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CAPITULO PRIMERO

Constitucién y Derecho Constitucional

CoNrADO HESSE

SUMARIO: L TAREAS Y SIGNIFICADO.~1, Tarens fundamentules de la Constitucién—a) Inte-
gracion—b) Organizacién—ec) Direccidn juridica.—2. L4 Constitucién como orden juridico
fundamental de lu comunidad~IL DE LA SINGULARIDAD DEL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL—1. Primacin.—2. Curficter ablerto y vineulante.—3, Gurantia inmancnte,—4, Pre-
supucstos para su efectividud.—IIl LA CONSTITUCION ANTE EL CAMBIO HISTORI-
CO.—1. Mutacién y reforma constitucionul.—2, Nucvos problemas.—a) El Estado actual y
sus turens,—b) Constitucién y poder configurador,—¢) Cambios en ¢l ordenamiento lerrito-
rinl.—d) Internacionalizacién y europeizacicn,—3. Politica constitucional,

La comprensién de las partes integrantes y de los problemas de la Cons-
titucién de Alemania, de que tratan los capitulos siguicntes, presuponc una
visién de conjunto de la misma. Se necesita un punto de partida y un cierto
marco con cuya ayuda pucda inferirse ¢l contenido de sus normas. S¢ necesita
penetrar en sus fundamentos y conexiones bésicas, sin las cuales pueden enjui-
ciarse sélo de forma incompleta los problemas constitucionales actuales y futuros.

A esta tarea sirve la breve exposicién del presente apartado, Parte del reco-
nocimiento de que la constitucién de una conereta comunidad politica, su con-
tenido, Ja singularidad de sus normas y sus problemas han de scr comprendidos
desde una perspectiva histérica '. S6lo la conciencia de esta historicidad permite
la comprensién total v ¢l enjuiciamicnto acertado de las cuestiones juridico
y politico-constitucionales, Esto es algo que no puede ofrecer una tcoria general
y abstracta insensible, qué no enmarque la constitucién en la realidad poli-
tico-social v sus peculiaridades histéricas. Tampoco la comprension histdricy
puede prescindir sin mis de la justificacién y de la configuracién teérica. Pero
semejante teorfa ha de estar referida al ordenamiento constitucional concreto
y a la realidad que la Constitucién estd llamada a ordenar,

I R, BAUMLIN, Staat, Reelt und Geschichte, 1961, pp. 7 55,
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1. TAREAS Y SIGNIFICADO

Cualquier tipo de unién que pretenda perdurar precisa de un ordenamiento
formado y ejecutado conforme a su voluntad, que haya delimitado su dmbito y
regulado en él y para él la condicion de sus miembros. Un ordenamiento de estas
caracleristicas se denomina Constitucién. De ahf que todo Estado disponga nece-
sariamente de una Constitucion... ordinariamente los pueblos civilizados disponen
de un ordenamiento juridicamente reconocido y compuesto de normas juridicas.
Segin lo anterior, la Constitucién contiene, por regla general, las normas juridicas
que caracterizan los érganos supremaos del Estado, establecen la forma de crearlos,
sus relaciones reclprocas y sus dreas de influencia, ademds de la posicion fun-
damental del individuo respecto al poder estatal 2,

Esta caracterizacién general de Jorge JELLINEK nos proporciona una primera
orientacion *, Conticne los aspectos esenciales de la organizacién del Estado,
de sus 6rganos, de sus competencias y los limites de la actuacién estatal, Asi
y todo, s6lo con ello no se puede inferir el sentido y significado de una Cons-
titucién vigente en un concreto momento histérico, como la Ley Fundamental
pura Alemania. Los mismos sélo se revelan a partir de la conciencia de otras
funciones —primarias— de la Constitucién, que incumben a ésta en la realidad
vital de una comunidad politica moderna, ademds de la funcién organizativa;
su funcién integradora y su funcién de directriz juridica 4,

* G, Inuunik, Allemeine Staatslehre, nueva impresidn de ln 3.° ed,, 1921, p. 505, Respecio
a In historis del pensamiento constitucional y sobre los tipos de constituciones histdricas, op. cir.,
pp. 505 ss; P. BaDURA, Articulo «Verfassungs, en: Evangelisches Staatslevikon, 3. ed., 1987,
cals, 3738 a8 K. StEen, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsehland, 2, ed,, 1984, pp, 61 55
H. Hoemann, «Zur ldee des Stantsgrundgesetzess, ent Recht « Palitik = Verfussung, 1986, pp. 261 s
D, Grimm, «Verfnssungs, en: Die Zukunft der Verfussung, 1991, pp, 11 88 fdem, Der Verfassungsbegriff
in historischer Entwicklung, op, ¢it., pp. 101 ss,

' No cabe paner a tal caracterizacion, en la medida en que resulta cvidente, reparo alguno,
De lu doctring nctual: Babura (pie de pagina 2), cols, 3737 ss. idem, «Verlassung und Verfose
sunpsgesetzr, en; Festsehrift fitr U, Scheuner, 1973, pp. 19 ss.; Srenw, Staatsreeht (cit. n. 2), pp. 69 ss.;
Grimm, «Verfussungs (cit n, 2), pp. 11 555 J. Lsensoe, «Stant und Verfussungs, ent Handbuel des
Staatsrechr, t. 1, 1987, § 13: I, F, Auncr, «La Constitution, son contenu, son usigen, en: Referare
zum 125 Schweizerisehen Juristentag, 1991, pp. 9 ss. K. Eicitenorracn, «Sinn und Bedeutung einer
Verfassungs, ap, cit,, pp, 143 55, Sobre las posturas tedrico-constitucionales netuales, H, VORLANDER,
Verfassung und Konsens, 1981, especiulmente pp, 275 85,

