Luis Villacorta Mancebo *

Una nota sobre la Teoria constitucional
de la sociedad abierta de Peter Hdiberle:
racionalismo, tiempo, pluralismo... évacio?

La actual teoria constitucional, viene sefialando Peter HABERLE desde hace
varios afos, deberfa enfrentarse abiertamente y sin reservas a las discusiones
de las teorfas cientificas y sociales, pero no por el prurito de «subirse al
carro de la moday, sino asimilando los resultados de aquéllas y estableciendo
las correspondientes diferencias en funcién de su propio objeto y de su
tarea especifica'. Mds en concreto, a juicio del autor, «el “racionalismo critico
popperiano», soportado légicamente por cierto consenso cultural y repre-
sentado diacrénicamente por cierto “pacto cultural generacional”, es
—creo— la mejor y mis convincente filosofia del Estado Constitucional
europeo que jamds haya podido hacerse» 2.

Por lo tanto, y en su opinién, aun aceptando los limites del racionalismo
critico, es oportuno su empleo en orden a la construccién de una teorfa
constitucional de la sociedad abierta, como marco de un «posibilismo filo-
sé6fico [...] cuyos procedimientos se basan en las premisas de avanzar con-
jeturas y someterlas a refutaciones —trial and error—», esto es, como «primer
factor que cabe senalar [...] hallindose, pues, muy préximo al pensamiento
posibilista sin desdenar en modo alguno el realista, razén por la que la lla-
mada teorfa critica puede aportar resultados visibles bien diferenciados al
respecto. Y del mismo modo que la doctrina cientifica puede mostrarse muy
fructifera para la teorfa de la Constitucién desde muy diversos dngulos o
tesituras y planteamientos, la triada cognitivista (posibilista, necesaria y rea-
lista) puede también, paralelamente, aportar sus propios logros desde dmbitos
tedricos plurales, desde los pros y los contras, contribuyendo asi a la con-
figuracién de diferentes ciencias y dmbitos tedricos respecto de las llamadas
ciencias sociales»”.

* Profesor titular de Derecho Constitucional. Universidad de Cantabria.

Y Cfr. Verfassung als dffentlicher Prozess. Materialien zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft,
Berlin, 1978.

% Pluralismo y Constitucion, Madrid, 2002,

* Pluralismo y Constitucion..., op. cit.
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En este sentido, por mor de su nueva version acerca de la mediacién
entre teorfa y prictica, sostiene el autor que una construccién tedrico-cons-
titucional realizada desde los postulados del racionalismo critico, permite,
de una parte, la reflexién sobre la causalidad constitucional de los problemas
e intereses planteados a los que ella misma pertenece; y, por otro lado, analiza
la «causalidad de accién» sobre la cual puede influir, orientando en con-
secuencia dicha accién *. Desde esta perspectiva, hay que discutir —afiade—
sobre las condiciones previas de las constituciones democriticas, sin que
«la Constituciéon vigente en cada caso pueda ni deba convertirse en el punto
de Arquimedes». Entre dichas condiciones, considera, deben figurar las bases
econdémicas —como demostrd el materialismo histérico, aunque, entiende,
de forma demasiado unilateral—, pero también los problemas de consenso
propios de una sociedad pluralista°.

De otra parte, mantiene Peter HABERLE que el caricter abierto de la Cons-
titucién en el sentido que se expresa por Konrad HEsSE, asi como la discusién
sobre el pluralismo y el pensamiento liberal «transformado», constituyen
postulados que ya han elaborado con éxito muchos de los puntos de vista
de la Teorfa de la Constitucién de este tGltimo autor citado, lo cual alienta
a proseguir con su incorporacién a la teorfa constitucional conforme a la
teorfa cientifica, asi como su consideracién a la luz del racionalismo critico °.
Ello le permite, por ejemplo, entender el concepto de «interpretacién cons-
titucional» en un sentido amplio: es decir, ademds de la interpretacién tra-
dicional en sentido estricto —la «interpretacién juridica» y especialmente
la de los tribunales constitucionales— abarca también su planteamiento la
interpretacién en un sentido mds amplio, esto es, la llevada a cabo a través
de un proceso en el que intervienen muchas personas activa y pasivamente
afectadas, en realidad, la totalidad de los componentes de una colectividad
politica; todos ellos dan vida a la Constitucién en el sentido de una cons-
titucional law in public action”: «quien tiene relacién con las normas, participa
también, de manera consciente o incosciente, en su intepretacién». A su
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Verfassung als éffentlicher Prozess..., op. cit.
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Verfassung als dffentlicher Prozess..., op. cit.

