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Desde mediados del siglo XX, la
persona humana se ha convertido
en el fundamento axiolégico y juri-
dico del Estado democratico cons-
titucional; en esa medida, para el
Profesor Peter Haberle el ser hu-
mano es un prius loégico y ético
imprescindible, ante los desafios
contemporaneos contra la imagen
de la persona humana; provenien-
tes no sé6lo desde el Estado, sino
también desde la propia sociedad.

En ese sentido, plantea a la digni-
dad humana y a la democracia li-
beral como elementos constituti-
vos de ese nuevo orden constitu-
cional que se expresan en la uni-
versalizacion de los derechos hu-
manos. Sin embargo, es cuidadoso
en no caer en un neoiusnaturalis-
mo irrazonable, ni en un neoposi-
tivismo formalista; sino, que plan-
tea incorporar el valor social de la
justicia a la interpretacién de las
normas internacional y nacional
relativas a los derechos de la per-
sona.

Este postulado, propio de la teoria
institucional, Héaberle lo ve refleja-
do en las modernas constituciones
democraticas y en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman, que presenta refle-
xiva y criticamente en la presente
obra.
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PRESENTACION

La prolifica obra juridica del profesor aleman Peter Hiberle progresiva-
mente adquiere sumo interés no solo en la comunidad cientifica europea,
sino también latinoamericana y asiatica; debido a que sus rigurosas tesis
constitucionales basadas en la teorfa cultural, se expanden a las diversas
realidades continentales, que buscan desarrollar el Estado Constitucional.

Debido a que, los viejos y nuevos dilemas constitucionales encuentran
en la persona humana el fundamento del orden social, estatal y econémico
que persiguen. Asi, la promocién de los derechos humanos, el bienestar
general, el medio ambiente, el derecho genético, la informatica, la libertad
informativa de los medios de comunicacién el acceso a la informacién
publica, la participacion ciudadana, la libertad de investigacion cientifica y
tecnologica, entre otros desafios constitucionales, demandan afirmar sus
posibilidades y limites en funcién de la persona humana.

La imagen de la persona humana constituye asi un canon valorativo
del edificio constitucional, que se va construyendo o afirmando ante los
dilemas de la politica, la economia y la sociedad, que se presentan acelera-
damente, en un horizonte cultural cada vez mas mundializado. Perspecti-
va humanista que si bien parte de principios de raigambre iusnaturalista,
avanza en el marco de la normatividad internacional y nacionales que la
consagran; postura propia de la teorfa institucional con que aborda su
tesis el profesor de Bayreuth.

En efecto la concepcién de la imagen de la persona humana que pos-
tula el autor es tributaria de la dignidad de la persona como su premisa
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antropoldgica y, de la democracia liberal como su consecuencia organizativa.
En esta medida se nutre tanto de la realidad y la normatividad constitucio-
nal, como también opera como una clausula transformadora del quéhacer
social. Sin embargo, la clave cultural que la inserta Hiberle, permite perci-
bir su eficacia vinculante en su desarrollo normativo y jurisprudencial,
mediante la proteccion y el desarrollo de los derechos fundamentales.

De modo que, no se trata de un dogma constitucional valido en si
mismo, sino una regla juridica producto de una lectura ética de la Consti-
tucién y la sociedad. En esa medida y en el marco por un lado de la
postmodernidad y, de otro, de la descomposicién de los estados autorita-
rios en el mundo, la validez de la tesis de Habetle adquiere toda su poten-
cialidad en el fortalecimiento ad-boc de un renovado orden constitucional y
democratico mundial, que siempre se encuentra al acecho de la persona
humana ante las nuevas y sofisticadas formas de ejercicio de poder publi-
co y privado, que pueden ser percibidos y controlados con mayor claridad
en el marco de la imagen del ser humano.

Lima, marzo de 2001
César Landa
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ProLOGO

El presente trabajo se enmarca dentro del punto de partida cientifico-
cultural adoptado por el autor desde 1979 para su especialidad, que fue
postulado de manera programatica para la doctrina constitucional en 1982
en el folleto Verfassungslehre als Kulturwissenschaft y, desde entonces, ha sido
continuado en ensayos y monografias (la Gltima: Wirtschaft als Thema nenerer
 verfassungsstaatlicher Verfassungen, JURA, 1987, pp.577-584. También,
Fetertagsgarantien als kulturelle ldentititselemente des 1V erfassungsstaates 1987). Una
seccién del trabajo aqui publicado fue puesta a discusion dentro del marco
de la mesa redonda Imdgenes del mundo. Autointerpretacion y experiencia de lo
extrario, realizada en Bayreuth, el 20 de febrero de 1988. Por ello, el autor
agradece a algunos de los colegas que participaron en el evento de la
Universidad de Bayreuth y al exdecano B. C. Funk, cuya invitacién le
permiti6 al autor exponer el 8 de junio de 1988 una variante anstriaca de
este estudio.

Este folleto esta dedicado a los colegas de Bayreuth Wilfried Berg,
Diether Gebert, Wolfgang Gitter, Walter Schmitt y Ulrich Sieber, en
agradecimiento a su amable colaboracién, mucho mas alla de los estrictos
marcos de nuestra Facultad de Derecho y Economia.

Bayreuth, 2001
Peter Haberle
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PRIMERA PARTE
INTRODUCCION Y TRES TESIS-PUENTE HACIA OTRAS
DISCIPLINAS: EL PUNTO DE PARTIDA CIENTIFICO-
CULTURAL






INTRODUCCION

Las artes y algunas ciencias suelen adelantarse al Derecho en el diagnéstico
del desarrollo. Son mas sensibles que nosotros, los juristas: piénsese en la
Bella Literatura,’ en la sociologia y, en menor grado, en la teologia. Esta
necesidad de la especialidad se ha convertido en zirtud: la primera parte
desarrollard —en tres tesis— los vinculos con otras disciplinas y esbozara
el contexto cultural de una filosofia de la imagen? En la segunda parte, se
tratard aspectos limitados del pensamiento especificamente juridico; en la
tercera parte, se tratara la imagen del ser humano en el Estado Consti-
tucional, desde una perspectiva mucho mas sistematica y de contenido; la
cuarta parte pretende dar una visién panoramica de la autoreferencia y de
la magnitud de las tareas de los juristas en relacion con el asunto de la
imagen del ser humano.

! Cf. HABERLE, Peter. Das Grundgesetz der Literaten. 1983; SCHNEIDER, P, «[..] ein
einzig Volk von Briddern». 1987.

La metafora Bild (imagen) tiene una coynntura interdisciplinaria, cf., por ejemplo, el Simposio
de las semanas celebratorias de Viena: Kunsthilder - Welthilder, Frankfurter Allgemeine Zeitung.
FAZ del 1 de junio de 1987, p. 31; KORTE, K.R. Deutschlandbilder - Akzentverlagernngen
der dentschen Frage seit den siebziger Jabren, Aus Politik und Zeitgeschichte, Das Parlament vom

[N}

15.1.1988, pp. 45 y ss. También los nuevos estudios de literaturas romances conocen
la investigacién de la imagen del mundo, por ejemplo, KRAUB, H. «Der Ursprung
des geschichtlichen Weltbildes, die Herausbildung der opinion publique und die
literarischen Achronien». En Romanistische Zeitschrift fiir 1iteraturgeschichte, 1987, pp. 337
y ss. Véase también RUSAM, R. «Kirche und Weltbild der Physik». S Obermayer,
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1987, pp. 305 y ss. Las reflexiones sobre las indgenes directrices han ocupado al autor
desde sus inicios: cf. HABERLE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG
(La garantia de contenido esencial del articulo 19 seccion 2 de la Ley Fundamental),
1% ed. 1962, pp. 104 y ss., 141, 148, 182, 185, 201, 210, 212, 235). Acerca de la
problematica de la imagen del ser humano: ibid. pp. 5, 40, 46, 59, 106 y ss., 206 y s. (v en
la 3. ed. 1983: pp. 288, 402, 419). Con respecto a las ideas de las imagenes directrices
del interés publico o imagenes directrices del bicnestar comun: HABERLE, Peter.
Offentliches Interesse als juristisches Problem (El interés piblico como problema juridico).
1970, pp. 32, 123 y s. ibid., pp. 425 y ss. (también acerca de figuras judiciales estilizadas
como propietario sensato y razonable o empresario, juez objetivo, ciudadano com-
prensivo como imagenes directrices de la concretizacién pretoriana del bienestar comun).

20



Capitulo 1

La imagen del ser humano dentro del Estado
Constitucional: un concepto interdisciplinario
abierto a la reelaboracién y, al mismo tiempo, un
concepto especifico del derecho constitucional

Si bien la imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional nece-
sita ser reelaborada con los métodos especificos y con los contenidos de
la teoria del Estado, esta autonomia de la jurisprudencia, sin embargo, no
significa un rechazo a una cooperacioén con otras ciencias. Precisamente,
en el concepto imagen del ser humano confluyen —por ejemplo— conoci-
mientos cientifico-naturales, filoséficos e incluso teoldgicos: asi el detecho
penal no puede dejar de lado los conocimientos médicos y criminolé-
gicos (piénsese, por ejemplo, en cuestiones de resocializacion).” Asimismo

3 Cf. Strafoollzngsgesetz von 1976. Seleccion de: BOHM, A. En SCHWIND, H. D. y BOHM
A. (ed.). Strafvollzugsgeserz, Studienaunsgabe, 1986, circular n.° 10, 11 con respecto al § 2.
Aqui se ofrece la explicacién del concepto objetivo de la aplicacion: «La ley califica como
objetivo de la aplicacién que el prisionero después del cumplimiento de la pena privativa
de la libertad llegue a ser capaz de conducir una vida con responsabilidad social y sin
cometer actos delictivos. [...]. Esto significa que obviamente el legislador asume que
muchos internos de los establecimientos penales [atin] no tendrian la responsabilidad
social de llevar una vida libre de actos delictivos; pero que esta capacidad podria
lograrse con el cumplimiento de la pena privativa de la libertad» (asi también aparece
en la nota introductoria en la circular n.° 12). Véase, ademas, /dem. Circular n.° 1 al §
4 («[...] también el presidiario [es] un ciudadano para el que valen las garantias juridicas
de la Ley Fundamental. El solo esté limitado en sus derechos fundamentales, en tanto lo
permita la Constitucién en forma y contenido»). Ademas, BOHM, A. expone aqui,
basandose en el Tribunal Constitucional aleman (E 33, 1y ss.; 40, 276): «El tratamiento
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—dentro del concepto de la dignidad humana en el sentido del articulo 1
seccion 1 de la Ley Fundamental— contintia actuando la idea cristiana de
unicidad y de indisponibilidad del individuo; ademas la filosofia de Kant
constituye —hoy en dia— el principio basico para nuestra comprension
de la dignidad humana y necesitamos de las ciencias econémicas para
delimitar las necesidades econdmicas minimas (esto es, de aquello que el ser
humano necesita como minimo para vivir y que le es garantizado por el
Estado Constitucional, segun el articulo 1, seccién 1, 20 de la Ley Funda-
mental).

Por otra parte, nos remitimos a otras disciplinas cuando queremos satis-
facer las nuevas exigencias de acuerdo a un minimo ecolgico para la existencia.*
La imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional es, pues,
genuinamente de naturaleza de derecho constitucional; pero se desarrolla dentro
del campo de la cooperacién con otras ciencias: las wencas de la cultura®
Incluso la literatura diaria® puede ser de utilidad. Stefan Heym formula en

de rehabilitacién que se le debe al reo en compensacién al perjuicio sufrido, de acuerdo
a los principios del Estado Social [...] lo incluye positivamente como persona a la que
hay que informar, hacer participar y poner en actividad».

*  Cf. Por ejemplo, RAUSCHNING, D. Szaatsanfeabe Ummelischutz, en Veriffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlebrer 38 (1980), p. 167; HABERLE, Peter. bid.
(discusion), p. 340.

5 Con respecto al programa de una doctrina constitucional como ciencia de la cultura, mi
libro de 1982 con el mismo titulo.

¢ En la actualidad cotidiana, la imagen del ser humano también juega un papel. Asi, el
obispo evanggélico Kruse, en referencia al caso Barschell / Pfeiffer, en Kiel inst6 a
recordar la interpretacién de Lutero del ser humano con las palabras: «LLa impetfeccion
del ser humano no es solo un defecto que habria surgido recién con el pecado original.
Esta imperfeccion es esencialmente suya». El ser humano tendria como mision «ser
un colaboradom en su relacién con los otros seres humanos. Pero «el ser humano es
imperfecto, incompleto» también en su relacién con Dios. Y él afiade la cita de Pascal:
«La perfecciéon humana consiste en tener necesidad de Dios» (Frankfurter Allgemeine
Zeitung del 12 de noviembre de 1987, p. 4: «La Imperfeccion no es ninguna justifi-
caciony). Revisar también lo que sostuvo el canciller aleman H. Kohl en la asamblea
Partidaria Regional de la CDU en el suroeste: «Luchar por una imagen cristiana del
ser humanoy (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 18 de enero de 1988, p. 14). Reciente-

22,
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Montenegro’ (1987): «Todas las constituciones democraticas han presupuesto
seres humanos preparados y dispuestos a controlar sus pasiones y a hacer
armonizar sus intereses y los de sus vecinos con criterios amplios y racionales
y actuar en concordancia a este procesoy. Por cierto que la popular frase
acerca de los «juristas inoportunosy, es decir, de los «juristas indeseables»,®
no hace precisamente mas facil el dialogo interdisciplinatio.

mente la CDU, 5 afios después de asumir el gobierno en Bonn, y de acuerdo a un
proyecto de la comisién del partido segin su secretario general H. GeiBer, quiere
determinar su politica futura sobre la «base de la imagen cristiana del ser humano»
(FR del 20 de febrero de 1988, p. 1). Por ultimo, el NZZ del 21 de marzo de 1988, p.
2: «M. Thatchers Menschenbild: Der aggresive Aufsteiger als Idealtypusn.

7 Cf. infra nota 75.

8 FORSTHOTF, E. Der lastige Jurist (1955). En idem. Rechtsstaat im Wandel, 1964. pp.57
y ss.; HEINZE, M. Der ungeliebte Jurist, 1981; WESTERMANN, H.P. Uber Unbeliebtheit
und Beliebtheit von Juristen, 1986.
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Capitulo 2

La imagen del ser humano dentro del Estado
Constitucional: un concepto-correlato dentro del
espectro de los referentes: imagen de Dios,
imagen del mundo e imagen del pueblo

2.1. Imagen del ser bumano e imagen de Dios

El trabajo se concentra en la imagen del ser humans® dentro del Estado
Constitucional: un area de problemas que ya es en si grande. Sin embargo,
cabe sefialar que, si bien es cierto que una constitucion libre como nuestra
Ley Fundamental pone —en el articulo 1— al ser humano como premisa
antropolégico-cultural del Estado, del derecho, de la democracia y del
bienestar general, es cierto también que esta imagen del ser humano del
derecho constitucional esta en correlacién con otros referentes que hay
que reelaborar desde el punto de vista de las ciencias de la cultura; es mas,
esta imagen del ser humano no puede definir sus limites sin éstas. Tengo
en mente referencias a la imagen de Dios, aspectos de una determinada
imagen del mundo e, incluso, indicaciones para una determinada compren-
sién del pueblo (imagen del pueblo o comprensién de la comunidad). Estas

En Meyers Engyklopédischem 1exikon, tomo 16, 1979, p. 64, bajo el término zmagen del
ser humano aparece: «una vision o tratado sobre el ser humano, que parte de determinados
hechos y/o concepciones, es decir, que se enmarca dentro de determinados métodos
o sistemas de pensamiento propios de la ciencia o de una concepciones del mundo.
En Brockhans Enzyklopadie, 17" ed., tomo 12, 1971, aparece bajo el término ser humano
(Pp- 398 y ss.) la diferenciacion entre la «imagen del ser humano idealista, materialista
y la de la filosofia existencialista» (zbidem, pp. 399 y ss.).
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relaciones saltan a la vista al comenzar una analisis comparativo de los
texctos constitucionales. En la Ley Fundamental de 1949, el preambulo'
empieza por colocar al ser humano, o a la fuerza del pueblo que promulga
la Constitucion, frente a la responsabilidad ante Dios, al afirmar literalmente:
«Siendo consciente de su responsabilidad ante Dios y los hombresy. El
preambulo de la Constitucién de Baviera de 1946 formula con bastante
plasticidad, en retrospectiva a la época nazi:

Alavista del campo en ruinas a un orden social y estatal sin Dios, sin conciencia
moral y sin respeto por la dignidad humana, ha conducido a los sobrevivientes
de la Segunda Guerra Mundial |[..].

De modo semejante, el prélogo de la Constitucién de Renania-Palati-
nado de 1947 se arriesga a decir:

Siendo conscientes de la responsabilidad ante Dios, fundamento original del
derecho y creador de toda comunidad humana, inspirados por la voluntad de
garantizar la libertad y la dignidad humana, y de ordenar la vida de la
comunidad de acuerdo con el principio fundamental de la justicia social |..].

