspectiva otorga al método gramatical una mayor priori-
dad y, con ello, una jerarquia que, sin embargo, no existe en abstracto. Si el
«texto» es realmente claro, solo se puede sostener después de examinar, nece-
sariamente, otros métodos; pero el intérprete no tiene derecho a dejar de lado,
de antemano y de manera arbitraria, los criterios de interpretacion>'®. Por otra
parte, los que defienden esta tesis se remiten a la opinién de que la expresion
«texto» no es problemadtico, sin considerar las siguientes cuestiones: ;texto en
sentido coloquial o juridico?, ;texto real o posible?, ;texto juridico general o
especializado?, ;la comprension del significado segtn el intérprete o el signifi-
cado establecido por la palabra?, ;texto de la época de su origen o del momen-
to en que se aplica?3'®. Ademads, para el derecho constitucional no escrito (un-

310 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 85; asi
también U. HALTERN, Europarecht, 2. Aufl. 2007, ndim. marg. 771; N. FISCHER, Vollstreckungszugriff als
Grundrechtseingriff, 2006, pp. 426 s.; M. BALDUS, «Buchbesprechung», en Der Staat 35 (1996), p. 145
(149); TH. SCHILLING, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, 1994, pp. 458 ss.; A.
v. Murttus, Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und Prozeffvoraussetzung,
1969, p.141; H. HUBER, «Buchbesprechung», en A6R 1967, p. 550 (552); H. EHMKE, «Prinzipien der
Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (74 y s).

31T U. SACKSOFSKY, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, 2000, p. 108: «Durante muchos
afios, el Tribunal defini6 el término impuesto en la Constitucion alemana (Grundgesetz) remitiéndose al
concepto de impuesto del art. 1 de la Ley General Tributaria del Imperio (Reichsabgabenordnung)». Critico,
F. MULLER, Normbereiche von Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des BVerfG, 1968, p. 34: Asi pues,
los dmbitos normativos de los derechos fundamentales impiden, a menudo, un desarrollo que se describe
escépticamente como interpretacion de la Constitucion de conformidad con la ley»; U. STEINER, «Schutz von
Ehe und Familie», en D. Merten/H-J. Papier (Hrsg.), HGR, Bd. IV, 2011, § 108 nim. marg. 5.

312 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 85.

313 Vid., al respecto, M. KLATT, Theorie der Wortlautgrenze, 2004, pp. 40 ss.

314 K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995 (Neudruck 1999), nim. marg. 49.

315 Cfr. R. WANK, Die Auslegung von Gesetzen, 5. Aufl. 2011, p. 51.

316 Ibid., p. 39.
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geschriebenes Verfassungsrecht)3'" el texto no es evidentemente de provecho3!8,
Por ello, se rechaza el texto como «limite» de la interpretacion constitucio-
nal 3". El texto solo puede ser o bien objeto (Gegenstand) de la interpretacion o
bien puede marcar su limite, pero no puede pensarse de manera significativa en
ambas funciones juntas 3. Se ha de reconocer, por consiguiente, que el texto es
siempre objeto, mas no limite de la interpretacion constitucional !,

7. Interpretacion constitucional y proceso constituyente

Interpretacion constitucional y proceso constituyente son procesos publi-
cos mucho més cercanos de lo que se suele suponer, si la Constitucion se entien-
de materialmente y se considera al pueblo (Volk) como una dimension plural y
constituida®?2. Con esta idea esencial se intenta explicar la relacién plural y
abierta de la interpretacion de la Constitucién y el proceso constituyente
(Verfassungsgebung)*. Para ello, se distingue entre el proceso constituyente en
sentido estricto y en sentido amplio. Mientras que el primero es un proceso re-
gulado y limitado en el tiempo, el segundo es un proceso plural, diverso y conti-
nuo ¥, Esto implica, claramente, un alejamiento de la teoria tradicional ** y de
la concepcidn juridico-positivista3?¢ del proceso constituyente, que concibe a

317 Sobre esto, R. SMEND, «Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat», en
FG O. Mayer, 1916, p. 245 (247 ss.); id., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl. 1994, pp. 39 ss.; H. A.
WOLFF, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 2000, pp. 139 ss.; S. SCHROCKER,
«Ungeschriebenes Verfassungsrecht im Bundesstaat. Zum 100. Griindungsjahr des Deutschen Bun-
desstaats», en Der Staat 5 (1966), p. 137 (137 ss.); vid. también las ponencias de E. v. HIPPEL y A. VOIGT,
«Ungeschriebenes Verfassungsrecht», en VVDStRL 10 (1952), p. 1 (1 ss.).

318 H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (58).

319 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 302.

320 Q. DEPENHEUER, Der Wortlaut als Grenze, 1998, p. 58.

21 M. JESTAEDT, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, p. 150 nota a pie 71.

322 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 199.

323 Acerca de la teorfa y practica del proceso constituyente en Alemania, vid. U. STEINER, Verfas-
sungsgebung und verfassungsgebende Gewalt des Volkes, 1966, pp. 25 ss.; H. v. WEDEL, Das Verfahren
der demokratischen Verfassunggebung, 1976, pp. 85 ss.; sobre el art. 146 de la LF, vid. H. H. KLEIN,
«Verfassungsgebung, Verfassungsrevision, Volksabstimmung», en Ch. Calliess u. a. (Hrsg.), Rechtsstaat-
lichkeit, Freiheit und soziale Rechte in der Europdischen Union, 2014, pp. 97 ss.

324 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 184: El proceso constituyente
«no comienza sobre una “tabula rasa” en la hora cero».

325 J. E. SIEYES, Politische Schriften, 1975, p. 250: «El poder constituyente puede todo en esta rela-
cién. No estd sujeto a priori a una Constitucion preexistente». Sobre el proceso constituyente como «vo-
luntad politica» (politischer Wille), vid. C. SCHMITT, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, pp. 75 ss.; W.
HENKE, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, 1957, p. 25: «El poder constituyente no
puede ser regulado ni organizado juridicamente. Su actividad no esta vinculada a ninguna forma o proce-
dimiento. “Esta siempre en su estado natural”».

36 V. LEMKE, Aktualisierung der verfassunggebenden Gewalt nach dem Grundgesetz, 1974, pp. 24 ss.
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este como un proceso impuesto**’ y un acto tnico*?%. De acuerdo con el dogma

de la unicidad (Einzigartigkeit, palabra clave: decisionismo), el proceso consti-
tuyente solo puede explicarse histéricamente, como en 1789 en la Revolucién
francesa; segtin el dogma de la exactitud (Punktualitdt), el proceso constituyen-
te termina con la culminacién del proceso formal de entrada en vigor de la revi-
sién parcial o total de la Constitucion. En su lugar, se argumenta a favor del
abandono de ambos dogmas **°, pues visto republicanamente, «el proceso cons-
tituyente puede tener un inicio en el tiempo —tangible particularmente en 1789—,
pero una vez puesto en marcha no tiene un final 3. Es un proceso permanente y
evolutivo, no un acto tnico»**!. Se trata de la finalidad abierta de la Constitu-
cion. Al igual que la interpretacion constitucional, el proceso constituyente se
realiza «como un proceso publico con muchos participantes **? y dentro de mu-
chos procesos (plurales)» 3.

Interpretacion constitucional y proceso constituyente en sentido amplio
son materialmente y quizds también gradualmente dificiles de distinguir una
de otro. La interpretacién constitucional tiene la tarea de «“‘preparar” (vorbe-
reiten) y “consolidar” (nachbereiten) el proceso constituyente, “actualizarla”
(fortschreiben)»3**. Por lo que existe una identidad parcial entre los intérpre-
tes de la Constitucion y los constituyentes en sentido amplio. Incluso el proce-
so constituyente en sentido estricto tiene que ver con la interpretacion de la
Constitucion, ya que el constituyente no decide «normativamente de la nada»
ni «es sin principio» **°. Lo mismo se aplica a la revision total, pues «toda nue-
va Constitucién se sigue construyendo sobre lo que alguna vez fue o llegé a

27 K. V. BEYME, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, 1968, pp. 26 ss.

328 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 202: En un concepto republica-
no de proceso constituyente «no es tipico la puesta unilateral o el “regalo”, la promulgacién desde “arriba”
(jel monarca!) o desde “abajo” (jel pueblo!)».

329 Para los seguidores del positivismo juridico no existe una facultad juridica para el proceso cons-
tituyente, suponen que con el acto constituyente se funda primero el ordenamiento juridico estatal y que
no existe ningtin derecho, tampoco un derecho anterior al Estado. Por eso, el poder constituyente (verfas-
sungsgebende Gewalt) seria solo un factor del poder social. Cfr. Chr. WINTERHOFF, Verfassung —Verfas-
sunggebung— Verfassungsdnderung, 2006, p. 138; vid. también para esto H. J. BOEHL, Verfassunggebung
im Bundesstaat, 1997, pp. 127 ss.

330 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 202.

31 Ibid., p. 203.

332 La ciencia del derecho constitucional (Verfassungsrechtswissenschaft) es un participante impor-
tante en el proceso constituyente. Como ciencia, tiene que dirigir, sistematizar o incluso provocar contri-
buciones que compitan para el poder constituyente pluralista en sentido amplio. Sin embargo, esto no
modifica el hecho de que la relacion entre los constituyentes y la teoria constitucional sea muy compleja.
«Hay relaciones de cooperacion, pero también de competencia y conflicto». Cfr. P. HABERLE, Verfassung
als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 212 ss.

333 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 202.

34 Ibid., p. 210.

35 Ibid., p. 208.
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ser» 336, Esta —guste o no— se basa en la Constitucién anterior (que, por lo ge-

neral, contiene las reglas para este proceso) y en sus interpretaciones. «La
nueva Constitucion recibe impulsos a partir de la interpretacién de la antigua,
esta sigue influyendo de una nueva forma, incluso se convierte en una suerte
de “partera” (Geburtshelferin) de la nueva Constitucién» **’. No toda interpre-
tacion constitucional es proceso constituyente, pero este estd siempre latente
en el trasfondo de la interpretacién de la Constitucion.

La tesis de P. Héberle contiene una relativizacion del proceso constitu-
yente. El concepto republicano del proceso constituyente, a partir de la inter-
pretacion constitucional, no significa su subestimacién ni su trivializacion 3%,
Pero este proceso debe ser abierto, plural, permanente en el tiempo para garan-
tizar «el crecimiento (Wachstum) de una Constitucién vigente». Bajo este pun-
to de vista, el proceso constituyente gana credibilidad y acercamiento a la
realidad. Si esta dinamizacién significara una disolucién de la Constitucion es
algo que se puede poner en duda. Solo como proceso ptiblico —no cerrado—
puede justificarse su condicién de elemento estructural de una teoria constitu-
cional democritica y de la democracia misma**. El proceso constituyente re-
publicano, asi pues, es un proceso puiblico en el que participan amplios grupos,
minorias, personas individuales y la ciencia del derecho constitucional. Mds a
menudo de lo que se cree, el proceso constituyente se sirve de la interpretacion
constitucional abierta, su interaccion es fluida. Por lo tanto, proceso constitu-
yente e interpretacion constitucional son procesos parcialmente coincidentes.