Para la exégesis constitucional en sentido amplio y exégesis constitucional en sentido estricto, Peter
Hiberle, Pluralismo y Constitucion..., op. cit., p. 97: «el trasfondo tedrico de una interpretacién cons-
titucional, entendida como proceso publico plural, forma al mismo tiempo la base de fundamentacién
democratica de toda comunidad en libertad, por lo que bien podria transcribirse como «democracia
ciudadana»». En la introduccién a esta obra del iuspublicista aleman, Emilio Mirkunda resumird los
planteamientos de Hibertle en estos términos: «invitando a la reflexién a sus «intérpretes constitucionales»
desde toda potencialidad de pardmetros sociales, econémicos, juridico-dogmaticos y deontolégicos aparte,
por supuesto, de sociolégicos que ésta encierra, para, sin cambiar necesariamente su tenor literal, poder
hacer suficientes «relecturas» contextualizadas de los textos constitucionales, que faciliten su comprension
y «precomprension cultural» tanto al ciudadano de a pie como al jurista y sobre todo al Magistrado
constitutional, para que la Constitutién no acabe, como en otras épocas anteriores ya periclitadas, en
una Ciencia esotérica de unos pocos iluminados, sino en la Ciencia exéterica de toda la ciudadania,
convertida ésta en un inmenso foro abierto de intérpretes constitucionales, donde los destinatarios son
al mismo tiempo artifices de la misma y donde la opinién publica y la de los medios de comunicacién
sociales y la voz de los ¢rganos del Estado a todos los niveles se hallen «debidamente representadas»,
en su justa medida, es decir, sin sobredimensionamientos ni minimizaciones», en op. cit, pp. 22-23.
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juicio, distinguir precisamente entre la interpretacién constitucional en el
sentido amplio aludido, y la interpretacién en un sentido estricto, asi como,
al mismo tiempo, reunir ambos aspectos, significa fundamentalmente tomar-
se en serio —en la teorfa y en la prictica— los Derechos Fundamentales
de todos y la democracia pluralista.

De este modo, en una democracia de ciudadanos, los intérpretes de la
Constitucién en el sentido amplio apuntado, son los intérpretes legitimados
por los Derechos Fundamentales —teorfa de los Derechos Fundamentales,
entendidos éstos, naturalmente, en el sentido de un status activus processualis—,
y por la democracia —teorfa de la democracia—. En todo caso, dentro de
la colectividad pluralista, su circulo ha de estar abierto desde la perspectiva
tedrica y practicamente orientado hacia el circulo de los intérpretes juridicos
—en el sentido estricto—. Asimismo considera que, en los terrenos juridico
y politico-constitucional, ya existen algunos elementos palpables de una teo-
rfa constitucional del pluralismo, a la luz del racionalismo critico, entre otros:
el planteamiento posibilista del pensamiento alternativo pluralista; la estruc-
tura plural del acto constituyente, también en el dmbito cultural; el aspecto
del pluralismo y de la libertad que fundamenta la soberania popular; el com-
ponente pluralista de la libertad de conciencia; la interpretacién pluralista
de la libertad de prensa y radiodifusién; la idea de una separacién pluralista
de los poderes, que reivindica igualdad y libertad para las fuerzas pluralistas,
asi como auto-limitacién. En todos estos elementos, en nombre del plu-
ralismo como principio estructural de la Sociedad abierta constituida, es pre-
ciso descubrir, y a ser posible subsanar, los déficits de pluralismo. Asi, la
funcién del pluralismo en el sentido de una separacién de poderes, tiene
por efecto el afianzamiento de la libertad. En cuanto a la denominada por
BIEDENKOPF «nueva cuestiéon socialy, suscita diversas cuestiones: se pone de
manifiesto que la Sociedad ya no es simplemente el terreno del llamado
«libre juego de las fuerzas politico-sociales»; el enfrentamiento y la colabo-
racién entre los grupos como interaccién en el seno de la colectividad plu-

