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ABSTRACT/RESUMEN

Esta contribucién pretende aprovechar juridicamente la «tesis del contexto» desarrollada
por el autor en 1979 para el Estado constitucional del actual estadio de desarrollo. Puede alen-
tarse al respecto a que también otras ciencias de la cultura —como, por ejemplo, la Teologia,
la Filosoffa, la Filologia y la Pedagogia— se sirvan del concepto de contexto en muchas de sus
variantes, incluso aunque sean heterogéneas. En el forum de la «Teoria de la Constitucién como
ciencia de la cultura» elaborada desde 1982 es posible un concepto juridico relativamente auté-
nomo de contexto. La concepcién constitucional contextualistica intensifica sistemdticamente
los puntos de contacto con la Religién y la Filosoffa, la Etica y la Pedagogia, la Politica y la
Psicologia, la Economia y la Ecologia («comprensién a través del sobreentendimiento»). Mis
alld de los textos cldsicos como «textos constitucionales en sentido amplio», las otras ciencias
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de la cultura se abren como (Derecho del) contexto de una Constitucién. Ejemplos de la nueva
Constitucion federal suiza y de algunas Constituciones cantonales deben ilustrar, en el dmbito
«Constitucién en contexto», la oferta de teorias que se conciben s6lo como verdad parcial. La
sensibilidad cientifico-cultural y la apertura comparatista en el tiempo y el espacio abren a la
«Constitucién como cultura» nuevas «fructiferas» perspectivas, trasfondos efectivos y vitales
visiones profundas —también y justamente en Suiza—.

1. PROBLEMA

«Si dos Constituciones dicen lo mismo, no es lo mismo». Esta frase
proverbial de R. Smend indica la relevancia de lo que estd y opera «de-
tras», delante o sobre los textos constitucionales (escritos). Y asi de impre-
sionante es el éxito «del tipo Estado constitucional» desde el annus mi-
rabilis de 1989: las variantes nacionales en el espacio y en el tiempo se
imponen al igual que la larga historia del desarrollo —palpable en los ni-
veles textuales— del tipo con tempranos textos de los cldsicos desde los
antiguos griegos. ;No se alimenta esta variedad en dltimo término de de-
terminados «contextos? ;Vive la Constitucién —también aqui de modo pa-
recido a las tres grandes religiones de Libro Santo— quizds precisamente
de la (cambiante) interpretacioén de sus contextos, lo que incluso puede
condu-cir a nuevos textos constitucionales? ;Hay también «pretextos» y
«subtextos»?

El propio concepto de contexto parece hacer «carrera» actualmente en
muchas disciplinas. O bien decora como subtitulo de un libro entero sobre
la «Herausgeforderte Verfassung» !, o bien un filésofo prominente de nues-
tros dias habla, en el marco de su teoria de la comunicacién, de «con-
textualismo» 2. En la teoria alemana del Derecho politico se desarrollé la
«tesis del contexto» ya hace mds de 20 afios®. A continuacién se trata de
aprovecharla bésica y sistemdticamente para el conjunto de la Constitucién
del Estado constitucional del actual estadio de desarrollo. Es evidente que
la mirada se extiende a otras ciencias o se intensifica. «Contexto» es el
concepto-puente central del pensamiento sobre la «Constitucion» hacia las
otras ciencias de la cultura, en especial hacia la Filosofia y la Etica, la
Religién y la Pedagogia, pero también hacia las ciencias de la Politica, la
Economia y la Ecologia, asi de fragmentario queda el puente. El contexto
significa: «comprension por medio del sobreentendimiento».

! BEAT SITTER-LIVER (ed.), Herausgeforderte Verfassung. Die Schweiz im globalen Kon-
text, Friburgo (Suiza), 1999; cfr. también el inventario, en especial, nota 9.
? Asi, JURGEN HABERMAS, Wuhrheit und Rechtfertigung, Frankfurt am Main, 1999, p. 249,
3 Asi, PETER HABERLE, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, Konigstein/Ts., 1979,
pp- 44 ss., 50 ss. Alli también referencias de la literatura angloamericana.
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2. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL TIPO «ESTADO CONSTITUCIO-
NAL», SU CULTURA, ASf COMO SOBRE EL CONCEPTO DE CONTEXTO

A) Laconcepcion cientifico-cultural de 1a Constitucién —«Constitucién como
cultura»—, nuevos y viejos textos de los clésicos, la apertura especifica

La concepcién de la «Constitucién como cultura» es un programa que
se ha desarrollado, pieza a pieza, desde 1982%. No priva de ninguna de su
fuerza expresiva a las tradicionales «funciones de la Constitucién»> (limi-
tacion del poder, organizacién, orientacién, identificacién, etc.), elaboradas
fructiferamente también en Suiza justamente, pero, mas alld de ello, pre-
tende ubicar a la Constitucién en el horizonte que le proporcione fuerza,
profundidad y legitimidad complementarias. Se trata al respecto no sélo del
«Derecho constitucional de la cultura», general y especial, escrito con sus
sectores parciales, como las libertades culturales, el federalismo de la cul-
tura, el Derecho constitucional de las religiones, los objetivos de la educa-
cién, el Derecho de los dias festivos. Mds bien, debe concebirse a la Cons-
titucién en general «como cultura».

Para ello, es de ayuda la interpretacién de los textos de los clasicos.
Estos valen como «textos constitucionales en sentido amplio» y constitu-
yen un campo de fuerza que enriquece, provoca y «desarrolla», cada vez
mds, los textos constitucionales positivos en sentido estricto. «Clédsico» es
aqui un concepto valorativo y un concepto de resultado®. Una y otra vez
leemos de nuevo normas concretas, por ejemplo de la Ley Fundamental
alemana, pero ciertamente también de la Constitucién federal helvética,
«con los ojos» de un Montesquieu 0 de su texto clasico sobre la divisién
de poderes, que siempre conquista nuevos campos (por ejemplo, dentro del
ambito social: ombudsmiinner; o en el dmbito estatal: Tribunal de Cuen-
tas). El nuevo Derecho constitucional del medio ambiente debe leerse con
el nuevo cldsico H. Jonas (E!l principio de responsabilidad, 1979), sobre
todo en sus contextos de ética de la responsabilidad, también en atencién
a las generaciones futuras. Entender la Constitucién como cultura otorga
sensibilidad para una serie de contextos y una apertura especifica.

* Sobre ello, PETER HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1.* ed., Berlin,
1982; 2.2 ed., Berlin, 1998.

5 En la literatura: JEAN-FRANCOIS AUBERT, «La Constitution, son contenu et son usage»,
ZSR NF 110, 11, 1991, pp. 9 ss.; WERNER KAGI, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung
des Staates, Zurich, 1945. Para Alemania: KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 20.% ed., 1995, pp. 10 ss. (reimpresién, 1999).

5 Sobre ello, mi escrito Klassikertexte im Verfassungsleben, Berlin, 1981; desarrollado en
ID., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. ed., Berlin, 1998, p. 484.
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Con otras palabras, la Constitucién no es sélo un orden juridico para
juristas y a interpretar por éstos seglin viejas y nuevas reglas artificiales;
opera esencialmente también como guia para los profanos del Derecho:
para todos los ciudadanos. La Constitucién no es sélo un texto juridico o
una obra normativa reguladora, sino que también es expresién de una si-
tuacién de desarrollo cultural, medio de autorrepresentacién cultural del
pueblo, reflejo de su herencia cultural y fundamento de sus esperanzas’.

No es ninguna casualidad que precisamente los Estados constituciona-
les més recientes, como los paises en desarrollo, apliquen con especial fre-
cuencia «cldusulas de herencia cultural» (cfr. también el articulo 6.3 del
Tratado de la Unién Europea: «La Unién respeta la identidad nacional de
sus Estados miembros»), porque deben asegurar sus contextos culturales en
desarrollo®. Con ello se pone en relacién un conjunto: jun contexto a tra-
vés del texto! Tales cldusulas no pueden, sin embargo, entenderse unila-
teralmente como petrificaciéon de un status quo, el futuro queda abierto
gracias a la libertad cultural, también garantizada: el trio religién, ciencia
y arte son los dltimos y peniltimos recursos del Estado constitucional, pro-
fundamente vinculados en la sentencia de Goethe: «quien tiene ciencia y
arte, tiene religion; quién no las tiene, tenga religion».