Una sinopsis de muchas constituciones antiguas y modernas muestra
que el prototipo de Estado Constitucional presupone y se basa en una
determinada imagen de Dios, tefiida tradicionalmente por el cristianismo.
Y en ella se refleja entonces también la imagen del ser humano. La imagen
de Dios hoy en dia es tan abierta y plural que, a causa de la Constitucion,
llega hasta el punto de ser negada y debe setlo a causa del pluralismo de
las concepciones confesionales del mundo. Por ello, queda establecido
que la imagen del ser humano del Estado Constitucional se cotrelaciona

" Acerca de la estructura y funcién de los preambulos, mi contribucién en FS Broermann,
1981, pp. 211 y ss. Acerca del poder que da la Constitucién, mis aclaraciones: Archiv
des dffentlichen Rechts 112 (1987), pp. 54 y ss.
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tradicionalmente con una imagen de Dios;"" dicho de otra manera: la
imagen del ser humano se encuentra dentro de su contexto cu/tural. Asi,
pot ejemplo, el articulo 33 de la Constitucién de Renania-Palatinado (1947),'2
formula como objetivo de la educacién escolar, de un solo golpe, el
«temor de Dios y el amor al préjimon."

2.2. Imagen del ser bumano e imagen del mundo

Laimagen del ser humano dentro del Estado Constitucional de cierta manera
toma también al sz#ndo como un referente codeterminante y codeterminado.
Esto solo nos sorprende en un primer momento. Ya la literatura especia-
lizada habla como cosa natural de la smagen del mundo de los juristas.** Los
mismos textos constitucionales son significativos. El articulo 1 seccién 2

"' Detalles en mi contribucion: Go#t im Verfassungsstaat? En FS W Zeidler, 1987, p. 3 y ss.
El «Dios ha muerto» de F. Nietzsche impregna su imagen del ser humano en el dictum
de C. Schmitt (Po/itische Theologie, 2.* ed. 1934, p. 49), segun el cual todos los conceptos
significativos de la doctrina moderna del Estado serian conceptos teoldgicos
secularizados; muestra la dialéctica entre el mundo politico-juridico y el mundo del
mis alld, asi como la relacion entre las imagenes del mundo y las imagenes de Dios.

2 Citado por: PESTALOZZA, C. Verfassungen der deutschen Bundeslinder, 3.* ed., 1988.

3 La perversion de las relaciones entre el ser humano y Dios, el mundo y la comunidad de
los pueblos ha alcanzado su grado mas terrible con la consigna de J. Goebbels sobre
la guerra total, en la que los alemanes se embarcaron como si se tratara de un ewlto divino
(1944).

¥  ENGISCH, K. Vom Welthild des Juristen, 2.* ed., 1965. En este texto, se ofrecen las
secciones: El ser humano en el derecho, Accién y trabajo en el derecho, El espacio en
el derecho, El tiempo en el derecho, La causalidad en el derecho, El asunto en el
derecho. WEIMAR, R. Rechtswissenschaft als Welthild, Festgabe fiirr A. Troller, 1987, pp.
351 y ss. El paradigma del «ser humano en el derecho» de G. Radbruch ha dado lugar
a mucha literatura secundaria: Cf., por ejemplo, ENGISCH, K. Vom Welthild des
Juristen, 1% ed. 1950, 2.* ed. 1965, pp. 26 y ss.; HUBER, H. Das Menschenbild des Rechts
1960, ahora en #dem., Rechstheorie, Verfassungsrecht, Vilkerrecht, 1971, pp. 76 y ss. (pata
ello, MULLER, J. P. «Hans Huber: Der Mensch im Recht, en (segundo) FS H. Huber,
1981, pp. 1y ss.). Probablemente la jurisprudencia de la imagen del ser humano de la
BVerfG (para ello, ver infra nota 128 y ss.) regresa —en tltima instancia— al principio
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de la Ley Fundamental dice: «El pueblo aleman se declara, por lo tanto,
pattidario de los derechos humanos —inviolables e inalienables— como
fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el
mundo».

La reivindicacién #niversal de los derechos humanos —conocida desde
1789 y reafirmada en nuestra época en la Declaracién de las Naciones
Unidas de 1948, asi como en los dos pactos sobre derechos humanos de
las Naciones Unidas de 1966— supone que el 7z#ndo debe ser conformado
de acuerdo a los detechos humanos.” Hay otro pasaje mis de la Ley
Fundamental que «estd orientado a la imagen del mundoy»: en el articulo
24 seccion 2, se toma en consideracién una limitacion de sus derechos de
soberanfa «que procuran y garantizan un orden pacifico y duradero en
Europa y entre los pueblos del mundow (la pag mundial como aspecto de la
imagen del mundo).'® Sia esto se afiade los objetivos de formacion y educacién
de las constituciones de los estados federales alemanes después de 1945,

de Radbruch. Bastante material sobre el tema oftrece la tesis de Ziirich de RAMSER,
U. P. Das Bild des Menschen im neneren Staatsrecht (Die Antinomie des Westens und des Ostens),
1958. Ver también WESEL, U. Juristische Weltkunde, 1984 y LAMPE, E.J. Das
Menschenbild des Rechts — Abbild oder Vorbild?, ARSP - Cuaderno n.” 22, 1985, pp. 10 y ss.
5 Sih embargo, los dos pactos de derechos humanos de las Naciones Unidas subyacen
—en muchos sentidos— al pacto sobre derechos cudadanos, entre otros, que corres-
ponde enteramente a los catilogos de derecho fundamental csicos en Europa, desde
1789. El pacto sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales esta mas fuertemente
influenciado por los estados socialistas. Algunos disensos pueden conciliarse dentro
del marco de las #eorias de convergencia.
' En el Philosophischen Wirterbuch, fundado por H. Schmidt, 21. ed., redactado nuevamente
~ por G. Schischkoft en 1982, se dice en el articulo We/thild (p. 743): «a diferencia de la
" concepcién del mundo que, en conexién a ordenadas sumas del aparente saber del
mundo, “la totalidad de los contenidos objetivos que un ser humano tiene”|...] (Jaspers)».
También en la politica cotidiana surge la Zmagen del mundo como argumento. Asi, el
presidente del sindicato de metalirgicos IG Metall, F. Steinkiihler, quiere romper con
la imagen del mundo centrada en la economia propia de la coalicién del gobierno de Bonn de
laDemocracia Cristiana, la Democracia Social Cristiana y el Partido Demdcrata Liberal
(Frankfurter Allgemeine Zeitung del 20.2.1988, p. 11).
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que le atribuyen a la «reconciliacién entre los pueblos» el rango de
constitucional;'” entonces se muestra que nuestro Estado Constitucional
tiene ideas muy precisas del zundo y de como debe ser este. Y estas ideas
son, al mismo tempo, expresion de su imagen del ser humano.'®

Sila Ley Fundamental reconoce determinados derechos fundamentales
a todos los seres humanos (pot ejemplo, en el articulo 3 seccién 1 de la Ley
Fundamental: «Todos los seres humanos son iguales ante la ley» o el articulo
2 seccién 1: «Todos tienen derecho al libre desarrollo de su personalidady),
se esta haciendo referencia aqui a todo ser humano, como se estableci6 en
la clausula de la dignidad del ser humano del articulo 1 seccién 1 («La
dignidad del ser humano es inviolabley). El dictum de la humanidad, cuya
dignidad ha sido puesta en nuestras manos, se lo debemos a F. Schiller,
quien confirma la aspiracién clasica hacia el mundo ideal. Del mismo
modo debemos leer la dudadania del mundo de Kant.”

7" Pruebas, en mi contribucién «Los principios constitucionales como objetivo de la
educacion». Semestre de primavera, FS H. Huber, 1981, pp. 211 y ss. Existe, incluso,
un ejemplo a favor de que los objetivos educativos tengan al z#ndo como objeto. Asi,
en el articulo 72 del parrafo 1 de la nueva constitucién de Guatemala de 1985 (citado
segn Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart 35 (1987) pp. 555 y ss.): «Los
objetivos pedagégicos son en primer lugar el desarrollo de la personalidad humana y el
conocimiento sobre el universo y la cultura nacional e internacional».

¥ De la «tension reciproca entre la imagen del ser humano y la imagen del mundo»

ahora también habla MEINBERG, E. Das Menschenbild in der modernen Erziebungs-

wissenschaft, 1988, p. 416, nota 20. Recientemente en Dresde, la relacién ser humano-

Dios-mundo, en la coyuntura actual, ha sido por formulada el obispo de Berlin Mesner

para la Iglesia Catolica con las siguientes palabras: «En una sociedad en la que no es

posible ninguna trascendencia porque el cielo ha sido suprimido, en la que no hay
ningun ascenso, el desertar de la sociedad esta ya preprogramador. Alli donde el cielo
desaparece, el mundo sencillamente se vuelve demasiado estrecho. El ser humano no se
deja reducir a un Jer—eﬂrey’adé. El ser humano necesita altura, necesita al Altisimo. Sin el
cielo, la tierra estarfa perdidamente «sobre-exigida sin esperanza y mortalmente
amenazada» (FAZ del 23.2.1988, p. 4).
Para ello, véase nota 248.
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A partir de la comunidad del derecho de las naciones, el preambulo de

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Asamblea General de
las Naciones Unidas del 10 de diciembre de1948 formula una imagen
determinada del ser humano y del mundo en armonia:

Puesto que el reconocimiento de la dignidad de todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables conforma el funda-
mento de la libertad, de la justicia y de la paz en el mundo]...]. Justamente alli se
proclama la creacién de un mundo en el que a los seres humanos, libres del
temor y la necesidad, se les conceda libertad de expresion y de creencia, como el
mas elevado anhelo de la Humanidad.

El Convenio de Ginebra sobre la pesca y la conservacién de las riquezas

vivas de alta mar,* del 29 de abril de 1958, declara en el prélogo la intencién
de «cubrir la demanda alimenticia de la poblacién cada vez mas creciente

del mundo». También aqui se desarrolla una tarea normativa con miras al
mundo. Este debe estar ordenado de acuerdo a determinados aspectos de

bienestar comin y de justicia (una especie de acto de constitucion del mundo)
Los textos jutidicos quieren dirigir el mundo normativamente: de acuerdo
con las maximas de los derechos humanos, de la justicia, de la paz, etc.

De modo ain mas explicito, el prélogo del Estatuto de la Unesco del

16 de noviembre de 1945 declara:*!

[--.] que la amplia difusién de la cultura y de la educacién del género humano
dirigida hacia la justicia, la libertad y el amor a la paz son imprescindibles
para la dignidad del ser humano y representan una sagrada obligacién que
todos los pueblos deben cumplir en espiritu de ayuda y participacién mutua.

El discurso trata de la «proteccién de la herencia del mundo en cuanto

libros, obras de arte y monumentos de la histotia y de la ciencia» (I44. articulo

2

21

Citado ‘de acuerdo con los textos Beck, Volkerrechtliche Vertrage, 2.* ed. 1979, pp.
232y ss.

Citado segin BERBER, E Vilkerrecht, Dokumentensamnilung, Coleccién de Documentos,
tomo I, Friedensrecht, 1967, pp. 120 y ss.
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1 seccién 2¢)?y de los «métodos educativos mas apropiados para prepatar
a los jovenes de todo el mundo para enfrentar la responsabilidad que
impone la libertad» (Ibid, inciso b).

El Estado sigue siendo el s#jeto clasico en el Derecho Internacional, y no el
ser humano. Recién se estan abriendo paso poco a poco aquellas ideas que
le adjudican al individuo también en esta 4rea una posicién propia frente
al derecho, ya sea en el desarrollo del derecho internacional humanitario,
o en cualquier otro derecho. Este cambio es expresién de la imagen
transformada del ser humano, del Estado y del mundo.

2.3. Imagen del ser humano e imagen del pueblo

El tercer y dltimo referente, en cuyo campo de accién se encuentra la imagen
del ser humano en el Estado de Derecho es el pueblo. Asi, en el articulo 20
seccion 2 de la Fey Fundamental, se dice: «Todo el poder del Estado surge

% Una expresion del pensamiento segin determinado paradigma del mundo es la lista de
la UNESCO de 247 patrimonios culturales de la humanidad, digna de ser conservada.
A esta pertenecen las piramides de Egipto, la Gran Muralla de China y la Republica
IFederal Alemana con siete inscripciones; recientemente, la inclusion de la ciudad de
Brasilia causé sensacién (cf. la glosa «Ein neues Rom?». En Frankfurter Allgemeine
Zeitung del 10.12.1987, p. 25). La fundacién geografica A/lfred Wegener llega a incluir el
yacimiento de aceite de esquisto en la fosa Messe/, prevista para un depdsito de basura,
debido a un descubrimiento arqueolégico tnico de restos de animales y plantas, consi-
derandola «a mas sobresaliente herencia natural y cultural de la humanidad» (FAZ
del 20.11.1987, p. 29). Naturaleza y cultura son pensadas aqui conjuntamente con to-
do derecho. De la literatura: FIEDLER, W. Riickfiihrung und Schutz von Kulturgiitern im
geltenden Volkerrecht, en Politik und Kultur, Cuaderno 5, 1987, pp. 19 y ss.

#  Cf. KIMMINICH, O. Schutz der Menschen in bewaffneten Konflikten, Zur Fortentwicklnng des
bumanitiren Vilkerrechts, 1979. Véase, ademas, el Protocolo de Ginebra para la prohibi-
cién de las armas quimicas de 1925 («Genfer Protokoll iber das Verbot der Verwendung
von erstickenden, giftigen oder dhnlichen Gasen sowie von bakteriolo-gischen Mitteln
im Kriege» del 17.6.1925. RGBIL. 1929 II, pp. 174 y ss.), impreso en HINZ, J. y
RAUCH, E. Kriegsvilkerrecht. Textsammlung mit Erlinterungen, Ubersichten und
Stichwortvergeichnis, 3.* ed. 1984, numeral 1519, en cuyo preambulo se dice que el uso
de estas armas «ha sido condenado, con todo derecho, en la opinién generalizada del
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del pueblo». Este postulado democratico, surgido de los textos clasicos
de J. J. Rousseau, contribuye a constituir el Estado Constitucional.

La imagen del pueblo soberano, por cierto, ha sido modificada hoy y
clasificada normativamente por las ideas de derecho natural y por las
tradiciones culturales. Una prueba textual la conforman, por ejemplo, el
articulo 79 seccién 3 de la Ley Fundamental, la clausula de eternidad de la
mencionada ley* Sin embargo, se mantiene una tensién dificilmente
superable hacia la imagen del ser humano.

Esta se reduce gracias a la idea de que la forma estatal de la democracia
es hoy en dia consecuencia del concepto de dignidad humana. A partir del
articulo 1 seccién 1 de la Ley Fundamental se sigue hacia ## derecho fundamen-
tal a la democracia, como paradigma.”

Dicho de otra manera: a la imagen del ser humano dentro del Estado
Constitucional, le corresponde que el ser humano, en tanto ciudadano del
Estado, pueda elegir y votar; esto es, que tenga derechos de participacion
democratica. En contraposicion a esto, el pueblo ya esta relacionado desde
un principio al ser humano en tanto poseedor de derechos fundamentales
inalienables. Es solo sobre la base que «todo poder del Estado surge del
pueblow. Esta relativizacidn de los derechos humanos, o, normativizacién

mundo civilizado». Cf. ademis, SEIDL-HOHENVELDERN, 1. 1Vd/kerrecht. 4.* ed.
1980, circular n.° 1314-1316 y circular n.° 1323c y DAUBLER, W, Stationierung und
Grundgesetz, 1982, pp. 36, 39 y ss.

Comparativamente a esto esta mi contribucién en el I'S Haug, 1986, pp. 81 y ss.
Para ello, mi ensayo: «Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft.
En ISENSEE y KIRCHHOT (editores). Handbuch des Staatsrechts, tomo 1, 1987, p. 815
(848). A. Baruzzi nos proporciona el mas impresionante y reciente proyecto filos6fico
en Eunropaisches Menschenbild und das Grundgesetz fiir die BR Dentschland. 1979. Aqui es
descubierta (historicamente) la referencia a Dios de la dignidad humana y la libertad, en
Pico della Mirandola (p. 11) y se exponen las actuales teorias de la democracia y la ciencia,
en su relacién con la cuestién de la imagen del ser humano (pp. 95 y ss.); asimismo, la
inviolabilidad de los derechos humanos decretada por la Ley Fundamental, se interpreta
como hincapié a la imposibilidad de constituir una imagen del ser humano (p. 100); cf. la
apropiada frase (p. 109): «El ser humano se ve a si mismo como el ser que es indefinible,
libre y abierton.

24
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de la soberania del pueblo implica una transformacién fundamental de la
imagen del ser humano en el marco de nuestra Ley Fundamental y de su
imagen del pueblo aleman.

Pero también hay objetivos pedagdgicos que remiten al concepto de
pueblo en tanto comunidad tal como en el articulo 26 numeral 1 de la
Constitucién de Bremen de 1947: Espiritu comunitario, y en el articulo 131
seccion 2 de la Constitucion de Baviera de 1946: Sentido de responsabilidad.
Aqui, pedagdgicamente, se les hace asumir sus obligaciones a los jovenes
seres humanos.