En todo caso, la teorfa de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales, es tan atractiva
como delicada, se ha subrayado en diversas oportunidades. Delicada, se dice, porque si una multiplicidad
de intérpretes de la Constitucién ocupan posiciones juridicamente equivalentes y funcionalmente inde-
pendientes, no deja de abrirse la puerta a la ambigiiedad. Atractiva, porque la pluralidad produce un
enriquecimiento siempre bienvenido del contenido de la Constitucion gracias a la diversidad de horizontes
que se abren, asi como la posibilidad de comprender la Constitutién en sus minimos detalles. Por lo
tanto, si, de una parte, permite el enriquecimiento sustancial, de otra, es dificil mantener la unidad
y la uniformidad, dado que inevitablemente van a surgir numerosas interpretaciones fuertemente con-
tradictorias que pueden conducir a la falta de coherencia. Asi, en la entrevista realiza al profesor aleman
por Francisco Balaguer Callejon, le planteaba agudamente este ultimo el siguiente interrogante: «¢La
capacidad de interpretacion, incluso constitucional no depende, en gran medida, de la capacidad de
influencia social que se tenga? ... Esta es una cuestién que tiene mucho que ver con el entendimiento
del pluralismo y el equilibrio entre democracia como expresion de la voluntad de la mayoria y democracia
como expresion del pluralismo. Si el pluralismo en la intepretacién constitucional no se basa en un auténtico
pluralismo de los agentes sociales y, en especial, de los medios de comunicacién ¢no cree que, aunque
el pluralismo de los intérpretes constitucionales no produzca una disolucién de la unidad de la Constitucion
sf puede dar lugar a una reconstruccién de la misma por aquellos que tienen una posicién dominante
en los medios de comunicacion?», en Anuario de Derecho Constitucional y Parlametario, nam. 9, 1997,
p. 31.
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ralista, plantea problemas de dificil solucién en el terreno de la cooperacién
y coordinacién, por lo que no debe ser mal entendida como egoismo de
grupo; la revelaciéon y subsanacién de los déficits de participacién, no en
detrimento, sino en beneficio de una democracia también representativa;
una teorfa pluralista de la jurisdiccién constitucional y de sus procedimientos,
en parte también de la jurisdiccién contencioso-administrativa —acciones
ejercitadas por asociaciones—; el postulado de que el Tribunal Constitu-
cional se abstenga de elaborar un proyecto tedrico de conjunto en relacién
con cuestiones juridico-constitucionales, para no poner en peligro el proceso
de integracién pluralista de la colectividad *.

En otro orden de consideraciones, con la fuerza expresiva que le es pro-
pia, Peter HABERLE incide especialmente sobre la relacién «tiempo y cultura
constitucional en la sociedad abierta del pluralismo», a la hora de considerar
la problemitica de la interpretacién constitucional. En efecto, la tesis del
tiempo como categorfa interna a la Constitucién ha sido especialmente
desarrollada por el autor en diversas oportunidades. En este sentido, sostiene,
es preciso desarrollar una comprensién de la Constitucién que incluya el
tiempo de manera mds consciente, toda vez que un acontecimiento cons-
titucional es siempre un acontecimiento temporal, y la duracién de la Cons-
titucién se determina por su capacidad para resistir a la prueba del tiempo
en la medida en que marcha con é1°.Y, desde esta intensa atencién al factor
«tiempon, llegard a afirmar que la interpretacién de la Constituciéon es méto-
do, en si mismo, en parte retrospectivo, en parte prospectivo. Por eso estima
que los distintos métodos interpretativos no «organizan otra cosa que iel
tiempo!». La interpretacién histdrica aporta el tiempo de la creacién juridica
inicial, la objetiva el presente, y la progndstica, orientada hacia las conse-
cuencias, aporta el futuro. Ahora bien, toda vez que intérpretes y norma
son los portadores del tiempo —porque en definitiva en ellos se presentan
norma y realidad—, se termina por tornar la norma realidad, superando
la dicotomia «ser»/«deber ser». Pero se tratard de una realidad in fieri no in
facto esse, porque, y en ello parece seguir el planteamiento de Friedrich
MULLER, la norma no existe como realidad sustancial separada, sino que
se concreta, se acompasa al tiempo y al ritmo de la realidad. Dado que mira
a las cosas futuras en atencién a su caricter «progndstico» o «prolécticon,
es también la sefal de un pensamiento abierto en posibilidades —Maglich-
keitsdenken— al que alude frecuentemente el propio Peter HABERLE siguiendo
a Karl PoppeRr, es decir, no se cierran las puertas a otras alternativas.