B) EIl concepto de contexto (texto y contexto)
a) Elementos de un ‘inventario

Hay que mencionar, entre la literatura de la ciencia del Derecho, v entre
otros, la monografia de Mark van Hoecke, traducida del holandés por J. Lei-
lich, Norm, Kontext und Entscheidung. Die Interpretationsfreiheit des Rich-
ters [«Norma, contexto y decisién. La libertad interpretativa del Juez»]
(1988). Desarrolla® sistematicamente el concepto de contexto. El autor se
apoya en investigaciones filoldégicas y diferencia entre contexto explicito e
implicito 1 contexto lingiifstico y alingiiistico!!, contexto textual y atex-
tual 2, contexto juridico y ajuridico®® e investiga la estructura'* y la fun-
ci6n * del contexto. Otra literatura'® de la ciencia del Derecho se ocupa del

7 Sobre ello, PETER HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1.* ed., Berlin,
1982, p. 19.

8 Més en detalle en PETER HABERLE, Rechtsvergleichung im Krafifeld des Vervassungs-
staates, Berlin, 1992, pp. 836 ss.

9 MARK VAN HOECKE, Norm, Kontext und Entscheidung, Leuwen, 1988.

© MARK VAN HOECKE, Norm, Kontext und Entscheidung, Leuwen, 1988, pp. 38 ss..

" Ibidem, p. 39.

2 Ibidem, pp. 39 ss.

13 Ibidem, p. 40.

4 Ibidem, p. 41.

5 Ibidem, pp. 41 ss.

16 Pero véase también: WOLFGANG HINRICHS, Heimatbindung, Heimatkunde, Okologie im
nationalen und europdischen Kontext, Bonn, 1991.
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contexto espacial!’ (europeo y nacional e internacional). También se con-
sidera el contexto local'®. H. Giersch, en su obra «Kontroverses im
Kontext» (Colonia, 1996), se refiere, de modo superfluo pero en todo caso
explicito, al concepto de contexto en su libro recopilatorio politico-econé-
mico. Las Ciencias econémicas aplican de buen grado el concepto de con-
texto sin analizarlo totalmente. Lo refieren al contexto objetivo'® y espa-
cial®. La Sociologia, pero también la Teologia, trata igualmente el
contexto cultural, cientifico-cultural y social?!. También se ve en relacién
al contexto espacial y al cultural®, asi como al politico y cultural®. En la
Ciencia politica es, aisladamente, destacado el contexto de la obra®. La
Ciencia literaria® y la Filosofia? han valorado la obra y la persona de
cldsicos concretos «en el contexto». Hay que mencionar también las con-
sideraciones hermenéuticas de las Ciencias del lenguaje? y de la Pedago-

7 MICHAEL WALDSTEIN, Das Asylgrundrecht im europdischen Kontext, Frankfurt am Main,
1993; JOHANNES SCHWARTLANDER/WINFRIED BRUGGER (eds.), Neue Medien und Meinungs-
freiheit im nationalen und internationalen Kontext, Kchl, 1990; NICOLAS GLATFELD, Das Um-
weltaudit im Kontext der europdischen und nationalen Gesetzgebung, Friburgo, 1998.

'8 ANDREAS ENGEL, Wahlen und Parteien im lokaken Kontext, Frankfurt am Main, 1993.

! MICHAEL BROCKHAUS, Gesellschaftsorientierte Kooperation im ckologischen Kontext,
Wiesbaden, 1996; THOMAS MAYER, Medienrecht im Kontext standortrelevanter Faktoren, Mi-
nich, 1997; GERHARD LUBKE, Die Staatsverchuldung im Kontext alternativer Wirtschaftspolitik,
Frankfurt am Main, 1989.

% GEORGES ENDERLE, Sicherung des Existenzminimums im nationalen und internationalen
Kontext, Berna, 1987; HEIDRUN ZIRFAS DE MORON, Transnationale Besteuerung im Kontext der
Globalisierung, Bielefeld, 1996.

*' WINFRIED DREYER, Soziologie im kulturwissenschaftlichen Kontext, Tubinga, 1989;
HEINZ MANDL (ed.), Entwicklung und Denken im kulturellen Kontext, Gottingen, 1993; BENIG-
NO P. BELTRAN, Philippinische Theologie in ihrem kulturellen und gesellschaftlichen Kontext,
Diisseldorf, 1988.

2 FRANGOIS HAINARD/HANS-PETER MEIER-DALLACH/KARL WEBER, Innovationen von
Unternehmen und ihr riumlich-kultureller Kontext, Berna, 1990.

» THOMAS NIEHR, Schlagwdrter im politisch-kulturellen Kontext, Wiesbaden, 1993,

2 MICHAEL ZANGLE, Max Webers Staatstheorie im Kontext seines Werkes, Berlin, 1988.

» WOLFGANG WITTKOWSKI, Goethe im Kontext, Tubinga, 1984 (sobre la recepcién de
Goethe, véase también HENK DE BERG, Kontext und Kontingenz, Opladen, 1995); GOTZ
MULLER, Jean Paul im Kontext, Wiirzburg, 1996; MARIE-LOUISE ROTH (ed.), Literatur im
Kontext Robert Musil, Berna, 1999; A. M. v. ERp TAALMAN KIP, «Intertextuality and Theocri-
tus 13», en . J. F. DE IONG/J. P. SULLIVAN (eds.), Modern critical theory and classical litera-
ture, 1994, pp. 153 ss.; M. HOSE, «Fragment und Kontext. Zwei Methoden der Interpretation
in der Griechischen Literatur», en FS f. K. Alt, Stuttgart-Leipzig, 1998, pp. 89 ss.; T. KRISCHER,
«Das Denkvermdgen und die Hand im Kontext der griechischen Kulturgeschichte», ibidem,
pp. 113 ss.

% DIETER HENRICH, Hegel im Kontext, Frankfurt am Main, 1981; GEORGE LEAMAN, Hei-
degger im Kontext, Hamburgo, 1993.

27 GUDRUN HORSTKOTTE, Wortbedeutung und Kontext, Berlin, 1978, MANFRED PINKAL,
Kontext und Bedeutung, Tubinga, 1977, GERHARD ROHR, Erschliessen aus dem Kontext, Ber-
lin-Miinich, 1993.
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gia®. «Contexto» aparece como titulo y programa de numerosos periddi-
cos?®. El juego de palabras «texto y contexto»®® ha sido ya aplicado de
distintas formas como titulo. Otros aspectos vienen en consideracién en
diferentes titulos: la Moral*, el yo*® y el aspecto exterior®, la unidad* y,
finalmente, la técnica informdtica®. Ya a partir de estas «pruebas alea-
torias» puede deducirse que el concepto de contexto es un instrumento del
entendimiento vinculado a muchas ciencias, si bien hasta ahora dispar. Evi-
dentemente, la teoria constitucional tendrd que elaborar su «propio» con-
cepto de contexto.

b) Un planteamiento propio: la comprension contextualista de la Consti-
tucion

1. La comprensién cientifico-cultural de la Constitucién anima, en to-
tal conjuncién con elementos del inventario, a desarrollar basicamente la
tesis del contexto de 1979%. La perspectiva de la Constitucién «como cul-
tura» deja libre la mirada para lo que opera detras, a través, delante («pre»)
y en los textos. Todo texto constitucional estd inserto en un contexto de
cultura, que, a su vez, es diferenciado todavia mds en sus d4mbitos y capas:
«cultura elevada», «cultura popular», «cultura alternativa» y «subcultura»,
todo ello en el marco de un «concepto abierto de cultura»?’, Cultura signi-
fica, en contraposicién a la naturaleza, lo creado por el hombre y tiene sus
campos constitucionales relativamente auténomos, por ejemplo, en los de-
rechos fundamentales culturales, en los objetivos de Estado culturales, en
el federalismo cultural y en el Derecho constitucional de la religién.

28 FRANK LEHNAU, Normen in Kontext, Kiel, 1984.

» Los siguientes periddicos llevan en el titulo la palabra «contexto»: el de la Editorial
Lambertus, Friburgo de Brisgovia; sobre literatura el editado por Uwe Timm et alii, Minich;
asi como sobre historia de la literatura y la cultura, Weimar; cfr., también, «Im Kontext» (con-
tribuciones sobre religion, Filosofifa y cultura), Salzburgo.