Por lo demas, la metafora de zmagen se aplica a otros objetos juridicos. Asi
se habla, por ejemplo, de la imagen del Estado 1a cual adquititia los rasgos de
la cldusula del Estado social y del Estado cultural,” se debate sobte la zmagen de
mattimonio y familia de acuerdo al articulo 6 de la Ley Fundamental® Sin
embargo, lo que sigue a continuaciéon no profundiza en esta filosofia de las
imdgenes i en una jurisprudencia de las indgenes. Mas bien, que sea valido todo lo
enmarcado en la zmagen del ser humano del Estado Constitucional, expuesto en
esta nota preliminar. Hay que suponer que nosotros, en tanto juristas, operamos
(estamos permitidos de operar) con zzdgenes (directrices) para ordenar la plétora
de matertia juridica y elaborar princpios fundamentales supetrpuestos con metaforas,
que sirven para objetivos heutisticos y, a su vez también, revelan y racionalizan

*  Por ejemplo, BEUTLER, B. Das Staatsbild in der Linderverfassungen nach 1945,
1973. IMBODEN, M. Staatsbild und Verwaltungsrechtsprechung. 1963. Véase también
VOGEL, H. J. Elisabeth Seibert und das Richterblind unserer Zeit, FS H. Simon,
1987, pp. 71 y ss.

7 Para ello, STEINER, U. y GRIMM, D. Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen.
Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer 42 (1984), pp. 7
y ss; HABERLE, Peter. En idew (ed.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht,
1982, pp. 1y ss.

#  Cf. HABERLE, Peter. Verfassungsschutz der Familie, Familienpolitik im Verfas-
sungsstaat. 1984. CAMPENHAUSEN, A. y STEIGER, H. Verfassungsgarantie und
sozialer Wandel. Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer
45 (1987), pp. 7 y ss. Véase ahora Ley Constitucional Alemana JZ 1988, p. 347 (348):
«La imagen directriz de la unidad de matrimonio y familia [...]».
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precomprensiones, dicho desde un punto de vista teérico-sistematico: se trata de
la reduccién de la complejidad, se trata de orientacion.

Estas mdgenes gobiernan el pensamiento y la practica juridica como
pte-juicio o pre-comprension (]. Eset), exc-post en tanto post-comprension.”® En el
uso juridico, todas las imagenes de este tipo son siempre el intento de
nombrar una fofalidad que en gran parte de los casos subyace de modo
inconsciente detras de las normas, conceptos, principios, etc. positivos y a
menudo difusos y fragmentatios.

Las imdgenes cumplen una tarea de interpretacion finalista con la que el
jurista estd muy bien familiatizado a través del método feleoldgico’ Estas
imagenes quieren dirigir la interpretacién sobre sf mismas y poseen una
funcién propulsora de consenso. Sirven a la integracién de lo nuevo en las
imagenes antiguas, una tarea corriente para los juristas; esta tarea puede

?  Con respecto de esto, mi contribucién «Zeit und Verfassung» (1974), ahora en idem.

Veerfassung als iffentlicher Progefl. 1978, p. 59 (78 y ss.).

¥ Segun TENBRUCK, EH. Die unbewiltigten Sozialwissenschaften. 1985, p. 55, una imagen
del mundo «resalta aquellos hechos y ordenamientos de la realidad que le son importantes
a los seres humanos y dignos de ser conocidos, es decir, que significan algo para él».
Para ZIPPELIUS, R. Die Bedentung kulturspezifischer Leitideen fiir die Staas- und Rechts-
gestaltung, 1987, p. 8 la «concepciin del mundo y 1a imagen del mundo se refieren a ideas con
las que se intenta reunir al sujeto pensante, al mundo experimentable y al fundamento
ultimo, que trasciende a la experiencia, en una relacién de pensamiento y representarlas
en un todo pleno de sentido». En la enciclopedia Brockhaus, 17.% ed., tomo 20, 1974,
pp- 180 y ss., se encuentra un articulo singular, we/thlind, con la perifrasis introductoria:
«La idea del todo de la realidad experimentable esbozada tomando una distancia espi-
ritual frente a la multiplicidad de una realidad no reflejada que comprende en si mas
que la mera suma de experiencias aisladas y, con ello, puede formar el fundamento de
una cultura histérica que impregne todos los ambitos de la vida. Frecuentemente, la
imagen del mundo es expresién de la religién, en la medida que esta le plantea al
mundo presente la pregunta por el fundamento trascendental de sentido y también
de la concepcién del mundo. La imagen del mundo se transforma en el curso de la
historia con sus presupuestos histotico-espirituales [...J».

¥ Cf, por ejemplo, LARENZ (infra nota 45).
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resolverse gracias al caracter publico de muchas de estos elementos de las
iméagenes. El peligro consiste en una posible zdeologizacion.

En la mayoria de los casos, particularmente, el jurista deberfa reconocer
recién a posteriori la transformacion de los elementos de las imagenes que le
son relevantes. Justamente en la normatividad del derecho probablemente
se entrelazan mas frecuentemente las diferentes imagenes (fragmentos) de
diferentes épocas unas sobre otras y entre si, a causa de la estatica y dinamica
especificas de los procesos de desarrollo del derecho (palabra clave no
simultaneidad, pluralidad de las imagenes del ser humano, del mundo y de
otros tipos conformados dentro del derecho).”

%2 Asi, la Constitucion de Weimar de 1919 se habia adelantado al Cédigo Civil Aleman de
1900 en asuntos tales como la vinculacion social de la propiedad (cf. articulo 153 seccién
3 Constitucién de la Republica de Wiemar), también articulo 14 seccién 2 de la Ley
Fundamental por un lado y § 903 del Cédigo Civil aleman por otra); lo mismo vale
para la equiparacion de los hijos extramatrimoniales (articulo 121 Constitucion de la
Republica de Weimar, ademas, 6 seccién 5 de la Ley Fundamental). Por otra parte,
también se pueden imponer elementos de la imagen del ser humano transformados
dentro del derecho simple antes que en el derecho constitucional (por ejemplo, en el
derecho del medio ambiente).
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Capitulo 3

La imagen del ser humano: un concepto histérico
abierto a la transformacién dentro del Estado
Constitucional en el campo de accién de la triada de

imdgenes

Hasta ahora, hemos tratado treiteradamente de la transformacién de las
imdgenes que constituyen un conjunto armoénico de relaciones y de efectos
reciprocos. Nos acordamos del cuestionamiento del caracter teonémico
de la imagen del ser humano, del Estado y del mundo por parte del
Renacimiento y de la Reforma, por las guerras religiosas, y del desatrollo
de la imagen del ser humano y del Estado de la Ilustracién, es decir, de los
derechos humanos tal como los fundamenté el Estado de Derecho
occidental en las grandes fechas de 1776, 1787 y 1789. La doctrina del
Detecho Publico no puede deslindar sus zzdgenes de estos procesos de la
dindmica de la cultura occidental. Esto se esboza en el ejemplo de la imagen
del ser humano. Los procesos preconstitucionales, que condujeron a la imagen
del ser humano de nuestra Ley Fundamental, son histéricos: la filosofia del
Idealismo Aleman, ante todo, y la contribucion de 1. Kant a la comprension
actual de la dignidad humana como principio juridico confirman esto.
Establecer la subjetividad humana como punto arquimédico del Estado
Constitucional es el resultado de un largo proceso hasta el umbral de la Ley
Fundamental. Pero no es que la imagen del ser humano de la Ley Funda-
mental se haya enfiiado en el afio 1949, sino que también se transforma dentro
de su Estado Constitucional. No se ha congelado en una constante ahistérica,
y esto inhibe el desarrollo de las otras ciencias y la transformacién de la
cultura en su totalidad, en resumen, inhibe el desarrollo de los #ezpos.

Los ultimos acontecimientos confirman que la imagen del ser humano de
nuestra Constitucion y la imagen del mundo permanecen abiertas al desarrollo.
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Esto se revela, sobre todo, en las nuevas interrogantes acerca de los przncipios
ecoldgicos fundamentales: el universo, que ha sido convertido en objeto por el ser
humano vy, junto a la naturaleza, ha sido tratado de acuerdo a ello, ha sido
concebido por este ser humano como medio ambiente y como mundo compartido.
La naturaleza ha sido concebida por él como un jardin que se le ha
encomendado. El ser humano lucha por una «paz con la naturaleza» (). M.
Meyet-Abich) y pregunta pot los derechos propios de la naturaleza.®

Para la problemdtica de la imagen, todo esto significa lo siguiente: El ser
humano lima autocriticamente la imagen hasta ahora excesivamente egoista
de sf mismo, convirtiéndola en un antropocentrismo zustrado. Observa a la
naturaleza nuevamente como parte de la creacién.®

No solo piensa en el medio ambiente de hoy sino también, dando fe de
ello, en el mundo de mafiana,® es decir: el ser humano, esto es, la doctrina
del Derecho Publico, frente a los peligros que surgen del atomo, descubre

®  MEYER-ABICH, K. M. Wege zum Frieden mit der Natur, 1984.

*  Por cierto, estas iniciativas no deben conducir a una nostalgia roméntica adornada con
Jfilosofia natural por un paraiso verde. Una imagen meramente bioldgica natural de la
naturaleza y del ser humano contradecirfa la imagen de la dignidad humana del Estado
Constitucional como una etapa determinada del desarrollo de la c#/tura. No puede
haber una despedida de la ética antropocéntrica, dentro del Estado Constitucional. Por
eso es que hay que rechazar la creacién de una subjetividad de derecho para los ani-
males o para la naturaleza considerada como un todo. Esto no excluye que lleguen a
expresarse mas efectivamente asuntos del medio ambiente dentro del proceso politico
y dentro del sistema de proteccién del derecho (por ejemplo, a través de encargados
del medio ambiente, de la facultad de reclamo de las asociaciones de proteccién del
medio ambiente, etc.). Hay que tomar en serio ética y responsablemente, asi como
dogmiticamente en lo que respecta los derechos fundamentales (limitaciones sociales
mas intensivas del derecho fundamental), el reconocimiento de la insercion del ser
humano, de su economia y de su cultura dentro de ambitos relacionados a lo ecolégico.
Obviamente opina de manera distinta la propuesta significativa de SITTER, B. «Aspekte
der Menschenwiirde. Zur Wiirde der Natur als Prifstein der Wirde des Menschen».
En Manuskripte, 23 (1984), pp. 93 y ss.

% Por tanto, vemos que la imagen del mundo proporciona una determinada imagen del
ser humano y viceversa. Quiza se pueda, incluso, utilizar la metafora de la Zmagen espejo
para ilustrar la relacion entre la imagen del mundo y la imagen del ser humano y también
entre la imagen de Dios, la imagen del pueblo y la del Estado.
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la categoria de responsabilidad™ respecto a las generaciones futuras. Los
nuevos textos constitucionales suizos logran aqui algo ejemplar.”’

Asi, la imagen del ser humano, la imagen del mundo y la imagen de
Dios actian conjuntamente de un nuevo modo, incluso la imagen de pueblo
(nacional) ha sido repensada: desde una perspectiva generacional. Se vuelve
caractetistico el elemento del preambulo: «Responsabilidad ante Dios frente
al ser humano, la comunidad y el medio ambiente» (asi, por ejemplo, la
Constitucién de Aargan de 1980). El cambio de Constitucién de Baviera de
1984 ha encontrado en el articulo 141 seccién 1 paragrafo 1 un hermoso
giro: «La proteccién de los fundamentos vitales naturales ha sido encomen-
dada al especial cuidado de cada individuo en particular y de la comunidad
del Estado, tomando en cuenta también la responsabilidad para con las
generaciones futurasy. La doctrina del derecho internacional habla en referencia
a determinados bienes —como el mar y sus riquezas del subsuelo— pero
también en relacién con el espacio exterior o a los bienes culturales
sobresalientes de la «herencia comun de la humanidad».

La doctrina del derecho de las naciones se refiere también al common
heritage of mankind, respecto a determinados bienes, como el mar y los
recursos naturales, asi como también, al universo o a los grandes monu-
mentos histéricos de la humanidad. Por otra parte, existe un predmbulo al
texto de un gran convenio, el asi llamado Convenio del espacio exterior, del

% Para ello, HOFMANN, H. Rechtsfragen der atomaren Entsorgung, 1981. HABERLE, P. Zeit
und Verfassungskultur. En MOHLER, A. y otros (eds). Die Zeit, 1983, p. 290 (335 y ss.).
SALADIN, P. Verantwortung als Staatsprinzip, 1984.

¥ Cf. KOLZ y MULLER (1984), cit. segin Jahrbuch des iffentlichen Rechts der Gegenwart 34
(1985), p. 551. Preambulo: «{En nombre de Dios, el todopoderoso![...] en la conciencia
de la responsabilidad para la preservacién de un medio ambiente sano y digno de ser
vivido también por las generaciones venideras; en la disposicién de colaborar en el
alivio del hambrte y la pobreza mundiales y en la paz entre los pueblos». La VE federal
de 1977 (cit. segin la J6R 34 (1985), p. 536) formula asimismo en el preambulo, una
mision en el mundo: «El deber de colaborar con la paz mundials. La Constitucién de
Solothurn (1985) dice en su preambulo: «De la conciencia de su responsabilidad (es
decir, de la del pueblo) ante Dios por el ser humano, la comunidad y el medio ambiente».

39



PrETER HABERLE

27.1.1967% para el que ha formulado, de manera casi patética, la imagen
lider apropiada, con las siguientes palabras: *

Incitado por las espectaculares perspectivas que se abren a la humanidad con
el avance del ser humano en el espacio exterior; en reconocimiento del interés
comun de toda la humanidad en el progreso de la investigacién y utilizacién
del espacio exterior para fines pacificos; convencidos de que es deseable
continuar la investigacién y el aprovechamiento del espacio exterior para el
bienestar de todos los pueblos independientemente de su estadio de desarrollo
econ6mico y cientificol...].*

Uno por uno se estan repensando nuevamente algunos conceptos juridicos,

se norman valores fundamentales transformados y se empiezan a zzedir jutidi-
camente nuevos ambitos, como el del espacio exterior: porque y en la medida
que el ser humano se redefine nuevamente dentro del mundo de su planeta azul,
en su relacién con la naturaleza y quizas también en relacion con sus congéneres
(Desmantelamiento de zzzdgenes enemigas en el campo de la politica) se produce
una nueva definicion. El Estado Constitucional esta tan abierto a todas estas
transformaciones que da libertad para fundamentar social y éticamente laimagen
del ser humano y la imagen del mundo en base a determinada imagen de Dios
o abstenerse a hacerlo. Esto es lo que constituye lo que frecuentemente se
menciona como una concepcién del mundo confesionalmente neutral:*!

39
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Cf. HABERLE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs.2 GG (La garantia del
contenido esencial del articnlo 19 seccion 2 de la 1ey Fundamental), 3.* ed. 1983, pp. 382 y ss.:
«comprension del derecho fundamental orientado generacionalmente.

Citado segtn los Textos de Beck (nota 20), pp. 24 y ss. Otros textos en WELCK, S. y
PLATZODER, R. Weltraumrecht Law of Outer Space, 1987. De la literatura: CLASSEN,
C.D. Fernerkundung und 1 olkerrecht, 1987.

Es cierto que en la colonizacién del espacio exterior también juega un papel impor-
tante las cuestiones de prestigio de las potencias mundiales —cada cual quiere colocar
sus satélites—, la estructuracion legal del espacio exterior hasta ahora ha estado llevandose
exitosamente por buen camino (por ejemplo, el principio de cooperacion, etc.). Pero
véase también WOLL, D. y otros. Die Militarisierung des Weltranms, 1983.

Para la Ley Fundamental: Constitucion de la Repiiblica Federal Alemana 12,1 (4); 19, 206
(216); 27, 195 (201); 74, 244 (255); HESSE, K. Grundziige des Verfassungsrechts der BR
Dentschland, 20.* ed. 1995, pp. 62 y s. (ed. 20.%, 1955, p. 72).
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No existe ninguna re/igion de/ Estado pero quizas si una religion civil. Pot lo
tanto, puede volver a pensarse el mundo desde un punto de vista més
bien cosmolégico, como en tiempos antiguos, o, continuar pensandolo
antropocéntricamente, como correspondia antes. Pero, pese a la multiplici-
dad de imagenes de Dios y de las imagenes del mundo, el jurista constitucio-
nal como tal siempre tiene que volver a trabajar sobre el consenso (minimo)
en cuanto a la imagen «uridicamente vinculante» de su Estado Consti-
tucional propia del ser humano, en determinado momento histérico. A
pesar de lo cambiante y abierta que es esta imagen del ser humano, como
se ha mostrado, el jurista tiene que pronunciarse hic et nune [aqui y ahora]
con respecto a s# imagen del hombre como elemento de lo que es
juridicamente vinculante. Con ello, el profesor de teoria del derecho politico
se plantea las preguntas de Kant: «;Qué es el ser humano?,* ;como debe
set?, ¢qué prede serry. Asociamos estas preguntas con la frase de Séfocles:
«Existen muchos seres poderosos, pero no existe nada mas poderoso que
el ser humano» (Antigona) y pensamos en el goon politikon de Aristoteles o
en la comprension judeo-cristiana del ser humano como a zzagen y semejanza
de Dios. También podemos pensar en el dictum de Goethe «La humanidad
en su conjunto es recién el ser humano verdadero y el individuo solo
puede estar alegre y ser feliz si tiene el valor de sentirse dentro de la
totalidad» (Poesia y verdad, 1X) —una critica a la filosofia del sujeto de
Kant— o el set humano suprasensible (inteligible) en nosotros en tanto
seres racionales que cobran su validez a partir del imperativo categérico.®

2 La pregunta jqu#é es el ser humano? ocupa hoy muchas disciplinas y gremios: Cf. por
ejemplo, los simposios de la Academia Papal en noviembre de 1987 con respecto
al tema: [_a dencia y el ser humano total y la fundacion de una casa de los vinculos para el ser
humano, en Roma (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 11.11.1987, p. 7).