III. LOS PARTICIPANTES EN EL PROCESO DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

1. Elcirculo cerrado de intérpretes constitucionales
En su Constitutio Tanta, Justiniano estableci6 una prohibicién de interpre-

tacion e introdujo una obligacién para la declaracion de falta de claridad de las
leyes ¥, Los autores de la «Ley General de Tierras de los Estados Prusianos

36 HaASs, citado segin W. BREUNIG, Verfassunggebung in Berlin 1945-1950, 1990, p. 30.

337 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 202.

38 Ibid., p. 196.

339 Ibid., p. 224: «El proceso constituyente es un proceso genuinamente piiblico —pluralista— que
concierne a cada ciudadano, le da a €l una oportunidad y al mismo tiempo lo coloca en la continuidad de
las generaciones pasadas y en la solidaridad con las futuras».

340 M. SCHRODER, Gesetzesbindung des Richters und Rechtsweggarantie im Mehrebenensystem,
2010, p. 17.
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de 1794» (Allgemeinen Landrechts fiir die Preufischen Staaten von 1794)3"
solucionaron el conflicto en torno a la interpretacion «correcta» por medio de la
ley 3. Se trataba de un texto legislativo con la obligacién de los jueces de «con-
sultar a la Comision Legislativa Real» **. El «xmonopolio de los juristas» signi-
fica «la existencia de una clase social de élite dentro de la justicia, administra-
cién, economia y politica, privilegiada por su origen y su educacion» **. Para E.
Forsthoff 3%, este «privilegio de los juristas» ha estado en un proceso de des-
montaje durante afios. Un frente muy fuerte de «expertos» (Sachverstindigen),
a su entender, se dispone en la actualidad a desplazar a los juristas constitucio-
nales de su campo tradicional. Los representantes de intereses y los expertos
como procuradores de la sociedad industrial moderna no se cansan de poner en
la Constitucion sus demandas legitimadas por el experto, que al examinarlas
mas de cerca suelen ser, la mayor de las veces, un acuerdo de grupo3#. La in-
terpretacion de la Constitucion se convierte en la tarea legitima de la ciencia
juridica, de hecho, en la tarea principal de los juristas 3.

Quienes hablan explicita o implicitamente de una sociedad cerrada de intér-
pretesdela Constitucion (geschlossene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten)3*,
argumentan que la normatividad de la Constitucion solo puede ser garantizada si
su interpretacion no se pone en manos de numerosos intérpretes; de lo contrario,

M «Art. 46. Al decidir los casos en litigio, el juez no podré afiadir a la ley ningun significado que

no sea el que se desprenda claramente de las palabras y su contexto, en relacién con el tema en litigio o de
la préxima razén indudable de la ley.

Art. 47. Si el juez encuentra dudoso el significado real de la ley, deberd, sin nombrar a las partes
que llevan el caso, informar de sus dudas al Comité Legislativo y solicitar su resolucién.

Art. 48. Aunque el juez que plantea la solicitud es responsable de seguir la decision de la Comision
Legislativa, como base para sus posteriores conclusiones en el asunto, las partes no tendrdn derecho a
ningun recurso ordinario.

Art. 49. Si el juez no encuentra una ley que pueda servir para decidir el caso en cuestion, lo hara
segtn su leal saber y entender y de acuerdo con los principios generales establecidos en el Cédigo, y de
acuerdo con las normas vigentes en casos similares.

Art. 50. Al mismo tiempo, sin embargo, debe reportar el supuesto defecto de la ley al Presidente del
Poder Judicial.

)

Art. 60. Asicomo las nuevas leyes no pueden ser introducidas por las costumbres, las opiniones de
los profesores de derecho, los conocimientos de los jueces, o por los decretos emitidos en casos individua-
les; asi también las leyes existentes no pueden ser derogadas de esa misma manerax».

32 K. ROTH-STIELOW, Grundelemente der verfassungsgebundenen Rechtsprechung, 1975, p. 35.

33 F. MULLER/R. CHRISTENSEN, Juristische Methodik, Bd. 1, 9. Aufl. 2004, nim. marg. 509.

W. BLEEK, Von der Kameralausbildung zum Juristenprivileg, 1972, p. 11.

M5 Rechtstaat im Wandel, 2. Aufl. 1976, p. 227.

36 N. WIMMER, Materiales Verfassungsverstindnis, 1971, p. 92.

Al respecto, H. SCHAFFER, Verfassungsinterpretation in Osterreich, 1971, pp. 42 ss.

38 E. BLANKENBURG/H. TREIBER, «Die geschlossene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten»,
en JZ 1982, p. 543 (543 ss.).
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segin E.-W. Bockenforde ¥, el resultado seria contribuir al desmantelamiento de
la normatividad de la LF, esto es, a la «disolucién completa de la Constitucién
como normax. En similar sentido, Ch. Starck 3 toma posicion: la sociedad cerrada
de intérpretes constitucionales —en contraposicion a la sociedad abierta— seria
compatible «con el cardcter marco del derecho constitucional», «la dogmatica ju-
ridica y los antejuicios (Prdjudizien) no se difuminan», la idea de interpretacion
constitucional no se desdibujaria en lo incomprensible y, por lo tanto, no se pierde
como objeto de la ciencia. Basdndose en criterios como competencia (Zustdndi-
gkeit) y vinculacion (Verbindlichkeit), M. Borowski*! sostiene que tnicamente
quien estd autorizado de manera implicita o explicita estd en posicioén de interpre-
tar la Constitucion de manera vinculante. Por consiguiente, solo el TCF, el legisla-
dor, los tribunales ordinarios y los demds poderes ptblicos pueden ser sujetos de la
interpretacion constitucional; las opiniones de los particulares y de la doctrina del
derecho constitucional no se consideran interpretaciones, debido a que ellos no
producen «ninguna fuerza vinculante ni autoritativa».

E. Blankenburg y H. Treiber*>* hablan de una «sociedad relativamente
cerrada de intérpretes constitucionales». Segun ellos, un andlisis sociolégico
del TCF demostraria que dicha sociedad es solo relativamente abierta y que la
expectativa de una sociedad abierta seria «en parte, no realista y, en parte,
errénea en su enfoque». Asi, habria «una sociedad de “intérpretes constitucio-
nales primarios”, en el que se cuentan a los miembros de los “grupos de traba-
jo forenses”, esto es, los portadores de aquellas funciones en las que se ha di-
ferenciado la revision de casos ante el tribunal. Este “nticleo” (Kern) de
“intérpretes constitucionales primarios” estd rodeado en el TCF, como en otros
tribunales, también por un “tribunal” (Hof) de “intérpretes constitucionales
secundarios”, entre los que se encuentran los prdcticos (Praktiker) a los que
les gusta hacer comentarios, sobre todo, los profesores de derecho de las uni-
versidades. Con su trabajo de comentaristas, los profesores de derecho asumen
una funcién importante: «desdramatizan el caso» 333, Para el sector austriaco
de la doctrina no solo existe una sociedad cerrada de intérpretes constituciona-

9 Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, pp. 66 ss.

30 «Maximen der Verfassungsauslegung», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl.
2014, § 271 ndim. marg. 28.

31 «Subjekte der Interpretation», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014,
§ 274 ndm. marg. 45: «Los particulares pueden asumir una posicién interpretativa. Sin embargo, las inter-
pretaciones constitucionales que proponen no tienen fuerza vinculante o autoritativa». «A pesar de su
enorme importancia para la comprension y el cultivo del derecho constitucional, la influencia de la doctri-
na del derecho constitucional es basicamente indirecta, ya que nunca puede legislar por si misma ni inter-
pretar la ley con fuerza vinculante normativa».

32 «Die geschlossene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JZ 1982, p. 543 (543).

33 Ibid., p. 543 (547).
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les, sino incluso un cierto rango (Rangstufe). El primer rango lo ocupa el Tri-
bunal Constitucional, en segundo lugar estd el servicio constitucional (Verfas-
sungsdienst), en tercer lugar estd la doctrina y en el dltimo rango estdn los
demds 6rganos constitucionales. Con esto «la relaciéon de los miembros de la
sociedad de intérpretes constitucionales ya estd agotada. Los ciudadanos y los
intelectuales no participan en su interpretacion» 34,

2. Lasociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion

La sociedad abierta de intérpretes constitucionales (offene Gesellschaft
der Verfassungsinterpreten) constituye una teoria de P. Hiberle del afio
1975. Hasta entonces, la teoria de la interpretacion de la Constitucién habia
permanecido incompleta>®. La dogmatica no habia teorizado sobre el proble-
ma de los intérpretes de la Constitucién *’, sino que se habia limitado, por lo
general, a la cuestién de las tareas, objetivos y métodos de la interpretacion
constitucional **®, El ensayo del mismo nombre se trata de una teoria pluralista
de los sujetos que participan en el proceso publico de la interpretacién consti-
tucional. Sin embargo, seria erréneo creer que esta contribucion «por su con-
tenido, trata menos de cuestiones metodoldgicas que més bien de la diversidad
de los sujetos» que «participan en el proceso de concretizaciéon de la
Constitucién» 3. En realidad, se muestra también cémo la teoria de los intér-
pretes constitucionales estd relacionada con los objetivos, tareas y métodos de
la interpretacion constitucional. Sus reflexiones en torno a los intérpretes de la
Constitucién se complementan permanentemente con una serie de explicacio-

354 E. WIEDERIN, «Verfassungsinterpretation in Osterreich», en G. Lienbacher (Hrsg.), Verfassung-
sinterpretation in Europa, 2011, p. 81 (94 ss.).

35 P. HABERLE, «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JZ 1975, p. 297 (297 ss.);
H. ScHuLZE-FIELITZ, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, p. 236.

36 Ciertamente, los objetivos y los métodos son cuestiones esenciales de la teorfa de la interpreta-
cién constitucional, pero no son las tinicas.

37 Casi cuatro décadas después de la publicacién de la contribucién de P. HABERLE, el Manual de De-
recho Constitucional (Handbuch des Staatsrechts) editado por J. Isensee y P. Kirchhof contiene finalmente su
propia contribucién sobre los sujetos de la interpretacién constitucional. Cfr. M. BOrROWsKI, «Subjekte der
Verfassungsinterpretation», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 274.