% REINHARD KREISSL, Text und Kontext, Minich, 1985; cfr., también, la Revista de inves-
tigacién literaria germanistica en Escandinavia «Text und Kontext» (desde 1973); véase, ade-
més, SANDER L. GILMAN, Wahnsinn, Text und Kontext, Frankfurt am Main, 1981 (sobre la rela-
cidén reciproca entre literatura, arte y psiquiatria); PETER HABERLE, «Priambeln im Text und
Kontext von Verfassungen», FS Broermann, Berlin, 1982, pp. 211 ss.

31 MARKS ARNOLD, Moral und Kontext, Berlin, 1988.

32 SEYLA BENHABIB, Selbst im Kontext, Frankfurt am Main, 1995.

3 CORNELIA BOHN, Habitus und Kontext, Opladen, 1991 (teoria social).

3 JURGEN HENKYS (ed.), Einheit und Kontext, Wiirzburg, 1996 (homenaje teolégico).

35 HANS-JURGEN EWERS et alii (eds.), Der Kontext entscheidet, Berlin, 1989.

3 Sobre ello, PETER HABERLE, ver arriba nota 3.

37 Sobre ello, PETER HABERLE, Kulturpolitik in der Stadt —ein Verfassungsauftrag, Hei-
delberg, 1979.
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2. El Estado constitucional como tipo pasa por una evolucién, de
igual modo que las Constituciones nacionales pasan por periodos y fases.
Con otras palabras, la dimensién cronolégica da lugar al contexto: desde
la «prehistoria» de una Constitucién a través de su presente y desarrollos
de futuro. La hermenéutica recuerda a conceptos como «precomprensién»,
ahora histéricamente comprendida, e igualmente «postcomprensién» como
entendimiento de una norma a lo largo del tiempo . Vienen asi al campo
de visién experiencias, también las «heridas» de un pueblo, «resultados de
una historia» (por ejemplo, 1776, 1789, 1848) y esperanzas o deseos (has-
ta 1990, la reunificacién alemana conforme al Predmbulo de la LF de
1949). La «mutacién constitucional» descubierta por G. Jellinek se aclara
primariamente a partir del contexto —asi, el texto que permanece invaria-
ble en su literalidad proporciona otros contenidos nuevos. Y todos los
modos de desarrollo judicial del Derecho constitucional se alimentan igual-
mente de «otros» contextos —ijmds exactamente, del con-texto de la nor-
mal—, piénsese también en la «broad interpretation» de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de Norteamérica.

3. La comprensién en el sentido de la hermenéutica® se transforma
en clave para la captacion y la eficacia del contexto. Aqui pueden ser de
ayuda las ciencias del lenguaje.

4. Los textos constitucionales en sentido amplio, esto es, sobre todo
los textos clasicos, desde los de Aristiteles hasta los de John Rawls, inclu-
yendo los grandes textos de Friedrich Schiller sobre la dignidad humana o
de Shakespeare sobre la «gracia», pero también los anticlasicos de Berthold
Brecht («todo poder estatal procede del pueblo, pero ;ad6nde va?»), cons-
tituyen un entorno cultural para la comprensién de un texto constitucional
(escrito).

5. En una Constitucién del pluralismo, participan en el alumbramien-
to creativo de los contextos relevantes potencialmente todos los ciudada-
nos y actualmente muchos. La sociedad abierta de los intérpretes constitu-
cionales (1975), pero también el concepto de pluralismo cultural de los
titulares (1979) necesitan una comprension cultural contextualista de la
Constitucién en el sentido caracterizado.

6. Asi, el contexto se transforma en un concepto clave que, evidente-
mente, no puede absolutizarse. La vida y la interpretacién del texto consti-
tucional a partir del contexto, mejor: a partir de los contextos, no es algo
arbitrario. Siguen siendo precisas la revelacién de la via para el hallazgo
del contexto y la racionalidad. Aunque la literalidad no es un limite de la

3 Sobre ello, mi contribucién, Zeit und Verfassung (1974), recientemente en Verfassung als
dfffentlicher Prozef3, 3.* ed., Berlin, 1998, pp. 59 ss.

¥ Sobre ello, HANS-GEORG GADAMER, Wahrheit und Methode, 4.* ed., Tubinga, 1975.

4 Al respecto, MARK VAN HOECKE, ob. cit., pp. 38 ss.
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interpretacién®', el texto sigue estando sometido al foro desde el que se
refleja y al control constante de la justicia, se buscan los contextos rele-
vantes.

7. El concepto de contexto es, pues, el vinculo al trabajo conjunto
interdisciplinario con otras ciencias de la cultura; sin embargo, hay que
atenerse a la relativa autonomia de los «aperos» especificamente juridicos
y, en su cumbre, del «arte de los juristas» (por ejemplo, de los romanos).
El hecho de que otras ciencias apliquen el concepto de contexto puede
animar a ello, si bien ¢l concepto de contexto del jurista conserva en sus
manos «crecimiento propio».

8. Europa o el mundo proporcionan a la Constitucién nacional de hoy
nuevas relevancias contextuales. Las «buenas relaciones internacionales
entre los pueblos», la «amistad hacia los derechos humanos», la «apertura
a Europa» no es ya mds una simple palabra, es contexto (escrito o no);
tempranamente concebida, por ejemplo, la «Alemania europea» (Thomas
Mann).

C) Campos de relacion para el contexto del Estado constitucional

En lo que sigue se presentan los campos de relacién para los trabajos
tedrico-constitucionales con la tesis del contexto. Se trata, al respecto, en
un nivel bastante abstracto del Estado constitucional como tipo, conceptua-
do a partir de una serie de material nacional de ejemplo, que debe ser
alumbrado en la comparacién. La teorfa de la Constitucién que compara
en el espacio y en el tiempo y que se elabora como «ciencia de textos y
de contextos» puede, gracias a la tesis del contexto, buscar y encontrar el
vinculo a los métodos y objetos materiales de otras ciencias de la cultura.
Lo que en la prictica sucede ya hace mucho tiempo cada vez mas (si bien
muy «evidente» y puntualmente) es en lo que sigue racionalizado o alum-
brado.

Sobre ello hay que adelantar que los elencos de normas de las Consti-
tuciones estdn «abiertos al contexto» de modo diferenciado. Depende de su
«densidad» lingiiistica y de contenido si son especialmente sensibles al
contexto o mds bien son «auténomos». Los predmbulos, en especial cuan-
do formulan «creencias», y también las llamadas «disposiciones gencrales»
dependen especialmente del contexto; igualmente las Constituciones de
acentuado tipo cldusula general o las normas abiertas como las disposicio-
nes de fines de Estado («Estado de cultura», «Estado social»). Hay que

“ Pero asi una interpretacién predominante: por ejemplo, KONRAD HESSE, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.* ed., 1995, p. 29; OTTO DEPENHEUER,
Der Wortlaut als Grenze, Heidelberg, 1988.
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presumir que las nuevas normas constitucionales primariamente viven de
contextos, a partir de los que son instauradas en el proceso de positiviza-
ci6én (ejemplo: Derecho constitucional del medio ambiente). Lo juridica-
mente «auténomo» se puede deducir sélo en un proceso interpretativo de
largo trabajo intensivo. Por cierto, asi de importante es la funcién de orien-
tacién del texto y el contexto de tales normas constitucionales: la funcién
de delimitacién caracteristica sobre todo de los derechos fundamentales
previene, frente al Estado, que la interpretacién intensiva contextual lleva
aqui a una relativizacién de la libertad del individuo. Con otras palabras,
la tesis del contexto debe observar las diferentes funciones de una Consti-
tucién (orientacién, limitacién del poder, integracidn, etc.) segin la pecu-
liaridad del texto.

a) Religion y Filosofia, Etica y Pedagogia

El texto de la Constitucién escrita, pero también la jurisprudencia y la
praxis de una no escrita como en Gran Bretafia, estdn, tanto histdricamente
como en la actualidad, tanto de hecho como potencialmente, en el contex-
to de la Religién y la Filosofia o de las Ciencias que las desarrollan. Ello
se muestra en relacién al proceso de establecimiento, pero también al res-
tante proceso de desarrollo de las Constituciones. La religién, mds exacta-
mente: una determinada religién como es el Cristianismo, ha acufiado con-
cretos elementos del Estado constitucional hasta hoy, si bien el precio de
la secularizacién, de la «mundanizacién del mundo», avanza y es, no en
dltimo término, una consecuencia del Estado constitucional mismo. Direc-
tamente palpable es el contexto religioso del Estado constitucional alli
donde la relacién con Dios aparece «textualizada», por ejemplo en las
«cldusulas suizas» y en otros lugares®, Es especialmente llamativa la
«invocatio Dei», que se encuentra no s6lo en la nueva y la vieja Constitu-
cién federal suiza (1874 y 2000), sino también en otras Constituciones (por
ejemplo, el Preambulo de la Constitucién de Sudifrica de 1996: «May God
protect our people»). En el Predmbulo de la Constitucién de Polonia (1997)
se hace una referencia alternativa a Dios; la Constitucién de Irlanda de
1937 hace referencia a la «Trinidad». Hoy se puede plantear la cuestién de
si en tales Constituciones no deben tener un lugar, junto al Dios cristiano,
también otras ideas de Dios monotefsta.