* En adelunte se renuncin 4 la frecuente distincidn entre constitucién formal y material, Con
cl primer concepro se concibe (56lo) o lo normu constitucional que se diferencin de otras leves
por lo complicudo de su reformu, El segundo, sin consideracién alguna al tipo y {forma de validez
de la norma, comprende todo el Derecho tundnmental parn lo vidn y o efectividad del Estudo,
un conjunto normativo que no siempre se puede delimitar con claridad, En los eusos en que,
como aqui, sdlo se entlende por constitueidn 1o Ley Fundamentul y su conlenido, I distineidn
resulta superflun, Desde este punto de partida, el Derecho Constitucional no cserito, como es
el enso del Derecho Constitucional consuetudinario, s6lo puede existir como desplicgue, acabamiento
o desurrollo de los principios y sdlo en sentido conforme a los mismos (ctr. al respecto, K. Hosse,
Grundziige des Verfassungsrechis der Bundesrepublik Dewnsehland, 18.° ed.,, 1991, ndmeros murginales 32
55,): coma ejemplo de ello cube citur ef principio de lealtad federal,
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1. Tareas fundamentnles de la Constitucién

Las funciones de la Constitucién en la vida de la comunidad son aplicables,
antes qué nada, a dos tarcas fundamentales: a la formacién y mantenimiento
de la unidad politica, asf como a la creacién y mantenimiento del ordenamiento
juridico. Ambas estdn estrechamente ligadas.

a) Integracion

La unidad politica de accién que denominamos Estade no es hoy, como
se presupone cn la descripeién de JELLINER, algo que venga sin mds dado. Se
necesita establecer tal unidad, y se requiere tanto mas su conservacion, ¢n cuanto
que no estd corporcizada én la voluntad uniforme de un pucblo soberano o
de una clase dirigente. Antes bicn, tiene que labrarse y ascgurarse en ¢l proceso
politico de la moderna sociedad pluralisty; en la yuxtaposicion y la contienda
de numerosos grupos, en los que la compensacion entre las diferentes opiniones,
intereses y aspiraciones, como la resolucién y regulacién de conflictos, se han
convertido por igual en tarca arquetipica y en condici6n de existencia del Estado.
Alli donde, partiendo de la pluralidad de voluntades, ya no es posible formar
una voluntad conjunta vinculante, y alli donde ya no se consiga establecer y
realizar por la via del entendimicnto o de las decisiones mayoritarias los objetivos
politicos, quiebra ¢l Estado como unidad politica de acci6n, Su nacimiento y
existencia quedan condicionados al éxito del proceso de integracion estatal, en
el que acertadamente s contempla un elemento fundumental de su esencia 5

Este éxito depende en ltimo extremo del grado de adhesién que encuentre
¢l Estado. Depende de que éste sea sostenido, de que los ciudadanos se hagan
responsables de €1, y en su caso lo defiendan; sélo en la medida en que ello
sea asi, puede decirse que sc trata de un Estado consolidado, de un Estado
robusto. Estas condiciones dependen de numerosos factores extrajuridicos, como
la tradicién, el nivel de conciencia politica o los lideres. En una medida no
determinable exactamente y creciente, pero necesaria, también del Derecho,
Pues cualquier proceso necesita del ordenamiento juridico: la colaboracién, aque-
lla que conduce a la formacién de una unidad politica y en la que deben ser
llevadas a cabo tareas del Estado, necesita de la organizacién y de un proceso
ordenado ¢,y la conciliacién de voluntades no depende menos de que se configure
¢l contenido del ordenamiento de modo tal, que encuentre la adhesién de las
personas que han de vivir bajo ¢l mismo. Esta tarea fundamental la cumple
la Constitucién mediante sus derechos fundamentales; en csa medida la Cons-
titucién puede considerarse como ¢l ordenamiento jurfdico del proceso de inte-
gracion estatal,

* R, Smonp, «Verfussung und Verfassungsrechte (1928), eni Steatsrechtliche Abhandlungen,
2.0 ed,, 1968, pp. 136 55,
" . HELLER, Stoatslehre, 1934, pp. B8 5., 228 55,
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b} Organizacion

La necesidad del ordenamiento juridico no s6lo se presenta para la formacién
y conservacion de la unidad politica, sino también para la accién e incidencia
de los Organos estatales constituidos con estos fundamentos. En tal medida
se¢ necesita una normacién de la arquitectura del Estado y del cumplimiento
de sus tarcas. La necesidad de atender estas tareas de orden por la Constitueion
ha sido algo habitual. Se trata de constituir 6rganos a los que confiar en funcién
de su naturaleza objetiva los diferentes, determinados y delimitados dmbitos
de tareas de incidencia estatal y las competencias correspondicntes, necesarias
para el cumplimiento objetivo de lales tareas: la Constitucién funda compe-
tencias, creando de esta manera poder estatal conforme a Derecho con el alcance
del respectivo mandato, Es ella 12 que regula, a menudo sélo en sus coordenadas
fundamentales, los procedimientos que, en lo posible, deben permitir la adopeidn
de decisiones adecuadas. Es ella la que ordena los cometidos de los distintos
Grganos estatales entre si, intentando conseguir asi gue éstos s¢ complementen
objetivamente, que s¢ garantice la cooperacidn, la responsabilidad, ¢l control
y la limitacion del poder y, finalmente, que s¢ impida cualquier abuso de
competencias.

Las funciones de integracién y de organizacién son en muchos casos com-
plementarias entre si, pues tanto ¢l contenido como ¢l éxito de la accién de
los poderes estatales dependen del logro de una unidad politica; ésta, por su
parte, depende de dicho contenido y de dicho éxito, que esencialmente deter-
minan que ¢l Estado encuentre adhesién y apoyo, por cuyo motivo la orientacién
y los medios de accién cstatal tienen que dirigirse claramente a una adhesion
¥y 4 un apoyo cxistentes o predictibles,