Pues bien, hecha esta apretada sintesis, podemos estar de acuerdo con
Peter HABERLE cuando sefiala que el pluralismo no ostenta una «naturaleza
puramente “formal” o formalistay, y, en consecuencia, la Constitucién pro-
ducto de ese pluralismo es «tanto un tema pactado como positivizado, incluso
si esto pudiera parecer contradictorion. También se puede estar de acuerdo

8 Verfassung als offentlicher Prozess..., op. cit.
? Clisico, su articulo «Zeit und Verfassungp, recogido ahora en Verfassung als dffentlicher Prozess...,
op. cit.
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con el autor en la medida en la que entiende la Constitucién no sélo como
norma juridica, sino mis bien como simbolo del proceso de unificacién
que debe llevarse a cabo en una sociedad pluralista y abierta. Asi, a este
planteamiento también podrian sumarse, entre otros, tanto Peter BADURA
como Dieter GRiMM, especialmente empefiados en resaltar la funcién sim-
bélica de las constituciones, si bien, integrando adecuadamente su pretension
de vigencia juridica. El problema estriba, entiende el mismo Peter BADURA,
en que la teorfa constitucional del pluralismo concebida por HABERLE acenttia
exageradamente el aspecto simbdlico, y termina por difuminar la virtualidad
juridica de la Constitucién, que constituye, si, el «plan estructural basico»
—en los términos de Alexander HOLLERBACH— orientado a la conformacién
unitaria de una Comunidad, pero tanto desde la perspectiva politica como
desde la juridica. De este modo, considera necesario Bapura '” llegar a un
ponderado equilibrio. En primer término, la Constitucién se deriva de una
decision politica de las fuerzas politicas constituyentes. Es asi un acto cons-
titutivo y configurativo-programatico, creador de un orden politico deter-
minado, pero, al mismo tiempo, pretende dar a la colectividad una base
juridica en una situacién histérica concreta''. Sus efectos, que moderan el
ejercicio del poder y disciplinan el proceso politico, se basan, sin embargo,
en que la Constitucién es derecho positivo en virtud de que corresponde
al Derecho constitucional la definicién de criterios «justiciables» de cara al
control jurisdiccional del ejercicio del poder publico. Por eso la Constitucién
estd llamada a tener efectos juridicos y politicos al mismo tiempo, puesto
que constituye un simbolo de la unidad estatal y colectiva, es decir, incide
en la conciencia juridica y en la vida politica. No sélo pretende garantizar
la legalidad, la efectividad y la preordenacién de los actos del Estado, sino
aunar también el dominio politico y las normas sociales y las condiciones
de la ratio legis: es éste precisamente uno de los elementos esenciales de
la legitimidad de la Constitucién 2. Mientras que para Dieter Grimm la
Constitucién tiene caricter politico, porque, de una parte, presupone la uni-
dad politica del pueblo, y, por otro lado, crea y ordena las instituciones
politicas en las que el Estado se manifiesta como organizacién . De esta
forma, se pueden atribuir a la Constitucién, reconoce, efectos politicos «ape-
lativos» que contribuyen de manera importante a la consolidacién de la con-

10 Staatsrecht: systematische Erlduterung des Grundgesetzes fiir Bundesrepublik Deutschland, 2.* ed., Miinchen,
1996.

' Precisa, no obstante, Peter Badura, que si bien el caricter de acontecimiento histérico del acto
constituyente —no tan infrecuente como consecuencia de conmociones— lleva a considerar a la Cons-
titucién, ante todo, como una decisién, a la hora de crear un concepto orientado unilateralmente por
el caricter de decisién de la Constitucién, se suprime a menudo la continuidad que persiste en muchos
aspectos, como asimismo las negociaciones y concesiones en funcién de los intereses presentes en el
acto constituyente, porque de la Constitucién se espera pacificacién social y el establecimiento de un
orden permanente, Staatsrecht..., op. cit.