En conjunto, ello es la totalidad de la materia constitucional «Derecho
constitucional de la religiéon» como Derecho constitucional especial de la
cultura, cuya comprensién depende especialmente del contexto religioso, ya

42 Sobre ello, las referencias en mi contribucién: «Gott im Verfassungsstaat?» (1987), aho-
ra en Rechisvergleichung im Krafiffeld des Verfassungsstaates, Berlin, 1992, pp. 213 ss.
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sea porque hermenéuticamente se requieren las ciencias comparadas de la
religién, ya sea porque las religiones mismas participen, por virtud de la
relevancia de su «auto-comprensién», en el proceso de interpretacién cons-
titucional ©. Los derechos fundamentales, como la libertad religiosa indivi-
dual y colectiva, los conceptos juridico-constitucionales como la «neutra-
lidad ideoldgico-confesional del Estado» (cfr. BverfGE 19, 206, 216; 93,
1, 16, jurisprudencia constante), pero también los limites que el Estado cons-
titucional debe fijar, a causa de su tolerancia, al Islam fundamentalista no
se pueden resolver sin autoaveriguacién sobre la materia religién*. Con
otras palabras, ademds el Derecho constitucional de la religiéon recuerda
cémo de intensamente el Estado constitucional debe ubicar a la religién o
a las religiones en la historia y el presente como con-texto. En Alemania,
se mostré ello, por ejemplo, en la argumentacién del TCFA sobre el Cris-
tianismo como «factor cultural» (BverfGE 41, 29, 52); también fue virulen-
to el problema en la discutida decision sobre el crucifijo (BverfGE 93, 1).

La filosofia crea y gufa todavia mds contextos para una Constitucién
del Estado constitucional. Ello se muestra en la multitud de textos cldsicos
de filésofos que a largo plazo han producido positivamente textos corstitu-
cionales (por ejemplo, Aristételes para la igualdad o la justicia) o hacen lo
propio hoy en dia (asi, Hans Jonas con relacién al «principio responsabili-
dad»; cftr., simplemente, articulo 20 a LF, pero también los muchos nuevos
textos de la responsabilidad en las mas recientes Constituciones suizas, por
ejemplo, el Predmbulo y el articulo 6 de la nueva Constitucion Federal
suiza, el Predmbulo de la Constitucién cantonal de Aargao de 1980). John
Locke, Montesquieu, Rousseau y, sobre todo, Enmanuel Kant —este ilti-
mo en relacion a la dignidad humana® y, a la postre, al Estado de Dere-
cho— son otros pensadores que influyen en el Estado constitucional en su
conjunto o, al menos, en algunos de sus especificos principios, si es que
incluso no han colaborado a construirlo.

Ciertamente, «Kant en la Ley Fundamental», entendido como texto
constitucional en sentido lato, no significa simplemente una recepcisn sin
reparos de sus ideas. La ciencia del Derecho constitucional tiene también,
como ciencia especialmente sensible al contexto, «autonomia», independen-
cia frente a una Ciencia basica como la filosoffa. Asimila a Kant conforme
a sus especificos métodos y principios. Y es una pluralidad de filGsofos y
otros pensadores (también poetas) la que acuiia una Constitucién que tiene

4 Sobre ello, pioneramente, BverfGE 24, 285. De entre la literatura sobre la «autocom-
prensién»: PETER HABERLE, «Grenzen aktiver Glaubensfreiheit», DOV 1969, pp. 385 ss.; MAR-
TIN MORLOK, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, Tubinga, 1993,

* De entre la literatura suiza: JEAN FRANGCOIS AUBERT, «L’'Islam dans ’école public», FS
Hangartner, St. Gallen/Lachen, 1998, pp. 479 ss.

% Sobre ello, PETER HABERLE, «Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Ge-
meinschaft», en HdBStR, tomo I, Heidelberg (1987), pp. 815 ss.
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lugar en un proceso abierto. Sin embargo, no puede dudarse que el Estado
constitucional sin el pensamiento filos6fico se empobrece y se desangra®.
Los concretos protagonistas que proyectan una Constitucién y los intérpre-
tes (por ejemplo, los jueces constitucionales) que la interpretan tienen sus
«precomprensiones» generales y especiales filos6ficamente desprejuiciadas
que introducen en el concreto proceso de interpretacién. El pluralismo del
con-texto plantea al respecto problemas peculiares, jconsecuencia de la
Constitucién del pluralismo*’! El «pragmatismo suizo» *, con razén alaba-
do, protege quizas frente a altos vuelos filoséficos demasiado intrépidos.
En particular en Alemania, se pueden verificar en la literatura juridica es-
pecialmente muchas recepciones filosdficas: recepciones de Kant*, recep-
ciones de Max Weber™, recepciones de Gadamer>', recepciones de Ha-
bermas>?, vinculos con Luhmann®, asunciones de Jonas* y no en dltimo
lugar recepciones de Popper®. El discurso fundamentado de modo fi-
los6ficamente «profundo» sobre la Constitucién es quizds una peculia-
ridad de Alemania y una contribucién especifica al constitucionalismo
europeo.

La Etica constitucional y la Pedagogia son otros elementos muy vitales
que dan sentido y contexto a las Constituciones. En particular:

“6 De entre la literatura sobre la Ley Fundamental: WINFRIED BRUGGER (ed.), Die Legi-
timation des Grundgesetzes aus der Sicht von Rechtsphilosophie und Gesellschaftslehre, Baden-
Baden, 1997; sobre ello, mi comentario bibliogrifico en A6R 123 (1998), pp. 476 ss.

4 Asf, mi escrito del mismo titulo de 1980 (Frankfurt am Main).

4 Sobre ello, DIETRICH SCHINDLER, «Die Staatslehre in der Schweiz», JOR 25 (1976),
Pp- 255 ss.

* FRANCO ZOLTA, IMMANUEL KANT, Legitimitiit und Recht, Friburgo de Brisgovia, Minich,
1998; RALPH A. LORZ, Modernes Grund- und Menschenrechtsverstindnis und die Philosophie
der Freiheit Kants, Stuttgart, 1993; ERHARD DENNINGER, Menschenrechte und Grundgesetz,
Weinheim, 1994,

% JoACHIM HEIDORN, Legitimitdt und Regierbarkeit, Studien zu den Legitimationstheorien
von M. Weber, N. Luhmann, J. Habermas, Berlin, 1982.

5t Cfr. HORST EHMKE, «Principien der Verfassungsinterpretation», VVDStRL 20 (1963),
p. 53 (61); FRIEDRICH MULLER, Normstruktur und Normativitit, Berlin, 1966, pp. 47 ss.

52 ROBERT ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, Baden-Baden, 1978, 2.* ed.,
pp. 134 ss.; GUNTER FRANKENBERG, Die Verfassung der Republik, Frankfurt am Main, 1997.

33 REINHARD DAMM, Systemtheorie und Recht, Berlin, 1976.

3 PETER SALADIN, Verantwortung als Staatsprinzip, Berna/Stuttgart, 1984; JORG SCHU-
BERT, Das «Prinzip Verantwortung» als verfassungsstaatliches Rechtsprinzip, Baden-Baden,
1998; BopO WIEGAND, «Das Prinzip Verantwortung und die Priambe! des Grundgesetzes», en
JOR 43 (1995), pp. 31 ss.

