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NOTA PRELIMINAR

La historia de la Ley Fundamental suele ser narrada como historia
de un éxito, en la que hoy, sin embargo, se mezclan de modo creciente
tonos mds sombrios: como si no pudiera mantenerse en pie por mucho
tiempo lo que hasta hace pocos afios parecia construido para la eterni-
dad. Se lamentan pérdidas de orientacién y de racionalidad en su apli-
cacién, se aprecian cada vez mds las sombras que proyecta el ascenso
y, sobre todo, casi nunca se olvida evocar, cuando se habla de tal as-
cension, la amenaza de una caida, quizd incluso inmediata. Tal coro
de voces estda acompafiado instrumentalmente por los procesos de eu-
ropeizacion y globalizacion. Con tal telén de fondo, este libro se con-
cibe fundamentalmente como constatacién de lo que la Constitucién
representa: como se ha desarrollado hasta convertirse en lo que es hoy,
qué significa para la sociedad y para el sistema juridico de la Repu-
blica Federal y qué papel le puede corresponder todavia en el futuro.

A tal efecto he podido apoyarme en diversos trabajos previos que
me han permitido acercarme a aspectos particulares del tema. He de
mencionar especialmente la ponencia presentada en el Congreso de la
Asociacién de Profesores Alemanes de Derecho Publico celebrado en
Friburgo en el afio 2007 sobre «El Derecho constitucional, entre pre-
tensién normativa y realidad politica», asi como el estudio sobre «La
aplicacion de la Constitucién orientada por modelos», publicado en el
Archiv des offentlichen Rechts de 2009. Algunos fragmentos del primer
capitulo fueron también sometidos a discusién en una jornada orga-
nizada por Stefan Korioth y Thomas Vesting sobre el «Valor especifico
del Derecho constitucional». Las correspondientes reflexiones en parte
encontraron acogida, en parte han sido objeto de critica; aqui quedan
colocadas en un contexto mds amplio y son desarrolladas hasta formar
una exposicién general sobre la Constitucién.

El libro ha sido escrito, en lo fundamental, durante dos semestres
dedicados exclusivamente a la investigacion; he de agradecer la finan-
ciaciéon de uno de ellos a la Deutsche Forschungsgemeinschaft. Las labo-
res finales de edicién y la confeccién de la bibliografia fueron asumi-
das por mis colaboradores Tobias Schweitzer y Thorsten Worner, y el
indice tematico por Pascal Klein, entonces todavia asistente de la cate-
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dra; hacia los tres debe constar aqui mi agradecimiento. Especial grati-
tud merece también mi secretaria, Stephanie Averbeck-Rauch, que una
vez mds ha cuidado con gran mimo del manuscrito y que nunca ha
perdido la visién de conjunto, ni siquiera ante las multiples modifica-
ciones, correcciones y desplazamientos que se han ido acumulando so-
bre el texto. Finalmente, he de agradecer también a la editorial Mohr
Siebeck, y especialmente al Dr. Franz-Peter Gillig, su colaboracion,
siempre amable, y la paciencia que han tenido conmigo hasta la culmi-
nacién definitiva del proyecto.



CAPITULO I

LA TEORIA DE LA CONSTITUCION

Hasta hoy no se ha conseguido unanimidad sobre el concepto de
Constitucion (Verfassung)' y, en la misma medida, estd poco claro lo
que hoy sea, deba ser o incluso pueda ser una «teorfa» de la Constitu-
cion (Lehre der Verfassung, Verfassungslehre) >

Bajo tal etiqueta se encuentran exposiciones comparadas de dis-
tintos sistemas constitucionales y de gobierno? esbozos de una
Constitucién ideal o del Estado ideal %, aproximaciones a la compren-
sion del propio ordenamiento constitucional existente >, incluso re-
flexiones sobre las estructuras constitucionales en espacios en los
que no existe nominalmente, al menos de momento, Constitucién al-
guna®. Y se acierta a decir, mds bien, lo que una teorfa de la Cons-
titucién no es: no suele ser una exposicién del Derecho constitucio-
nal positivo, en cuanto explicacién o comentario detallados de unas

! STERN, Staatsrecht 1, pp. 69y s.