12 Y legitimidad significa el reconocimiento y la justificacién, basados en principios, del poder politico
y de la legalidad del poder ptblico; mis en concreto, la legitimidad de la Constitucién democritica
se basa en el principio de la soberania popular y en el Estado constitucional, Staatsrecht..., op. cit.

3 Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt, 1991.
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ciencia del Estado, al tiempo que pueden reforzar la legitimidad de la propia
Constitucién. Sin embargo, a diferencia de Peter HABERLE, concluye Dieter
GRriMM —si bien, de modo no indiscutible— estos efectos politicos no son
los prioritarios y en los que reside definitivamente el éxito histdrico e incluso
el sentido politico de la Constitucién. En su opinién, la importancia politica
de la Constitucién para el Estado y para el proceso politico en su conjunto
estd en que se vincula la politica de los érganos del Estado y el ejercicio
del poder publico mediante la legislacién, un proceso ejecutivo de adopcién
de decisiones y un proceso judicial. En definitiva, porque, a través de normas
y principios, la Constitucién estimula, vincula y limita el ejercicio del poder
del Estado y el proceso politico.

Por lo tanto, la Constitucién y la unidad politica se condicionan reci-
procamente y, en consecuencia, la teorfa del Derecho Constitucional sabe
hoy mejor que antes que las constituciones no llevan una vida normativa
propia, sino que estin «atadas» por medio de una doble unién a la realidad
politico-social —Peter BADURA—. En efecto, el hecho de que las consti-
tuciones tengan la funcién de poner trabas normativas a la politica con el
objeto de lograr su encauzamiento, no las preserva de convertirse ellas mis-
mas, a su vez, en objeto de la politica, y aqui pocos se atreverdn también
a cuestionar, con todo, los planteamientos de Peter HABERLE. Nacidas a partir
de una determinada idea de orden justo, y referidas a una idea concreta
de realidad sociopolitica, las constituciones no pueden desligarse totalmente
de las condiciones en las que se generaron. Estas condiciones no constituyen
simplemente los motivos de regulacién que precedieran a los textos nor-
mativos, o el campo de aplicacién al que se enfrentan, sino que son un
factor mds de los que constituyen su sentido. El cambio social repercute
también, y de manera decisiva, en la Constitucién; y, naturalmente, no afecta
a su vigencia juridica —prescindiendo del caso limite de la obsolescencia—,
pero si a su sentido y efectos, pues la Constitucién no retira su reivindicacién
a la vigencia normativa aunque amplios circulos de la poblacién ya no la
comprendan —Josef ISENSEE—. Por consiguiente, aplicadas «sin modifica-
ciones», las normas constitucionales, o lo que se viene entendiendo por su
significado, pueden tener efectos disfuncionales. Las consecuencias son mer-
mas de racionalidad del proceso politico o fraudes de la Constitucién. Una
cierta estatica es precisa, ciertamente, para el cumplimiento de las funciones
a desarrollar por la Constitucién; pero, por la misma razén, sélo nos parece
soportable si existe la posibilidad de adaptar el derecho a condiciones dife-
rentes, porque el texto escrito «aun permaneciendo el mismo, no dice lo
mismo a lo largo del tiempo» —Fernando Sainz Moreno—. Tales adap-
taciones a los tiempos actuales podrin llevarse a cabo, en una parte fun-
damental, a través de la interpretacién, y en ello estamos de acuerdo con
Javier PErRez Rovo. La Constitucién contempla para ello una instancia propia:
el Tribunal Constitucional ¥, aunque no sea la tinica, ni tampoco resulte