3 Sobre ello, sobre todo del autor, por ejemplo: «Die offene Gesellschaft der Verfassungs-
interpreten» (1975), ahora en ip., Verfassung als iffentlicher Prozef3, Berlin, 3.* ed., 1998,
pp- 155 ss.; véase, también, del mismo, «Grundrechte im Leistungsstaat», VVDSIRL 30 (1972),
pp- 43 ss. (73); OLIVER FREIBURG, Elemente einer Verfassungsgesetzgebungslehre, Bayreuth
1999, pp. 179 ss.
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«Etica en el Derecho constitucional»® es el intento de indicar los
contextos éticos de una concreta Constitucién. Ello comienza con las nor-
mas que prescriben la observancia de los iguales derechos de los demds y
remiten en tltimo término al imperativo categérico de 1. Kant, es especial-
mente evidente alli donde se hace referencia expresa a la «Ley moral» (por
ejemplo, articulo 2.1 de la Ley Fundamental) y las muchas normas en las
nuevas Constituciones suizas que se refieren simplemente a la «buena fe»
(por ejemplo, articulo 5.3 de la nueva Constitucién federal articulo 8.1 de
la Constitucién cantonal de Appenzell Rodas Exteriores de 1995), y llegan
hasta los catdlogos escritos de objetivos educativos segiin el modelo del
articulo 148 de la Constitucién Imperial de Weimar (cfr., por ejemplo, el
articulo 131 de la Constitucién bavara de 1946°"). También y sobre todo,
el nuevo Derecho constitucional, frecuentemente estrecho, del medio am-
biente (Umwelt) vive de un fuerte impulso ético, no en iltimo término con
atencién a la posteridad (Nachwelt) y al rastro filoséfico de un H. Jonas 2.
Sobre todo, los predmbulos que se quieren separar de un pasado desatortu-
nado y as{ transformar la historia (Predmbulo de la Constitucion de Baviera
de 1946; Preambulo de la Constitucién de Sachsen de 1992) viven de, o
hacen referencia a, un contexto de la Etica, que remite directa o indirecta-
mente a las tres religiones mundiales. Las normas de técnica genética de
la nueva Constitucién Federal suiza (articulos 119, 120) estin especialmen-
te relacionados con la Etica y el contexto y necesitados de uno y otra. El
Estado constitucional en el actual estadio de desarrollo necesita un consen-
so ético bdsico, al que también puede colaborar activamente: por ejemplo,
a través de objetivos educativos y su trasposicién al dia a dia de las escue-
las. En las sociedades abiertas con su pluralismo de estimaciones axiold-
gicas y orientaciones confesionales es obviamente més dificil ponerse de
acuerdo una y otra vez en este «consenso bésico».

El paso desde la Ftica a la Pedagogia como campo de relacién o
«Ressource» para la elaboracién del contexto, que sigue estando vinculado
al texto, no es grande, aunque las Constituciones no pueden ya «educar» a
los ciudadanos emancipados, esto es, mayores de edad. Sin embargo, hay
una parte de legitima «pedagogia constitucional» en el sentido de hacer
patentes los valores basicos del Estado constitucional para todos los ciuda-
danos: una determinada comprensién de la historia nacional o la creencia
en ella. Tienen relevancia a estos efectos, junto a los mentados predmbulos
hechos realidad en las cldusulas del pluralismo de las Constituciones de la

% Cfr. mi contribucién del mismo nombre en Rechistheorie 21 (1990), pp. 269 ss; véase
también sobre la palabra clave «moral y contexto» el inventario de més arriba.

°7 Sobre ello, de entre la literatura: PETER HABERLE, Erziehungsziele und Orientierungs-
werte im Verfassungsstaat, Friburgo de Brisgovia, 1981.

8 Das Prinzip Verantwortung, 1979; sobre ello, JORG SCHUBERT, Das «Prinzip Verant-
wortung» als ver fassungsstaatliches Rechtsprinzip, Baden-Baden, 1998.
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Europa oriental, también en los firmes articulos de banderas que, como el
articulo 22 de la Ley Fundamental, significan al mismo tiempo el rechazo
de viejos contracjemplos (negro-blanco-rojo), la prescripcién de himnos
nacionales, la ordenacién del carédcter piblico de los dias festivos (4 y 14
de julio en los EEUU y en Francia), en resumen la apertura a «fuentes
emotivas de consenso» de un pais (Kurt Eichenberger). La educacién para
los derechos humanos (articulo 72 de la Constitucién de Guatemala de
1985; articulo 22.2 de la vieja Constitucién peruana de 1979°) es el cam-
po hoy mds refinado de la pedagogia constitucional. También aquf se mues-
tra que la férmula enunciativa de que el Estado constitucional vive de los
presupuestos que él mismo no puede garantizar (Ernst-Wolfgang Bocken-
forde) no es correcta. Completamente al margen de la idea de resocia-
lizacién del Derecho penal, una parte de la educacién tiene lugar al fijar y
proporcionar, también al ejecutar, sus valores bésicos y especialmente en
forma de la estipulacién de un canon de objetivos de educacién en parte
de la vieja Europa (tolerancia) y en parte nuevos (por ejemplo, la concien-
cia para la proteccién del medio ambiente: articulo 26.5 de la Constitucion
de Bremen, articulo 7 de la Constitucion NRW), pero también en la nor-
macién de la regla de la buena fe.

b) Politica y Psicologia

Relacionar la tesis del contexto con la Politica, su praxis y su Ciencia
es casi un lugar comin. El Derecho constitucional como «Derecho Politi-
co» (Heinrich Triepel) no es imaginable sin el trasfondo de lo politico, asi
de dificiles que sean todos los intentos de definicién®. Desde luego, tam-
bién aqui hay que trabajar de modo diferenciado: varios elencos de nor-
mas constitucionales se conciben primariamente desde lo politico (por
ejemplo, el Derecho de partidos), otros son barreras frente a lo politico
(por ejemplo, el status negativus de los derechos fundamentales). Las re-
glas de juego de la democracia limitan y autorizan la vida politica y ex-
cluyen, por ejemplo, las concepciones «amigo-enemigo» en el sentido de
Carl Schmitt. La jurisdiccién constitucional es un campo especialmente
sensible para la espinosa relacién del Derecho constitucional y la politica.
Las precomprensiones politico-partidarias influyen sélo muy ligeramente en
la interpretacién constitucional: asi lo determina el ideal y la mayoria de
las veces también la realidad del «suprapartidismo» del Tribunal Constitu-

% En la literatura, por ejemplo, mi contribucién: «Erwartungen an die Piddagogik —Aus der
Sicht des Verfassungsrechts», en ANDREAS GRUSCHKA (ed.), Wozu Pidagogik?, Darmstadt,
1996, pp. 142 ss.

% Sobre ello, por ejemplo, KLAUS STERN, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
tomo I, 2.* edicién, Munich, 1984, p. 109.
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cional. Sobre todo el proceso de «legislacién constituyente», por ejemplo
en forma de revision total (como en la Suiza actual), es un proceso emi-
nentemente politico. La eleccion entre las diferentes alternativas textuales
es politica y puede acarrear efectos remotos hasta en la ulterior interpreta-
cion (no sélo por medio de la llamada «interpretacién histérica»).

Menciénese sélo muy brevemente a la Psicologia a partir de sus obje-
tos y métodos como ciencia. Conceptos como «cultura politica», «memo-
ria colectiva de la nacidén» son puentes a la psicologia. Hay ejemplos de
que la teorfa del Derecho del Estado, sobre todo en Suiza, ha sido espe-
cialmente consciente de ello®. Puesto que la persona, por virtud de la cldu-
sula de la dignidad, estd en el centro del Estado constitucional, es simple-
mente consecuente si la Psicologia®, esto es, la Ciencia de su «alma»
individual y social, también ocupa a la Teoria del Derecho constitucional.
El objetivo educativo «reconciliacién de los pueblos», «comunicacién de
los pueblos» (cfr. Articulo 148 de la Constitucién Imperial de Weimar de
1919; articulo 33 de la Constitucién de Renania-Palatinado) tiene también
una dimensién psicoldgica, igualmente como el trato con el «otro» ®*. Tam-
bién aqui rige el postulado de la diferenciacién especifica para cada dmbi-
to: depende totalmente de la concreta norma constitucional si la misma estd
0 no en un contexto psicolégico de tal tipo.