c) Direccidn juridica

La funcién que cumple ¢l ordenamicnto juridico no s6lo se aplica al Estado.
En sentido amplio sc necesita para toda la convivencia en comunidad dentro
del territorio del Estado, que no seria posible sin ¢l ordenamiento juridico.
Este no constituye un fin en si mismo, no se trata de ordenar por ordenar;
lo importante es ¢l contenido de dicho ordenamicnto: debe ser el moralmente
recio v, por ende, legitimo. El canon de dicha rectitud en los tiempos actuales,
que han cobrado conciencia de la historicidad de todo Derecho, no es inferible
de un Derecho natural existente al margen del pensamiento y la accién humanos,
Igualmente injustificado resulta remitirse a un positivismo eseéptico, para el
que, sin referencia a contenido alguno, Derecho es cualquier regulacién que
haya sido definida como tal por las instancias competentes. Frente a cllo, la
tradicion juridica acrisolada ofrece parametros deducidos de la historia del Dere-
cho. También en sentido inverso puede llegarse al mismo resultado: hay expe-
riencias histdricas que han demostrado lo que no es moralmente recto y, con-
secuentemente, lo que no pucde considerarse Derecho; éste es ¢l caso del ani-
quilamiento de existencias sin valor ractal o vital bajo el régimen de injusticia
nacionalsocialista. Ademis, y relacionado con lo anterior, s¢ deducen otros cino-
nes de los principios juridicos nacidos de la lucha y de la experiencia de muchas
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generaciones y que han quedado confirmados por ellas, principalmente, de los
derechos humanos y civiles, asi como de otros principios como los de inde-
pendencia judicial o el derecho a audiencia. Cénones son, finalmente, los modclos
para configurar ¢l presente y el futuro de la generacion actual.

La funcién directriz de la Constitucion consiste én asumir cstos cinones
y —sobre 1odo, en los derechos fundamentales— dotarlos de fuerza vinculante
para todo ¢l ordenamiento juridico. Por su parte, esta Constitucion contribuye,
sea como eslabén intermedio, sea como lazo de unién, a garantizar la cxistencia
de un ordenamiento juridico moralmente recto.

2. La Constitucién como orden juridico fundamental de la comunidad

Al cumplir estas tareas fundamentales de formacién politica de unidad y
de orden juridico, la Constitucién se convierte no sélo en el orden juridico
fundamental del Estado 7, sino también en ¢l de la vida no estatal dentro del
territorio de un Estado: es decir, en ¢l orden juridico fundamental de la
comunidad,

Esta Constitucién determina primero las decisiones fundamentales que llevan
a la unidad politica, segin los cuales debe ejecutarse ésta y deben llevarse a
cabo las tareas estatales. Aquéllas son, scgin la Ley Fundamental, la invio-
labilidad de la dignidad humana como principio supremo del ordenamiento
constitucional, la repiblica, la democracia, ¢l postulado del Estado social de
Derecho, y la organizacién territorial en términos de Estado federal. En las
posteriores concreciones de tales decisiones la Constitucién ordena la orga-
nizacién y el procedimiento de formacién de la unidad politica y de la accion
estatal; establece barreras a la accién de los poderes publicos. Positiviza normas
seglin las cuales han de constituirse los érganos del Estado, ha de determinarse
la orientacién politica global y han de decidirse las cuestiones pendientes. Es
esa misma Constitucién la que regula las competencias de estos Grgunos y, a
grandes rasgos, el procedimiento con el que han de ejercitarse. Y es ella también
la que establece el procedimicnto con ¢l que se han de superar los conflictos
que surjan dentro de la comunidad.

Ademis de todo ello, la Constitucién establece principios fundamentales
del ordenamiento juridico, y no sélo de la vida estatal en sentido estricto. Posi-
tiviza principios y criterios para establecer y aplicar las normas del ordenamiento.
Ordena todas las esferas de vida esenciales para la convivencia, precisamente
porque dichas esferas son consustanciales a la vida del conjunto y se encuentran
indisolublemente conectadas con el orden politico. En este sentido también
son ordenados en la Constitucion los fundamentos de esferas vitales que nada
tienen que ver de forma directa con la formacién politica de unidad y la accion
estatal, como ¢s ¢l caso de Jos fundamentos del ordenamiento juridico civil:
matrimonio, familia, propiedad, herencia, fundamentos del Derecho penal, prin-
cipios de Ju cnseianza, de la libertad religiosa o de las relaciones laborales
o sociales. En todo ello, la Constitucién es ¢l plan estructural bdsico, orientado

" Asl, el titulo del importante articulo de W, Kact, 1943,

10
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por determinados principios dotadores de sentido, para la forma juridica de una
comunidad b,

II. DE LA SINGULARIDAD DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

El Derecho Constitucional se diferencia de otras ramas juridicas no sélo
en funcién de sus tareas y de su objeto. Son peculiaridades esenciales su rango,
1a clase de sus reglas, asf como las condiciones de su validez y de su capacidad
para imponerse en la realidad social. Estas diferencias tienen un significado
esencial para su forma de incidir en la realidad; la toma de conciencia de las
mismas es una condicién sine qua non para comprender los problemas cons-
titucionales y su adecuada solucién,

1. Primacia -

Al Derecho Constitucional corresponde la primacia respecto de todo el res-
tante Derecho interno . Esta primucia es presupuesto de la funcién constitucional
como orden juridico fundamental de la comunidad. De ahi que el Derecho
Constitucional no pueda ser derogado ni reformado por leyes ordinarias; ninguna
disposicién del ordenamiento jurfdico ni acto estatal alguno pueden contra-
decirlo; todos los poderes publicos, incluso el legislativo, se hallan vinculados
por la Constitucion (cfr. los arts. 20.3 y 1.3 GG).

2. Caricter abierto y vinculante

Esta vinculacién, precisamente en una Constitucién que, como Ley Fun-
damental, ha establecido una jurisdiccién constitucional, no carece de problemas,
va que las normas constitucionales no son completas ni perfectas. Amplios sec-
tores, incluso los de la vida estatal en sentido estricto, Gnicamente estdn orde-
nados mediante disposiciones de mayor o menor amplitud ¢ indeterminacidn,
y algunos ni siquiera quedan ordenados. La Constitucién no es un sistema cerrado
y omnicomprensivo; no contiene una codificacién, sino un conjunto de principios
concretos y elementos bésicos del ordenamiento juridico de la comunidad, para
¢l que ofrecaluna norma marco. En este sentido ¢s un ordenamiento abierto.