4 La literatura juridica alemana ha insistido de manera ejemplar en la idea de que una adaptacién
de esta naturaleza no se logra solamente, en términos objetivos, por la via de la modificacién formal
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posible llevar a cabo ilimitadamente la adaptacién sin violentar el texto de
la norma y el principio democritico —Friedrich MULLER—. Cuando esto
ultimo se produzca —antes de, queremos decir—, las reformas de las cons-
tituciones no sélo deben ser admisibles, sino politicamente convenientes,
porque el consenso social puede romperse o tomar otro rumbo alejindose
de la Constitucién —la reforma en cuanto garantfa, Javier PEREzZ Royo—.
El hecho de que las normas constitucionales puedan entrar en conflicto
con el espiritu de la época se demuestra de una manera ejemplar con ocasién
de las controversias virulentas que surgen en torno a determinados temas,
ante lo cual, la reforma regenera su fuerza normativa bajo condiciones dife-
rentes. Al cabo de un periodo prolongado de vigencia se planteara siempre
la cuestiéon de una reforma constitucional, por lo que serd responsabilidad
de las fuerzas parlamentarias verificar si la Constitucion responde a las nece-
sidades del presente del mejor modo posible y de un futuro previsible —José
Juan GONzALEZ ENCINAR—.

En todo caso, estas tiltimas referencias nos hacen ver que Peter HABERLE
va probablemente demasiado lejos en sus pretensiones. De esta manera, la
teorfa de la Constitucién abierta del pluralismo viene a ser una especie de
contraborrador a la teorfa de la Constitucién-marco, como en diversas opor-
tunidades ha reconocido la literatura juridica alemana. Pretende ser de entra-
da, si, Derecho Politico, porque la Constitucién no puede ser otra cosa,
algo de lo que es consciente el autor, aun cuando probablemente termina
transgrediendo algunos limites. Ciertamente, el Derecho Constitucional es,
respecto a otros campos del Derecho, «derecho fundamentaly, derecho direc-
tamente referido a la politica y, en este sentido, derecho politico por exce-
lencia, dado que la unidad politica es tanto objeto directo como funcién
del Derecho Constitucional —por todos, Hans Peter SCHNEIDER—. Tipi-
camente es un derecho dentro de un marco genérico, y, por ello, en muchas
de sus partes es un derecho fragmentario —incompleto—, y en esto su plan-
teamiento no se diferencia gran cosa, en el punto de partida, insistimos,
de aquellas otras posiciones mds «ortodoxas», representadas, por ejemplo,
por un Ernst WOLFGANG BOCKERFORDE. En efecto, en nuestro contexto tiene
especial importancia la identificacién del Derecho Constitucional como
Derecho Politico, lo que se traduce en consecuencias inequivocas y de gran
alcance de cara «al caricter abierto del derecho constitucional al cambio poli-
ticor. BOCKENFORDE lo formula asi: «a ello se afnade que el Derecho Cons-
titucional, por su estrecha relacién con la politica, se encuentra mucho mis

de la Constitucién, porque incluso un procedimiento de modificacién relativamente sencillo como el
alemdn, sigue siendo excesivamente lento como para posibilitar adaptaciones a corto plazo. Ademis,
la mera adaptacién por la via de una modificacién de la Constitucién, encierra el peligro, se destaca,
de que, en medida creciente, sean detalles técnicos del compromiso politico del momento los que
se conviertan en parte integrante de la Constitucién. Y, a la larga, esta predileccién por los detalles
se traduce en falta de flexibilidad del Derecho Constitucional y, por tanto, en un debilitamiento de
su fuerza normativa. Por contra, una adaptacién practicada por la jurisdiccién constitucional tiene la
ventaja de que es fruto de la confrontacién de casos concretos con una realidad cambiante continuando
asf abierto el proceso evolutivo.
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que otros dmbitos del derecho en el progreso de la evolucién histérica y
el cambio de las ideas politicas e ideas directrices de sociabilidad. Sus prin-
cipios y conceptos bisicos, como democracia, Estado de Derecho, Estado
social, sistema representativo, responsabilidad parlamentaria, orden consti-
tucional, tienen un contenido necesariamente politico-ideolégico. Por lo tan-
to, no estin blindados contra evoluciones y reformas, sino que tienen mds
bien la funcién dogmatica de ser conceptos exclusivos a través de los cuales
alcanzan importancia juridica las ideas fundamentales de orden politico-ju-
ridico o ético-juridico, que precisamente no son ideas estiticas, sino dina-
micas. Sin embargo, también estin abiertas a la correspondiente subversion
y manipulacién, cuyo resultado serd entonces una «transformacién de la
Constitucién a través de un desplazamiento de conceptosy.