2 Siguiendo a PERNTHALER, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, pp. 27 y s.; la
misma orientacién tiene la panordmica que aqui sigue.

* N. del T. Por excepcién insertamos aqui una nota del traductor que, por lo demas,
trasladard el texto alemédn al castellano sin dejar rastros del original ni comentar las decisio-
nes adoptadas al efecto (se conservard el original inglés de algunas citas y expresiones, aun-
que entonces aparecerd entre corchetes la version castellana). Solo aqui, y como adverten-
cia sobre la validez relativa de este acceso mediato a textos en otro idioma, queremos dejar
constancia de la existencia en aleman de matices inaccesibles a una versién castellana, por
ejemplo, el que distingue entre las dos expresiones aqui recogidas (apoyado en peculiarida-
des morfosintdcticas) o, un poco mds abajo, entre Lehre y Theorie de la Constitucién (la pro-
puesta de distinguir en castellano entre doctrina y teoria no resulta convincente en este con-
texto, en parte porque se opone a tradiciones y traducciones ya consolidadas en el especifico
dmbito académico al que se dirige este libro, que pretende resultar inteligible en castellano).

* LoeweNsTEIN, Verfassungslehre, pp. 18 y ss., y 67 y ss.; tendencialmente también BriNk-
MANN, Verfassungslehre, pp. 175y ss.

* MASTRONARDI, Verfassungslehre, p. 1; véase también el subtitulo «Allgemeines Staats-
recht als Lehre vom guten und gerechten Staat» [«Derecho ptblico general como teoria del
Estado bueno y justo»].

° Estdn orientadas fundamentalmente en tal sentido, con resultados muy divergentes
entre si, las teorfas de la Constitucién de ScumiTt, SMEND 0 HAVERKATE; el concepto de «Verfas-
sungslehre» en SMEND, por ejemplo, en sus Staatsrechtliche Abhandlungen, p. 196.

¢ Véase HABERLE, Europiische Verfassungslehre.
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u otras disposiciones singulares; no es una doctrina orientada al uso
préactico o a la vida cotidiana, capaz de ayudar en la resolucién de ca-
sos concretos de Derecho constitucional (como pueden serlo la teoria
de los tres niveles de afectacion de la libertad de trabajo desarrollada
en torno al art. 12 de la Ley Fundamental, la doctrina de la prerroga-
tiva de apreciacion del legislador, etc.), y tampoco se considera equi-
parable sin mds, aunque de nuevo esto resulte también incierto, a una
determinada dogmadtica de la materia. Pero en qué consiste la pro-
pia teoria de la Constitucién como disciplina auténoma, si es que lo
es; que esté caracterizada, en su caso, mds bien por su objeto o por su
método; que se trate atiin en verdad de una ciencia juridica o més bien
de filosofia del Derecho, teoria del Derecho o quiza incluso de cien-
cia politica, social o de la cultura: nada de eso se sabe, y la respuesta
ademds se complica por el hecho afiadido de que se ocupen del tema
no solo juristas, sino también filésofos o politélogos’. Podrd alcan-
zarse unanimidad, todo lo mds, en considerar que comprende re-
flexiones fundamentales, que se refiere a los fundamentos y los ana-
liza o que se orienta hacia un nivel superior de abstraccién, pero qué
grado exacto deben alcanzar la fundamentalidad y la abstraccién
queda de nuevo completamente abierto ®. Las mismas imprecisiones
que afectan a la Verfassungslehre se proyectan sobre la que se deno-
mina Theorie der Verfassung o Verfassungstheorie, de la que nadie puede
aun asegurar si se refiere a lo mismo que la Verfassungslehre o qué es
lo que en su caso las distingue °.