Esta apertura es siempre limitada. Pero en la medida en que sea suficiente,
concede —lo cual da sobre todo un sentido y contenido esenciales al orde-
namiento democritico— ¢l margen de actuacién necesario para un proceso
politico libre, tratando de garantizarlo, Por ¢llo la Constitucidn posibilita con-

" A. HoLLerusach, «ldeologic und Verlussungn, en; Ideologie und Reehs, editado por W, Mal.
norcr, 1968, p. 46,

Y Sobre ello, R. WaHL, «Der Vorrang der Verfassunge, en: Der Staar 20, 1981, pp, 485 ss.;
Gurimm, «Verfassunpgs (cit. n, 2), p. 14, Respecto a la relucidn entre el Derecho Constitucional
y el Derecho Internncional, efr., por ejemplo, K. Ipsin/Ch, GLokia, Vilkerreche, 3. ed., 1990,
pp. 1071 s5. en especinl pp. 1082 s, Sobre la relneion entre Derecho Constitucional y Derecho
Comunitirio europeo, fr, infra, eap, 2,
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cepeiones y objetivos politicos diferentes y su persecucién. Permile, asimismao,
tomar en consideracién cambios técnicos, econdémicos y sociales, adaptarse a
la evolucién histérica, asegurdndose con ello un requisito fundamental de su
propia existencia y eficacia.

Al mismo ticmpo, la indeterminacion y la amplitud de algunas normas cons-
titucionales producen ciertamente como consecuencia que, a menudo, algunas
cuestiones constitucionales resulten mas dificiles de resolver que las de otras
dreas juridicas que han encontrado una detallada regulacién normativa. En con-
creto, la comprension de la Constitucién, en especial de los derechos funda-
mentales, tiene considerable importancia y puede dar lugar a respucstas dife-
rentes. Dado que todos los poderes puiblicos estin sometidos a la Constitucion,
se decide aquf la cuestién capital de si y con qué amplitud es libre el legislador
para regular una cuestién concreta, o si se halla sometido a vinculos consti-
tucionales, cuyo respeto es controlable por el Tribunal Constitucional.

Las relativas apertura y amplitud del Derecho Constitucional ofrecerfan,
sin embargo, el peligro de conducir a una disolucién en anarquis ¢ inseguridad
si no fueran aparcjacas a una fijacién determinada y vinculante; ambas, apertura
y preseripeién vinculante, son presupuesto del cumplimiento de ‘Jas tareas de
la Constitucién, En consecuencia, ésta determina los fundamentos del orde-
namiento de la comunidad. asi como los contenidos que deben ser sustraidos
al debate y'u una constante puesta en tela de juicio, Con ello deben proporcionirse
a la comunidad los pilares y pardmetros orientativos necesarios para hacer frente
a la multiplicidad de problemas. La Constitucidn actia como factor estabilizador;
simultdncamente, actia como liberadora de cargas, porque s6lo se plantca como
problema aquello que no ha sido previamente decidido 'Y, permitiendo con ello
la indispensable apertura, Lo que sobre todo queda establecido de forma vin-
culante es la arquitectura del Estado y los procedimientos. A menudo se tiende
a subestimar las normas de procedimiento; sin embargo, cuando son adecuadas
a su funcién contribuyen a adoptar la decisién correcta sobre cuestiones en
litigio. Ademds, establecen una determinada [6rmula con la que deben adoptarse
las decisiones, excluyendo con ello luchas desordenadas por el poder. Finalmente,
dichas reglas hacen perceptible y comprensible para los participantes y afcctados
el proceso de toma de decisiones. Cuanto més renuncic la propia Constitucion
a adoptar decisiones, mds importante serd que establezca para las mismas un
procedimiento reglado. S6lo de esa forma la apertura de la Constitucién podrd
cumplir la funcién que tiene encomendada.

3. Garantia inmanente

Por ultimo, ¢l Derecho Constitucional se diferencia del Derecho de otras
ramas juridicas en que, en definitiva, no existe instanciu que pueda imponer
su observancia; ¢l Derecho Constitucional tiene que parantizarse por s mismo,
lo cual supone la existencia previa de una configuracion que esté en condiciones
de asegurar cn lo posible tal garantfa inmanente.

D, Grima, «Verfussungslunktion und Grundgesetzrelorms, en: Die Zukunft daor Verfassung
(eit. n. 2), p. 323,
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Las funciones ordenadora y pacificadora del Derecho ordinario dependen
en gran medida de que, si resulta necesario, s¢ impongan por via ejecutiva,
mediante la coercién estatal, Su observancia, pues, siempre resulta garantizada
desde fuera. Todo lo contrario ocurre con las normas de la Constitucién. Su
observancia no se garantiza ni por un ordenamiento juridico existente por encima
de ella ' ni por una couctividad supracstatal; la Constitucién no depende sino
de su propia fuerza y de las propias garantfas, Lo que intenta es tener en cuenta
tales supuestos con una configuracién que, mediante la divisién y ¢l concurso
de los poderes piiblicos, procure de forma natural la observancia del Derecho
Constitucional: por asf decirlo, tiene que crear un sistema que gravite sobre
si mismo y conlleve los presupuestos necesarios para prevalecer 12, No abstante,
este equilibrio inmanente siempre permancee precario. Sicmpre que exista un
tribunal que deba decidir sobre la observancia de la Constitucién, deber4 deter-
minar vinculantemente §i se trata o no de un caso asf, y del fallo del tribunal
pueden derivarse consecuencias que influyan sobre el restablecimiento o respeto
de la situacion constitucional. Sin embargo, esto no puede imponerse coac-
tivamente; en Gltima instancia, depende de que cada Grgano estatal se someta
voluntariamente a los vinculos de la Constitucién, y que reconozca y cumpla
con todas sus responsabilidades para hacerla observar. La idea de un custodio
de la Constitucién 1 situado por encima o al margen de este equilibrio inmanente
confunde el problema y puede llevar a errar.