“ Las cuatro dltimas indicaciones se encuentran también en el Eislers Handworterbuch
der Philosophie , 2.* ed. 1922, articulo Mensch, pp. 393 y ss. La cita de S6focles esta
recogida en el Diccionario Filoséfico de Brugger, 16.* ed. 1981, articulo Mensch,
p. 241 (por Lotz).
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INTRODUCCION

Las tres tesis-puente buscaban los puntos comunes entre la ciencia del derecho
y las disciplinas restantes. Pero la imagen estaria incompleta si no se
expusiera aquello que se diferencia de los juristas. Solo partiendo de lo
especificamente juridico, se puede captar lo que es comun a todas las
ciencias, solo desde el trasfondo de tal autoverificacion se puede tratar y
reconocer la problematica de la imagen del ser humano tal como el jurista
ve el mundo, su mundo. Mi segunda parte no puede ofrecer mas que
algunos conceptos claves.

Esbocemos las especificidades del pensamiento juridico dentro del Estado
Constitucional bajo tres aspectos:

(1) En cuanto a la diferenciacion de ser y deber, esto es, derecho (constitucional)
y realidad (constitucional),

(2) Jurisprudencia como #rabajo intersubjetivamente transmitible a zexzos
positives (ciencia de textos y de cultura juridicos),

(3) Orientandose sobre la base de los principios de justicia, tanto en aquellos
que explicitamente estin y tienen efecto en los textos positivos, como
en aquellos que los preceden prepositivamente.

Muchos de estos aspectos de lo jutidico pueden haberse desatrrollado
desde la filosofia del derecho y del Estado de la antigliedad; esto es, desde
hace mas de 2000 afos: en el Estado Constitucional cuya historia, como es
sabido, es més reciente, estos aspectos estan integrados en la misma medida
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en que en la actualidad logren fusionarse la filosofia del derecho y la doctrina
del Estado Constitucional.
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Capitulo 1

La diferenciacion entre ser y deber, derecho
constitucional y realidad constitucional*

El jurista solo ve partes del mundo, ve —y ordena— la realidad bajo sus
puntos de vista. Ya las situaciones de hecho® de sus normas han sido adaptadas
valorativamente a determinadas circunstancias, a las que luego se cifien
las consecuencias juridicas: ante todo, en el sentido del esquema si-entonces
(en el que la relevancia de los efectos finales solo se mencionaria lateral-

mente).*
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ROHL, J. C. G. Kaiser, Staat und Hof, 1987, pp. 50, 52 y ss., 59 y ss., 77, 116-140 (en
especial, pp. 124 y ss.), sobre la base de la explicacién del sistema de gobierno en el
imperio aleméan bajo Guillermo II y del régimen personal no previsto en la constitucion
del imperio, nos muestra un ejemplo histérico interesante de la discrepancia entre el
derecho constitucional y la realidad constitucional.

LARENZ, K. Kaiser, Methodenlebre der Rechtswissenschaft. Edicién de estudio, 5.* ed.
1983, pp. 130 y ss., acerca de la doctrina del principio de derecho, en especial, 130-
136 acetca de la estructura l6gica del principio de derecho y pp. 139 y ss. y 150 y ss.,
acerca de la situacion de hecho y la consecuencia legal como elementos de un principio legal o
con respecto a un esquema légico de la aplicacion de la ley; véase también HOLZHA-
MMER, R. y ROTH, M. Grundbegriffe, Biirgerliches Recht und Methodenlehre, 3.* ed. 1986,
pp- 226 y ss. con respecto a la formacion del principio del derecho y, ademas, ZIPPE-
LIUS, R. Juristische Methodenlehre. 4. ed., 1985, pp. 25-27 con respecto a la relacién
entre situacién de hecho y consecuencia legal; con respecto a lo mismo, MULLER-
FOELL, C. Einfithrung in das Recht. 1983, pp. 73-75.

Cf. H. LUHMANNS, Unterscheidung zwischen «Konditional» und «Zweck
Programmeny, Lob der Routine (1964), en idem, Politische Planung, 1971, p. 113 (118 ss.).
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Es cierto que la discusién sobre la relacidn entre ser y deber #” y derecho
q b y

y tealidad ha sido polémica a través de los siglos hasta la actualidad

(recuérdese el dualismo kantiano de ser y debet; pero también los paradigmas
de conciliacion como la naturaleza de la cosa ** (G. Radbruch), el pensamiento

¥ En detalle RADBRUCH, G. Rechtsphilosophie, 8.* ed. 1973, ante todo: p. 93 («os prin-

48

cipios de deber, juicios de valor y enjuiciamientos no pueden ser fundados inducti-
vamente sobre constataciones de ser sino solo deductivamente sobre otros principios
del mismo tipo. La consideracion del valor y la consideracion del ser yacen una junto
a la otra como circulos auténomos encerrados en si mismos. Esta es la esencia del
dualismo de los métodos); p. 96 («Los principios del deber solo son fundamentables y
demostrables a través de otros principios de deber. Justamente por ello estos ultimos
principios de deber son indemostrables, y axiomaticamente no pueden servir para el
conocimiento, sino solo para la confesién»); véase también pp. 103, 107, 114, 203,
284. Cf. ademas, idenr Einfiibrung in die Rechtswissenschaft, 12.% ed., 1969. p. 12 acerca d la
independencia del deber con respecto a la realidad en el campo de la ética; WOLE, E.
Gustay Radbruchs Leben und Werk, Einleitung 3u G. Radbruchs Rechtsphilosophie. 8.* ed.
1973, p. 33 acerca del significado del dualismo de los métodos para las ideas fundamentales
de la filosofia del derecho y p. 70 y ss. acerca del dualismo de valor y realidad, de ser
y deber y de su «relajamiento» al tomarse en cuenta la «realidad» del derecho. ALEXY,
R. Theorie der juristischen Argnmentation, 1978, p. 228 y ss. acerca del dualismo de ser y
deber y GROSCHNER, R. Theorie nnd Praxis der juristischen Argumentation, JZ, 1985, pp.
170 y ss. (171) acerca del dualismo /dgico de ser y deber y del dualismo filosdfico y
metodoligico de teoria y praxis y de la argumentacién tedrico-ideal y practico-real
constituido simultaneamente. LOOS, F. Max Webers Wissenschaftslehre und die
Rechtswissenschaft, JuS, 1982, pp. 87 y ss. Aqui se trata la separacién de ser y deber desde
el punto de vista del relativismo de los valores y del postulado de la libertad de los
valores de las ciencias sociales empiricas (p. 88) explica la diferenciacién del conoci-
miento de la realidad y de los valores y se ocupa del escepticismo de los valores (p. 89).
RADBRUCH, G. Rechtsphilosophie, 8.* ed. 1973, pp. 94 y ss., 116, 123, 244; idem, Einfiihrung
in die Rez/]tm/iﬁeﬁu/uﬂ 12 ed. 1969, pp. 34 y ss.; #dem, «Rechtsidee und Rechtsstoff». En
Archiv f. rechts- u. Wirtschaftsphilosophie, t. 17, 1923/24, pp. 343 y ss.; idem «Die Natur
der Sache als juristische Denkforn». ¥in FS R. Laun, 1948, pp. 157 y ss.; WOLE, E. (nota 47),
pp- 69 y ss.; SCHNEIDER, H.P. «Gustav Radbruchs Einfluf3 auf die Rechtsphilosophie
der Gegenwart». Epilogo a Radbruch, G. Rechtsphilosophie, 8.* ed. 1973, pp. 359 y ss., 362
y ss. (acerca del agotamiento del dualismo metodolégico por la idea de Radbruch de la
naturaleza de la cosa).

48




TRES OBSERVACIONES: ASPECTOS DEL PENSAMIENTO <(ESPECiFICA..\TEN'j"E_lURjDICO»

institucional,®® la funcion social™ y todos los esfuerzos pot lograt una interpreta-
cion de las constituciones orientada a la realidad *' o la trelacion entte programa
normativo 'y dmbito normativo.>

La diferenciacion entre derecho y realidad constituye la ciencia del derecho,
justamente porque el derecho reclama el status de vakideg. Esto no cambia
en nada todos los intentos para lograr una ciencia del derecho comzo ciencia
social, tampoco el establecimiento de la sociologia del derecho como
especialidad.® Lo normativo reclama y tiene antonomia frente a la tealidad,
asi el derecho, en parte, la ditija o, en parte, sea #ransformado por ella. Aqui
entran a tallar los instrumentos y procedimientos diferenciados en los que
el orden juridico responde al problema del tiempo®* (desde la cliusula
general en el derecho civil hasta el cambio de Constitucién). Pues la relacion
prictica del derecho y de su ciencia es siempre vuelve a resaltarse® y el «test

“  Especialmente elaborado para los derechos fundamentales en mi tesis de Friburgo:
«Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG». 1962, 3.* ed. 1983, pp. 8 y ss.

* Para el ambito del derecho civil, véase BOEHMER, G. Einfiibrang in das Biirgerliche
Rechr. 1954, pp. 249-263: «Die soziale Pflichtgebundenheit der Privatrechte»; cf. también
acerca de la «tarea social del derecho de deudasy, por ejemplo ESSER, J. y SCHMIDT,
E. Schuldrecht. t. 1, parte general, 6. ed. 1984, p. 6y pp. 29 y ss. acerca de las correcciones
del Estado social a la autonomia privada.

' Para ello, mi recensién de C Béckenférde (Die sog. Nichtigkeit verfassungswidriger
Gesetze, 1966), en DOV 1966, pp. 660y ss. y la critica de KLEIN, H. Bundesverfassungs-
gericht und Staatsrison, 1968, pp. 15y ss., 29.

2. MULLER, T Normstruktur und Normativitit. Zum Verhiltnis von Recht und Wirk-
lichkeit in der juristischen Hermeneutik, 1966.

% ROHL, K. I Rechtssoziologie. 1907; RAISER, TH. Rechtssoziologie, 1987.

3 Para ello, mi contribucién: «Zeit und Verfassungs (1974). En Verfassung als iffentlicher
Prozeff, 1998, pp. 59 y ss. y su continuacion en Die Zeit (edit. por A. Mohler y otros),
1983, pp. 289 y ss.

% LARENZ, K. Methodenlehre (nota 45), pp. 114 y ss., acerca del significado de la
jurisprudencia para la practica del derecho, en especial, con vista a la ayuda de la
ciencia del derecho que esta asegura a legislacién (pp. 115y ss.); véase también GROS-
CHNER, R. Theorie und Praxis der juristischen Argnmentation. JZ 1985, pp. 170 y ss. (172
y 174); por altimo, SENDLER, H. Richterrecht — rechtstheoretisch und rechtspraktisch, NJW
1987, pp. 3240 y ss.
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de la confrontacién con la praxis», que las teorfas juridicas tienen que
~ aprobat, las diferencia claramente de la filosofia.*

Para nuestra problematica de la zmagen, esto significa que el jurista trabaja
con la imagen del ser humano y de la comunidad, asi como con la imagen
del mundo, al nivel del deber, pero en perspectiva a un ser. El «establecimiento
de los hechos»,” junto a la obtencién de la norma® es el ambito central de
la concepcién jutidica del mundo,” siendo el caso, que ya aqui al procedi-
miento diferenciado (por ejemplo, el de las normas procesales) le corres-
ponde una fuerza determinante.

El hecho de que hoy en dfa a las regulaciones normativas se les hagan
muchos cambios, puede apreciarse en lva' discusiéon actual en torno al
ptoblema de la desjuridigacion,” desnormativigacion y, también de la
desburocratizacion y la desestatizacion.!

El jurista conoce su#s normas y la realidad a/udida en ellas a partir de
otros fenémenos culturales como, por ejemplo, la moral y las costumbres,
asimismo sabe diferenciar sus demandas y realidades aunque su paulatina
diferenciacién a partir de una unidad e identidad previas representa un

% NAUCKE, W. Rechtsphilosophische Grundbegriffe, 1982, p.39. Aqui se sefiala, sin embargo,
que la relacién entre la filosofia del derecho y la prictica del derecho representa un
tema eterno dentro del ambito empirico y valorativo.de la filosofia del derecho.

" LARENZ, K. Methodenlehre (nota 45), pp. 181 y ss. Aqui se trata la importancia de los
hechos ocurridos para el juicio legal por patte del juez y expone, sobre todo, acerca
de la constatacion de los hechos dentro del proceso (pp. 182 y ss.) y acerca de la
diferenciacién entre «cuestion de hecho» y «cuestién de derecho» (pp. 184 y ss.).

% - KRIELE, M. Theorie der Rechtsgewinnung, 1967 (2.* ed. 1976).

¥ WEIMAR, R. «Rechtswissenschaft als Weltbild». En FS Troller 1987, p. 351 (366);
acerca de los problemas metodolégicos, véase KOCH, H. J y RUBMANN, H. Juristische
Begriindungslebre, 1982, pp. 271 y ss.

“ Para ello, el volumen de VOIGT, R. (ed.). Verrechtlichung, 1980 KUBLPR L (ed).

~ Verrechtlichung von Wth_schaft, Arbeit und sozialer Sicherheit, 1985. .

% WAGENER, L (ed.). Regierbarkeit? Dezentralisation? Entstaatlichung?, 1976; idem (€d.),
Verselbstindigung von Verwaltungstragern, 1976; VOIGT, R. (ed.), Gegentendenzen zur Verrecht-
lichung, 1983; SEIBEL, W. Entbiirokratisiernng in der Bundesrepublik Deutschland, Die
Verwaltung 19 (1986), pp. 137 ss. '
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gran logro de la cultura juridica occidental: lo cual ha traido la libertad indi-
vidual y ha hecho posible el pluralismo ideal y real. Los movimientos
contemporaneos en forma de fundamentalismo islamico, se muestran de
manera penosa y plena de contrastes contrarios a esta vision.

Por mas que se acentue la antonomia de lo normativo frente a estos sistemas
extrajuridicos, para ésta la relacién sigue siendo (aunque finalmente, no se
la pueda concebir del todo): La transcrita por H. Heller como correlacion
de normatividad y normalidad®* y la sefialada pot D. Schindler como ambiance
(fr. ambiente),*® y actualizada por K. Hesse en la idea de la realizaciin de la
Constitncion.*

@ Staatslebre, 1934, pp. 250 y ss.

% Verfassungsrecht und soziale Struktur, 3.* ed. 1950, pp. 92 y ss.: «El orden juridico
positivo del derecho presupone con ello un ambiente (ft: ambiance)» (p. 93); dmportancia
de lo extrajuridico para el derecho» (p. 93); «Importancia de lo extrajuridico para el
derechon (p. 96). Véase también pp. 70 y ss.: «Relacion paralela y complementaria entre
el derecho y lo extrajuridicon.

# HESSE, K. Grundziige des Verfassungsrechts der BR Deutschland, 20.* ed. 1995.
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Capitulo 2

La ciencia del derecho considerada como trabajo de
interpretacion intersubjetiva sobre textos positivos

El manejo y el trabajo con textos positivizados predeterminados® (incluyendo
sentencias) caracteriza a los juristas. Aqui prevalecen las afinidades (elec-
tivas) con respecto a la teologfa, cuyos textos supremos obviamente descan-
san en la revelacién, lo que no puede afirmarse ni siquiera de las leyes
fundamentales citadas constantemente. Lo juridico tampoco se agota en
la interpretacion de textos (piénsese en la politica del derecho asi como en el
desenvolvimiento del asi llamado derecho no esctito, esto es, del derecho
de creacién judicial),* pero en esta interpretacion de textos se expresa
desde hace siglos algo muy tipico.

La doctrina clasica del método, con sus cuatro canones, desde E C. v,
Savigny —palabras en contexto, histotia sistematica, y telos—¢ pertenecen a
la indispensable herramienta cotidiana del jurista.®® Por més insegura que sea

% Acerca de las caracteristicas especificas del /enguaje del derecho véase, por ejemplo, RAD-
BRUCH, G. Rechtsphilosophie (nota 48), pp. 202 ss. e idem, Einfiihrung in die Rechtswissen-
schaft, 12.* ed. 1969, pp. 43 y ss; cf. también & HAFT. «Recht und Sprache», en A.
IKAUFMANN / W. HASSEMER (eds.), Einfiibrung in Rechisphilosophie und Rechtstheorie
der Gegemwart, 3.* ed. 1981, pp. 112y ss.

% Paraello el volumen Richterliche Rechtsfortbildung. TS Facultad de Derecho para la celebracién
de los 600 afios de la Universidad de Heidelberg, 1986.

% De la literatura: LARENZ, K. Methodenlehre (nota 45), pp. 195 y ss.; REHFELDT, B. /
REHBINDER, M. Einfiibrung in die Rechtswissenschaft, 4." ed., 1978, pp. 72 y ss.