Sin embargo, en Peter HABERLE la Constitucién termina siendo de una
manera atin mis especial «Derecho Politico»; nos explicaremos brevemente.
Su teorfa de la Constitucién abierta del pluralismo, por una parte, acoge
la vida politica, pero abierto en HABERLE significa que no hay limites tema-
ticos a la Constitucidén; y, por otra, se observa que no cuenta con la fuerza
juridica necesaria para canalizar la vida politica en todas sus manifestaciones
—expresado esto de todas sus manifestaciones con la reserva necesaria—.
Ella misma es arrastrada por lo politico, perdiendo la funcién de orden que,
de acuerdo con Konrad HEssk, a toda Constitucién corresponde. Su sustancia
se sale del marco verbal, lingiiistico-juridico, y se difumina, como objeta
Friedrich MULLER. No guarda la distancia prudente respecto a la realidad
de la lucha politica por el poder, convirtiéndose asi en una funcién de la
misma. Su apariencia interpretativa cambiante —que en realidad es la sus-
tancia de la propia «Constitucién abierta del pluralismon, sostiene Hans Peter
ScHNEIDER— refleja el espiritu del tiempo que corresponde a la situacién
politica del momento. Pero la problemitica de la compatibilidad entre la
legislacién constitucional «originariamente politica» y su redaccién juridi-
co-positiva llega a ser difusa en el autor. Y la interpretacién de la Constitucién
se convierte en una accién constituyente permanente a través del principio
basico del didlogo con la ciudadanfa o de «audiencia pablica» —en el cali-
ficativo que ha merecido de Peter BAburaA—. De este modo, dird el autor:
«Esa amplia paleta plural de interpretaciones de cufio propio deberi unirse,
por supuesto y vincularse a lo que serfa lo que la ciudadanfa comprende
bajo el término o concepto de “cosa puiblica” en toda su extension. Al hacerlo
asi, hay que entender de forma implicita la propia autocomprension de sus
clementos constitutivos. La comprensién que ciudadanos y sus asociaciones
respectivas obtengan de todos ellos sera, por tanto “la auténtica Constitucién
del pais”. Esta manera de entender s6lo serd de naturaleza juridica “primaria”,
ya que es notorio que la mayoria de los ciudadanos no son juristas.»

En este sentido, se desdibujan igualmente las diferencias entre politica
y derecho. Lo demuestra singularmente bien la categoria de la politica cons-
titucional. Entendida convencionalmente, se refiere a las aspiraciones para
cambiar o renovar la «Ley Constitucional». Bajo el signo de la «constitucién
abierta del pluralismon, la legislacion ordinaria y la politica juridica que aco-
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gen y transforman los impulsos de la Constitucidn, al igual que la dogmatica
constitucional, se convierten en politica constitucional. Esta idea, que segiin
la distincién convencional que se suele hacer entre Derecho Constitucional
y politica, se presenta como una paradoja, parece plausible, sin embargo,
en el contexto de la teoria de la Constitucién abierta del pluralismo, porque
ésta no quiere ser un marco juridico de la politica, sino su «expresién espi-
ritual», como se ha dicho en diversas oportunidades.