38 Con relacion a los sujetos de la interpretacién en la teoria general del derecho, vid. R. ALEXY, Recht,
Vernunft, Diskurs, 1995, p. 74. Sujetos de la interpretacion son —segun él- el legislador y el poder judicial a
través de la interpretacion auténtica; la ciencia juridica a través de la interpretacién doctrinal; los ciudadanos
a través de la interpretacion profana y el derecho consuetudinario (Gewohnheitsrecht) a través de la interpre-
tacién consuetudinaria. Solo la interpretacion del legislador y del poder judicial tendrian «cardcter institucio-
nal» y esto explicarfa «el papel especial de la interpretacién judicial o de los tribunales».

3% Por ejemplo, R. DREIER, «Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation», en id./F.
Schwegmann (Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation, 1976, p. 13 (47 nota a pie 151).
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nes metodologicas especificas. En ese sentido, se trata de una teoria pluralista
y democrética de la interpretacion constitucional que se fundamenta en los
sujetos, objetivos, tareas y métodos de la interpretacion de la Constitucion.

a) TESIS DE PARTIDA

«En los procesos de interpretacion de la Constitucidn intervienen, potencial-
mente, fodos los 6rganos del Estado, todos los poderes ptiblicos, todos los ciuda-
danos y grupos. jNo existe un numerus clausus de intérpretes de la Constitucion!»,
ya que «quien “vive” la norma, también la (co)interpreta» 3. Estas palabras de
P. Hiberle constituyen el nticleo de su famosa y pionera teoria de la sociedad abier-
ta de los intérpretes constitucionales que desarrollé hace mas de cuatro décadas *'.
Con este punto de vista abre un nuevo campo de investigacion para el tratamiento
de la teoria de la interpretacioén de la Constitucién que se expone a continuacion.

b) REALIDAD CONSTITUCIONAL E INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

Como herencia de la monarquia constitucional, la Constitucién y la reali-
dad han aparecido como dicotémicas; la Constitucion escrita se descubriria fren-
te a larealidad, por un lado, sin fuerza y sin poder; la realidad o el factum brutum
de la facticidad politica, por otro lado, se descubriria insustancial y sin princi-
pios 2, Un punto de vista como este resulta hoy no solo anacrénico, sino tam-
bién insostenible. La Constitucion y la realidad no pueden ser consideradas 3¢
aisladas, separadas*** o como opuestos necesarios ***. Una Constitucién «no tie-
ne existencia propia, independiente de la realidad» *® —lo que no significa que

30 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 264. Critico G. ROELLECKE, «Prinzipien
der Verfassungsinterpretation in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», en FG aus Anlaf3
des 25jihrigen Bestehens des BVerfG, Bd. 11, 1976, p. 22 (49).

31 P. HABERLE, «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JZ 1975, p. 297 (297 ss.).

362 'W. HENNIS, Regieren im modernen Staat, 2000, pp. 183 ss.

33 Lareuni6n de la Constitucién y la realidad (Wirklichkeir) no significa ni capitulacion de la Cons-
titucién como norma frente a la fuerza de lo factico, ni la descripcién pasiva de la realidad constitucional
como resultado factico de la efectivizacion de la Constitucion. Cfr. N. WIMMER, Materiales Verfassungs-
verstindnis, 1971, p. 15.

364 H. HELLER, Staatslehre, 4. Aufl. 1970, p. 250: «Asi como no pueden ser estimados complemente
separados lo dindmico y lo estitico, tampoco pueden serlo la normalidad (Normalitdt) y 1a normatividad
(Normativitdt), el ser y el deber ser en el concepto de Constitucion».

35 K. DOEHRING, Staatsrecht, 3. Aufl. 1984, p. 24.

36 K. HESSE, Die normative Kraft der Verfassung, 1959, p. 8.
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sea simple descripcion de las relaciones de poder facticos 3’—y «en virtud de su
elemento normativo ordena y configura la realidad politica y social»*%®. Enten-
dido de esta manera, un cambio de la realidad puede afectar significativamente
la interpretacién de la Constitucién*®. Cuando en la realidad afloran nuevos
problemas politicos, sociales y econémicos, o la realidad existente aparece bajo
una nueva luz, surgen nuevos desafios para la interpretacion constitucional, «la
realidad pregunta, el derecho responde»*’°. En otras palabras, en la interpreta-
cion, la LF es capaz de adaptarse al cambio de las circunstancias (Gegebenhei-
ten) y de responder adecuadamente a nuevas cuestiones, de modo que la Consti-
tucion se realiza y renueva por medio de la interpretacion*’!. Por su parte, el
intérprete de la Constitucion se relaciona con la realidad y se mantiene abierto a
nuevos desarrollos ">,

Se dice que todo problema de interpretacion constitucional surge princi-
palmente de la realidad y toda interpretacion de la Constitucion se da en el
campo de la norma y la realidad *”*. Por lo tanto, no es de extrafiar que P. Hi-
berle vincule su tesis con la referencia a un importante aspecto parcial del
problema derecho constitucional/realidad constitucional **, ya que las teorias
tematizan de manera adecuada la realidad, «pero también los limites de esta
influencia de la realidad sobre las normas juridicas» 3’>. A partir de esta tesis se
derivan no solo cuestiones metodoldgicas de la interpretacion constitucional,
sino también consecuencias importantes para el problema concreto de los su-
Jjetos de la interpretacidn, que solo se puede determinar desde una considera-
cion realista, socioldgica y cientifico-experimental *”°. H. Ehmke *”’ ya habia
hablado en el marco de los principios de la interpretacién constitucional de los
«pensadores razonables y justos» (Verniinftig- und Gerecht-Denkenden); a los
primeros pertenecerian, sobre todo, los profesores de derecho y los jueces, a
los segundos perteneceria la comunidad en su conjunto. No obstante, no solo
los pensadores razonables y justos participan en el proceso de interpretacion

37 B.-O. BRYDE, Verfassungsentwicklung, 1982, p. 35.

38 K. HESSE, Die normative Kraft der Verfassung, 1959, p. 16.

39 G. LEIBHOLZ, Strukturprobleme der modernen Demokratie, 1974, p. 278.

30 H. MAURER, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, p. 27 nim. marg. 74.

371 J. ISENSEE/P. KIRCHHOF, en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Vorwort, HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014,
p. VIL.

372 M. MORLOK/L. MICHAEL, Staatsorganisationsrecht, 2. Aufl. 2015, p. 61 nim. marg. 38.

373 Sobre el problema de la Constitucién y la realidad, vid. W. HENNIS, Die missverstandene Demo-
kratie, 1973, pp. 53 ss.

34 E. YERsIN, «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JA 1975, OR, 129,
p. 129 (129).

35 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 34.

376 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 268.

317 «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (71 s.).
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de la Constitucion, sino también los «actores razonables y justos» (Verniinftig-
und Gerecht-Handelnden) 3’8, En la realidad, P. Hiberle observa un circulo de
intérpretes constitucionales muy amplio, plural y, en ocasiones, difuso3”.

Si se observa de cerca el proceso interpretativo de la Constitucion, inme-
diatamente se advierte que el TCF no es el tinico intérprete de la LF, sino solo
uno de muchos**. De esta manera, se puede hablar de un numerus apertus de
intérpretes de la LF3%!, Por un lado, el circulo abierto de intérpretes constitu-
cionales confirma la apertura y pluralismo de la sociedad; por otro lado, esto
se refleja en la cuestion de los intérpretes de la Constitucion. J. Habermas %2,
quien confirma la tesis de P. Hédberle, ancla la interpretacion constitucional en
una diversidad de intérpretes, en lugar de «en el ideal de la personalidad de un
juez que se destaca por la virtud y el acceso privilegiado a la verdad». Una
sociedad cerrada de intérpretes constitucionales pone en peligro tanto la aper-
tura como la dimension publica de la sociedad como principios democraticos
estructurales *3. El circulo de intérpretes, en consecuencia, debe ser lo més
abierto posible en la medida que la sociedad en si es plural.

¢) RELATIVIZACION Y PERSONALIZACION DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Con la teoria de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales,
el concepto de interpretacion juridica experimenta una significativa transfor-
macion. En primer lugar, ya no se puede hablar de monopolio interpretativo
del TCF. En la medida que la Constitucién es un proceso abierto y publico,
los ciudadanos deberian estar en la posicién —individualmente o en grupo—
de interpretar de manera abierta y plural la Constitucién. Se justifica aqui
hablar de una relativizacion de la interpretacion juridica porque, en el pre-
ludio (Vorfeld) de la interpretacion de la Constitucion, los jueces interpretan
potencialmente todas las fuerzas publicas y plurales; con ello, se relativiza
también «el término “participantes en el proceso constitucional”, en la medi-

378 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 264 nota a pie 28.

39 Ibid.

30 Ibid., p. 281: «El juez constitucional ya no interpreta “solo” en el proceso constitucional: varios
participan en el proceso, se amplian las formas de participacién procesal».

31 L. HEUSCHLING, «Verfassungsinterpretation in Frankreich», en G. Lienbacher (Hrsg.), Verfas-
sungsinterpretation in Europa, 2011, p. 37 (41), habla justificadamente de una «multitud de intérpretes de
la Constitucién».

382 J. HABERMAS, Faktizitcit und Geltung, 4. Aufl. 1994, p. 274.

33 W. BLEEK, Von der Kameralausbildung zum Juristenprivileg, 1972, p. 11.
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da que se amplia el circulo de los implicados en la interpretacion
constitucional» ¥4 Asi, todos los actores de la comunidad influyen en la in-
terpretacion de la LF: 6rganos del Estado y ciudadanos, ciencia juridica y
practica juridica, economia y sociedad **°. Esencialmente se trata de la inte-
gracion de todas las fuerzas productivas interpretativas (interpretatorische
Produktivkriifte) 3% en el proceso de interpretacion de la Constitucion. En
segundo lugar, la interpretacion constitucional no se realiza como un proceso
estatal exclusivo. Esto significa que, dado que las normas no pueden ser en-
tendidas como simples y listas para ser aplicadas, también requieren de la
interpretacion de los ciudadanos y grupos concretos que pueden ser identifi-
cados como fuerzas activas del law in public action. En este sentido, P. Ha-
berle ¥7 argumenta a favor de la personalizacion y pluralizacion de los intér-
pretes de la Constitucidon. A partir de aqui ya no es posible concebir la
interpretacion constitucional inicamente como un proceso oficial. Se puede
decir incluso que «no existe interpretacion de la Constitucion sin los ciuda-
danos activos y los poderes publicos aludidos» **%. Con ello, el concepto de
interpretacion se puede considerar como teoria republicana (republikanische
Lehre) de la interpretacion de la Constitucion.

d) PoSICION DE LOS INTERPRETES DE LA CONSTITUCION

Con el fin de esclarecer la posicion sistemdtica conjunta de los partici-
pantes en la interpretaciéon de la Constitucion, se va a seguir el «cuadro»
(Tableau) *® hiberliano que se divide en cuatro grupos:

1. Las funciones a) En una decision final vinculante: el TCF («relativizado», sin embargo, a
estatales través de los propios votos en minoria [Minderheitsvotum] y, por lo tanto,
«abierto»).

b) LaLF exige decisiones vinculantes, pero verificables: el Poder Judicial,
el Poder Legislativo (en distinta medida, segiin la materia), el Poder Ejecuti-
vo, especialmente en la (pre)formulacion de los intereses publicos.