% Para ello, ESSER, J. Bemerkungen 3n Unentbebhrlichkeit des juristischen Handwerkszengs, ]Z
1975, pp. 555 y ss.
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la interrelacién casuistica —raramente se da un control de resultados practicado
abiertamente y orientado hacia la justicia—.% La técnica interpretativa de analogfa
y a sensu contrario vienen al caso aqui, al igual que los esfuerzos mas recientes
por la orientacién en base a las consecuencias,” asi como la actualizacién del
bienestar comin'* y la indagacién del contexto.™

Por mas que el jurista siempre sepa sobre la posibilidad del derecho
suprapositivo y de vueltas en torno a su conocimiento, ya sea en forma de
derecho natural, de derecho racional o meramente sobre la base de una cultura
europea comun, esto es, de una tradicién de derecho en el sentido de unos
principios fundamentales de derecho general:™ ante todo, tendrd que trabajar sobre
los textos dados —por mas que su contenido sea meramente /aw in action (ley
en accién)—." El jutista tiene que tratar de partir de zextos de derecho positivo,
si esta trabajando con imégenes, de lo contrario podtia desprenderse del contexto.
A estas imagenes puede captarlas por una visién de conjunto de las normas
particulares, por ejemplo, de la Ley Fundamental, como ya ocutre en la
trascripcion de la zmagen del ser humano.” También y sobte todo, al jufista se le
plantea el problema de la comprension con relacion a los textos que son
especificamente vinculantes —en estos casos, se ayuda con zzdgenes a manera
de patrones omniabarcantes que incluyen representaciones de la zotalidad—.

“  Acerca de este postulado, mi ensayo de debate en DVBL 1988, p. 262 (276 ss.).

™ Para ello, LUBBE-WOLFT, G. Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981.

" HABERLE, P. Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, pp. 528-535.

™ Para ello, HABERLE, P. Kommentierte Verfassungrechtsprechung: 1979, pp. 44 y ss.

En cuanto a la relevancia de los escenarios revisar Verfassungslehre als Kulturwissen-

schaft, 1983, pp. 58 y ss.

Acerca de la judicatura de la Corte Europea en asuntos de derechos fundamentales

como principios de derecho general: PERNICE, 1. Grandrechtsgehalte in Europaischen

Gemeinschaftsrecht. 1979, pp. 27 y ss., 44 y ss.

™ Cfr. . ESSER, Grundsaty nnd Norm, 4.* ed. 1990, pp. 19 y ss., 287, 311.

™ TParaello, véase por ejemplo, KOPP, I Das Menschenbild im Recht und in der Rechtswissenschaf?.
IS KK Obermayer, 1986, p. 53 (54 y ss.). Un ejemplo proveniente de la literatura de las
bellas letras para mostrar como se toma en cuenta la imagen del ser humano en la

3

creacién de un proyecto de constitucion republicano para un «nuevo tertitorio del Estadon
surgido «accidentalmente» en 1945 a consecuencia de la posguerra, lo ofrece Stefan
Heym en su novela Montenegro (1984), que descansa sobre un hecho histérico real (edicion
de bolsillo, 1987, pp. 124 v ss., en especial, la p. 125).
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Capitulo 3

La orientacién hacia los principios de la justicia

En todo trabajo con derecho positivo, el jurista no puede desenvolverse sin
conocer o pelearse en torno a maximas de justicia. Mas de dos milenios se
han reunido aqui verdaderos fesoros en el arte de los juristas. Inclusive el
Estado Constitucional, su imagen del ser humano, del pueblo y del mundo
se nutren de esto. Aqui se tienen en mente las doctrinas de la justicia de
Aristételes, la diferenciacion aristotélica entre la justicia distributiva y la
conmutativa,’® esto es, el descubrimiento de la conexién de la justicia y de la
igualdad (considerada en el siglo XVII como «universal»), pasando por los
tres elementos de la idea del derecho de G. Radbruch (la justicia, la seguti-
dad juridica, la que frecuentemente ha sido tachada de «formalismo»
y la conveniencia),” hasta las doctrinas contemporaneas de justicia de

6 Nikomachische Ethik (Libro V, Edicién de la Editorial Reclam 1969, pp. 125y ss.). acerca
de esta diferenciacion, cf. también RADBRUCH, G. Rechtsphilosophie, 8.* ed. 1973, pp.
121 y ss.; idem, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, p. 36 y ss. Acerca del Concepto de
Justicia véase, ademas, COING, H. Grundziige der Rechtsphilosophie, 4.* ed. 1985, pp. 149
ss. y, especialmente, pp. 192 y ss. Una breve problematizacion histérica se encuentra en
KAUFMANN, A. Theorie der Gerechtigkeit, 1984. En el ambito del Derecho Civil, por
ejemplo, surge la idea de la justicia bajo el aspecto de la autonomia privada, ante todo,
en el concepto de la usticia contractualy, cf., por ejemplo, LARENZ, K., Lehrbuch
des Schuldrechts, t. 1, parte general, 14.* ed. 1987, pp.76 y ss. («ausgleichendre Vertrags-
gerechtigkeit).

7 RADBRUCH, G. Rechisphilosphie (nota 76), pp. 164 y ss., 192; idem, Einfiibrung in die
Rechtswissenschaft (nota 76), pp. 35 y ss.
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J- Rawls.” A esto se le agregan hoy en dia una setie de elementos esenciales
del Estado Constitucional: por ejemplo, la dignidad humana, la libertad, la
igualdad, la democracia, el Estado social de derecho, el Estado cultural, la
divisién de poderes. La idea angloamericana del due process sirve de funda-
mento pata los intentos més recientes de lograr justicia a partr de los procesos.”
La justicia como fazrness (atenerse a las reglas del juego) es una palabra clave
conocida.®’ El hecho de que en la jurisprudencia cada vez se piense mas en
términos de procedimients™ indica un claro cambio en la zmagen juridica del mundo:
alejaindose de contenidos preconcebidos fijados a prori y, mas bien, hacia
contenidos abiertos creados recién a postetioti.*

Habria todavia que aclarar a los no juristas algunos paradigmas, que, en el
fondo, vienen a ser vebiculos de la justicia y, con los cuales, nosotros los juristas
trabajamos todo el tiempo, aunque en la mayotia de los casos sin cuestionat-
noslos mayormente: me refiero a las tipicas ideas de #nidad, esto es, de fotalidad
y de sisterma, captables en el dogma de la #nidad de la constitucion,” también en la
doctrina de H. Kelsen de la_formacion gradual del orden juridico ® (en el que la

™ Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1971, trad. al aleman 1979; cf. ahora HOTFE, O. Po/itische
Gerechtigkeit, 1987.

™ Especialmente «transferido» para los derechos fundamentales en forma de «status activus
processualis»: Derechos fundamentales en el Estado basado en el rendimiento Iergffent/s-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer 30 (1972), p. 43 (86 y ss., 121 y ss.).

#° Paraello, SALADIN, P. dDas Verfassungsptinzip der Fairness». En Erhaltung und Entfaltung
des Rechts in der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, 1975, pp. 41 y ss.

8 En vez de muchos otros LERCHE, P, SCHMITT GLAESER W. y SCHMIDT-ASS-
MANN, E. Verfahren als staats- und verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984.

82 Para la comprension del bienestar general en adhesién a E. FRAENKEL: P. Hiberle,
Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970.

% Para ello, HESSE, K. Grundgiige des Verfassungsrechts der BR Dentschland, 16.* ed., pp. 10
y ss.; acerca del pensamiento sistematico: CANARIS, C.\X. Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudeng, 2.* ed. 1983.

¥ Tara ello, véase por ejemplo, KELSEN, H. Reine Rechtslebre, reimpresion de la 1.* ed. de
1934, 1985, pp. 62 y 73-75; SCHILD, W. «Die Reine Rechtslehre» en KAUFMANN, A.
y HASSEMER, W. (eds.), Eznfiibrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 3.*
ed. 1981, pp. 103 y ss. (pp. 103-105 acerca de la construccion gradual del orden[amiento]
juridico); OHLINGER, TH. Der Stufenban der Rechtsordnnng, 1975; DREIER, H. Rechtslebre,
Staatssoziolygie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 129 y ss.
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légica pasa a tener solo un significado limitado, puramente instrumental). A
esto pertenecen la ficcion del wntrato social (sprofesionalmente necesaria?), es
decit, el modelo de contrato desde Hobbes o Locke hasta Roussean y Kant, los mas
recientes representantes de la doctrina del derecho de Estado® y, port dltimo,
todas las teotfas del consenso y de la aceptacion, en tanto paradigmas al servicio
de la justicia,” al igual que la efrna pregunta por la relacién entre libertad y
orden (detecho como solucién de conflictos, esto es, como regulacién de
intereses) asi como por la relacién entre libertad e igualdad o entre interés
individual y bien comun.

Muchas veces se transfiere la tension entre derecho positivo y justicia a
otros Ambitos.”” También se mantiene en el Estado Constitucional (citado en
el articulo 20 secciéon 3 «Ley y Derecho»). Pero este ha desarrollado
procedimientos y contenidos minimos que hacen soportable la tensién. Ante
todo se legitima como forma de Estado de la evolucion'y de la reforma de una obra
en partes: el racionalismo ctitico de la sodedad abierta de Poppet™ es, por ello,
también para los juristas, el fundamento filos6fico apropiado (de la tolerancia).”

% De laliteratura: P. SALADIN, Verfassungsreform und Verfassungsverstindnis, Archiv
des offentlichen Rechts 104 (1979), p. 345 (372 ss.); HABERLE, P. Kommentierte
Verfassungsrechtsprechung, 1979, pp. 438 y ss.; SCHULZE-FIELITZ, H. Theorie und Praxis
parlamentarischer Geserzgebung, 1987, pp. 213 y ss. acerca de la validez legal y consenso,
JAKOBS, G. (ed.) Rechtsgeltung und Konsens, 1976.

% Cf. acerca del renacimiento estadounidense del pensamiento contractual, tltimamente,
KOLLER, P. Newue Theorien des Sozgialkontrakts, 1987.

8 Paraello, por ejemplo, el volumen editado por MAIHOTER, W. Naturrecht oder Rechtspo-
sitivismus?, 3.* ed. 1981; idem (ed.), Begriff und Wesen des Rechts, 1973; FORSTHOTIT, E.
Rechtsstaat im Wandel, 1964, pp. 176 y ss.

8 POPPER, R. Die offene Gesellschaft und ibre Feinde, 2 t, 4. ed. 1975 (t. I: La magia de
Platin, 6. ed. 1980, pp. 233 y ss.).

¥ El Antor se ocupa de ello desde 1971: Grundrechte im Leinstungstaat, Verdgffentlichungen
der Vereinigung der Dentschen Staatsrechtlehrer 30 (1972, p. 43 (72 s.); Vierfassung als iffentlicher
Prozefs, 3.* ed. 1998, passim por ejemplo especialmente pp.107ss., 171s.; finalmente como
complemento de contenido a partir de lo cultural: Archiv des dffentlichen Rechts 110 (1985),
p- 577 (590 ss.). Literatura adicional, por ejemplo: «R. Zippelius, Rechtsgewinnung durch
expetimentierendes Denken», en FS H. Huber, 1981, pp. 143 y ss.
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Interrumpamos aqui el esbozo de esta delimitacién de lo juridico sepa-
randolo de otras disciplinas. Valdria la pena dedicarle un espacio propio.”
Aqui solo nos tocaba exponer ¢imo, es decir, con qué instrumentos, procedi-
mientos, contenidos, modelos de pensamiento y paradigmas trabaja el jurista,
de modo especificamente jutidico, en s mundo y subterraneamente también
en la caracterizacién de la imagen del ser humano dentro del Estado Consti-
tucional. El didlogo interdisciplinario,” pot ejemplo, sobre las imagenes
del mundo, debe tener en cuenta esto. Por supuesto que el Estado Consti-
tucional como tal ofrece un foro unico de comunicacién e integracion. Tal
vez se pueda hablar de la «posicién del ser humano en el mundo del
Estado Constitucional».

% A la literatura de los fundamentos de este cuestionamiento pertenece, por ejemplo,

SCHMITT, C. Uber die drei Arten rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934; véase también el
Ensayo del autor acerca del «pensamiento de posibilidad, realidad y necesidad» en la
teorfa constitucional, en VVerfussung als dffentlicher Progefl, 1978, pp. 17 y ss.

"' (91) Cfr. GRIMM (ed.), Rechtswissenschaft nnd Nachbarwissenschaften, t. 1, 1973; t. 2, 1976.

58



TERCERA PARTE
LA IMAGEN DEL SER HUMANO COMO PRINCIPIO DE
DERECHO CONSTITUCIONAL






Capitulo 1

Problema

El tpo Estado Constitucional no establece ninguna zzagen unitaria del ser humano;,
mas bien, presupone un ser humano que es tan complejo como contra-
dictotio y lo capta solo en aspectos parcials. Ademas, en cada caso, de
acuerdo a un campo particular de problemas, lo capta en un sentido valedero.

Quiere tomar al ser humano tal como es, o tal como se ha vuelto en la
naturaleza y la cultura (quiza también hasta cierto punto gracias al desarrollo
del Estado Constitucional como tipo). El Estado Constitucional, con su

imagen del set humano, rechaza implicitamente todas las ideologias” de

la creacion de un nuevo hombre, sea como fuera este. Ese objetivo es el fun-

92

Alrededor de 1847, ENGELS, E escribe en sus Grundsdtzen des Kommunisnus, formulados
al estilo de un catecismo: «Del mismo modo que los campesinos y los obreros manu-
factureros del siglo pasado transformaron por completo su modo de vida e, incluso, se
convirtieron en hombres distintos cuando fueron integrados a la gran industria; la
explotacion colectiva de la produccion por la sociedad en su conjunto y el consiguiente
nuevo desarrollo de la produccién necesitara y también crearda hombres completamente
distintos», impreso en MARX, Karl y ENGELS, Friedrich. Manifest der kommunistischen
Partei. Edicién de 1977, p. 78; acerca de la imagen del ser humano en Katl Marx, cf.
ademas FETSCHER, 1. Vo Marx gur Sowjetideologie, 16.* ed., 1971, pp. 15 y ss. El signi-
ficado del #rabajo como «modo de existencia propiamente humano» y la iberacién del
ser humano dentro de una sociedad sin clases» encuentran aqui especial énfasis; ver
acerca de esto también METZKE, E. «Mensch und Geschichte im urspriinglichen
Ansatz des Marxschen Denkensy. En Der Mensch im kommunistischem System, Tiibinger
Vortrige iiber Marxismus und Sonjetstaat, editado por W. Markert, 1957, pp. 3-23.
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damento de los estados socialistas en la linea del marxismo-leninismo®
(por ejemplo, el articulo 32, seccion 1 de la Constitucion de Albania de 1976).
El Estado Constitucional no quiere instrumentalizar, remodelar o mejorar al
ser humano, no conoce ni a un superbombre ni a seres humanos nacidos para ser
amos. No considera que sea asunto suyo el #ansformar al hombre: ni a
través de objetivos pedagdgicos ni de ninguna otra manera (ni, mucho
menos por razones de Estado). El Estado Constitucional cuenta con el
hombte como un ser imperfecto,’* aunque tampoco conoce ningun hombre
inhumano o infrabumano. Todo esto convierte a la democracia pluralista en la
forma de Estado con rostro humano. Sin embargo no Jibera de ninguna
manera a los seres humanos de ciertas exigencias éticas respecto a sus
deberes o, incluso, obligaciones fundamentales” detras de las cuales muchas
veces se queda rezagada la realidad del ser humano. Si ni siquiera el arte
consigue captar al ser humano en sus diversos contextos y variantes (en su
particularidad con respecto a la totalidad) y las disciplinas parciales como
la sociologia o la psicologia a menudo solo oftecen viszones contradictorias
y parciales del ser humano, entonces, menos aun, lo puede lograr la ciencia
del derecho, que es mas limitada todavia, incluyendo a la doctrina cons-
titucional. Solo puede ocuparse del ser humano en tanto que esboce una
imagen normativa de este y en la medida en que esto se exija por parte del
tipo de Constitucion del Estado Constitucional. Si bien esta es una férmula

% Acercadela imagen del ser humano dentro de la filosofia marxista de corte mas anti-

guo: RAMSER, UP. Das Bild des Menschen im neneren Staatsrecht 1958, pp. 253 y ss., con
afirmaciones como: «El ser humano solo desempefia un papel en tanto sea miembro
de una clase determinada, de un colectivo determinado» (pp. 235 y ss.), «El ser humano
de Katl Marx es el homo oeconomicus, el esclavo determinado por la economian (p. 237). Ver
también la cita de BERDIAJEW, N. 7b7d., pp. 238 y ss.: «El ser humano se convierte
para Marx en imagen y semejanza de la sociedad. De comienzo a fin, el ser humano es
el producto del medio social, de la economia de su tiempo y de la clase a la que perte-
nece». Véase también infra nota 213.
* Acerca de esto, por ejemplo, KOPP, IE (nota 75), pp. 62y ss; GEIGER, W. I'S Faller, p. 3 (13).
% Para la relacion entre el servicio militar obligatorio y la imagen del ser humano: B Verf
GE 12, 45 (50 s.). Véase, sin embargo, también el voto singular del Juez Hirsch en T'S
Hirsch 48, 185 (196).
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muy vaga, esta, sin embargo, delimitindose cada vez con mayor claridad

dentro del espectro de los diversos tipos de imagenes del ser humano que
la teotfa politica y la doctrina del Estado,” la filosofia del derecho” y, en

96

En la doctrina de derecho de Estado, el tratamiento de la imagen del ser humano suele
estar ligado a la referencia a la dignidad humana y a la proteccién de los derechos fun-
damentales; véase acerca de esto, por ejemplo, STERN, K., Das Staatrecht der Bundesrepu-
blik Dentschland, t. 1, 1977, pp. 727 y ss.; STEIN, E., Staatsrecht, 10.* ed. 1986, pp. 186
y ss; MAUNZ, T. / ZIPPELIUS, R., Deutsches Staatsrecht, 26.* ed. 1985, pp. 178 y ss.
La categotia «imagen del ser humano» se encuentra frecuentemente en la literatura
actual, por ejejmplo SCHEUNER, U, articulo «Staaty, en idem, Staatstheorie und
Staatrecht, 1978, p. 19 (25):): «Es evidente que la aparicién de Estado se determina de
manera distinta a partir de otra imagen del ser humano y de una visién del mundo
diferente». Idem, Die Funktion der Grandrechte im Sozialstaat, p. 732 (753): «Tanto la
conformacién como la interpretacién de los derechos fundamentales depende de la
concepcién general del derecho, de la imagen del ser humano, que sirve de base a una
época [..]». Un tratamiento diferenciado de la imagen del ser humano de la ley
fundamental en DENNINGER, E. Staatsrecht, t. 1, 1973, pp. 11 y ss., con una critica
a las «imagenes lideres» del Tribunal Constitucional Aleman (p. 25: «férmulas vaciasy).
Las afirmaciones acerca de la imagen del ser humano de KRUGER, Herb. A/fgemeine
Staatslehre, 1964, dicen: «Puesto que el Estado moderno no tiene, por cierto, una
imagen determinada del ser humano, es decir, que no lo considera ni bueno ni malo[...J»
(p- 210); «Pues tal como corresponde a la esencia del Estado]...] estar listo para enfrentar
cualquier situacion, asi también el Estado tiene que prescindir de una iwagen rigida y
cerrada del ser humano que pretendiese tener validez para siempre» (p. 620); «[...] todo
Estado hace bien en contar con el ‘viejo Adan’» (p. 814). Esta imagen del caracter del
Estado esta mas influenciada por Hobbes que por Locke y no esta pensada dentro de
la tradicion de Constituciones de los Estados Constitucionales.