En este sentido, en la teorfa de la Constitucién abierta de Peter HABERLE,
la pretensién de validez normativa del Derecho Constitucional apunta de
hecho y en cierta medida al vacio, porque, en tdltima instancia, derecho
y politica, norma y realidad coinciden. De este modo, aun cuando sea por
la via contraria, el precio a pagar serd el denunciado por Ernst FORSTHOFE:
la renuncia de la Constitucién normativa a seguir siendo gufa para las fun-
ciones de configuracién politica. No obstante, como se sabe, los argumentos
de Ernst FORSTHOFF tenfan otra raiz. En opinién de este autor, en la medida
en la que aumentaban las funciones del Estado social, decrecian sus posi-
bilidades de realizacién a través de las previsiones constitucionales, a partir
de lo cual concluyé que la Constituciéon solamente era concebible como
Constitucién del Estado de Derecho, pues no se abria a otras necesidades
y exigencias, singularmente a las del Estado social. La realidad ha demostrado,
sin embargo, que carecen de fundamento los planteamientos de FORSTHOFF.
Aunque ciertamente siempre hayan existido dificultades para el desarrollo
de una politica constitucional adecuada a las exigencias de Estado social
—~Carlos DE CaBo—, la Constitucién ha de cumplir la nueva funcién de
mantener la vinculacién juridica de las decisiones politicas y administrativas
dentro del marco de los sistemas de direccidn, distribucién y prestaciones,
y de preservar la libertad en virtud de los derechos fundamentales. Por lo
que se refiere a las funciones sociales concretas, la Constitucién no sélo
marca el limite, sino que es también un mandato y la directriz en orden
a la realizacién del Estado social: en funcién de las normas materiales que
establece, constituye, ademds, un plan que regula funciones mediante nor-
mas, un intento de determinar el futuro politico mediante ideas gufa y direc-
trices que marquen el proceso politico y la eficacia del Estado —Peter BApU-
RA—. Asi, por un lado, los Derechos fundamentales, y, por otro, los pro-
cedimientos establecidos, se rodean de garantias adicionales, de manera que
su realizacién no queda al albur de la politica, sino que constituyen auténticos
mandatos constitucionales de realizacién. Ademdis, como terminamos de
referir, los principios de configuracién material, a pesar de que la Cons-
titucién del Estado social adopta inevitablemente rasgos programiticos que
van en detrimento de su propia realizacién, terminan desarrollando auténtica
fuerza normativa. En efecto, dirigidos fundamentalmente al legislador, des-
cartan determinadas alternativas y sefialan objetivos, con lo que reducen la
carga decisoria de las instancias politicas, y de todo ello parece poco cons-
ciente Peter HABERLE. De otra parte, como antes se apuntd, con caricter
general, lo peculiar de las normas constitucionales es que son sistemati-
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camente incompletas °. De esta manera, la Constitucién se mantiene abierta
a las necesidades derivadas de las transformaciones sociales. Pero esta situa-
cién puede poner en peligro la integraciéon y hace correr el riesgo de que
se eluda la primacia de la Constitucién. Por tal razén, entre otras, es necesario
afianzar el proceso de garantias de las normas constitucionales. Esto no sig-
nifica desconocer por nuestra parte la importancia de la mediacién politica,
tan resaltada por Peter HABERLE. En efecto, los érganos del Estado disponen
de un margen relativamente amplio para el cumplimiento de los fines cons-
titucionales, pues no es descable ni posible que la Constitucién predetermine
en su totalidad los contenidos de su actuacién, lo que significa tanto como
reconocer que la politica no se reduce a la ejecucién de la Constitucién.
Es decir, los 6rganos del Estado siempre disfrutan de un margen relati-
vamente amplio para establecer distintas variantes de concretizacién, y asi-
mismo pueden acogerse a los criterios de lo que, en cada caso, es conveniente
y factible —Konrad HESSE—.

En todo caso, la teorfa de la Constitucion abierta de HABERLE es dificil
de contestar con argumentos de Derecho Constitucional, porque, en la
medida en la que representa la «totalidad de la comunidad», su lugar no
es propiamente la dogmitica del Derecho Constitucional vigente, sino una
teorfa constitucional un tanto o un mucho desligada del texto de la norma
—Friedrich MULLER—. Pero, como tal, al establecer una separacién exce-
sivamente tajante en los términos dichos, termina por evidenciar incom-
patibilidades con la dogmitica del Derecho Constitucional. De cualquier
modo, es verdad que Peter HABERLE ha tenido el valor de ofrecer con su
teorfa de la Constitucién abierta un atractivo catilogo de apuntes para la
discusion abierta de los intérpretes constitucionales, probablemente no bajo
la anulacién de todas las distinciones juridicas, pero si es verdad, también
en nuestra opinién, que los «limites juridicos» son ciertamente débiles: «la
realidad sustancial de toda “Constitucién libertaria” estriba en el hecho de
presentarse como una oferta hacia sus destinatarios y no como un mero
experimento de laboratorio, oferta abierta tal y como resulta de la Ley Fun-
damental, donde sus propias exigencias son las marcas que sefialan los limites
de la propia filosofia posibilista entendida como categoria juridica» .
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