A la vista de todo esto, cabria sucumbir a la tentacién de dedi-
car el apartado introductorio de una teorfa de la Constitucién al de-
sarrollo, mediante matizaciones progresivamente refinadas, de su sta-
tus como disciplina, de su posicién en relacién con eventuales saberes
préximos o también, simplemente, a su delimitaciéon respecto de la
dogmatica. Me parece mds sencillo explicar en qué consiste el propé-
sito de este libro.

Su punto de partida radica en la constatacion de que cualquiera
que trabaje con la Constitucién —o que de algtin modo se refiera a
ella— vincula con esa actividad ciertos presupuestos tedricos que, de
una u otra forma, giran en torno a lo que en verdad una Constitucién
es; a lo que, por tanto, en realidad y en un sentido mds profundo se dice

7 Desde la ciencia politica véase LOEWENSTEIN; una elaboracién filoséfica en HABERMAS,
Faktizitat und Geltung, pp. 109 y ss., y 166 y ss., que desde luego es también una forma posi-
ble de Verfassungslehre. La insercién en las ciencias de la cultura en HABERLE, Verfassungslehre
als Kulturwissenschaft.

8 Cfr. MorLok, Was ist und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, pp. 22y s.

’ Nada, dicen con razén MorLok, Was ist und zu welchem Ende studiert man Verfas-
sungstheorie?, pp. 22 y s., con ulteriores referencias, e implicitamente también Jestaept, Ver-
fassungstheorie als Disziplin, en DEPENHEUER y GRABENWARTER, § 1, niimero marginal 9; am-
bos ofrecen, por su parte, mds concretas especificaciones sobre la Verfassungstheorie. Véanse
MOoRLOK, loc. cit., pp. 13 y ss.; JESTAEDT, loc. cit., nimero marginal 1y ss., asi como en su libro
Die Verfassung hinter der Verfassung, pp. 11y ss.
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cuando se habla de «la Constitucién», de «la Ley Fundamental» o in-
cluso de «nuestra Ley Fundamental».

Estos presupuestos pueden ser mds o menos ricos en contenido,
mds o menos conscientes. Con frecuencia ni siquiera son puestos en
cuestion, porque la formacién recibida dentro de una determinada
praxis de la aplicacién constitucional hace que el conocimiento funda-
mental al respecto se dé por supuesto, como algo completamente natu-
ral. En cualquier caso, tales presupuestos afectan al trato con la Cons-
titucién, deciden sobre el modo y la forma de su interpretacién, y asi
codeterminan también su concreta eficacia. No es menos importante
que también se fijen a través de ellos los distintos papeles en el proceso
de aplicacién de la Constitucion y se regule la distribucién de pesos e
influencias entre los distintos actores que participan en el mismo. In-
cluso el propio contenido de la Constitucién depende de ello: solo estd
fijado por una regulacién fragmentaria mediante unos pocos princi-
pios —un «marco», como suele decirse—, pero depende esencialmente
de lo que se construye con ellos por la via de la interpretacién.

En su conjunto, todos estos presupuestos constituyen lo que po-
demos llamar la comprensién de la Constitucién, una compren-
sién tedrica fundamental o previa, incluso también una «teoria» de
la Constitucién, que deben dar por supuesta todos los que se relacio-
nan profesionalmente con ella. Por eso, la pregunta no es si se tiene o
no una tal comprensién, sino solo cudl sea esta y si se explicita o no
se explicita .