Acerca de la concepcién de que el Estado y el derecho no benefician a los seres humanos
particulares reales ni pueden orientarse a una imagen ideal del ser humano perfectamente
moral y racional, ver RADBRUCH, G., Rechtsphilosophie, editado por WOLF, E.y SCH-
NEIDER, H.P, 1973, pp. 154 y ss. En sus escritos Der Mensch im Recht en el tomo de la
coleccién del mismo nombre, 3.* ed. 1969, pp. 16 y ss. y «Sozialismus und Recht». En
Kulturlebre des Sozialisnmus, 1970, pp. 57 y ss., RADBRUCH, G. expone la importancia de
la idea de que el ser humano hace su aparicién en el derecho como sodalizads, o como
hombre colectivo. Apelando a Aristoteles, a H. Grocio y a S. Pufendorf, también R. Zippelius.
En Das Wesen des Rechts, 4.° ed. 1978, p. 82, remite a la naturaleza del ser humano en su
socializacion y al significado de su zustinto de asociaciin.
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parte también, la teologfa® desde hace mucho han venido produciendo y
que en el programa contrastante de los otros tipos de Estado, por ejemplo,
el del marxismo-leninismo, se concretizan mas; basta comparar los textos

constitucionales entre si.

%8

Cf. infra acerca de M. Lutero, nota 103 y, acerca de la doctrina social de la Iglesia Catilica,
nota 110. La doctrina social catilica elabora a lo largo de sus grandes textos una imagen del ser
humano. Si bien este concepto apenas aparece, los elementos particulares de su imagen
del ser humano son concretos y multiples. Ademas, en estos textos se muestra segin
corresponde en cada caso un pensamiento en el sentido de filosofia de las imdgenes o de
teologia de las imdgenes. Las siguientes citas han sido extraidas de: Texte gur katholischen
Soziallehre, 5.* ed. 1982: En la enciclica Rerum novarum de 1891, se dice en el numeral
9 (pp- 36 v 5.): «Consideremos desde ahora, al ser humano como un ser social y, por su-
puesto, ante todo en relacién a su familia[...]. Si aceptamos que todo ser humano|...]
en tanto individuo tiene por naturaleza derecho a poseer propiedad privadal...]». En el
mensaje de Pentecostés de 1941, se dice (ibid., p. 158): «De hecho, todo ser humano en
tanto ser viviente dotado de razén tiene por naturaleza el derecho fundamental de
aprovechar los bienes materiales de la tierra[...}». En el mensaje de Navidad de 1944, se
pregunta (7bid., p. 170): «Qué propiedades deben caractetizar a los seres humanos 1.
que viven dentro una democracia y bajo un régimen democratico, 2. que ejercen el
poder dentro de una democracia?». Luego, sigue el gran principio (p. 172): «La dignidad
del ser humano reside en su caracter de ser imagen y semejanza de Dios, la dignidad
del Estado en la comunidad moral deseada por Dios y la dignidad de las autoridades
politicas en su participacién en la autoridad de Dios». En la Carta de Pio XII ala KAB
de 19506, ¢ Por gué sindicatos catdlicos?, se dice —en discusién con el pensamiento marxis-
ta— (p. 197): «Se quiere, pues, poner a la sociedad productora en el lugar de Dios...]
hay que decir que una tal imagen del ser humano prepara al trabajador —en el mundo
occidental del trabajo— para la concepcién similar del ser humano propia de las ideas
que afluyen de Orienter. En la enciclica Pacen in terris de 1963, estan las frases (bajo el
numeral 9, p. 273): «Toda convivencia humana que quiera estar bien ordenada y ser
fructifera, debe tener como base el principio de que todo ser humano es, de acuerdo
a su esencia, persona. Tiene una naturaleza que estd dotada con razén y con libre
albedrio; por ello, tiene derechos y obligaciones|...]». En la enciclica Gawdinm et Spes de
1965 (numeral 12, p. 331), se dice: «[El ser humano de acuerdo a la imagen de Dios]
Es una concepcién casi unanime de los creyentes y de los no creyentes de que todo
sobre la tierra debe estar ordenado teniendo al ser humano como punto central y
supremol...] Pues las Sagradas Escrituras ensefian que el ser humano ha sido creado
“a imagen de Dios”[...]». Nt. 13 (7bid., p. 332): «[El pecado...] Asi pues, el ser humano
mismo es ambiguo en si mismo. Por eso toda la vida del ser humano se presental...]
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Existen elementos esenciales de la formacién de la imagen del ser

humano, dentro del Estado Constitucional, que son la base de los dos prin-
apios que la constituyen: la dignidad humana (y los derechos humanos que la
concretizan) como §# premisa antropoldgica y la democracia liberal como su
consecuencia organizativa® Si la dignidad del ser humano se refiere a la
imagen del ser humano, de la misma manera, la democracia liberal se refiere
alaimagen del Estado. Obviamente, la imagen del ser humano y la imagen
del Estado Constitucional cotresponden a una unidad.'®

99

100

como una luchal..] entre el bien y el maly. Numeral 29 (#7d., p. 346): «Puesto que
todos los seres humanos]...] han sido creados a imagen de Dios, [...]se debe reconocer
laigualdad fundamental de todos los seres humanos». En la enciclica Populorum progressio
de 1967, se dice en el numeral 15: «De acuerdo al plan de Dios, todo ser humano esta
llamado a desarrollarse[...]». En el numeral 17 (p. 441): «Pero el ser humano es también
miembro de la comunidad. Pertenece a la humanidad entera». En el numeral 42 (p.
451): «El ser humano no es de manera alguna la Gltima norma de si mismo y es a tra-
vés de su trascendencia de si mismo, que llega a ser aquello que debe ser, segin la
profunda expresién de Pascal: “el ser humano se supera a si mismo de manera incon-
mensurable”». La enciclica Laborem exercens de 1981 formula bajo el numeral 2 (p.
567): «El ser humano es imagen de Dios, entre otras cosas, porque ha recibido de su
creador la misién de someter a la tierra y dominatlay. [dem, bajo el numeral 6 (p. 573):
«ante todo, “‘el trabajo esta alli para el ser humano y no el ser humano para el trabajo”».
Acerca de esto, mi contribucion: «Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen
Gemeinschafts. En Handbuch des Staatsrechts. Tomo 1, 2.7 ed. 1993, p. 815 (845 y ss.).

Cf. también FLEINER-GERSTER, T. Alfgeneine Staatslebre, 1980, pp. 32 y ss. con
citas de textos clasicos. Un panorama histérico sobre la «imagen del ser humano
como idea conductora juridica y politica»; finalmente en ZIPPELIUS, R. Die Bedeutung
knlturspezifischer Leitideen fiir die Staats- und Rechtsgestaltung, 1987, pp. 17 y ss.
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Cap'itulo 2

Elementos de una recopilacién, primeras
evaluaciones

2.1. Clasicos: la imagen mas bien pesimista y la imagen mas
bien optimista del ser humano

Tengamos presentes algunos textos clasicos de grandes autores y su reflejo
en los textos constitucionales:'”!

El pensamiento sobre el ser humano, el Estado y el derecho a través de
los siglos siempre ha vuelto a marcarse por las tendencias de una variante
mads bien pesimista y una variante mds bien optimista de la imagen del ser humano,
lo que ha llevado a las respectivas consecuencias en lo que tespecta la
comprensién del Estado y del derecho y también en su construccion: para
unos, citese la famosa frase de T. Hobbes, segtin la cual, el ser humano «se
encuentra en un estado llamado guerra y, esto es, una guerra de todos
contra todos».'” Encontramos correspondencias en la teologia de M.

" En el sentido del método de mi contribucién de Betlin: Klassikertexcte im Verfassungsleben,
1981.

12 HOBBES, T. Leviathan, cit. segun N. Hoerster (ed.). Klassische Texte der Staatsphilosophie.
4% ed. 1983, p. 111. También se encuentran mdltiples pasajes probatotios para la
imagen #negativa del ser humano de Hobbes en el Leviathan: «La naturaleza ha creado a
los seres humanos tan iguales con relacién a sus capacidades corporales y espitituales
que, a pesar del hecho de que a veces uno posea un cuerpo evidentemente mas fuerte
o un espiritu mas agil que el otro, la diferencia entre los seres humanos no es, sin
embargo, tan considerable como para que sobre la base de ello pueda proclamarse
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Lutero, por supuesto, relacionadas a la pecaminosidad del ser humano,'”
o en la filosoffa de G. W. E Hegel.""* El clsico del pesimismo, Arturo
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una ventaja que alguien mas no pudiera reclamar también para si [...]. A partir de esta
igualdad de capacidades surge una igualdad de esperanza de poder alcanzar nuestros
propésitos. Y si, por ello, dos seres humanos ambicionan el mismo objeto, que no
pueden disfrutar juntos, entonces se convierten en enemigos y se esfuerzan en la
consecusion de su proposito que fundamentalmente es la autoconservacion y, hasta
ahora, solo el placer; de aniquilarse o someterse mutuamente» (Leviathan, op. cit., pp.
109 y ss.). Consecuentemente, la concepcion de Hobbes del derecho natural del ser
humano es: «El derecho natural que en la literatura ha sido llamado comunmente zxs
naturalis es la libertad de todos de imponer su poder personal de acuerdo a su voluntad,
para la conservacion de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida y, consecuen-
temente, hacer todo aquello que, a su juicio personal y a su propia razon, le parezca el
medio mas apropiado para lograr su propésiton. Hobbes continia: «Y porque los
seres humanos [...] se encuentran en un estado de guerra de todos contra todos,|...]
entonces se sigue de alli que en un estado semejante todos tienen derecho a todo,
incluso sobre el cuerpo de algin otron (Leviathan, op. dit., p. 114). Por cierto que M.
Kriele, en su introduccién a la doctrina del Estado (1975) discute detenida y
criticamente la /eyenda, como él la ha calificado, de que la teotia politica de Hobbes
parte de un pesimismo antropolégico, véase pp. 133 y ss. especialmente pp. 136 y ss.
LUTERO, M. Grundexte christlichen Glanbens, editado e introducido por H. Schulze,
1982, p. 44, presupone, en cierto modo, una pecaminosidad previamente dada del ser
humano cuando le escribe a su hermano de orden G. Spenlein el 8.4.1516: «[...] por
ello, mi querido hermano, estudia a Cristo, al crucificado, aprende a cantatle y a
decirle desesperando de ti mismo: “TW, sefior Jesus, eres mi justicia, pero yo soy tu
pecado; ti has asumido lo mio sobre ti y me has dado lo tuyo; ti has aceptado lo que
no eras y me has dado lo que yo no era”. Cuidate de nunca anhelar tan grande pureza
que no aparezcas como pecador y no quieras ser en absoluto un pecador. Pues Cristo
vive s6lo dentro de los pecadores». Esta concepcion se encuentra de nuevo en los
Prilogos al Nuevo Testamento de 1552, donde se dice: «Pecado se llama en la Escritura no
solo a la obra exterior del cuerpo, sino a todo quehacer que se mueva y se dirija hacia
la obra exterior, a saber, del fondo del corazén con todas las fuerzas, de modo que la
palabrita se refiera al momento en que el ser humano caiga y se dirija hacia el pecado.
Pues ocurre también que puede no haber ninguna obra exterior del pecado, que el ser
humano sigue por completo en cuerpo y alma y, especialmente, ve la Escritura en el
corazén y en la raiz y fuente principal de todos los pecados, que es la incredulidad en
el fondo del corazén. De modo que, como solo la creencia justifica al espititu y lleva
el placer a las obras exteriores, por tanto solo peca la incredulidad y levanta la catne y
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Schopenhauer, describe la naturaleza del ser humano de la siguiente manera:
«[...] gobernar a los seres humanos, quiere decir, mantener la ley, el orden,

la tranquilidad y la paz entre millones de seres de un género que en su

gran mayoria es infinitamente egoista, injusto, inicuo, desleal, envidioso,
malvado y, por eso mismo, muy limitado y testarudo [...]»,'®® y Maquiavelo

104
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el placer a las malas obras exteriores asi como ocurri6é con Adan y Eva en el Paraiso
(Gen 3)» (Citado de: M. Lutero, Selecccionado por K.G. Steck e introducido por H.
Gollwitzer, 1955, p. 118); también R. Friedenthal sefiala en su Biografia de Lutero,
«Todos los seres humanos son pecadoresy.

Acerca de GW.IE. Hegel «Bild vom Staats. En Fleiner-Gerster (Nota 100), pp. 44 y ss.
SCHOPENHAUER, A. Uber die Universitits Philosophie. Editado por O.A. Bohmer
bajo el titulo: Corruptor de cerebros, 1982, pp. 22 y ss. Schopenhauer hace reconocer
que la imagen del Estado es dependiente de la respectiva imagen del ser humano. Segin
su dictum (cit. por R. Safranski, Verdades vivibles y no vivibles, con motivo del 200
aniversatio del nacimiento de A. Schopenhauer, FR del 20.2.1988, p. ZB 3) el Estado
pone un bogal a los animales de rapinia, de ese modo, ellos (es decir, los seres humanos)
no se vuelven moralmente mejores, pero si se vuelven «inofensivos como un animal
herbivoro». La afinidad electiva con respecto a Hobbes es evidente, cf. también
SCHOPENHAUER, A. Die Welt als Wille und Vorstellung. Tomo 2, Libro Cuarto § 62,
Edicién de 1910, pp. 204 y ss., 209. Expresamente, Schopenhauer contradice todas
las teorfas que esperan un mejoramiento o una moralizacién del ser humano a partir
del Estado (Fichte, Schiller, Hegel) o que ven romanticamente en el Estado una
especie de organismo humano superior (Novalis, Schleiermacher, Baader). El Estado
es para Schopenhauer la «maquina social» aborrecida por los romanticos que, en el
mejor de los casos, refrena los egoismos y los acopla al egoismo colectivo del interés
de supervivencia. Schopenhauer previene contra un Estado con alma, que luego
probablemente eche mano al alma de sus ciudadanos (Safranski 7bid.). Extremadamente
pesimista es la imagen del ser humano de SEUME, J. G. Mein Sommer 1805. Reisejournal,
Reproduccién de la primera impresién de 1806, 1987, p. 158: «Por cierto que lo mas
seguro en las relaciones publicas, es contar siempre mas con lo malo dentro del
hombre. Pues en estos casos la historia casi siempre ensefia que todo lo malo, para lo
cual el poder estd presente ocurre bajo la mascara de la filantropfa universal y en
nombre de la legalidad». Véase también 7b7d., p. 135: «En las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho constitucional debe haber lamentablemente un principio
de seguridad: el mal, que un ser humano puede hacer, probablemente lo haga. La
historia tiene mas confirmaciones que refutaciones de ello».
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se plantea una imagen parecida del ser humano cuando expresa «que nadie

puede darle una Constitucién o una ley a una republica si no presupone a

los seres humanos como malvados».

106 107

A favor de una variante mas bien op#imista esta el pensamiento de J.

Locke,'™® quien no por meta casualidad se convirtié en uno de los padtes
del Estado Constitucional, o la conviccién de J. J. Rousseau de que «el ser
humano es bueno por naturaleza y se vuelve malvado solo por nuestras
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Machiavelli, N., citado por RADBRUCH, G. Der Mensch im Recht. 3.* ed., 1969, p. 12.
Cf. también la cita de Machiavelli: «Asi se llega la conclusién de que los seres humanos
no son capaces de ser malos con decencia ni completamente buenos, y que no pueden
cometer una mala accion, si para ello se requiere una cierta grandeza o un corazén
entero» (Discursos, 1., 27, citado segun N. Machiavelli en testimonios propios y
documentos graficos de Edmond Barincou, 2.* ed. 1985, p. 114.).