¢) Economia y Ecologia

La Economia y la Ecologia son conscientemente abordadas en comiin,
porque la relevancia de sus contextos para los textos constitucionales con-
duce también a antinomias y a tensiones.

Comencemos, ya por razones ligadas a la historia del desarrollo del
Estado constitucional, con la Economia. Puede ella, a partir de sus con-
textos, plantear cuestiones que también son relevantes para «Estado y
Constitucién», mis exactamente para el «Estado constitucional» (porque
hay en él sélo tanto Estado como la Constitucién constituye: Rudolf
Smend/Adolf Arndt) y ello histéricamente, por ejemplo, en la forma de la
pregunta «;presupone la Democracia bienestar?» %, especialmente actual en
los paises pobres en desarrollo. La teorfa de los Property Rights®, pero

' Por ejemplo, HANS MARTI, Urbild und Verfassung, Stuttgart, 1958; véase, también, JORG
PAUL MULLER, «Religionsfreiheit —ihre Bedeutung, ihre innere und dubere Gefidhrdung», JGR
45 (1997), p. 1 (pp. 2 ss.), Tubinga.

¢ Cfr. HEINZ HECKHAUSEN/FRANZ E. WEINERT, Psychologie, Staatslexikon, tomo 4, 7.2 ed.,
Friburgo de Brisgovia y otros, 1995, especialmente pp. 615 ss. .

8 Cfr. JURGEN HABERMAS, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am Main, 1999,

& Sobre ello, de entre la literatura, OTTO DEPENHEUER, «Setzt Demokratie Wohlstand vor-
aus?», en Der Staat 33 (1994), pp. 329 ss.

% De entre la literatura, con mds referencias: PETER HABERLE, «Vielfalt der Property
Rights und der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff», AGR 109 (1984), pp. 36 ss., Tubinga.
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todavia mas basicamente la llamada Teorfa econémica de la Constitucién %

se acerca a la Constitucién con cuestiones especificamente econémicas. Se
puede discutir al respecto; pero el importante dmbito parcial de Derecho
positivo de una Constitucién del Estado constitucional, el llamado «Dere-
cho constitucional econémico», obliga seguramente a una «demanda» en
atencién a contextos econémicos®. Sin embargo, ciertamente los paradig-
mas de la Ciencia de la economia no pueden ser sencillamente trasplanta-
dos al Derecho constitucional, pues las teorias como la doctrina de la cues-
tién econémica® no son respondibles sin el contexto econémico.

La funcién y los limites de las libertades econdémicas, especialmente
enfatizados en Suiza (articulos 27, 94 de la nueva Constitucién Federal),
el esplendor y la miseria del mercado, actualmente sobre todo bajo el plan-
teamiento de la cuestién de la «domesticacién del capitalismo» (Grifin
Doénhoff), la alegacién de la «excepcién cultural» en Francia o las posibles
regulaciones de cuotas en la Unién Europea para la proteccién de bienes
culturales frente a las ideologias del valor de las mercancias: todo esto
coloca a la Constitucién en un contexto orientado hacia la economia. La
economizacién de casi todos los ambitos de la vida en el espiritu de los
tiempos de hoy en dia, los aspectos de la «globalizacién» y la necesidad
de que un pueblo (también Europa) se pueda y deba afirmar, hoy como
siempre, por virtud de su identidad cultural, obliga a la Teoria de la Cons-
titucién a leer sus textos en el contexto econdémico, pero también a afir-
marlos y defenderlos eventualmente frente a estos como «contra-textos».

Esta cuestion se plantea en especial en atencién a la Ecologia: el creci-
miento expansivo del «Derecho constitucional positivo del medio ambien-
te» en los nuevos textos mueve a la Teorfa comparada de la Constitucién
de modo casi dramdtico al contexto de la Ecologifa como ciencia. En po-
cos aflos sucedi6 aqui sobre todo, en Suiza, en gran medida. El proceso de
positivizacién dindmica se puede también nombrar en atencidn a sus «fuen-
tes»: son necesidades y desarrollos sociolégicos dramdticos, nuevos textos
filosoficos de cldsicos (H. Jonas), discursos sobre la imagen antropocén-
trica o fisiocentrista del mundo y el hombre (Klaus M. Meyer-Abich®), as{
como textos de profesores de Teoria del Derecho del Estado (sobre todo
de Peter Saladin), por tltimo proyectos privados de Constitucién (de Alfred

% Sobre ello, ROLF ESCHENBURG, Der dkonomische Ansatz zu einer Theorie der Verfass-
ung, Tubinga, 1976.

% De entre la literatura: KLAUS A. VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staats-
verantwortung, 3.% ed., Berna, 1995; PETER URLICH, Integration, Wirtschaftsethik, Berna y otros,
1997; ULRICH SCHEUNER (ed.), Die Einwirkung des Staates auf die Wirtschaft, Frankfurt am
Main, 1971; HORST EHMKE, Wirtschaft und Verfassung, Karlsruhe, 1961.

% HANS SPANNER, «Zur Verfassungskontrolle wirtschaftspolitischer Gesetze. Eine ‘Econo-
mical-Question-Doktrin’ des BverfGE», en DOV 1972, pp. 217 ss.

% Wege zum Frieden mit den Natur, Minich, 1984,
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Kolz/Jorg Paul Miiller, 1984; 3. ed., 1995) los que han convertido los
contextos cientifico-ambientales en Derecho positivo en las nuevas Consti-
tuciones. No s6lo en la nueva Constitucion Federal de Suiza, ya antes en
las nuevas Constituciones cantonales (distinguidamente en los articulos 31
y 32 de la Constitucién cantonal de Berna de 1993), pero también a lo
largo de Europa y el mundo (cfr. simplemente el articulo 5 de la Constitu-
ci6én de Polonia de 1997, el articulo 20 a de la Ley Fundamental de Bonn
o el articulo 27 de la Constitucién de Benin de 1990) han puesto la idea
de protecciéon medioambiental al orden del dia. Los textos positivos cons-
titucionales repercuten, ciertamente, en todas las «éticas medioambientales»
y discusiones ecolégicas, o dicho de otra forma: los textos positivos de las
Constituciones provocan también los contextos ecoldgicos.

Respecto de la dependencia contextual también de estas nuevas mate-
rias constitucionales, rige el postulado del planteamiento diferenciado y
especifico para cada ambito. Las muchas formas de manifestacién del De-
recho constitucional del medio ambiente (normas de reconocimiento y de
conocimiento en Predmbulos, objetivos de Estado, objetivos educativos,
incluso derechos fundamentales medioambientales) se abren de forma to-
talmente diferente a sus contextos™,

3. EJEMPLOS A PARTIR DE LA CONSTITUCION FEDERAL SUIZA Y LAS CONS-
TITUCIONES CANTONALES (SELECCION)

A) La nueva Constitucién suiza en sus contextos

La renovada Constitucién Federal suiza del afio 2000, a pesar de —o
justamente debido a— su modesta pretensién de ser una mera «continua-
cién» ™!, parece depender especialmente de la elaboracién activa y creativa
de contextos: también la mirada vuelta a la «vieja» Constitucién, en parte
renovada y en parte «mejorada» en progreso, crea un con-texto.

El Predmbulo y las «disposiciones generales» necesitan, debido a su
cardcter a modo de cldusula general, del anélisis imaginativo del contexto.
Ya la anticipada Invocatio Dei plantea cuestiones de contexto: ;es el
Dios de la tradicién occidental cristiana o un «concepto abierto de Dios»,
abierto a otras imdgenes de Dios de las religiones mundiales monotefstas o
m4s alld?” Aqui s6lo se puede continuar la cuestién del contexto cultu-

7 De la inabarcable literatura: MICHAEL KLOEPFER, Umweltrecht, 2.* ed., Minich, 1998.

"' De la literature: RENE A. RHINOW, «Zur aktualisierung der Bundesverfassung, o: Nach-
fiihrung ist mehr als Nachfithrung», en BEAT SITTER-LIVER (ed.), Herausgeforderte Verfassung,
Friburgo (Suiza), 1999, pp. 569 ss.; BERNHARD EHRENZELLER, «Konzeption der Verfassungs-
reform», AJP, 1995, pp. 971 ss.; THOMAS FLEINER et alii (eds.), BV-CF, 2000, Basilea y
otros, 2000.