34 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 281.

385 J. IsENSEE/P. KIRCHHOF, en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Vorwort, HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014,
p. VIL.

386 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 265.

B7 Ibid., p. 274.

3 Ibid., p. 265.

39 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 268 ss.
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2. Los participantes | a) Los solicitantes y los oponentes, el reclamante (por ejemplo, en el recurso
procesales en 1. a) y b) | constitucional de amparo), el demandante y el demandado que fundamentan sus
alegatos y exigen al juez que adopte una posicion (en el «didlogo juridico»).

b) Otras partes en el proceso, personas legitimidas para declarar e intervenir
de acuerdo con la Ley del TCF (por ejemplo, los arts. 77, 85 pdrr. 2, 94 pérr.
1 a4y 65,82 parr. 2, 83 parr. 2, 88, 94 parr. 5), personas «consultadas» por el
TCF (por ejemplo, art. 82 pérr. 4 de la Ley del TCF), ahora el nuevo art. 27a
de la Ley del TCF.

¢) Los expertos (por ejemplo, en las comisiones de encuesta, art. 73 a del
Reglamento del Bundestag —hoy art. 56a (1) del Reglamento del Bundestag)..
d) Los expertos y los representantes de intereses en las audiencias publicas,
art. 73 parr. 3 del Reglamento del Bundestag (hoy art. 70 (1) parr. 1 del Regla-
mento del Bundestag, art. 40 parr. 3 del Reglamento del Gobierno Federal),
los expertos en los tribunales, las asociaciones (Anexo la —hoy Anexo 2 del
Reglamento del Bundestag: registro de asociaciones y sus representantes), los
partidos politicos (los grupos parlamentarios— estos también influyen espe-
cialmente mediante «el brazo largo» de la eleccion de jueces).

e) Los lobistas y las «delegaciones» (art. 10 del Reglamento del Gobierno
Federal).

f) Los participantes en los procedimientos administrativos configurados
participativamente.

3. La opinién publica | Los medios de comunicacién (prensa, radio, television) —que no son, en sen-
democrdtica (plural), el | tido estricto, participantes procesales; el periodismo profesional, por un lado,
proceso politico como | las expectativas de los lectores, las cartas de los lectores, por otro; las inicia-
el «gran estimulador» | tivas ciudadanas, las asociaciones, los partidos politicos fuera de su participa-
cién organizacional (cfr. 2.d), las iglesias, los teatros, las editoriales, los cen-
tros de educacion de adultos, los profesores, las asociaciones de padres.

4. Lateoria (Clasificada de una manera atn por aclarar entre 1., 2., 3.); la doctrina del
constitucional derecho constitucional ha tematizado la posicion especial de las otras fuerzas,
pero también ella misma estd involucrada en diferentes niveles.

(1) ELTCFE no hay monopolio de la interpretacion, ni una ultima palabra

La existencia de una jurisdiccién constitucional tiene efectos cualitativos
en la interpretacion de la Constitucion; en el «asunto de la interpretacion cons-
titucional» tiene un posicion preponderante **°. Por supuesto, H. Vorldnder *!
exagera cuando sefiala que «el TCF “encarna” (verkorpert) la Constitucion, su
cambio y su necesidad de interpretacion». Por el contrario, se puede afirmar
que la interpretacion de la Constitucién «no es tedrica ni practicamente un
proceso estatal “exclusivo”» *2. La especial posicion del TCF en la interpreta-
cién de la LF no estd en contradiccion con la sociedad abierta de intérpretes
constitucionales. La LF no contiene una cldusula de reserva interpretativa

30 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 27.

¥ «Die Deutungsmacht des Bundesverfassungsgerichts», en R. Chr. van Ooyen/M. H. V. Méllers
(Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2006, p. 189 (195).

32 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 268 ss.
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(interpretatorische Vorbehaltsklausel) a favor del TCF, lo que no debe confun-
dirse, sin embargo, con sus competencias exclusivas del art. 93 de la LE. Mo-
nopolio de decision (Entscheidungsmonopol) no quiere decir monopolio de
interpretacion. El TCF esté llamado a decidir autoritativamente sobre los con-
flictos juridico-constitucionales especificos, pero no a interpretar, €l solo, de
manera auténtica las disposiciones que son decisivas para la controversia. In-
cluso los participantes de la controversia (Streitparteien) hacen en sus alegatos
escritos y orales propuestas interpretativas que pueden influir en la interpreta-
cién del TCF. En el Estado democrético y plural no existe una prohibicion para
poder interpretar la Constitucion *3. «Desde un punto de vista formal, el juez
constitucional tiene la tltima palabra; materialmente visto, fodos tienen la pa-
labra, ni el TCF ni el legislador, entre otros, tienen la dltima palabra “en si y
para si”» ¥4, Incluso en el seno del TCEF, la interpretacion constitucional final
y vinculante es relativizada por las opiniones divergentes (abweichende Mei-
nungen) y permanece abierta a nuevos desarrollos interpretativos.

(2) Las otras funciones estatales

Es apropiado, por otro lado, enfatizar que en la tarea de la interpretacion
de la Constitucion el TCF no estd solo. Asume la responsabilidad de la interpre-
tacion junto a otras funciones estatales. El poder legislativo, ejecutivo y la juris-
diccién realizan también interpretacion constitucional y asumen la responsabi-
lidad correspondiente; se habla, por eso, de una «responsabilidad conjunta»
(Gesamtverantwortung) 3%. La funcién del poder legislativo es mayor que la de
un simple 6rgano ejecutor de la Constitucion **, pues toda ley expone bdsica-
mente una interpretacion de la Constitucidn, ya sea que esté en conformidad
con la Constitucion, ya sea que se entienda como exigida por la Constitucion **’.
En un sentido amplio, se puede entender la legislaciéon como una interpretacién
de la Constitucion; no obstante, existe el riesgo de que una interpretacion del
legislador no encuentre el reconocimiento o la confirmacion por parte del TCF 3%,

33 H.-P. SCHNEIDER, «Verfassungsinterpretation aus theoretischer Sicht», en id./R. Steinberg
(Hrsg.), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Richterkunst, 1990, p. 39 (46).

4 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, pp. 27 s.

35 Ibid., p. 217.

3 U. SCHEUNER, «Aussprache», en VVDSIRL 20 (1963), p. 125 (125).

%7 H. EHMKE, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDStRL 20 (1963), p. 53 (68 s.).

38 U. SCHEUNER, «Aussprache», en VVDStRL 20 (1963), p. 125 (125); F. LANGE, Grundrechtsbin-
dung des Gesetzgebers, 2010, p. 215: «Segtn el modelo de una interpretacion concurrente, otros 6rganos
constitucionales, en particular el legislador, tienen una responsabilidad compartida en la interpretacion de
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Pero dado que en la interpretacion de la Constitucién como proceso publico y
abierto no existe un primer o dltimo intérprete *°, ni un primer o segundo intér-
prete *® de la LF*°!, el TCF haria bien en no desdefar la interpretacién del po-
der legislativo. Es correcto afirmar que todas las funciones estatales, en el mar-
co de sus competencias, interpretan la Constitucion; en la interpretacion
constitucional se relacionan entre si. Asi pues, hay un didlogo plural, democra-
tico, reciproco y permanente, sin perjuicio de las notables diferencias cualitati-
vas que deben existir en el dambito de la interpretacion 42,

(3) Participantes procesales en las decisiones de las funciones estatales
v la dimension puiblica democrdtica y pluralista

Todos los que participan en las funciones y procesos estatales se convier-
ten en intérpretes de la Constitucion en un sentido amplio. Esto vale no solo
para el derecho procesal constitucional (Verfassungsprozessrecht). La inter-
pretacion constitucional también se realiza en otros procesos estatales como,
por ejemplo, en la legislacion, el gobierno y la administracion. Desde su posi-
cién, los participantes en el proceso pueden proponer posibles puntos de vista
interpretativos de la Constituciéon. Como consecuencia de una interpretacion
constitucional abierta y plural no se trata de una intervencién simple y aislada
de los participantes en el proceso, sino de una participacion continua y deter-
minante para la interpretacion de la Constitucidn, lo que contribuye a la legiti-
macion democrética y a la transparencia de las decisiones estatales. Una vez
mds, la interpretacion de la Constitucion como proceso publico y el catdlogo

la Constitucién». Para G. JELLINEK, Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, 1906, p. 9, el legis-
lador interpreta la Constitucién por medio de las leyes individuales.

39 Sin embargo, CHR. BICKENBACH, Die Einschditzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014, p. 282,
habla del legislador como «primer intérprete» y del TCF como «iltimo intérprete» de la Constitucion; de
manera similar, Ch. KREUTER-KIRCHHOF, «Verfassungsgerichtsbarkeit im Dienst der Verfassung», en
J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 272 niims. margs. 52 ss.

400 Persistente, P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 306.

401 P, KIRCHHOF, «Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung», en P. Badura/R. Scholz (Hrsg.),
Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, 1998, p. 5 (16): «En virtud de la Constitucion, el legislador
es el primer intérprete de la LF, la jurisdiccion su segundo intérprete». M. BOROwsKI, «Subjekte der Ver-
fassungsinterpretation», en J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 274 nim. marg.
35, por su parte, cree que si «el legislador es sefialado como el “primer intérprete configurador” de la
Constitucién (gestaltender Erstinterpret), seria inicialmente correcto que la interpretacion de la Constitu-
cion se efectiie por el legislador, cronolégicamente, antes de la segunda interpretacién contralora del TCF.
En la medida en que la designacién como “primera interpretacion configuradora” tiene también por obje-
to expresar que la interpretacion del legislador tiene algo de definitiva, esto también es correcto, ya que el
TCF debe respetar en cierta medida esta interpretacion».