Por supuesto que se la doctrina constitucional en asuntos de imagen del ser humano
va a entrar en debate con el libro de FERNANDEZ DE LA MORA, G. Der
leichmacherische Neid. 1987. La naturaleza envidiosa del ser humano, en su inclinacién
tanto universal como negativa con respecto a la envidia, es seguida por de la Mora
desde la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos y la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos hasta los dogmas del comunismo y los proyectos consti-
tucionales contemporaneos. Ya el espafiol Unamuno habia caracterizado a la envidia
como «Madre de la Democracia». De la literatura: SCHOECK, H. Der Neid. Eine
Theorie der Gesellschaft. 1966.

En contraposicién a T. Hobbes, J. Locke, citado de acuerdo con los Klassische Texte der
Staatsphilosophie, editados por N Hoerster, 1976, pp. 133 y s., concibe el estado natural,
en el cual se encuentran los seres humanos, como un estado de «total libertad de
regular sus acciones dentro de los limites de las leyes de la naturaleza y, de ese modo,
disponer de su propiedad y de su personalidad como mejor les parezca sin pedir per-
miso a nadie, ni depender de la voluntad de algin otro. [...]. Sin embargo, aunque éste
sea un estado de libertad, no es un estado de desenfreno. El ser humano en este esta-
do dispone de libertad irrestricta con respecto a su persona y su propiedad. Sin embargo
no tiene la libertad de eliminarse a si mismo o a algiin otro ser viviente que se encuentre
en su propiedad, si es que no persigue otro fin mas noble que su mera conservacion.
En el estado de naturaleza rige una ley natural, que obliga a todos. La razén que
corresponde a esta ley, le ensefia a la humanidad, si ésta [la humanidad] —quiere
preguntarle— que nadie debe ocasionar dafios a otro ni a su vida, ni a su propiedad,
ni a su salud, ni a su libertad puesto que todos son iguales e independientes».
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instituciones»'” asi como la docttina social de la Iglesia'® Cat6lica. La
concepcién idealista clasica del ser humano es presentada por F. Schiller en las
siguientes palabras: «Se puede decir que cada ser humano es titular de una
concepcion y disposicién de una imagen pura de sf mismo cuya permanencia
unitatia y armoniosa es el gran objetivo de su sem.!! Comparando con el
esbozo de FE. M. Dostoyevski en su obra «Aufeichnungen ans dem Untergrundy,
éste es sarcastico y desilusionado; pero en todo caso respaldado en una finalidad
del hombre: «Yo creo incluso, que la mejor denominacién del hombre setfa:
la de un ser que se sostiene en dos piernas y es desagradecido».'? E M.

10

110

m
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ROUSSEAU, J. ]. Brief an de Malesherbes (citado de acuerdo con J. J. Rousseau en
testimonios propios y documentos graficos presentados por Georg Holmsten, 1972, p.
64).

Cf. acerca de la imagen del ser humano de la doctrina social catdlica NELL-BREU-
NING, O. V. Gerechtigkeit und Freiheit, Grundziige katholischer Sozgiallehre. 1980, pp. 14 y
ss., 22 y ss. y, en especial, pp. 25 y ss. y p. 29, donde NELL-BREUNING, O, en
contraposicién a expresiones puras del individualismo o del colectivismo, caracteriza
ala«imagen del ser humano solidario» como «la inica, verdadera, completa y equilibrada
imagen del ser humanow, a la que «la doctrina social catélica [...] se adhiere». Segiin
esto, la imagen individualista y la colectivista del ser humano van juntas, y solo las dos
juntas pueden captar y apreciar al ser humano tal como él es. O. V. Nell-Breuning
continia: «Si queremos expresar con una sola palabra que para el ser humano son
igualmente esenciales su autonomia como ser individual y su disposicién social esencial,
entonces diremos que: es persona; individualitas y socialitas juntas constituyen su persona-
litas. A la persona le corresponde, claro esta, la individualitas, 1a autonomia del ser pro-
visto de capacidad racional y con voluntad capaz de autodeterminacion. Pero la persona
significa mas que el individuo, zambién mas que un individuo dotado de razén y voluntad;
incluso esto ultimo no basta atin para dar un concepto total de persona; a la persona
le pertenece, por otra parte, la socialitas, €l estar abierto frente a otros y el intercambio
con otros en el dar y el recibir o, al menos, la capacidad para ellon. NELL-BREUNING,
O. Op. cit.,p. 30. Acerca del concepto de personalidad y de persona ver también DURIG,
G. «Die Menschenauffassung des Grundgesetzesy. En Gesammelte Schriften, 1952-1983,
editado por SCHMITT GLAESER, W. Y HABERLE, P. 1984, pp. 31 y ss.
SCHILLER, EV. Vierter Brief tiber die dsthetische Erziehung, Werke in 4 Bden.,
Tomo 4, 1966, p. 199.

DOSTOYEVSKI, . M. Aufzeichnungen aus dem Untergrund, traducido del ruso por E.
K. Rashin, 1985, p. 35.
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Dostoyevski también se ocupa apasionadamente del conflicto entre razén y
vida, en el relato mencionado.!

Dignidad humanay democracia,los dos principios del Estado Constitucional
presuponen una imagen relativamente bxena del ser humano, que tiene
dignidad y que puede ser libre, pero que también reconoce la misma digni-
dad y libertad de su conciudadano y que #atz literalmente con este en el
sentido del imperativo categérico'* de I. Kant.!"® Por mas que ese Estado
Constitucionaltenga un tono tan optimista en su imagen de dignidad humana,
de libertad y de democracia y por mas que parta de un pedazo del principio

3 «(La razén, mis sefotias, es una buena cosa. Eso nadie lo discutira. Pero la razén es y
seguira siendo solo razén y satisface inicamente a la parte racional del ser humano.
El querer, por el contrario, es la revelacién de la vida total o de toda la vida humana,
incluyendo a la razén y todas sus tribulaciones. Y aunque nuestra vida se muestre en
esta revelacién como una cosa miserable, de todas maneras se trata de una vida y no
de la extraccién de la raiz cuadrada» (F. M. Dostoyevski, nota 112, p. 34, véase ademas
en la parte I, el capitulo VII, pp. 25 y ss.; VIII, pp. 31 y ss.; IX, pp. 38 y ss.).

14 Una formulacién del imperativo categérico de 1. Kant dice: «Actiia de modo que la méxima
de tu voluntad pueda valer en todo momento igual que el principio de una legislacién
universal». Citado de acuerdo con la Obra Completa, t. IV, editado por W. Weischedel,
1964, p. 140. Ambivalencia con respecto a la naturaleza humana en 1. Kant, Zum ewigen
Frieden (1795), citado de acuerdo a la obra en seis tomos, editada por W. Weischedel,
VI, 1964, p. 194 (203): «El estado de paz entre los seres humanos que viven uno al
lado del otro, no es ningtin estado natural (status naturalis), el cual més bien es un esta-
do de guerra o aunque no siempre signifique un inicio de hostilidades, sf una amenaza
permanente de las mismas. Por lo tanto, la paz tiene que ser nstituidar.

5 El modelo contractual se encuentra ahora también en BAIER, H. Totentraner - die
Frommigkeit unserer Republik. FAZ del 14.11.1987, contribucién de la Imagen y el
Tiempo, con frases como: «la republica es, por tanto, un pacto de derecho y de utilidad
del pueblow, dla republica moderna ilustrada, en el sentido de la republica cultivada de
Kant», «su tarea es la autosuperacion activa y diaria de los individuos en y con la
comunidad de los ciudadanos», «Sobre el fundamento autodeterminado y bien fundado
del contrato social —tal como para IKant, Rousseau lo habia proyectado de manera
ejemplar en el Contrato Social de 1762— se elevan y despliegan las esbeltas columnas de
muchas individualidades, ligadas por los arcos abovedados aunque siempre resistentes»
y «Autoconstitucion republicana de los ciudadanos» junto con «autorresponsabilidad
moral de los individuos».
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de esperanza,"'® emparejado con el principio de responsabilidad'"’ (en el ejemplo
de la Ley Fundamental: articulos 1 y 20):"'® ese Estado Constitucional no
sobreexige al ser humano, por doquier le hace concesiones a sus faltas,
petjuicios y peligros (por ejemplo, a su provecho personal, a su equivoco, a sus
contradicciones) y trabaja en las diferentes areas problematicas de manera
ampliamente diversificada. Esta especificacién de principios y procedimien-
tos particulares, de instrumentos e instituciones del Estado Constitucional,
teniendo a la vista la problematica de la imagen del hombre solo es posible-
mostrando algunos pocos casos. El hecho de que se haya intentado realizar
esta especificacion practicamente sin relacién a los clasicos y sin acompa-
fiarla paralelamente de los textos de derecho positivo, constata nuevamente
cuan poco la doctrina constitucional ha llegado a dialogar con la filosofia
del derecho y del Estado.

2.2. Elementos de la imagen del ser humano del Estado
Constitucional en el ejemplo de las dreas del derecho
positivo de acuerdo a la Ley Fundamental

Los aspectos de la imagen del ser humano del Estado Constitucional, desa-
rrollados por la ciencia y la legislacién a partir de textos clasicos, textos
constitucionales y principios de derecho, se expresan en:

(1) El principio fundamental de la divisién de poderes (cf. articulo 1 seccién
3, atticulo 20 seccién 3 de la Ley Fundamental), que debe su fisonomia

16 Asi el titulo del escrito de BLOCH, E. Das Prinzip Hoffuung. 4.7 ed., 1977.

7 Cf. al titulo del libro JONAS, H. Das Prinzgip Verantwortung. 1979; idem, ibid., p. 385:
«La “naturaleza” del ser humano, estd abierta para el bien y el mal». Véase también
BURCK-HARDYT, J. Staat und Kultur. Editado por H. Helbling, 1972, p. 317: «[..]a la
naturaleza humana, que estda mezclada de bien y de mal».

118 Esta imagen del ser humano «controladamente optimista» tiene su correspondencia
en una imagen del mundo similarmente optimista, la cual le debemos, desde la pers-
pectiva filoséfica, a la ilustraciéon de Kant y, desde la perspectiva del Estado Consti-
tucional, a Locke. Sin embargo, aumenta las exigencias con respecto a la responsabilidad
del ser humano, a su conciencia de libertad.
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constitucional moderna a la imagen 7ea/ista del ser humano de Montes-
quieu. Su visién, convertida ya en parte del pensamiento clasico, nos
dice: «Sin embargo, una experiencia infinita nos ensefia que todo ser
humano que tiene poder es impulsado a malutilizatlo. [...]. Para que el
poder no pueda ser mal utilizado, es necesario lograr mediante el ordena-
miento cosas de modo que el poder frene al podem.'” En la misma
direccién apunta la expresiéon de Lord Acton: «El poder tiende a
cotromper y el poder absoluto cotrompe absolutamente».'”® En la
medida en que la divisién de poderes se ha convertido de principio de
Estado a maxima wuniversal, que también estructura al ambito soczal,
especialmente con respecto a la economia, se observa que el Estado
Constitucional impone aqui una determinada imagen, mas bien escép-
tica, del ser humano. Evidentemente el mal uso del poder no solo es
una amenaza que parte de los «hombres con puestos en el Estado»
sino a los seres humanos en general, también a los que actiian en ambitos
parciales de la sociedad, como el ambito de la economia. La Constitucion
liberal debe confiar en el ser humano pero necesita también que haya
una buena disposicién y métodos para los casos desconfiables.™!

(2) La misma imagen realista del ser humano esta en la base de algunos

119

principios de la democracia liberal- piénsese en la comprension de la demo-
cracia como «dominio sobre el tiempoy y, también, en muchas institu-
ciones del derecho constitucional positivo, que controlan el poder o
absuelven de responsabilidad a los empleados publicos (por ejemplo

MONTESQUIEU DE, CL. Von Geist der Gesetze, libro X1, capitulo 4, citado a partir
de la traduccion de K. Weigandt, 1984, p. 211.

Citado de acuerdo a M. Kiriele (nota 102), p. 140.

Escéptico con respecto a si se puede tratar la interpretacion de nuestra Constitucion
con métodos antropoligicos (esto es, con una imagen de derecho positivo del ser humano);
IPSEN, H. P. Vergffentlichungen der Vereinigung der Dentschen Staatsrechtlehrer 37 (1979),
pp- 129 y ss. (Discusion). HERZOG, R. Algemeine Staatslehre, 1971, p. 121 formula el
«reconocimiento de que el ser humano no es, en principio, un ser racionaly, sin embargo,
quiere poner la libertad del ser humano «en el centro del pensamiento actual de la
teoria del Estado». i
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el articulo 43 seccién 1 de la Ley Fundamental); la posibilidad de la
prohibicién de partidos (articulo 21 seccién 2 de la Ley Fundamental)?2
tiene un tono pesimista.

(3) Los objetivos de la educacion en las constituciones de los estados federados

alemanes abarcan sobre todo aspectos parciales concentrados en la szagen
que el Estado Constitucional se hace del ser humano.'? El jover es consi-
derado como susceptible de ser educado, pero también se lo considera
como necesitado de educacion e instalado sobre valores fundamentales,

Cf. también Tribunal Constitucional Aleman 5, 85 (Sentencia del Partido Comunista),
donde el Tribunal Constitucional a falta de la posibilidad de prohibicién de un partido
en la Republica de Weimar y en la Constitucién de Italia de 1947 dice (p. 137): «Debe
haberse basado en la concepcién optimista de que el animo de los ciudadanos constituye
la mejor garantia de un Estado democratico liberal» y continta: «En la época de la
Republica de Weimar, se habia producido en Alemania la imagen que los partidos podian
sostenerse de modo incélume[..]J». En E 47, 130 (141) el Tribunal Constitucional
Alemén también se sirve del lenguaje de las imagenes: «Esta imagen marcada por el
derecho constitucional de la relacién de los partidos politicos con respecto a los
ciudadanos es regularmente incompatible con una actividad de parte de los miembros
y seguidores de un partido, que esté dirigido a realizar los objetivos politicos del par-
tido transgrediendo el marco de las leyes que se ajustan a la constitucién, mediante el
ataque a importantes bienes juridicos ampliamente protegidos». Aguda critica al respec-
to en RIDDER, H. «Das Menschenbild des Grundgesetzes. Zur Staatsreligion der
Bundestrepublik Deutschland». En Demokratie und Recht, 7, 1979, p. 123 (131 y ss.).
Acerca de ello, infra nota 130.

Véase también EVERS, H. U. Verfassungsrechtliche Determinanten der inhaltlichen Gestaltung
der Schule, Essener Gespriche gum Thema Staat und Kirche. Tomo 12 (1977), p. 104 (116), que
considera a la férmula de la imagen del ser humano del Tribunal Constitucional Aleman
como una férmula «de gran ayuda» para poder evaluar los objetivos pedagdgicos.
TOMUSCHAT, C. «Der staatlich geplante Biirgem. En IS E. Menzel, 1975, p. 21 (32), ve
en la jurisprudencia de la imagen del ser humano del Tribunal Constitucional Aleman un
«recurso de argumentacién de alcance objetivamente limitado, y funcionalmente
determinable con precision exacta». Sin embargo, el autor rechaza esta interpretacion
como objetivo pedagdgico en el sentido de las constituciones de los Estados federados al
igual que la actualizacién de los derechos fundamentales (pp. 33 y s.). Sin embargo, véase
también pp. 36 y ss. bid.: Einsat der schulischen Mittel 3ur Forderung des verantwortlichen
Staatsbiirgers (conindicacién al articulo 1 seccion 1 articulo 2 seccion 1 dela Ley Fundamental).
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como la dignidad humana y la libertad, la buena disposicién hacia la
responsabilidad y la tolerancia sobre los que el Estado esta basado en su
totalidad. Algunos de sus principios fundamentales son accesibles incluso
a una «nterpretacion constitucional pedagégica».'

Dentro de los obyetivos pedagdgicos se ocultan aspectos de una deter-
minada imagen del ser humano, del mundo, de la comunidad e incluso
de Dios. Formulan y norman un consenso fundamental de nuestra
democracia liberal, es decit, ellos lo inscriben y lo prescriben para la
educacion de los jdvenes. El profesor de Derecho Publico tiene que ver,
también, en los asuntos concernientes a los objetivos de la educacién,
con obligaciones normativas. Para los «ciudadanos de mayorfa de edady,
se convierten, en parte, en «valotres de orientacién»' pluralistas, que no
pueden ser impuestos a la fuerza. A pesar de toda la gpertura: también el
Estado Constitucional pluralista requiere de un Aggar comin de valores
fundamentales, es decir, de una cultura —en lugar de una «civilizacién
hipotética» (R. Spaemann)— en la que se disuelva toda obligatoriedad.
Ademis, debemos considerar lo siguiente: lo que es normativamente
obligatotio nos obliga también, por lo menos, en la comunidad de derecho
de una democracia liberal. El hecho de que el equilibrio, la tolerancia y
el respeto a la individualidad de los demas pertenezcan también al
canon de nuestros objetivos pedagdgicos es un resultado especifico
del Estado Constitucional. Estos objetivos pedagégicos ponen en
practica ese estar-uno-con-el-otro que es indispensable para toda
convivencia en sociedades abiertas. Aparte de eso, estos objetivos abren la

Acerca de esto, mi contribucién en FS HUBER, 1981, p. 211 (228 y ss.). Qué tan /imi-
tados deben ser los objetivos del cumplimiento de la pena dentro de un Estado Constitu-
cional, se muestra también en contraste con respecto a los Estados islamicos: Asi, los
malhechores sentenciados en Arabia Saudita necesitan cumplir solo la mitad de su pena,
si aprenden el Coran de memortia. (Frankfurter Allgemeine Zeitung del 25.2.1988). Al
ciudadano mayor de edad que incurre en delito y se encuentra por ello bajo arresto, no
se le podria exigir entre nosotros ni siquiera la lectura de la Ley Fundamental.