2 Sobre ello, mi Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2.* ed., Berlin, 1998, pp. 951 ss.
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ral. Suiza como modelo de «pais multicultural» con judios y musulmanes
incluye ciertamente otras imégenes de Dios. El concepto «responsabilidad»
hace referencia a «recursos éticos». En el predmbulo se encuentra incluso
ese concepto en dos lugares: «frente a la creacién» y «frente a las genera-
ciones futuras». La ética de la responsabilidad de un Hans Jonas es aqui el
«contexto» indispensable. La «consideracién reciproca» necesita igualmen-
te el enriquecimiento por medio de proyectos y cdnones ético-sociales y la
«observancia» de la «variedad» es, antes que nada, un aspecto cultural. El
«bien de los débiles» es un concepto tan abierto que sélo en la combina-
cién con otras muchas ciencias especificas, hasta la psicologia y la teoria
econémica de la pobreza de la idea del Estado social aqui a hacer reali-
dad, alcanza desde otras partes de la nueva Constitucion Federal a conver-
tirse en contenidos concretos (cfr. Articulos 41 y 114 a 117).

Con ello, sin embargo, llegamos a otra palabra-clave para la compren-
sién contextualista de la Constitucién: también se trata de establecer las
relaciones con otros elencos normativos textualizados en la misma Consti-
tucién. Lo que en la literatura alemana se conoce como méxima de la «uni-
dad de la Constitucion», y que hoy ciertamente necesita de la revisién a
la vista de la apertura al mundo también de Suiza (cfr., predmbulo), no es
otra cosa que la creacién activa de contextos. Las reservas de normatividad
que se encuentran en el predmbulo, su «eficacia irradiadora» a los articu-
los ulteriores, por ejemplo al Derecho constitucional al medio ambiente
(articulos 3 a 88) o a los articulos lingiiisticos (articulo 70 en relacién con
el articulo 18), es el trabajo con, y en, el contexto.

Destaquense aqui de las «disposiciones generales» simplemente el arti-
culo 5 y el 6. Si los «b6rganos estatales y (j!) los particulares» (deben)
actuar «conforme a la buena fe», entonces determinadas médximas ético-
sociales se transforman en contexto.' Ademds, entra en juego el factor tiem-
po: las ideas éticas se transforman y ello se puede ilustrar precisamente en
el artfculo 119 de la nueva Constitucién Federal. Con las muy rigurosas
normas de mandato y de prohibicién [apartado 2, letras a) a c¢)] viene aqui
una nueva FEtica en el ropaje del Derecho constitucional positivo del cami-
no. Su conexién con la dignidad humana (apartado 2, frase 2 y articulo 7)
muestra, una vez maés, la malla de relaciones contextuales dentro de la
Constitucidén («contexto intraconstitucional»).

El postulado de la «responsabilidad individual y social» segin el ar-
ticulo 6 es quizds el ejemplo tipico de la interpretacién constitucional
consciente del contexto. Los conceptos considerados muy generales, la
proximidad a la ética social de los deberes bdisicos, al principio de
subsidiariedad y solidadidad, en conjunto la ética de la responsabili-

3 Sobre ello, KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschlands, 20.* ed., Heidelberg, 1995, p. 27 (reimpresién, 1999).
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dad™ aqui referida, todo ello busca las «medidas» y los medios de inter-
pretacién en parte a partir de otros principios de la propia Constitucién, y
en parte a partir de otros ambitos o contenidos considerados contextuales
a ella (véase también las relaciones con el Derecho constitucional social
en los articulos 111 y 115, con el «objetivo de la educacién» en el articu-
lo 41.1, letra g, «personas socialmente responsables», asi como «Derecho
constitucional del medio ambiente: articulos 73 a 80).

Es lamativo que falte una «clausula de eternidad» segiin el modelo del
articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn (1949) o el articulo 288 de
la Constitucién portuguesa de 1976. Pero precisamente esta observacién
puede aclararse a través de un planteamiento cientifico-cultural y cientifi-
co-contextual. Suiza no necesita, por virtud de su globalmente afortunada
historia constitucional, una cldusula de eternidad positivizada™. Su contex-
to cultural, esto es, la libertad, la democracia, el federalismo y la divisién
de poderes son tan vitales que no ha de prescribirse nada sobre ello tam-
poco en la renovada Constitucién federal. La capacidad de resistencia fren-
te a toda forma de estatismo totalitario o autoritario estd en la memoria
colectiva de la «nacién-voluntad Suiza», también los tratos con minorias
étnicas y de otro tipo forman parte de la cultura politica hasta tal punto
que no se necesita un texto constitucional positivo para ello.

Por otro lado, se plantea la cuestion con relacién a la falta de un ar-
ticulo sobre Europa”. Aunque ya en el Predmbulo se habla textual y
contextualmente de «solidaridad y apertura hacia el mundo», también se
encuentran en el capftulo «Relaciones con el extranjero» palabras-clave
como la «mitigacién de la necesidad y la pobreza en el mundo», «obser-
vancia de los derechos del hombre», «promocién de la democracia» (arti-
culo 154.2), con todo lo cual Suiza se vincula a sus mejores tradiciones
desde la fundacién de la Cruz Roja. Sin embargo, falta un tal reconoci-
miento andlogo de Europa en las mds nuevas Constituciones cantonales
(cfr. articulo 54.1 de la Constituciéon de Berna). Justamente cientifico-cul-
turalmente ello llama la atencién, porque Suiza es un «ventriculo de la
vieja Europa» y parte de su cultura juridica, por virtud del Derecho positi-
vo es miembro también del Convenio Europeo de Derechos Humanos como

4 Sobre ello, mi comentario al articulo 6 de la nueva Constitucién Federal en EHREN-
ZELLER et alii (eds.), St. Galler Kommentar, St. Gallen, 2000.

> De la literatura: JORG PAUL MULLER, «Materiale Schranken der Verfassungsrevision», FS
Haug, Berna y otros, 1986, pp. 195 ss.; PETER HABERLE, «Verfassungsrechtliche Ewigkeits-
klauseln als verfassungsstaatliche Identititsgarantien», ibidem, pp. 81 ss.

6 Sobre el problema, «La Constitucién suiza en el contexto de un Derecho constitucional
comiin europeo («Die schweizerische Verfassung im Kontext eines gemeinsamen europdischen
Verfassungsrechts»), véase el trabajo con ese titulo de THOMAS FLEINER, en BEAT SITTER-LIVER
(ed.), Herausforderte Verfassung, Friburgo (Suiza), 1999, pp. 413 ss.; RAINER J. SCHWEIZER,
«Auswirkungen einer Mitgliedschaft in der EU auf das schweizerische Verfassungsrecht»,
ibidem, pp. 447 ss.
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una parte del Derecho europeo en sentido lato. El constituyente «continua-
dor» quizds ha pensado ticticamente en atencién a la critica, en el interior
de Suiza, a la Unién Europea. El contexto cultural (europeo) quizds le co-
rregird y le «entregard mds tarde» textos.

B) Viejas y nuevas Constituciones federales

Algunos ejemplos de las Constituciones cantonales no sélo son, en lo
que sigue, cuestionados por si mismos en su contexto actual y potencial,
sino que también son abordados a causa de sus contextos actuales y poten-
ciales. A la vista del toma y daca entre la Constitucién federal y las Cons-
tituciones cantonales”, no en raras ocasiones hay que «(co)leer» los textos
de cada una de las otras Constituciones. Precisamente en el Derecho cons-
titucional del medio ambiente, la nueva Constitucion federal se ha estimu-
lado por medio de las Constituciones cantonales (por ejemplo, Berna). Las
Constituciones cantonales, por su parte, se encuentran en procesos mul-
tilaterales de recepcién las unas con las otras (por ejemplo, se verifica asi
en la relacién de [las Constituciones cantonales] de Appenzell Rodas Exte-
riores [de] 1995 y [de] Berna [de] 1993). Alli donde ya existe material
constitucional vivo formulado en la praxis y la jurisprudencia, también en
la ciencia, la Federacién no deberia dudar en mirar a los niveles «inferio-
res» de la Constitucién cantonal. Ademads, la categorfa del «Derecho cons-
titucional suizo comiin»’® vive de la activacién de las relaciones con-tex-
tuales.