402 P, HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 271.
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de los intérpretes constitucionales se muestra siempre abierto. La dimension
publica plural y democratica constituye el niicleo de la teoria de la sociedad
abierta de los intérpretes de la Constitucién. «Acd se producen movimientos,
innovaciones, modificaciones, pero también “confirmaciones” (Bekrdiftigun-
gen) que son mucho més que solo “material objetivo” para una interpretacion
constitucional (posterior)», en cuyo marco de los medios de comunicacion —
prensa, radio, television—, de las iniciativas ciudadanas, asociaciones, partidos
politicos, iglesias, centros de formacion para adultos, pedagogos, asociaciones
de padres, etc., se crea la realidad publica y a menudo se modifica de manera
imperceptible» “**. La dimension puiblica democrdtica y plural formula aqui,
ademds, puntos de vista, «pone en marcha desarrollos que también son rele-
vantes juridico-constitucionalmente ahi donde el intérprete judicial de la Cons-
titucién dice mads tarde que es asunto del legislador decidir, en el marco de las
alternativas conformes con la Constitucidn, de una manera u otra» 4%,

(4) La ciencia del derecho constitucional

La ciencia del derecho constitucional se manifiesta «como factor esencial
y participante activo» de la interpretacion de la Constitucion **. Su posicion
especial radica en el hecho de que tematiza la participacion de otras fuerzas
pluralistas y ella misma participa en diferentes niveles *®°, La supervision criti-
ca de la interpretacion constitucional del TCF es solo un aspecto del rol de la
ciencia del derecho constitucional *’. Contribuye mucho mads al proceso plura-
lista cuando, en el debate académico, se proponen tanto «nuevas» posibilida-
des interpretativas de los preceptos constitucionales como también métodos de
interpretacion propios *®®, En este sentido, la ciencia del derecho constitucional
y los constitucionalistas tienen en la actualidad una tarea especial y especifica,
y una gran responsabilidad en la sociedad abierta de los intérpretes constitu-

403 Ibid.

404 Ibid., pp. 271 s.

405 Jbid., p. 270.

4% Jpid., p. 272; E. YERSIN, «Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten», en JA 1975, OR,
p- 129 (130).

407 Sobre la relacién entre la doctrina del derecho constitucional y el TCF, vid. Th. OPPERMANN,
«Das Bundesverfassungsgericht und die Staatsrechtslehre», en FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
Bd. I, 2001, pp. 421 ss.; M. JESTAEDT, «Phdnomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem
macht, was es ist», en id./O. Lepsius u. a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, p. 77 (124 ss.).

48 Por ejemplo, H. EHMKE y P. SCHNEIDER, «Prinzipien der Verfassungsinterpretation», en VVDS-
tRL 20 (1963).
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cionales*?”. Dado que la ciencia del derecho constitucional y los juristas cons-
titucionales pertenecen a este circulo plural interpretativo, deberian esforzarse
por una democratizacién auténtica de la interpretacion de la Constitucion #!°.
Aqui P. Hiberle es un ejemplo paradigmatico.

e) LEGITIMACION DE LOS INTERPRETES DE LA CONSTITUCION

Si se entiende la interpretacion de la Constitucién como proceso publico,
se plantea de inmediato la cuestion fundamental sobre la legitimacion de los
intérpretes constitucionales. Aqui hay que matizar el problema de la legitima-
cion en funcidén del grado de vinculacién de los intérpretes a la Constitucion,
de manera que este problema se plantee solo con respecto a todas las fuerzas
«encargadas» de interpretar la Constituciéon de manera no formal, oficial o de
acuerdo a sus competencias *'!. Aun cuando los partidos politicos, los grupos y
los ciudadanos estan vinculados a la Constitucidn, esta vinculacidén constitu-
cional es de diferente grado e inmediatez *'?, de modo que «a un menor grado
de vinculacién parece corresponder un menor grado de legitimacién» 3. En
relacién con los intérpretes constitucionales mencionados al dltimo se distin-
guen tres tipos de legitimacion: legitimacion a partir de los puntos de vista de
la teoria del derecho, de 1a norma y de la interpretacion; legitimacién a partir
de la teoria de la Constitucion; y, por ultimo, legitimacion a partir de las con-
sideraciones de la teoria de la democracia.

Desde el primer punto vista, se sostiene que la relacién de correspondencia
entre la vinculacion a la Constitucion y la legitimacion de la interpretacién cons-
titucional pierde, sin embargo, su fuerza expresiva en la interpretacion constitu-
cional cuanto mds se consideran los nuevos conocimientos de la teorfa de la in-
terpretacion. La superacién de la teoria de la subsuncién por medio de la teoria
de la interpretacién como proceso publico ofrece siempre alternativas y nuevas
posibilidades. La teorfa de la subsuncién y su margen de accién limitado apare-

409 P. HABERLE, Pidagogische Briefe an einen jungen Verfassungsjuristen, 2010, p. 13.

410 «LLa sociedad abierta de intérpretes constitucionales vive de (y en) muchos tipos de “comenta-
rios” y de muchas personas como intérpretes». Cfr. P. HABERLE, «Konrad Hesse (1919-2005)», en id./M.
Kilian/H. Wolft (Hrsg.), Staatsrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2015, p. 893 (905).

411 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 272 s. Competencias formales tienen,
por ejemplo, los 6rganos estatales —art. 20 parr. 2 'y 3 de la LF-y los funcionarios que estdn vinculados a
la Constitucién y que deben ejecutar en un proceso reglado, pero también los diputados (Abgeordneten)
—art. 38 parr. 1 de la LF.

412 En su mayoria, segiin P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 273, «solo a través
del poder del Estado —sancionador—».

43 Ibid., p. 273.
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cen como insuficientes para esto. En la medida que la interpretacion de la Cons-
titucién no es una sujecion pasiva, ni una recepcion de érdenes, sino un proceso
abierto, la vinculacion «se convierte en libertad en la medida que la nueva com-
prension de la interpretacion ha refutado la ideologia de la subsuncion» 44, Tam-
bién se abre el circulo de intérpretes constitucionales, consecuencia de la inclu-
sién de larealidad en el proceso de interpretacion, universalmente preconizada !5,
ellos constituyen «una pieza de esta realidad pluralista» *'°. Este es un elemento
esencial de la teoria de la interpretacion constitucional como proceso publico.
Por ejemplo, no se puede ocultar que los jueces interpretan dentro de la dimen-
sion publica y de la realidad de Constitucién y, al mismo tiempo, estdn expuestos
ainfluencias, expectativas y presiones sociales; tales influencias sobre los jueces,
no obstante, no constituyen un riesgo para su independencia, sino que contienen
también «una parte de la legitimacion y evitan una arbitrariedad de la interpreta-
cién de los jueces» *. La unidad de la Constitucion tiene mejores oportunidades
para su realizacién, ya que la unidad nunca puede ser decretada, sino que es el
resultado «de la “unificacion” (Biindelung) de los procesos y funciones de mu-
chos intérpretes de la Constitucion» *!8, También el supuesto riesgo de una diso-
lucién de la interpretacion constitucional desaparece aqui.

Desde la teoria de la Constitucion, la legitimacién de los partidos politi-
cos, grupos y ciudadanos radica en el hecho de que estas fuerzas plurales son
una pieza de la dimension publica y de la realidad *'° de la propia Constitucion.
La Constitucion abierta, que se desarrolla en el campo de tension (Spannungs-
feld) de lo posible, lo real y lo necesario, permite la inclusion de la res publica
por lo menos de manera indirecta en el proceso de la interpretacion constitucio-
nal; es mas, la esfera de lo privado no se incluye como objeto, sino como sujeto.
De esta manera, se toman en cuenta todas las fuerzas plurales que tienen una
relevancia real para la interpretacion de la Constitucion **°. «Estas fuerzas crean

44 Ibid.

415 Para P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 274, todo intérprete es instruido por
la teoria y la practica, pero esta practica justamente no estd configurada solo por los intérpretes constitu-
cionales «oficiales».

416 Ibid.

47 Ibid.: «La garantia de la independencia judicial solo es soportable porque las otras funciones del
Estado y la dimensién publica pluralista suministran material “para” la ley».

48 Ibid.

419 En la realidad y en la dimensién publica de la Constitucién, el «pueblo» actia en un inicio de
manera difusa, pero al final de manera concertada: «la prictica se convierte aqui en la legitimacion de la
teorfa, y no al revés». Cfr. P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 276.

420 Tncluso los partidos politicos que pueden ser prohibidos por el TCF y luego, por ejemplo, son
prohibidos, tienen algo que decir; precisamente «estos obligan a la gente a reflexionar sobre el contenido
de la Constitucién e influyen, por medio de su existencia, en el desarrollo de la autocomprensién del sis-
tema de gobierno democrdtico liberal». Cfr. P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 276.
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una parte de la realidad y de la dimensién publica constitucional, por lo que
también participan en la interpretacion de la realidad y de la dimensién publica
de la Constitucién» **!. La legitimacion de los intérpretes no estatales de la
Constitucion estd, ademds, en el hecho de que la imaginacién y fuerza creadora
de los intérpretes «no especializados» enriquecen la interpretacion constitucio-
nal; cuando, por el contrario, esta se limita a los intérpretes «expertos», asigna-
dos funcional y juridicamente para ello, la interpretacion de la Constitucién cae
enunempobrecimiento (Verarmung)oenunautoengao (Selbstenttiuschung) **>.
En cuanto respecta a la ciencia del derecho constitucional, se debe reconocer
que, en virtud del art. 5 parr. 3 de la LF, ella tiene, sobre todo, una funcion ca-
talizadora (Katalysatorfunktion) e influye en todos los &mbitos de la interpreta-
cién constitucional; para poder criticar y juzgar adecuadamente sus contribu-
ciones, la ciencia del derecho constitucional debe ser accesible 2.

De acuerdo con la teoria tradicional de la democracia, ni la ciencia del
derecho constitucional, ni los ciudadanos o grupos tienen la legitimacién para
interpretar la Constitucion. El distanciamiento héberliano de esta posicion es
comprensible, toda vez que la democracia se desarrolla no solo dentro de los
procesos formalizados y mediante los érganos estatales, sino también por me-
dio de la sociedad abierta. La legitimacion democratica también radica en «las
formas mediatizadas “refinadas” del proceso publico abierto de la politica y la
préctica cotidiana; en particular, en la realizacién de los derechos fundamenta-
les (Grundrechtsverwirklichung)», y en el «*“concierto” cientifico sobre las
cuestiones constitucionales, en el que apenas existen “intermedios” (Pausen) y
“fermatas” (Fermaten), y ningdn director de orquesta (Dirigent)»***. No se
parte de la idea del «pueblo» como una dimensién homogénea y que emana
solo el dia de las elecciones, sino como una dimensién plural que estid no me-
nos presente y legitimada en el proceso de interpretacion de la Constitucion —
en la forma de partidos politicos, opinidn cientifica, intereses de grupo, ciuda-
danos (art. 33 parr. 1 de la LF)-. En este sentido, la interpretacion
constitucional es expresion de la democracia, ya que se transforma «en una
pieza de la democracia ciudadana a través del desarrollo interpretativo de la
norma constitucional» **, Por medio del ejercicio del derecho de voto (Wahi-
recht) (art. 38 parr. 2 de la LF) y de la participacién en los referendos (Volk-
sabstimmungen) (art. 29 parr. 2 ss. de la LF), los ciudadanos y ciudadanas to-

2L Ibid.