4. Presupuestos para su efectividad

Mis alld de todo ello no puede el mds ingenioso sistema constitucional
garantizar efectivamente su observancia cuando carece de los presupucstos nece-
surios para lograr su vigencia efectiva, cuando la constitucién no es capaz de
hacerse con la realidad de un orden configurador y formador de una realidad
viva histérica. Esta capacidad, que es un presupuesto para que la Constitucion
pueda cumplir las funcioncs scnaladas, depende en gran medida de factores
externos, sobre los que por su parte s6lo puede influir limitadamente. Entre
ellos pueden citarse lus circunstancias de la realidad histérica, a cuyo orde-
namiento estd destinada la Constitucién, y ¢l nivel de desarrollo espiritual, social,
politico o econdmico de los tiempos. Cuanto més conecte ¢l Derecho Cons-
titucional con tales circunstancias, cuanto mejor asuma las fuerzas y tendencias
de cada época, mejor podrd desplegar sus efectos. Cuando intente aferrarse
a formas histéricamente superadas o cuando, por el contrario, se proponga
una utopia, fracasard inevitablemente ante la realidad,

Junto a todo cllo, no menos esencial es la conducta de las personas que
participan en la vida constitucional, la disponibilidad de los dirigentes politicos
y de los gobernados a aceptar como moralmente imperativo el contenido de
la Constitucion. No es la voluntad de los diferentes lepisladores la que consigue
que las normas de la Constitucién sean acatadas, que se afirme ¢l Estado como

" En nada lo alteran lot vinculos internacionales del Estado ni In primacin en cuanto u validez
y aplicacién del Derecho Comunitario, Sobre ello, elr. infra, cap, 2,

12 SMEnD, «Verlussungs (pic de péging 5), pp. 195 55,

N C. Senmrrr, Der Hilter der Verfassung, 1931,
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unidad politica de accién establecida por ¢lla, y sea asumido responsablemente,
sino que, ademads, el acuerdo de Jos progenitores de la Constitucion tiene gue
perpetuarse, por principio, entre aquellos que posteriormente han de vivir bajo
clla. Ello depende de que ¢l orden positivado por ¢lla se considere moralmente
recto, orden legitimo, y desplicgue en derredor efectos integradores. El consenso
fundamental sobre ¢llo, que debe trascender a los actuales antagonismos y con-
flictos, es un factor esencial del que dependen la vitalidad y la eficacia del
Derecho Constitucional M,

III. LA CONSTITUCION ANTE EL CAMEIO HISTORICO

1. Mnutacién y reforma constitucional

Toda Constitucién cs Constitucion en el tiempo *: la realidad social, a la
que van referidas sus normas, estd sometida al cambio histdrico y éste, en ningin
caso, deja incolume ¢l contenido de la Constitucién. Cuando sc desatiende dicho
cambio, el contenido constitucional queda «petrificado» y, a corto o largo plazo,
no podrd cumplir sus funciones. De la misma forma, la Constitucién puede
incumplir sus tareas cuando se adapta sin reservas a las circunstancias de cada
momento; en tal caso sus normas ya no son pauta de las circunstancias, sino
que son éstas las que actdan como pardmetros de sus normas. Funcionalmente
y s6lo hasta un cierto limite puede contrarrestarse tal situacién mediante la
exigencia de mayorfas cualificadas para la reforma constitucional. En ambos
casos, sin embargo, la fuerza de los hechos se revela superior al poder del
Derccho: en ¢l primer caso, el tiempo deju desfasada la Constitucién, y en
¢l segundo, la degrada hasta reducirla a mero reflejo de las relaciones de poder
existentes en cada momento.

Por cso, desde la perspectiva de Constitucion en ¢l tiempo, la Constitucion
sélo puede cumplir sus tarcas alli donde consiga bajo cambiadas circunstancias
preservar su fuerza normativa, es decir, alli donde consiga garantizar su con-
tinuidad sin perjuicio de las transformaciones histéricas, lo que presupone la
conservacién de su identidad, Partiendo de ello, ni la constitucion como un
todo ni sus normas concretas pueden concebirse como letra muerta, como algo
estitico y rigido; precisamente su continuidad puede llegar a depender de la
forma en que se aborde el cambio, Este puede llevarse a cabo por dos vias.

Una de ellas consiste en modificar ¢l contenido de las normas constitucionales
mantenicndo intacto el texto literal: es decir, a través de una mutacién cons-
titucional. Esto se produce cn aquellos apartados en donde la Constitucion,
y en concreto en lo referente a los derechos fundamentales, contienc normas

W Cfr, sobre ¢l particular U, ScHeunik, <Konsens und Pluralismus als verfissungsrechtliches
Problem», en: Staatstheorie und Staatsrechs, Ges, Schriften, 1978, pp, 135 85 A. PopLEcH, «Wer-
tentscheidungen und Konsensw, en: Rechisgeltung und Konsens, editudo por G, Jakons, 1976, pp. 29 s,
En detulle, respecto o las condiciones nctuales de consenso sobre ln constitucidn: VorLANDER (et
n, 3), cspecinlmente pp. 157 ss., caps, 35,

I* Sobre cl porticular basicamente; BAuMLIN (eit. n. 1), especinlmente p, 9 P, FLADCRLE, «Zeit
und Verfussungs, en: Die Verfassung als dffendicher Prozess, 1978, pp. 59 sne G, Hussory, Reely
uned Zeit, 1955, pp. 67 15,
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abiertas, cs decir, reguluciones que, por su formulacién generalista y lingiifs-
licamente esquemditica, s6lo mediante progresivas concreciones pueden ser lle-
vadas a la préclica, Semejante concrecion sélo es posible cuando el texto de
la norma es referido al sector de la realidad histérica sobre ¢l que la norma
quiere proyectarse, Este sector codetermina el contenido de la norma, que no
puede ignorar las condiciones de realizacién de la misma ni mantenerse inalte-
rable '® si cambia la realidad social, cambia con ella ¢l contenido de la norma.,
Esta transformacién se advierte claramente, ante todo, en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, tanto en algunas decisiones especificas ' como en el
conjunto de la jurisprudencia emanada sobre los derechos fundamentales de
la Ley Fundumental, que, en general, ha desarrollado el contenido de éstos
superando su originaria significacion como derechos de defensa,

Los limites —que a menudo no resulta sencillo determinar en concreto—
de la mutacién constitucional estdn contenidos en el propio texto constitucional &
resulta inadmisible una interpretacién diferente de los enunciados constitucio-
nales en abicrta contradiccion con su texto, Més alld de este limite, para superar
nuevas situacioncs o para acometer reformas se impone la modificacidn del
texto, la reforma constitucional (efr. art. 79.1 GG). En lodo caso la reforma
constitucional presupone que se mantienen intactas las decisiones fundamentales
que configuran la identidad de la Constitucién; segiin la Ley Fundamental, los
principios consagrados en los arts. 1y 20 y la articulacién territorial en Lénder
que concurren a la legislacién (art.79.3 GG). Las reformas constitucionales que
climinen esta identidad produciendo discontinuidad son inadmisibles. En rea-
lidad, se trataria de ejercitar el poder constituyente, de sustituir la actual por
otra nueva Constitucién, al margen del orden constitucional.