Como prototipo de una vieja, en algunos aspectos pionera, Constitucién
cantonal, esbécese como guia la Constitucién de Aargau (1980); como pro-
totipo de una nueva, la de Berna (1993); y como una que parece estar en
vias de ello la de Schaffhausen 2000.

La Constitucién cantonal de Aargau de 19807 es muy contextualista en
su rico Predmbulo y en sus «disposiciones generales». Aqui se encuentra
ya anclada la cldusula de la responsabilidad ética («ante Dios respecto del
hombre, 1a comunidad y el medio ambiente»), también lo esti aqui la cldu-
sula de la unidad y la variedad, evidentemente referidas al Cantén. La cldu-
sula de la promocién del «bienestar de todos» es un objetivo general de

77 Sobre ello, PETER HABERLE, «Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der
Schweiz», JOR, 34 (1985), pp. 354 ss., Tubinga.

7 Sobre ello, en la literatura, mi contribucién ob. cit., J6R 34 (1985), pp. 303 ss. (340 ss.),
asi como GEHARD SCHMID, «Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der Gegen-
wart», VVDSIRL 46, Berlin/Nueva York, 1988, pp. 92 ss.

" Editada en JOR 34 (1985), pp. 437 ss. En la literatura: KURT EICHENBERGER, Kommentar
der Verf. Aargau, Aargan, 1986; KURT NUSPLIGER, Wechselwirkungen zwischen neueren Kan-
tonsverfassungen und der Bundesverfassung, Berna, 1999, pp. 63 ss.
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Estado, que es concretizado mds en detalle en las otras partes de la Cons-
titucién, pero que como tal es totalmente vinculante normativamente. Su
significacién se alumbra a partir de una pluralidad de contextos (cfr. sim-
plemente §25: «objetivo de Estado»). Para el postulado de la orientacién
de la actividad publica y privada a la «buena fe» (§2) rige lo dicho arriba.
El Derecho constitucional de la cultura en el Cantén tiene un lugar espe-
cial en el §36 («objetivos de cultura»). La preocupacién por la «preserva-
cién de los bienes culturales», el «fomento de las ciencias, del arte y de
las caracteristicas nacionales» es un texto que propiamente sélo adquiere
forma a partir de sus contextos. El Derecho constitucional cultural en con-
junto es Derecho de contexto par excellence. Estas normas de orientacién
tienen su pareja en los principios para la clase en las escuelas publicas
(8§35) (atencién de la patria potestad a la «educacién y formacién» de los
nifios, asi como atencién a la «personalidad de los alumnos», como tam-
bién vinculacién por medio de los objetivos estatales de la ensefianza).

La Constitucién cantonal de Berna (1993)% ha creado Derecho del con-
texto inmediatamente en el predmbulo formulado con profesién de fe («co-
munidad en la que todos conviven en responsabilidad frente a la Crea-
ci6n»): el concepto «Creacién» se refiere a contextos religiosos, pues
requiere de la fe en un «Creador» y la voluntad de proteger el medio am-
biente es documentada luego también en otras partes (articulos 31 v 32).
Sea mencionada la cldusula obligacional de ética de la responsabilidad en
el articulo 8, que inserta la «corresponsabilidad respecto de las generacio-
nes futuras». De «espiritu» parecido estin imbuidos los principios del sis-
tema educativo (articulo 42). Si el articulo 29 (derechos sociales) garantiza
una pretensién a «asistencia médica bésica», con ello se hace referencia
al estado de la Ciencia (natural). Algo parecido rige para el amplio articu-
lo 41 sobre el sistema de salud.

Debe ser expresamente mencionado el articulo sobre Europa, arrojado
para Suiza (artfculo 54.1: «El cant6én participa en la cooperacién de las
regiones de Europa»), pues este Derecho constitucional cantonal sobre
Europa® estd en contraposicién al déficit europeo de la nueva Constitucién
federal. Esta «pequefia Berna» ha osado iluminar el «contexto eurcpeo».
Si, piensa incluso en el contexto global (apartado 2 ibidem: contribucién a
la «construccién econémica, social y ecolégica en los paises desaventaja-
dos», «ayuda humanitaria para las personas y pueblos necesitados»).

Del actual proceso de revision total en el Cantén Schaffhausen, dests-
quense simplemente algunas de las propuestas de articulos del Proyecto
constitucional II del afio 2000. El articulo 6 («Responsabilidad y deberes»)

8 Editadda en JOR 47 (1999), pp. 212 ss.

81 Sobre el Derecho constitucional nacional sobre Europa, mi contribucién en «Europa-
programme neuerer Verfassungen und Verfassungsentwiirfe», FS Everling, Baden-Bader, 1995,
pp- 355 ss.
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aporta una variante interesante al articulo 6 de la nueva Constitucién fede-
ral en cuanto que ubica el postulado de la responsabilidad expresamente
en el contexto de los deberes: «1. Toda persona es responsable de si mis-
ma; 2. Es corresponsable respecto de la comunidad y el medio ambiente,
3. Cumple los deberes que le son transferidos por la Constitucién y la
Ley». Evidentemente, se puede también argumentar que sélo el apartado 3
lleva el avance a un deber, lo precedente es «soft law», «contexto poten-
cial» para otros textos de «hard law» en el proyecto. El articulo 9 ensaya
una definicién de «duracién», que surge abiertamente de una comparacién
de todos los materiales constitucionales actuales de Suiza: «toda el actuar
estatal tiene que dirigirse a un desarrollo ecoldgico, econémico y social,
que atienda tanto a las necesidades de hoy como también a las de las ge-
neraciones futuras» —una verdadera variedad en activizacién contextual.
Junto al afortunado articulo de la cultura (94) y a la norma para la «con-
formacién razonable del tiempo libre» (articulo 95) —quis judicabit?—,
debe mencionarse el objetivo de la formacién en el articulo 91 (objeti-
vo de «promover el desarrollo de la personalidad autorresponsable, la vo-
luntad de una justicia social y la responsabilidad respecto del medio am-
biente»).

4. RECAPITULACION

La tesis del contexto ha podido desarrollarse tedricamente y respecto
de algin material constitucional. También es ella sélo una verdad parcial,
como todos los trabajos cientificos. No lleva a una relativizacién de los
textos constitucionales positivos, con frecuencia un poco fragmentarios y
que més bien se desarrollan a través de ellos dimensiones de profundidad,
o alturas, contextuales que una ciencia del Derecho constitucional que tra-
baja sdlo positivamente no puede reconocer. Se trata de dos cosas: tomarse
en serio los textos constitucionales que se han transformado en tales en
complejos procesos de positivizacién y una apertura a sus con-textos (por
gjemplo, los textos de los cldsicos como textos constitucionales en sentido
lato) que los enriquecen, los protegen, los ejecutan y de algin modo inclu-
so los abarcan. jHay una especifica reserva de fuerza para las Constitucio-
nes del Estado constitucional a partir de sus con-textos! Precisamente una
concepcidn cientifico-cultural de la Constitucién construye puentes para la
apertura de los contextos. Debe procederse, al respecto, siempre de modo
especifico para cada ambito: el elenco muy diferente de normas de una
Constitucién, los diferentes «modos» de las normas constitucionales dan
lugar a diferentes relaciones de contexto. Pero esta sensibilidad para los
contextos establece también nuevas y viejas vinculaciones con otras cien-
cias de la cultura. Asi como el «circulo hermenéutico» desarrolla fuerzas
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productivas, la apertura al contexto de la Constitucién viva puede adquirir
nuevos contenidos. Al respecto, no hay que perder de vista las diferentes
funciones de la Constituciéon —desde la limitacién y constitucién del po-
der hasta la creacién de posibilidades de identificacién para los ciudada-
nos y la provision de valores basicos para la orientacion; desde la «organi-
zacién» de los 6rganos del Estado hasta la constitucién de la sociedad. La
tesis del contexto no quiere dejar todo ello de lado, sino ubicarlo simple-
mente en un horizonte complementario. También- el cardcter de reconoci-
miento, en parte, y de profesion de fe, en otra parte, de las Constituciones,
especialmente visible en los predmbulos, exige una discusién de la tesis del
contexto. El material cantonal y confederal [suizo] muestra cémo de im-
portante es ella precisamente en las creativas y variadas revisiones totales.
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