422 Ibid.

“3 Ipid., p. 277.
424 Ibid., pp. 277 s.
25 Ibid., p. 278.
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man parte de la realizaciéon de la Constitucién, siempre que cumplan
determinados requisitos (como, por ejemplo, la edad). Por lo tanto, no todos
pueden participar en esta conformacién de la voluntad politica. Por el contra-
rio, el proceso de interpretacion de la Constitucion es mds democrético que los
denominados instrumentos de la democracia directa, a causa de que cualquiera
puede interpretar la Constitucién de manera libre y sin impedimentos. Aqui se
puede apreciar claramente una conexion entre la teoria democrética y la teoria
de la interpretacion *?°,

f) CONSECUENCIAS DE LA TEOR{A PLURALISTA PARA LA INTERPRETACION
DE LA CONSTITUCION

La teoria pluralista sobre la interpretacion constitucional tiene importan-
tes implicaciones no solo para los sujetos de la interpretacion de la Constitu-
cidén, sino también para la extension e intensidad del control judicial, y del
manejo y disefio del derecho procesal constitucional. En lo que respecta a los
sujetos de la interpretacion es claro que «el radio de la interpretacion de la
norma se amplia» gracias a todos los intérpretes constitucionales de la socie-
dad abierta. En el proceso caracterizado por el ensayo y error en el «hallazgo»
del derecho (Rechtsfindung), ellos son participantes esenciales; en consecuen-
cia, los jueces constitucionales no interpretan la LF solos y el jurista constitu-
cional es solo «un titular provisional» (Zwischentréiiger)**'. Los diferentes in-
térpretes actudn tanto en la etapa previa de la interpretacion juridica de la
Constitucién como también en el propio derecho procesal constitucional, me-
diante las diversas formas de participacién. Incluso en la fase previa de la in-
terpretacion constitucional, el derecho constitucional material vive «sin la in-
terpretacion de la Constituciéon por medio de los jueces», de modo que el
derecho procesal constitucional no es «el tinico acceso a los procesos de inter-
pretacion de la Constitucion» 4%, Aparte de ello, los principios y métodos de la
interpretacion constitucional desempefian un nuevo papel: por un lado, son
«filtros» de la fuerza normativa de lo publico; por otro, disciplinan y canalizan
las diversas formas de influencia de todos los participantes *%°.

En cuanto a la extension (Ausmaf3) e intensidad del control judicial, hay
que concentrarnos en la actividad del TCF. El punto de partida es: «Un tribunal

6 Ipid., p. 280.
27 Ibid., p. 281.
8 [pid,

9 Ibid., p. 282.
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como el TCF que examina la interpretacion de la Constitucién de otros 6rga-
nos, debe emplear diversos métodos, segtin quien haya participado en la pri-
mera interpretacion (a controlar)» . Se distingue entre las leyes que son de
gran interés para la opinién publica, que estin constantemente en el debate
publico y han sido creadas bajo la amplia participacion y control de la opinién
publica pluralista; y las leyes que estdn menos en el debate publico porque son
aparentemente poco interesantes o ya han sido simplemente olvidadas**!. La
propuesta es que las primeras leyes no deben ser controladas intensamente,
debido especialmente a que en el proceso democrdtico y plural de la interpre-
tacion de la Constitucién muchos han participado. Por el contrario, el control
judicial debe ser estricto cuando se trate de una ley del segundo grupo, es decir,
de aquellas leyes que han suscitado una gran controversia o disensos muy fuer-
tes ¥2. Por consiguiente, se plantea la siguiente regla: cuanto mas una ley no
haya sido interpretada publica, plural y democriticamente, el control juridico-
constitucional de la ley debe ser mds estricto ***. El TCF debe vigilar «la parti-
cipacidn equitativa (faire Beteiligung) de los diversos grupos en el proceso de
interpretacion constitucional» **; en su decision debe tomar en cuenta también
la interpretacion de los que no han participado (palabra clave: dimensién juri-
dica de la proteccion de las minorias).

No menos importante son las consecuencias para la configuracion y apli-
cacion del derecho procesal constitucional. Por una parte, los instrumentos de
informacion de los jueces constitucionales pueden ser ampliados y refinados **°.
Con este objeto, deben desarrollarse nuevas formas de participacion de las fuer-
zas publicas plurales como intérpretes constitucionales en sentido amplio **¢. Se
trata de una configuracién y aplicacion flexible del derecho procesal constitucio-
nal. Al estar el derecho procesal constitucional en estrecha relacion con el dere-
cho constitucional, pierde su simple particularidad procesal para convertirse «en
una pieza del derecho de participacién democrética» **’. Por otra parte, seria in-
evitable, no obstante, que una ampliacién de la actividad judicial constitucional

40 Ibid., pp. 283, 284: «La intensidad del control constitucional es variable, dependiendo de qué
formas de participacién son o han sido posibles».

S Ibid., pp. 283 s.

42 Ibid., p. 284.

43 Ibid.: «Un menos (Minus) en la participacién real conduce a un mds (Plus) en el control del tribunal
constitucional». Critico, F. OssENBUHL, «Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentschei-
dungen durch das Bundesverfassungsgericht», en FG aus Anlaf3 des 25jdhrigen Bestehens des BVerfG,
Bd. I, 1976, p. 458 (510 s.); id., «Schule im Rechtsstaat», en DOV 1977, p- 801 (809 nota a pie 47).

434 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 284.

435 Ibid., pp. 284 s.

436 Jbid., p. 285.

7 Ibid.
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del TCF ocasione una restriccion del margen de interpretacion (Interpreta-
tionsspielraum) del legislador. Por esa razén, se debe abogar por una configura-
cién legislativa 6ptima y un refinamiento interpretativo del derecho procesal
constitucional **%; con ello, la legitimacion tedrico-democratica de la jurisdiccion
constitucional estaria lo suficientemente asegurada en la realidad.

g) LA SOCIEDAD ABIERTA EUROPEA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Una transferencia de la teoria de la sociedad abierta de los intérpretes de
la Constitucion en Europa consideramos posible **. Esta transferencia se ex-
plica porque los tribunales constitucionales nacionales y los tribunales interna-
cionales son, en la actualidad, elementos decisivos de una jurisdiccion consti-
tucional universal (universelle Gerichtsbarkeit), que se fundamenta, sobre
todo, en la validez universal de la dignidad del ser humano y de los derechos
humanos. Esto se refleja, por ejemplo, en el favorecimiento al derecho euro-
peo*® y a los derechos humanos como principios de interpretacion constitu-
cional *!. También en Europa existe «un gran nimero de actores que son par-
ticipantes en la interpretacion del derecho de la Unién» *42. P. Hiberle ofrece
un catdlogo formal y material de la sociedad abierta europea de intérpretes
constitucionales. Desde un punto de vista formal, participantes en la interpre-
tacion constitucional europea *** son el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
peay el Tribunal Europeo de Derechos Humanos **, los tribunales constitucio-
nales nacionales de los paises miembros de la Unidn con los demds Estados

438 Ibid., p. 286.

439 P. HABERLE, Europdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 247.

40 El principio favorable al derecho europeo, como principio de interpretacion, constituye una pers-
picaz y valiosa creacion juridica hiberliana; fue propuesto en los afios 2001/2002. Cfr. P. HABERLE, Euro-
pdische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, p. 93.

#“1 P HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 291.

42 S. GRILLER, «“Verfassungsinterpretation” in der Europiischen Union», en G. Lienbacher (Hrsg.),
Verfassungsinterpretation in Europa, 2011, p. 115 (124).

43 Valiosas reflexiones sobre los mecanismos para evitar y resolver conflictos entre los tribunales
constitucionales nacionales y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos pueden encontrarse en S. OETER, «Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Ver-
fassungsgerichten, Europédischem Gerichtshof und Européischem Gerichtshof fiir Menschenrecht», en
VVDStRL 66 (2007), p. 361 (381 ss.).

44 También para la legitimacién democratica de los tribunales internacionales la teorfa de P. Hiber-
le sobre la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales es innovadora, como acertadamente afirman
A. V. BOGDANDY/I. VENZKE, In wessen Namen?: Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens,
2014, p. 217 nota a pie 11. Este trabajo confirma también las teorfas e ideas de P. Hiberle, tales como la
exigencia de publicidad de los procedimientos, la trascendencia democrética de las vistas orales (miindli-
che Verhandlungen), los votos particulares, los amicus curiae, etc.
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europeos que se estan abriendo y europeizando a causa de las condiciones de
adhesion de Copenhague, asi como los «tribunales constitucionales» naciona-
les de los 47 paises miembros del Consejo de Europa y de los paises miembros
de la Convencién Europea de Derechos Humanos, ademds de todos los tribu-
nales del amplio espacio europeo; en los casos que, como en Estrasburgo, es
posible emitir votos particulares en el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, estos se incluyen como potenciales «motores» de la interpretacion consti-
tucional *°; ademds, los legisladores europeos en Estrasburgo y Bruselas, los
poderes ejecutivos nacionales, incluido el Comité de las Regiones (arts. 305 a
307 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea) y el Defensor
del Pueblo (Biirgerbeauftragte) de acuerdo con el art. 228 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Unién Europea.

Desde una perspectiva material, intérpretes constitucionales del derecho
europeo son los ciudadanos, partidos politicos (art. 10 parr. 4 del Tratado de la
Unién Europea), asociaciones, grupos plurales, ONGs, medios de comunica-
cion, iglesias, comunidades no confesionales (Weltanschauungsgemeinschaf-
ten) y la «sociedad abierta de los profesores de derecho constitucional euro-
peo» “¢. Ellos son elementos esenciales de la sociedad civil y constituyen la
dimensién publica europea (europdiische Offentlichkeit)*’. Incluso en este
dmbito, la teoria de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales con-
tribuye a la legitimacion democrética plural del derecho europeo; ademas, deja
el camino libre para una sociedad abierta mundial de intérpretes constitucio-
nales que se fundamenta, sobre todo, en una «teoria constitucional universal» 4
y en la comparacion juridica constitucional.