2. Nuevos problemas

El modelo constitucional con el que conecta o Ley Fundamental, aunque
haya variado en una seric de aspectos, es ¢l del siglo xx. En la monarquia
constitucional de la ¢épocu cra larca de Ja Constitucién limitar el poder pre-
supuesto y en principio absoluto de la Corona, y garantizar asi al ciudadano
y a la Sociedad una libertad responsable. Ello se produjo sobre todo mediante
la vinculacién de la Ley —Presupuestos del Estado incluidos— a la aprobacitn
de las camaras. En la medida en que los derechos fundamentales jugaban un
papel determinante en la garantfa de la libertad, eran derechos de defensa contra
¢l poder monidrquico, que exigfan a éste abstenerse de intervenir en el derecho
protegido. El derecho-libertad en el dmbito garantizado era libertad frente al

" Cfr, también D, GrimM, «Verfassungs (elt. n. 2), pp. 22 55 En conjunto, con mis detalles:
F. MovLer, Juristische Methodik, 4.° ed,, 1990, pp, 270 55,

" Cfr,, por ejemplo, BVerfGE 53, 157, 200 ss, (regimenes legales de previsién social comao
objetos de proteceidn o traves de o gurantia de ln propiedad); 54, 148, 153 (garant{n constitucional
de los derechos generales de |n personalidad); 65, 1, 41 s, (proteceion de datos); 73, 118, 154,
y 74, 297, 350 (libertad de radiotelevition hijo nuevas condiciones),

"™ Con mayor detalle: K. Hessk, «Grenzen der Verlussungswandlungs, en: Festschrifr fitr U
Selienner, 1973, pp. 123 15,
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Estado, o lo que s lo mismo, una delimitacién de csferas sustraidas a cualquier
mmtervencion de los poderes publicos .

4)  Las actuales tareas del Estado

En el Estado democritico intervencionista, de prestacién de servicios y de
prevision del presente, las tareas son esencialmente distintas.

No se trata tanto de limitar un poder estatal absoluto, que viniera histé-
ricamente dado, sino de constituir un poder previamente limitado, democra-
ticamente legitimo, y de mantener su virtualidad y su eficiencia en el proceso
politico replado. Se trata, ademads, de parantizar eficazmente, bajo las condiciones
actuales, la libertad y una vida digna, Para ello, junto a normas organizativas,
se necesitan también en la Democracia los derechos fundamentales como dere-
chos de defensa frente a intervenciones cstatales. No obstante, ya no basta
¢l principio de exclusién: lo que los derechos fundamentales deben garantizar
depende no sdlo de la inexistencia de tales intervenciones, sino, en una dimensidn
considerable, de la acccién estatal, de que mediante programacion, intervencion
y prevision estatales se dote a los ciudadanos de las condiciones materiales
para una vida libre y digna. Junto a ello, la tarea de prevision es interpretable
no s6lo como la actuul procura existencial y la prevision social; comprende
también la responsabilidad para el futuro de los hombres, que obliga a tener
en cuenta las posibles consecuencias de las decisiones y procesos actuales, al
igual que sucede, por cjemplo, con la deuda del Estado, el almacenamiento
de residuos radiactivos o la biogenética, y de preservar a las generaciones futuras
de las cargas, peligros o riesgos que todo ello lleva consigo =,

Prescindiendo de ello, la mera exclusion de esferus no susceptibles de inter-
vencién estatal no era suficiente por si sola para preservar la libertad humana
de los peligros que podian amenazarla desde los poderes no piiblicos que, én
los tiempos actuales, pueden resultar mds amenazadores que los derivados del
propio Estado. Cuando a la vista de un supucsto asi una Constitucion deba
garantizar la ibertad, para defenderla frente al Estado serd necesario adoptar
unas cautelas atin mds elaboradas que la positivacion clisica. Todo dependerd
de que pueda ascgurar aquellos presupuestos y los servicios necesarios al respecto,
sin que merced a una desmedida extensién de la prevision, la planificacidn
y la configuracion globales se anule la posibilidad de existencia autodeterminada
y responsable. Se hace cada vez mis nceesario coordinar las distintas esferas
de libertud susceptibles de entrar en conflicto, Y, finalmente, dependerd de
que la libertad quede protegida frente al ejercicio del poder social o econémico

"W Respeeto a lu funeidn gue los dereclios fundamentales ejerefnn entonees, efr,, por ejemplo,
L. ScHeuner, «Die rechtliche Trapweile der Grundrechle in der deutschen Verfassungsentwicklung
des 19, Jnhrhundertsn, en: Festsehrlfr filr E. R Huber, 1973, pp. 139 55 E. R, Hunor, «Grundrechic
im Bismarckschen Reichssystemy, en: Festsehelft fir U, Scheuner, 1973, pp. 163 85,0 R, WaHL, «Recht-
liche Wirkungen und Funktionen der Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus des 19. Jahr-
hundertss, en; Der Staatl 18, 1979, pp. 321 =5,

M Este nspecto de In Constitucian en el tiempe ha sido resaltado con razén como prevision
ante ¢l riesgo por D, Grumm, Die Zukunfr der Verfussung (cit. n, 2), pp. 416 s5., con bibliografin
ndlicional, Respeeto a la problematica bisicamente P, SaLamin, Veranmwvariung: aly Staaisprinzip, 1984,
pp. 99 5
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que en todo caso exige la accién estatal, Por lo tanto, un orden justo y eficientc
en libertad ya no surge sin mis —como pretendia la doetrina clasica— de la
divisién de los poderes del Estado y de su abstencion respecto de esferas sociales
auténomas, sino que en un mundo cada vez mds complejo ticne que promoverse
activamente,