Justamente sobre ello se apoya este libro. Pretende ser una teo-
ria de la Constitucion en el sentido de presentar la comprensién fun-
damental dominante entre nosotros y de desarrollarla en sus diver-
sas consecuencias, haciendo explicito 1o que en cualquier caso sucede
continuamente de modo implicito. Al utilizar el concepto de teoria, se
puede decir también que reconstruye la teorfa constitucional que ac-
tualmente es llevada a la prdctica, o al menos lo intenta'. No cons-
tituye nuestra finalidad, por tanto, disefiar el modelo de una Cons-
titucién tal y como deberia ser, una Constitucién correcta y llena de
sentido, una teorfa mds sobre el Estado bueno y justo, y eso es asi
aunque en la caracterizacién que propondremos mds adelante poda-
mos aludir a una ordenacién de la justicia. El objetivo es, por el con-
trario, captar lo que significa el concepto de Constitucién para la so-
ciedad de la Reptblica Federal y cémo «funciona» entre nosotros: en

10 C. MOLLERS, «Rezension» a M. MaHLMANN, «Elemente einer ethischen Grund-
rechtstheorie», RW, 2010, 188.

" Con la «Theorie» de la Constitucion puede apuntarse hacia cosas distintas, sea ha-
cia la concepcién dominante de la Constitucién (en el sentido de una btisqueda de la teoria
de la Constitucién correcta, de la mejor; cfr., por ejemplo, BRUGGER, Liberalismus, Pluralismus,
Kommunitarismus, p. 269) o también hacia la disciplina que contempla todo esto desde un ni-
vel superior (en tal sentido el uso del concepto en JestaepT, Die Verfassung hinter der Verfas-
sung, pp. 19y s., 45 y ss.). Quizd es este el inico motivo relevante que cabe alegar para que
este libro se titule «Verfassungslehre».
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sus conexiones con las estructuras y actitudes sociales existentes, en
su pretensién de ordenacién frente a la realidad politica y social, en
sus efectos sobre el sistema juridico y sobre el conjunto de la convi-
vencia, pero, sobre todo, en si mismo y como praxis lingtiistica y social
determinada.

A mi juicio, tal concepto estd precisamente determinado por el he-
cho de que la Constitucién misma, en su actual configuracion, es vista
como compendio de lo que supone una ordenacién buena y justa para
la comunidad; de este modo, se ha convertido cada vez mds en la su-
perficie sobre la que se proyectan los imaginarios sociales de orden
y justicia. Y, en consecuencia, su concreta aplicacién necesariamente
debe tomarlos en consideracién: con todas las aperturas hacia la mo-
ral, la ética y la teorfa politica que ello comporta, y con las posibilida-
des de desarrollo y ampliacién de aquellos elementos que se corres-
pondan con tales representaciones. Justo esto serd luego expresado
mediante la caracterizacién sintética de la Constitucién como ordena-
cién de la justicia en el contexto politico.

De este modo, el acceso a la Constitucion que aqui hemos elegido
tiene un punto de partida descriptivo o analitico. Se coloca en pri-
mer plano la reconstruccién recopilatoria, ordenadora y sistematiza-
dora de una praxis. Por otra parte, esto mismo lleva a proporcionar
también orientaciones de principio para esa misma praxis, para el ul-
terior trabajo con la Constitucién; justo en la medida en que tal trabajo
resulta a su vez configurado por determinados presupuestos tedricos.
De acuerdo con lo dicho, cualquier descripcién, ordenacién y sistema-
tizacién de los correspondientes presupuestos tedricos influye sobre
ese trabajo: lo racionaliza, al mostrar sus conexiones con tales pre-
supuestos; puede ampliar su caudal de informacién, al transmitir la
aportacién de los singulares presupuestos hasta los elementos inme-
diatamente orientados a la solucién de los problemas; no es menos im-
portante el hecho de que pueda actuar también de forma limitadora, al
formular reglas de bloqueo que muestran cudndo un ilimitado recurso
a aquellos presupuestos debe quizd ser interrumpido. De uno u otro
modo, una teoria de la Constitucién cumple también una funcién refe-
rida a su aplicacién.