IV. RECAPITULACION

La teoria de la interpretacion pluralista de 1a Constitucidn exige tanto una
apertura de los objetivos, tareas, métodos, principios y procesos de la interpre-
tacion misma, asi como una ampliacién del circulo de intérpretes. Con ello,
esta propuesta se distancia de la teoria tradicional de la interpretacién. Cuando
se habla de la teoria de la Constitucion como una auténtica hermenéutica

45 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, pp. 291 s.

46 Sobre esto, H. SCHULZE-FIELITZ, «Auf dem Wege zu einer offenen Gesellschaft européischer
Staatsrechtslehrer», en DVBI. 1994, p. 991 (991 ss.).

47 P. HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, 2013, p. 292.

8 Ibid., p. 6: «La teorfa constitucional “universal” podria lograr desarrollarse a partir de un conjun-
to de constituciones parciales nacionales y de las constituciones parciales del derecho internacional. Todas
las constituciones parciales a menudo trabajan juntas en procesos 0smoticos».

215



B JURISDICCION CONSTITUCIONAL, DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL...

constitucional, queda claro que se aboga por una teoria de la interpretacion
que sea compatible con la esencia y las funciones de una Constitucion plura-
lista. Bajo este punto de vista, «hermenéutica constitucional» significa algo
muy distinto al simple proceso de investigacion del texto de la norma. Mas
bien presupone «una actividad pretoriana extensiva e intensiva», por lo que la
interpretacion constitucional debe ser considerada, en cierta medida, «una pie-
za del “proceso constituyente parcial”» *¥°. Los rasgos principales de la herme-
néutica juridica constitucional se pueden resumir de la siguiente manera: re-
nuncia a la tesis que identifica el derecho con la ley; reconocimiento de que la
incomplecidn del texto de la Constitucion no es un defecto en si; superacion
del dualismo ser/deber ser; pre y poscomprension como elementos inherentes
de la interpretacion constitucional; interpretacion de la Constitucién no como
actuar pasivo, sino como una actividad practica y configuradora; racionalidad
relativa de la interpretacion constitucional; existencia de un catdlogo abierto
de métodos y principios de interpretacion; interpretacion constitucional como
actividad siempre creadora; inexistencia de una absoluta correccién de la in-
terpretacion constitucional; existencia de objetivos y tareas plurales de la inter-
pretacion de la Constitucion; incorporacién de fodos como intérpretes de la
Constitucion. La interpretacion de la Constitucion es, sobre todo, interpreta-
cion orientada al problema.

449 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 254.
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G. FUNDAMENTOS DEL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL COMO DERECHO DEL PLURALISMO
Y LA PARTICIPACION

I. POSICION DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
EN LA CIENCIA JURIDICA

1. Naturaleza juridica del derecho procesal constitucional. Teorias

Desde que P. Hiberle present6 su teoria material del derecho procesal
constitucional ha habido en Alemania un debate inconcluso sobre el proble-
ma de los fundamentos del derecho procesal constitucional. La cuestion cen-
tral de esta discusioén es la siguiente: ;depende el derecho procesal constitu-
cional de otros derechos procesales o constituye un orden procesal
independiente y material? La respuesta a esta pregunta tiene importantes con-
secuencias no solo para la comprension de la jurisdiccién constitucional, sino
también para la posicion y fundamentos del derecho procesal constitucional,
y, ademads, para la actividad del propio TCF . En la doctrina es controvertida

! En la literatura se encuentran tanto comentarios sobre la Ley del TCF (por ejemplo, Th. MAUNZ/B.
ScHMIDT-BLEIBTREU/F. KLEIN/H. BETHGE, Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, Stand: Dez-
ember, 2014; D. C. UMBACH/Th. CLEMENS/F.-W. DOLLINGER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz: Mitar-
beiterkommentar und Handbuch, 2. Aufl. 2005; H. LECHNER/R. ZUCK, Bundesverfassungsgerichtsgesetz:
BVerfGG. Kommentar, 6. Aufl. 2011; CHR. LENZ/R. HANSEL, Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Han-
dkommentar, 2013; H. LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 3. Aufl. 1973; G. LEiBHOLZ/R. RuU-
PRECHT, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 1968; W. GEIGER, Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht,
1952) como también libros de texto y manuales sobre el derecho procesal constitucional que realizan
andlisis minuciosos de cada una de las disposiciones de la LF, de la Ley del TCF, o comentarios sobre las
decisiones del TCF (por ejemplo, K. SCHLAICH/S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl.
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la posicion del derecho procesal constitucional. Por un lado, se argumenta
que el derecho procesal constitucional forma parte del derecho procesal gene-
ral. Por otro lado, se reconoce que el derecho procesal constitucional tiene
ciertas particularidades especificas, pero sigue estando incluido dentro del
derecho procesal general. En contraste con estas teorias se hace hincapié tam-
bién en la autonomia del derecho procesal constitucional. Estas teorias son
analizadas a continuacion.

a) EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO PARTE DEL DERECHO
PROCESAL GENERAL

Esta teoria se fundamenta en la premisa de la unidad del derecho pro-
cesal 2. El derecho procesal constitucional, que habria sido «desarrollado
sobre la base de otro derecho procesal ya en vigor» ?, se caracteriza por ser
parte del derecho procesal general. Como tal, comparte con los demads orde-
namientos procesales su funcidn, sus tareas, principios y conceptos juridi-
cos*. Asi, K. Schlaich y S. Korioth > sostienen que el derecho procesal cons-

2012; R. FLEURY, Verfassungsprozessrecht, 9. Aufl. 2012; E. BENDA/E. KLEIN, Verfassungsprozessre-
cht, 3. Aufl. 2012; Chr. HILLGRUBER/CHR. Goos, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011; TH. I. SCHMIDT,
Verfassungsprozessrecht, 2010; H. GERSDORF, Verfassungsprozessrecht und Verfassungsmdpfigkeits-
priifung, 4. Aufl. 2014; M. SAcHS, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2010; G. ROBBERS, Verfassungspro-
zessuale Probleme in der offentlich-rechtlichen Arbeit, 2. Aufl. 2005; CHR. PESTALOZZA, Verfassungspro-
zessrecht, 3. Aufl. 1991; id., Verfassungsprozessuale Probleme in der dffentlichrechtlichen Arbeit, 1976).
Las monograffas mds recientes se ocupan de los distintos &mbitos del derecho procesal constitucional (por
ejemplo, H. PoHL, Rechtsprechungsinderung und Riickankniipfung, 2005; T. YANG, Die Appellentschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts, 2003; G. SEYFARTH, Die Anderung der Rechtsprechung durch
das Bundesverfassungsgericht, 1998; D. EHLERS, Verfassungsrechtliche Fragen der Richterwahl: Zu den
Moglichkeiten und Grenzen der Bildung von Richterwahlausschiissen, 1998; S. U. PIEPER, Verfassungsri-
chterwahlen, 1998; T. BAUMGARTEN, Anforderung an die Begriindung von Richtervorlagen, 1996; H.
POSSER, Die Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde, 1993; R. WARMKE, Die Subsidiaritdt der Verfas-
sungsbeschwerde, 1993; P. E. HEIN, Die Unvereinbarerklirung verfassungswidriger Gesetze durch das
Bundesverfassungsgericht, 1988; J. RUHMANN, Verfassungsgerichtliche Normenqualifikation, 1982). Los
detalles procesales también son frecuentemente investigados (cfr. E. KLEIN, «Verfassungsprozefire-
cht - Versuch einer Systematik an Hand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts», en AGR
1983, p. 410 (412). Sin embargo, como P. HABERLE, Vorwort, en P. Haberle (Hrsg.), Verfassungsgerichts-
barkeit, 1976, p. XI (XVII s.), ha resaltado, no existe hasta ahora reflexiones juridicas sobre la posicién y
los fundamentos del derecho procesal constitucional.

2 Cfr. E. SCHUMANN, «Einheit der ProzeBrechtsordnung oder Befreiung des Verfassungsprozefre-
chts vom prozessualen Denken?», en JZ 1973, p. 484 (484 ss.); M. FROHLINGER, Die Erledigung der
Verfassungsbeschwerde, 1982, pp. 76 ss.

3 H. LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 3. Aufl. 1973, p. 167.

4 Al respecto, J. J. HAGEN, Elemente einer allgemeinen Prozefilehre, 1972, pp. 14 ss.; M. SACHS,
«Die Wiederaufnahme verfassungsgerichtlicher Verfahren», en BayVBI. 1979, p. 385 (385 ss.).

5 Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, nim. marg. 57; vid. también H.-J. PAPIER, en Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2005, p. V: «Sobre todo (...), el derecho procesal constitucional
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titucional (Verfassungsprozessrecht), como todo derecho procesal, tiene
una funcién de servicio y apoyo al derecho constitucional material. Incluso
las tareas del derecho procesal constitucional podrian responderse de acuer-
do con el derecho procesal civil . Los principios generales del derecho pro-
cesal son igualmente vinculantes para el derecho procesal constitucional,
por lo menos el TCF estaria autorizado a remitirse a los principios generales
y disposiciones de los otros derechos procesales o a hacer referencias com-
parativas a ellos’ (por ejemplo, la Ley del TCF no contiene disposiciones
sobre la policia para las audiencias [Sitzungspolizei], por lo que a este res-
pecto hay que remitirse, en su totalidad, a los arts. 176 hasta el art. 183 de
la Ley Orgénica de la Justicia [Gerichtsverfassungsgesetz]; la asistencia
legal gratuita [Prozesskostenhilfe] ni siquiera se menciona en la Ley del
TCEF, el TCF se remite a las disposiciones de los arts. 114 ss. de la Ley de
Procedimiento Civil [Zivilprozessordnung]; se reconoce, igualmente, la
aplicacién correspondiente de los arts. 221 ss. de la Ley de Procedimiento
Civil en cuanto a los plazos [Fristen], etc.)®. Incluso «cosas simples como
la fuerza de ley (Rechtskraft) y la vinculacién intraprocesal (inner-prozes-
suale Gebundenheit), la decision interlocutoria (Zwischenentscheidung) y
las resoluciones procesales (Prozessurteil), el principio de peticién (An-
tragsprinzip) y el procedimiento oficioso (amtswegiges Vorgehen), la neu-
tralidad e inhibicién (Befangenheit) de los jueces, solo pueden entenderse
recurriendo a las clasificaciones establecidas en las grandes codificacio-
nes». De lo contrario, «una exencion del derecho procesal constitucional
del pensamiento procesal seria el final de una jurisdiccion en los asuntos
constitucionales» °. Consecuentemente, el tratamiento sistematico del dere-
cho procesal constitucional solo serfa «til en el marco de la teoria general
del proceso (allgemeine Verfahrenslehre)» 1°.

estd relacionado con una funcién de servicio para la realizacion del derecho constitucional sustantivo en
los respectivos procedimientos».