Esto supone desplazar las tareas del Estado, de las simplemente orientadas
a preservar ¢l orden establecido hacia otras destinadas a configurar un nucvo
orden y a las férmulas propias de accién para atender a tales cometidos. En
este contexto, los medios imperativos tradicionales, en especial la Ley y el acto
soberano, podrian no ser ya suficientes. Ademads, a menudo una serie de medidas
cstatales sélo son ejecutables si se cuenta con el concurso o, al menos, con
la aprobacién de las fuerzas cconémicas o de ciertos poderes sociales, y ello
cs algo que el Estado tiene que conseguir por via de negociacién. Segin una
extendida interpretacion, todo cllo reduce la capacidad del Estado de dirigir
los procesos sociales *!, precisamente cuando cada vez mds ha devenido una
tarca pablica.

b) Constitucién y poder configurador

Este cumbio ya ha originado modificaciones esenciales en la concepeion
constitucional y en la interpretacién de sus normas. Ello es aplicable, ante todo,
a los derechos fundamentales, cuya significacién actual ha superado umpliamente
la versién cldsica de derechos de defensa (infra, cap. 3). En tal medida, el ori-
ginario alcance de la Constitucién no sélo se mantiene, $ino que a pesar de
las diferentes condiciones del presente incluso ha aumentado, como consecuencia
del desarrollo v de los efectos de la jurisdiccién constitucional. Frente a la
moderna actividad configuradora del Estado conserva la Constitucién su funcién
limitadora, pues determina claramente qué contenido no pueden tener esas
medidas. A este respecto porta la Constitucién como hasta ahora en sf misma
los presupuestos de su eficacia *; en esta funcién, pucde justificar pretensiones
de los ciudadanos en forma de aceién judicial negatoria, Desde un punto de
vista positivo, la Constitucién no puede en cambio conducir y hacer cfectiva
dircetamente la actividad configuradora: tnicamente puede ofrecer directrices
en forma de objetivos, En tal medida permanece la Constitucion limitada a
positivizar un programa publico de configuracién, que necesita ser cjecutado
posteriormente, y que por eso depende de que scu asumido en particular por
¢l legislador, y llevado a la prictica segin la situacién y las posibilidades del
momento . Siempre que ademds de ¢llo se trate de realizar objetivos sociales,
cllo viene asistido por una cierta imperatividad del postulado del Estado social,
que puede prescindir mejor que el Estado de Derecho de las garantias cons-

 Sobre el particular con muyor detalle; D, GrimM, «Der Wandel der Staatsautgaben und
dic Krise des biirgerlichen Rechsstaats» (cit. n, 2), pp. 166 s idem, Die Zukunft der Verfussung
(clt. n. 2), pp. 418 55, Con el disgndstico de rasgos neocorporativos del sistema politico; Babuia,
Articulo «Verfussungy (cit, n, 2), col, 2758; H. Hormann, «Aufgaben und Grenzen des Stuatshandels
unter den Bedingungen der Gegenwarts, ens Verdffentlichungen der Walter Raymond-Stifnung 27,
1989, pp. 21 s,

= E. FowstHorr, «Begritl und Wesen des sozinlen Rechisstaatsy, en: FFDSTRL 12, 1954, p, 16

Y Mis en detalle, infra, eap, 3, nimeros marginales 31 s,
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titucionales de su imposicién, porque ningiin gobicrno pucde hoy en dia renunciar
a una politica de previsién y compensacién social *.

c) Cambios en ¢l ordenamicnto territorial

La diferente naturaleza de los problemas que sc han de abordar se observa
adicionalmente en ¢l ordenamiento federal de la Constitucién. La Ley Fun-
damental enlaza con las leyes fundamentales de la Federacién Alemana y las
constituciones del siglo x1x, particularmente en lo concerniente  Ja instauracion
del Bundesrat, Junto a la tarea histérica en la actualidad vigente de formacion
politica de unidad respetando la autonomia de los miembros de la Federacion,
se anade bajo los supuestos de la estatalidad actual la necesidad de garantizar
una cierta equiparacién de las condiciones materiales de existencia, con su inevi-
table consccuencia de creciente unitarismo, que es fomentada esencialmente
por factores tales como los purtidos de dmbito nacional *. Con cllo se plantea
la Constitucién la tarca de garantizar el sistema federal incluso bajo las con-
diciones actuales, lo que excluye cualquier suerte de petrificacién de las viejas
formas federales. El camino scguido hasta hoy de compensar, ampliando las
competencias del Bundesrat, las pérdidas de autonomia en competencias legis-
lativas de los Ldnder, dificilmente llevard a una solucién satisfactoria, No debe
ignorarse, sin embargo, una tendencia en sentido contrario: la creciente abun-
dancia y complejidad de las tareas del Estado hace inevitable una descentra-
[izacién de su desempenio, provocando asf un reforzamicnto de los centros de
decisién politica con sede en 6rganos de los Lénder.

d) JInternacionalizacidn y europeizacion

A cambios esenciales da lugar, finalmente, la actual apertura del Estado
hacia el exterior, esto cs, su infernacionalizacién y curopeizacion.

La internacionalizacién % resulta de la importancia creciente de los acon-
tecimientos exteriores, tanto para la vida interna como para la accién del Estado.
Junto a las multiples vinculaciones en el sistema de tratados internacionales
y las consiguientes obligaciones sc pone claramente de manifiesto la dependencia
de la economiu interna respecto de la cconomia mundial y de su evolucién,
es decir, de las numerosas interdependencias existentes, lo que supone que los
asuntos externos ¢ internos resultan cada vez mds dificiles de scparar, De la
misma forma que tales procesos restan al Estado posibilidades de accion auté-
noma, apenas §i S¢ prestan a una regulacién por la Constitucién nacional. De
ahi que ésta pierda parte de su general vigencia,

Para la Republica Federal sc producen repercusiones muy amplias, derivadas
de su europeizacidn, por la transferencia de tareas estatales a instancias (su-

3 D, GriMM, «Verfnssungsfunktion und Grundgesetzreformn (cit. n, 2), p. 325.

3 gohre ello, en detalle: Hesse, Grundzige (cit, n, 4), nimeros marginales 220 55,

™ Egte imporiante napeeto ha sido desarrollndo eonvineentemente, tobre Lodo, por K. Eienen.
pencign (cil, o 3), pp. 163 55,
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pranacionales) de la Comunidad Europea, que va adquiriendo mayor peso cuanto
mds avanza la Comunidad en direceién a la Unidn Europes.