En consecuencia, y frente a un criterio muy extendido, la teoria de
la Constitucién tampoco puede ser distinguida de la dogmatica con-
forme al criterio de su vinculacion con la aplicacién. De acuerdo con tal
perspectiva, solo la dogmatica habria de estar en condiciones de afron-
tar la solucién de problemas juridicos concretos, mientras que la teo-
ria de la Constitucion se limitaria a observarlo todo desde un nivel su-
perior, justamente como teorfa pura, irrelevante para la praxis 2 Pero

12 En tal sentido véase JestaEDT, Die Verfassung hinter der Verfassung, pp. 45 y ss.; tam-
bién G. ROELLECKE, «Beobachtung der Verfassungstheorie», en DEPENHEUER y GRABENWAR-
TER, Verfassungstheorie, § 2, nimero marginal 7: Verfassungstheorie solo como un «modo de
observacién».
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si de la teorfa de la Constitucién depende también su procesamiento
préctico, entonces esto no puede ser correcto. Todo lo mds cabra di-
ferenciar entre presupuestos mds o menos préximos a los problemas,
de mayor o menor nivel de abstraccién, de modo que la referencia a
la aplicacion pueda ser mds o menos directa. Pero no existe foso al-
guno de separacién. Al contrario, una teoria de la Constitucién estd
en intima conexién con la dogmatica, como lo estd esta con las expre-
siones y las palabras del texto; todo ello se engarza y coimplica, code-
terminando hoy de modo decisivo el contenido de lo que nos hemos
acostumbrado a denominar Derecho constitucional, y lo hace en mucha
mayor medida que, por ejemplo, las concepciones de quienes origina-
riamente hicieron la Constitucién.

Al estar asi referida al Derecho positivo, una teoria de la Constitu-
cién necesariamente tiene también eficacia normativa '*. Pero es igual-
mente normativa en la medida en que no surge sin «tomar partido»
de alguna manera; pues lo que aqui se describird como comprension
dominante de la Constituciéon no resulta indiscutible o por completo
aproblemadtico. Esta comprensiéon se ha desarrollado en el contexto
de determinados presupuestos en tensién o contradictorios; hay fuer-
zas que han promovido su imposicién y otras que se oponian; estuvo
y estd sometida a critica. En tiempos de europeizaciéon y de interna-
cionalizacién no estd claro lo que queda de ella, si es que queda algo.
Ademads, tiene una serie de proyecciones, y no todas ellas pueden ser
citadas sin reservas: disuelve estructuras tradicionales de la argumen-
tacion juridica y del pensamiento juridico; conduce en muchos dm-
bitos de la vida politica a un pensamiento que toma como punto de
partida la Constitucién; atribuye al Tribunal Constitucional, como
cualquiera puede apreciar a primera vista, una significativa influen-
cia sobre el proceso social y politico. Surgen, en definitiva, costes deri-
vados que deben ser mencionados: para el sistema juridico, pero tam-
bién para la sociedad en su conjunto. En tales condiciones, cualquier
teoria de la Constitucion tiene solo dos posibilidades: o bien se limita
realmente, en la medida de lo posible, a la simple descripcién de lo
que ocurre, quizd completdndolo con referencias al modo en que debe
ser procesado, en cuyo caso se estd en tltimo extremo confirmando la
préctica dominante, o bien pregunta a esa préctica por sus fundamen-
tos legitimadores, aborda las diversas objeciones e intenta ponderar
sus ventajas e inconvenientes. Este segundo es el camino que seguire-
mos aqui.

Dicho brevemente, el sentido de este libro consiste en proponer
una lectura de la Constitucién que luego pueda ser discutida: sea re-
chazando la descripcion subyacente como falsa, deformada o enga-
fiosa, y mostrando entonces que no se corresponde con la realidad y

13 Sobre esta necesaria normatividad véase MorLOK, Was ist und zu welchem Ende studiert
man Verfassungstheorie?, pp. 54 y ss.
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que esta es muy distinta; sea reconociendo la descripcién como co-
rrecta en su conjunto, pero objetando que la practica resultante es
perjudicial por unos u otros motivos, implica la abdicacién de la cien-
cia juridica o supone otro tipo de desventura. Pero justamente para
esto es siempre preciso saber primero de qué estamos hablando en
realidad.