¢ W. GRUNSKY, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Aufl. 1974, pp. 10 s.

7 H. BETHGE, en Th. Maunz u. a. (Hrsg.), BVerfGG Kommentar, Bd. 1, Stand: Dezember 2014, vor
§ 17 nim. marg. 13; G. ROBBERS, Verfassungsprozessuale Probleme, 2. Aufl. 2005, p. 4: «Las disposicio-
nes mds detalladas sobre la estructura y el procedimiento del 7CF figuran en la Ley del TCF. En la medida
en que no contenga ninguna norma, se aplicaran los principios generales de los procedimientos judiciales
tal como figuran, especialmente, en la Ley Organica de la Justicia (Gerichtsverfassungsgesetz)».

8 Chr. LENZ/R. HANSEL, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2013, § 17 niim. marg. 15 ss.

® E. SCHUMANN, «Einheit der ProzeBrechtsordnung oder Befreiung des Verfassungsprozefrechts
vom prozessualen Denken?», en JZ 1973, p. 484 (489).

107, J. HAGEN, Allgemeine Verfahrenslehre und verfassungsgerichtliches Verfahren, 1971, p. 9;
E. KLEIN, «Verfassungsprozefirecht», en AGR 1983, p. 410 (414): «El derecho procesal es siempre tam-
bién derecho de la competencia (Kompetenzrecht). Asigna tareas soberanas y delimita las funciones entre
si. Establece un orden funcional dentro del Poder Judicial, pero también regula la relacién entre los po-
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b) LA TESIS DE LA ESPECIFICIDAD DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Esta tesis afirma que el derecho procesal constitucional, a pesar de sus
caracteristicas especificas, forma parte del derecho procesal general. Asi, K.
Stern!! sostiene, por ejemplo, que «el derecho procesal constitucional
debe (...) permanecer incorporado en el derecho procesal general. Sin em-
bargo, es cierto que cualquier uso de los principios juridicos de la teoria
general del proceso o de cualquier otro ordenamiento procesal solo es admi-
sible, si se toman en consideracién las peculiaridades de la jurisdiccién
constitucional». En otras palabras, las estructuras decisivas deben admitir
también analogias estructurales. G. Leibholz y R. Rupprecht '? se expresan
de manera similar, ya que consideran que «para la complementacion de los
preceptos faltantes» de la Ley del TCF «se considerarian, en primer lugar,
otros ordenamientos procesales mds detallados»; no obstante, «los princi-
pios provenientes de otros tipos de procesos no pueden aplicarse sin mds a
la jurisdiccién constitucional, a causa de su especialidad y especificidad».
E. Benday E. Klein '° hablan también a favor de la «integracién del derecho
procesal constitucional en el derecho procesal general», en la medida que
esta integracion remite «principalmente al TCF a colmar las lagunas (deli-
beradas) de su derecho procesal, recurriendo a las regulaciones de otros
ordenamientos procesales, pero no a cualquier precio», sino bajo la consi-
deraciéon de las «singularidades (Besonderheiten) del derecho procesal
constitucional en los casos individuales». En resumen, segiin la fesis de la
especificidad, el derecho procesal constitucional pertenece a la teoria gene-
ral del proceso con la reserva de que cualquier aplicaciéon correspondiente
del derecho procesal general al TCF debe tomar en consideracién su posi-
ci6n especifica y sus tareas especiales '“.

deres. Este punto de vista, valido para el derecho procesal en su conjunto, reviste especial importancia
para el derecho procesal constitucional, ya que su objeto, el proceso constitucional, puede hoy en dia
afectar también directamente a la actividad del legislador parlamentario, el érgano representativo del
Estado en su conjunto».

" Das Staatsrecht, Bd. 11, 1980, p. 1029.

12° G. LE1BHOLZ/R. RUPPRECHT, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 1968, vor § 17 nim. marg. 1.

3 Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl., 2012, nim. marg. 195; Chr. HILLGRUBER/CHR. Goos, Verfas-
sungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, nim. marg. 22; H. LECHNER/R. ZUCK, BVerfGG Kommentar, 6. Aufl.
2011, vor § 17 ndim. marg. 3; W. KuNzEg, en D. C. Umbach u. a. (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsge-
setz, 2. Aufl. 2005, vor §§ 17 ss. nim. marg. 1: El derecho procesal constitucional se caracteriza por la
peculiaridad de su objeto, por lo que el TCF tiene abierta la posibilidad de tomar caminos que se desvian
del resto del derecho procesal.

14 M. SAcHS, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2010, ndm. marg. 56.
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c¢) LA TESIS DE P. HABERLE SOBRE EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

(1) El derecho procesal constitucional como derecho constitucional
concretizado

La comprension héberliana del derecho procesal constitucional contiene
varias lineas de interseccion, que es una caracteristica de este pensamiento. Se
concibe el derecho procesal constitucional no solo como derecho constitucio-
nal material, sino también como un derecho del pluralismo y la participacion.
Bajo el lema «derecho procesal constitucional como derecho constitucional
concretizado» se ha desarrollado una propia teoria del derecho procesal cons-
titucional. Segun esta teoria, el derecho procesal constitucional «es concrecion
de la LF en dos sentidos: es en si mismo derecho constitucional concretizado
y sirve al TCF para concretizar la LF» !*. Con esta idea P. Hiberle propone «un
fundamento tedrico-constitucional del derecho procesal constitucional» '°. El
primer elemento de esta teoria constituye la interpretacion especificamente
constitucional-material de las normas procesales constitucionales; es decir,
debe existir una interpretacioén juridico-constitucional concordante entre las
normas de la LF y la Ley del TCE. El derecho procesal constitucional «debe
interpretarse mucho mas sustantivamente a partir del derecho constitucional
—politico—, de su (pre)comprension, de sus principios (...) y de sus métodos de
interpretacion (...)» ", La «estrechez» (Enge) de las normas procesales se su-
pera por medio de su interpretacion especificamente constitucional '®.

El segundo elemento es la autonomia (Eigenstdndigkeit) del derecho pro-
cesal constitucional, que es consecuencia de la configuracion especificamente
constitucional de la Ley del TCF y su interpretacion con respecto a la LF !,

15 P. HABERLE, «Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht», en JZ 1976, p. 377
(378); id., Verfassung als offentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 633; id., Kommentierte Verfassungsrechts-
prechung, 1979, pp. 405 ss.; id., «Allgemeine Staatsrechtslehre, demokratische Verfassungslehre oder
Staatsrechtslehre?», en AGR 1973, p. 119 (128, nota a pie 43); id., «Die Eigenstidndigkeit des Verfassungs-
prozessrechts», en JZ 1973, p. 451 (451 ss.); id., «Schrifttum», en DOV 1969, p- 150 (151); id., «Rezen-
sion», en DOV 1966, p. 660 (661); K. ENGELMANN, Prozef3grundsiitze im Verfassungsprozef3recht, 1977,
p- 122 (122 ss.).

16 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 634.

17 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (23).

'8 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, pp. 634 s.

19" Efectos concretos de la autonomia (Eigenstindigkeir) del derecho procesal constitucional son la
constitucionalizacién de los principios generales del proceso, el reglamento (Geschdftsordnung) y la auto-
nomia procesal (Verfahrensautonomie) propios del TCEF, la fuerza normativa de la realidad procesal, la
interpretacion restrictiva de las normas de inhibicion del juez constitucional en comparacién con otros
codigos procesales a fin de garantizar una presencia y representacion social pluralistas éptimas. Cfr. P. HA-
BERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbar-
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mejor dicho, «de la peculiaridad de la “materia constitucional”» *. Como dere-
cho constitucional concreto, el derecho procesal constitucional debe distanciarse
de los demds ordenamientos procesales; sin embargo, esta emancipacion no sig-
nifica «ni un fin en s mismo, ni un dogmax . E1 TCF debe servirse de la valiosa
experiencia de los principios del derecho procesal general, siempre que no se
ponga en tela de juicio la especifica interpretacion juridico-constitucional del
derecho procesal constitucional. No se excluye, por ello, un «*“préstamo” pru-
dente del resto del derecho procesal» 2>. Como tercer elemento aparece la inter-
pretacion holistica —integradora— de las normas del derecho procesal constitu-
cional. Las ideas centrales son las siguientes: a) el derecho procesal
constitucional se debe interpretar de manera holistica® y b) se debe interpretar
e integrar en el contexto general de la Constitucion material >*. Esto también es
consecuencia de la especifica comprension constitucional del derecho procesal
constitucional y un elemento de su independencia gradual frente a otros ordena-
mientos procesales %, ya que, en realidad, no hay normas que no puedan ser in-
terpretadas de conformidad con la Constitucion *. Para ello, por ejemplo, el TCF
se sirve del «arte de la comparacion juridica intraprocesal» (Kunst innerprozes-
sualer Rechtsvergleichung) o de los paralelismos entre los procesos constitucio-
nales judiciales?. Aparte de ello, el TCF podria remitirse a los principios del
derecho procesal general, siempre y cuando esa remision no contradiga la inter-

keit, 1976, p. 1 (24 s.). Por autonomia entiende R. ZUck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 4. Aufl.
2013, nim. marg. 377, un «valor funcional intrinseco» del derecho procesal constitucional en dos senti-
dos: «Por un lado, asigndndolo al derecho constitucional sustantivo que debe aplicarse, en la medida en
que este derecho prescribe consecuencias concretas; por otro lado, asigndndolo a los principios generales
del derecho procesal, debido a que las lagunas solo pueden colmarse a través de éstos, pero no a través de
otras normas procesales individuales. Asi pues, a la autonomia se le asigna una tercera funcién: «El dere-
cho procesal constitucional también es independiente del propio TCF».

20 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 33.

21 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef, 3. Aufl. 1998, p. 639; id., Verfassungsgerichts-
barkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 8: «El autor estd de acuerdo en que, en lugar de la tesis fuerte
de la autonomia del derecho procesal constitucional (1973-1976), se hable con mds suavidad de la “pecu-
liaridad” y las “caracteristicas especiales” de esta materia».

22 P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 639.

23 P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id. (Hrsg.), Verfassungsgeri-
chtsbarkeit, 1976, p. 1 (24).

24 P. HABERLE, Verfassungsgerichtsbarkeit - Verfassungsprozessrecht, 2014, p. 33.

% P. HABERLE, Verfassung als dffentlicher Prozef3, 3. Aufl. 1998, p. 639.

% Con razén dice P. HABERLE, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en id., (Hrsg.),
Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, p. 1 (23 ss.), que el derecho procesal constitucional «debe ser interpre-
tado holisticamente» y «en el contexto general de la Constitucién material». «En el derecho procesal
constitucional, apenas hay un solo problema que sea simple, “técnico” y 