En ese sentido pierde la Constitucién en la medida de la renuncia estatal
a su exclusiva soberania una parte de su originaria entidad. Al mismo tiempo,
la progresiva integracion curopea produce despluzamientos en el ordenamiento
constitucional. Esto s¢ observa, por ejemplo, en la pérdida de competencias
de los Lénder en el dmbito del régimen federal. Y es aplicable 4 la democracia
parlamentaria, tanto en la Federacién como en los Ldnder: ¢l proceso de for-
macion de la voluntad politica nacional a través del Parlamento democriti-
camente elegido se ve limitado en beneficio de la formacién esencialmente cje-
cutiva de voluntad en los érganos competentes de la Comunidad Europea; tan
pronto como entra en vigor el Derecho europeo desaparcee ¢l margen para
¢! Derecho nacional. Lo propio sucede con la funcién del Gobierno federal
responsuble ante el Parlamento, Ciertamente, ¢l Gobierno concurre en el Consejo
a la formacién europes de voluntad (art. 4 EWGYV); pero una copestion de
estas caracteristicas no compensa la pérdida de autodeterminacién nacional,
tanto menos en los casos en que el Consejo tome una decisién por mayoria
y quede la Republica Federal en minorfa. En conjunto, la Constitucion y el
ordenamiento juridico nacional devienen un orden fundamental y un ordena-
miento juridico parciales a los que se superpone ¢l Derecho comunitario, lo
cual, entre otras cosas, no dejard de afectar a la accién y al significado de
la jurisdiccidn constitucional,

La importancia de estos procesos no puede ser subestimada, pero tampoco
deberia ser sobrevalorada, El Derecho Constitucional no llegard completamente
a disolverse hasta ¢l extremao de ser reducible a mero episodio de la historia cons-
ritucional. Con independencia de la forma que cobre en el futuro la Comunidad
Europea: su existencia presupondrd siempre la de los Estados miembros y, con
ello, la de sus respectivas constituciones *'. Del mismo mado, la futura Unidn
Europea s6lo podrd eumplir eficazmente sus tareas si su cjecucion es descen-
tralizada y observa el principio de subsidiariedad; esto es, si la Comunidad se
limita a cuanto requicra una regulacion uniforme *, De todas formas es innegable
un profundo cambio: la evolucién del Estado desde su concepeién tradicional
como soberano, nacional, relativamente hermético, hacia el Estado actual, inter-
nacionalmente imbricado y supranacionalmente vinculado, se corresponde con
la pérdida de primacia y de la entidad ¢ importancia que hasta muy recicntemente
habia tenido su Constitucién. Esta, en cuanto Constitucién de un miembro de
la Comunidud Europea, tiene que respetar los limites fijados por el Derecho
europeo; sus contenidos han de tener en cuenta la necesaria armonizacién con
la Constitucién comunitaria y orientarse materialmente al Derecho europeo,

M, B, Iesen, «d0 Jahre Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsehlands, en; JUR NF 38, 1989,
pp. 37 ss.; idem, «Europtiische Verfussung und Nationales Verfassungs, ent Bithurger Gespriche,
Jahrbuch, 1987, n, 50,

* Cfr. art. 3.h).2 del Tratado de Mastrique. El principio de subsidiariedad es considerado
en amplios scetores como insuficiente, Como sustitutivo se alzan voces que reclaman claras deli-
mitaciones de competencing en el sentido de reserva exclusiva de determinadas materins o los
Estados micmbros y # su cooperacién, Al respecto cfr, E. STRINpoRFF, «Verfassungslinderung dureh
dic EG7w, en AOR 116, 1991, pp. 464 s,
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de forma que las actuaciones de cada uno de los Estados miembros y las que
se realicen a nivel comunitario seun congruentes entre si

De ahi que, ¥ no por azur, la unidad alemana se encuentre intimamente
relacionada con la Unién Europea. Ambas se presuponen de forma semejante
a como la Alemania unida forma necesariasmente parte de la Unién Europea,
Lu perienencia de Alemania o esta Europa es condicién fundamental del giro
histérico a tenor del cual no cabe un resurgir del antiguo Estado nacional alemin.

3. Politica constitucional

Los problemas esbozados ponen de manificsto: la concepeion tradicional
del Estado es tan dificilmente mantenible como una idea de Constitucién orien-
tada al modelo nacional a la antigua usanza, Partiendo de esta situacion no
seria correcto inferir el ocaso o, al menos, una crisis del Estado constitucional.
No hay duda del reto que ello supone para ¢l presente, Tras la fase actual
de su consolidacion, de desarrollo y, al mismo tiempo, de progreso y mutacién
del ardenamiento constitucional de la Ley Fundamental, se hace necesario obser-
var cada vez mds los acontecimientos futuros; tenemos que cobrar conciencia
del significado de los nuevos problemas para los derechos fundamentales, para
los drganos estatales establecidos por la Constitucién, sus tareas y la forma
de llevarlas o cabo, y para adoptur lus disposiciones con las que ¢l orden cons-
titucional pueda hacer frente a nuevas situaciones o las condiciones de fun-
cionamiento, y busear vias que hagan posible bajo condiciones distintas una
existencia libre y digna. La tarea de una politica constitucional previsora, cla-
ramente concebida, que por ello se imponga de forma categdrica, cs indepen-
diente de la unidad alemana. Constituye un proceso a largo plazo en el que
la neeesidad de concierto con cl progreso de la integracion curopea lendrd
una importancia esencial.
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