Con respecto a esta diferenciacion, HABERLE, P. Ergiehungs3iele und Orientierungswerte
im Verfassungsstaat. 1981, passim, especialmente pp. 14 y ss., 87 y ss.
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oportunidad de una coexistencia pacifica mundial del Estado Constitucio-
nal con otros tipos de Estado, por ejemplo, con los de los paises en
desarrollo o con los paises socialistas. La muy citada snwiolabilidad de los
detechos humanos no surge pot si misma; también tiene que set enseriada.'*
Lo mismo vale para la fiabilidad de contratos tanto en las relaciones
internas como en las externas de los Estados Constitucionales. El pacta
sunt servanda [los pactos deben ser respetados] de Hugo Grocio sigue
siendo hasta hoy una centribucién de los juristas para un mundo pacifico.
También un orden liberal como la Ley Fundamental, esboza fragmen-
tariamente los elementos de la imagen del ser humano, asi, por ejemplo,
una imagen directriz para la educacién del ciudadano del Estado en los
articulos 1, 20, 20, 38, 21 de la Ley Fundamental, o en los objetivos
pedagogicos de las constituciones de los Estados federales y un minimo
ético-social en la convivencia social (tolerancia, solidaridad y trabajo).
La f6rmula de la imagen del ser humano del Ttibunal Constitucional

127 en el buen sentido: ella abarca un bien

Aleman es un lugar comun
comiin que no sobre exige al ser humano pero que tampoco confiere al
Estado Constitucional ninguna competencia ilimitada para la formula-
cién y o la imposicién de una ética social.

«Los elementos residuales de ética social» se encuentran en la temprana
judicatura de la imagen del ser humano universal E 4, 7 (15 y siguientes).

(4) La imagen del ser humano del Tribunal Constitucional Aleman: lograda de manera

126

127

pretoriana a partir de nna vision panordmica total de la Ley Fundamental. La

Véase ahora MEINBERG, E. Das Menschenbild der modernen Ergiehungswissenschaft.
1988 y su programa de una «investigaciéon de la imagen del ser humano orientada
pedagdgica-mentey, pp. 307 y ss., con palabras claves como hozzo mundanus, homo oecologicus,
asi como con la cita de K. Jaspers: «La absolutizacién de un conocimiento siempre
parti-cular con respecto al conjunto de un conocimiento del ser humano conduce al
aban-dono de la imagen del ser humano» y con el resumen propio: «LLa imagen del ser
humano no lo es todo para el ser humano pero, sin la imagen del ser humano, no todo
se convierte en nadal» (op. ¢, p. 318).

Criticamente ISENSEEY, J. Demokratischer Rechtsstaat und staatsfreie Ethik. Coloquios de
Essen acerca del tema Estado e Iglesia. Tomo 11 (1977), p. 92 (113).
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imagen del ser humano de la ley fundamental ha encontrado su texto
constitucional (federal) clasico en la decisién previa de los pioneros de
la Tribunal Constitucional Aleman del 20.7.1954. En la sentencia sobre
la ayuda a la inversién (Tribunal Constitucional Aleman 4, 7 (15 y
siguientes)), que toca medularmente el derecho constitucional de la
economia, se dice de modo muy general y de modo constatado una y
otra vez en la posterior judicatura de la imagen del ser humano para las
interrelaciones mas diversas:'

La imagen del ser humano de la Ley Fundamental no es la de un individuo
soberano aislado. La Ley Fundamental ha sido mas bien decisiva para la tensién
individuo-sociedad en el sentido de la referencia y la unién del individuo ala
comunidad, sin tocar con ello su individualidad. Esto resulta especialmente de
una visién general de los articulos 1,2, 12,14, 15, 19, 20 de la Ley Fundamental.
Sin embargo esto significa: lo individual tiene que aceptar sin mas aquellas
barreras de su libertad de accién que el legislador coloca para el cuidado y la
promocién de la convivencia social dentro de los limites de lo que es
generalmente admisible dentro del estado de cosas dado, suponiendo que,
con esto, siga estando garantizada la autonomia de la persona.

Este texto se ha irradiado en muchos ambitos del derecho. Se ha

vuelto una especie de fexto primigenio para la cuestién de la imagen del

ser humano.'®

Tribunal Constitucional Aleman 33, 303 (334); 50, 166 (175). La legislacion
(cambiante) del Tribunal Constitucional Aleman con respecto a las «imigenes
profesionales» dentro del marco del articulo 12 de la Ley Fundamental (desde E 7, 377
(397), cf. por ejemplo E 59, 302 (305 y s.)) es también un ejemplo para /a judicatura de
imagenes o la jurisprudencia de imdgenes.

En el Tribunal Constitucional Aleman, 1 (64) se dice que el individuo es «més bien
una personalidad dependiente de la comunicacién que se realiza dentro de la comunidad
social». La férmula de la imagen del ser humano del Tribunal Constitucional Aleman
se ha impuesto en la literatura: por ejemplo DURIG, G. En MAUNZ y DURIG. Con
respecto a la Ley Fundamental, articulo 1 seccién 1 inciso 46 con el afiadido «Linea
media del personalismon, en un deslinde con respecto al individualismo y al colectivismo
(¢bid., inciso 47). De manera semejante, HESSE, K. Grundziige des VVerfassunsgrechts der
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Resumiendo: La categotia smagen del mundo ha servido, en manos del
Tribunal Constitucional Aleman en el 4.° tomo (E 4, 7 (15 y s.)), para
extraer, a partir de la Constitucion, barreras no explicitas para las libertades
de derecho fundamental. Esto es legitimo y correcto. Pero la imagen del
ser humano no debe ser entendida de manera unilateral a partr de esta
situacion prinnigenia: puede y debe, en los casos dados, ser aplicable también
para la ampliacidn, es decit, la intensificacion del ambito de las libertades y la
segutidad ciudadanos.”” Caso contratio debetia hablatse de una falla pripi-
genia que habtia que corregir a partir de la teotfa.

BR Dentschland. 16.* ed. 1988, pp. 47 y s.; MUNCH, 1. En #dem. (ed.), GGK. Tomo 1,
2." edicién, 1981, articulos 1-19; la critica solo se hace escuchar individualmente: por
ejemplo HAMANN y LENZ. Das Grundgesetz, Kommentar. 3." ed. 1970, articulo 1 nota
Bla; LERCHE, P. Werbung und Verfassung. 1967, pp. 139 y ss; DENNINGER, E.
Staatsrecht. Tomo 1, 1973, p. 25: «Férmulas de vacion. Critica parcial en BLECKMANN,
A. Allgemeine Grundrechstlebren. 1979, p. 57: «Este punto de partida [es decir, el del Tribunal
Constitucional Aleman] solo me parece ser incortecto en tanto que no toma en cuenta
la imagen histérica del legislador, sino a los conocimientos actuales sobre el ser humano
y sus riesgos». Véase también la nota 130.

Diferenciado: DENNINGER, E. En AK GG (1984), articulo 19 seccién 2 Rz. 14:
«Aqui la elasticidad y la apertura, pero también la relativa vacuidad de la férmula de la
imagen del ser humano del Tribunal Constitucional (cf. E 4, 7, 15 s.) resultan ser
provechosas: hacen posible un adecuado énfasis y despliegue de la eventual solucién de
contlictos a través de la legislaciény».

La judicatura de la imagen del ser humano del Tribunal Constitucional Alemin no se ha
podido liberar de este yugo ni siquiera en la sentencia del censo poblacional: la autocita
de K 4, 7 (15), por otra parte, se encuentra solo dentro del contexto de los limites
posibles (E 65, 1 (44)). Critica a «la asi llamada imagen del ser humano de la Ley Funda-
mentaly en LERCHE, P. Werbung und Verfassung. 1967, pp. 139 y ss. por ejemplo en el
passus (ihid., p. 140): dDe hecho puede cuestionarse si, para empezar, la Ley Fundamental
descansa sobre una “imagen del ser humano”, que pueda captarse de algin modo mas
detallado». En vista de la constante apertura ideoldgica y la neutralidad de la Ley
[Fundamental, hasta ahora han fracasado todos los intentos de fijar de algun modo una
imagen de manera mas concreta dentro de ella y, asf, achacarle una determinada ideologfa.
Ibid., p. 141: «Mas bien podria entonces solo aparecer una imagen del ser humano tal, que
asuma como obvio a un individuo autodeterminado y libre en su desarrollo personal, de
un individuo que recién se realiza como personalidad dentro de su entorno social y en
relacién a €l[...J». Otra corriente persigue BLECKMANN, A. _A/lgemeine Grundrechtslehren,
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El Tribunal Constitucional Aleman siempre ha sido representado
port su legislacion variandose las férmulas, por ejemplo, en las decisio-
nes acerca del derecho de pattia potestad,'?* acerca del rehusamiento al
servicio militat,”’ o en la decisién sobre el servicio militar obligatorio,'**
en la que la nocién de que se tiene obligaciones (fundamentales) se
convierte en un elemento de la imagen del ciudadano de la Ley Funda-
mental. Y el giro lingtiistico «de la personalidad con obligaciones frente
a la comunidad» nos recuerda los momentos de la imagen del ser
humano en los objetivos pedagégicos (escolares): los objetivos pedago-

131
132

133

1979, p. 57, quien no quiere que se adecuen a la imagen histérica del legislador
constitucional sino al conocimiento actual sobre el ser humano y sobre sus riesgos. En
tbid., p. 39 se evaltia desarrollar la imagen del ser humano de la Ley Fundamental «sobre
la base de los nuevos resultados en el campo de las letras y relacionar los derechos
fundamentales a esta imagen del ser humanon. Tal vez la ¢itica mas dura al pensamiento
de la imagen del ser humano en el Tribunal Constitucional Aleman se encuentra en
RIDDER, H. dDas Menschenblind des Grundgesetzes». En Denwokratie und Recht7 (1979),
pp- 123 y ss., con pasajes tan polémicos como: «La imagen del ser humano de la Ley
Fundamental no es de ninguna manera aquella de la Ley Fundamental sino una imagen
hecha a partir de los pensamientos de los jueces del primer senado del Tribunal
Constitucional Aleman, incluso uno celebrado por ellos y cantado por el coro que
acompana al sendero pisoteado circular de la politica—uno totalmente impio—{...]» (gp.
ct., pp. 123 y ss.). Contra el pasaje del Tribunal Constitucional (E 4, 7 (16)), «Esto resulta
sobre todo a partir de una visién panoramica de los Articulos 1, 2, 12, 14, 15,19 y 20 de
la Ley Fundamental». RIDDER formula argumentos contra todo tipo de pensamientos
omniabarcantes (gp. iz, p. 129), para formular finalmente la tesis: (op. cit., p. 129): «Por
ello, a través de una denominaciéon equivocada es un Dios falso que debe aparecer
ademas como bisexual, el hermafrodita que prevalece a partir de la “imagen del ser
humano de la ley fundamental” y del “concepto de democracia de la ley fundamental”;
y que sale del falso taller doble, rojo y negro del Tribunal Constitucional Alemanl...]».
Por mas exagerada que parezca la polémica de Heinrich Heine en torno a la doctrina del
Estado alemana (HABERLE, P. DOV 1977, p. 90 (92)) debe ser tomada en sefio como
advertencia contra toda ideologizacion.

Cf. E 7, 305 (323); 33, 303 (334); 45, 187 (227); 50, 166 (175).

Tribunal Constitucional Aleman 7, 305 (323).

Tribunal Constitucional Aleman 12, 45 (51).

Tribunal Constitucional Aleman 48, 127 (161) con indicacién a E 38, 154 (167).
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gicos y laimagen del ser humano van juntos.'”® Son concebidos a partir
de la imagen del ser humano™ y viceversa, los objetivos pedagégicos
impregnan también la imagen del ser humano de la Ley Fundamental.
Por cierto, si bien el Tribunal Constitucional Aleman solo ha establecido
una vez una relacién explicita entre los objetivos pedagdgicos y la imagen
del ser humano,"” oftece, sin embargo, el matetial de construcciéon
para la elaboracion cientifica de esta relacion cultural.™®

La judicatura de la imagen del ser humano ha desarrollado conse-
cuencias vinculantes sobre todo dentro del contexto de la legislacién de
los sistemas de valores, los cuales no son solo vinculantes: la judicatura
de la imagen del ser humano también conduce a la /ibertad. Enla sentencia

Captable en el Tribunal Constitucional Aleman 24, 119 (114): «El reconocimiento de
la patria potestad de los padres —y del derecho ligado con ello— encuentra su
justificacién en que el nifio requiere de ayuda y proteccién para que se desarrolle una
personalidad auto responsable dentro de la comunidad social, tal como ella corresponde
a la imagen del ser humano de la Ley Fundamental». Cf. también E 30, 415 (424). El
Tribunal Constitucional Aleman 47, 46 (72) formula una imagen directriz pedagdgica
para la escuela, que muestra referencias inmanentes a la «imagen del ser humanon.
Véase también la indicacion de SCHEUNER, U. en Essener Gresprache gum Thema Staat
und Kirche, t. 12 (1977), p. 91 (Discusién), la educacién no serfa nada sin sus zwdgenes
regulativas; las imagenes usadas en la actualidad estarfan demasiado dirigidas hacia lo
racional y cientifico y demasiado poco a la imagen del ser humano.

Cf. El Tribunal Constitucional 7, 320 (323): el legislador «solo puede intervenir en su
criterio educativo (es decir, de los padres), hasta donde su instancia de vigilancia lo
justifique[...]J». Esto resulta a partir de que el ser humano individual de acuerdo al
ordenamiento constitucional de la Ley TFundamental, no es concebido como un ser
individual soberano aislado, sino como miembro vivo y responsable de la comunidad
(BVerfGE 4, 7 (15 s.)). Sigue siendo valido en la actualidad que el nifio y los jévenes
deban ser educados en sus capacidades corporales, animicas y sociales (cf. articulo
120 WRYV; § 1 RJWG y las correspondientes determinaciones de las Constituciones
de los Estados Federados)». Pero critica en BOCKENFORDE, E. W. E/ternrecht [...].
En Essener Gresprache zum Thema Staat und Kirche, t. 14 (1980), p. 54 (65 nota 51).

En Ia decision acerca del derecho de los no casados (E 25, 167 (190)) se trasluce una
imagen directriz pedagdgica a partir del articulo 6 seccién 1 de la Ley Fundamental;
cf. también E 24, 119 (144).
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de Lebach' también se deduce a partir de la imagen del ser humano de
la Ley Fundamental la «garantia de un clima de vida libre», que no setia
concebible «en la actualidad sin comunicacién librex; los objetivos de la
resocializacién abarcan formulaciones tipicas de la imagen del ser humano,
cuya relacién con los objetivos pedagdgicos es innegable.'*

Aunque la férmula de la imagen del ser humano, por motivos #icticos,
le sirva mayormente al Tribunal Constitucional Aleman para fundar
obligaciones y delimitar libertades, es el aspecto orientado a la libertad '*' el
que debe pasar decididamente al primet plano: la libertad de desarrollo
de la juventud como objetivo dentro del marco de los limites y las
obligaciones. Este es el objetivo pedagdgico que debemos alcanzar a
través de la «imagen del ser humanon.

(5) La literatura de la imagen del ser humano de W. Geiget,'* un juez de

13

141

142

143

larga trayectoria del Tribunal Constitucional Aleman, prueba un perfil
propio a pesar de toda la cercania a la judicatura de la imagen del ser
humano del Tribunal Constitucional Aleman. Geiger esboza la imagen
del ser humano de la Ley Fundamental en las siguientes palabras claves:
el ser humano es el ser dotado de razén y el ser moral, el ser religioso;
ademis, es caractetistica la fundamental ignaldad de todos los seres humanos,
su dimensién como animal social, como homo politicus y su imperfeccion.'*

Tribunal Constitucional Aleman 35, 202 (225).

Ibid., pp. 235 y s.; reforzado en E 45, 187 (239).

El Tribunal Constitucional ha declarado en E 22, 180 (219 y ss.) como inconstitucional
internar a un ciudadano solo para proceder a su mejoramiento: «El Estado, sin embargo,
no tiene la tarea de «mejoram a sus ciudadanos y, por ello, tampoco tiene el derecho
de privarles su libertad sélo para «mejoratlosy, si estos no ponen en peligro su vida o
la de otros en caso de permanecer en libertad». Aqui se ha trazado un claro limite en
lo que respecta a la labor pedagdgica de la Constitucién con respecto a los adultos como
también para el empleo de medios.

GEIGER, W. Menschenrecht und Menschenbild. FS H. ]. Faller, 1984, p. 3 (8 y ss.); le sigue,
sobre todo, KOPP, E. Das Menschenbild int Recht und in der Rechtswissenschaft. 'S Obermayer,
1986, p. 53 (60 y ss.).

También las ciencias naturales describen al ser humano ocasionalmente como un ser
incompleto; es sefialado como un ser defectuoso por GEHLEN, A. cf. idem, Der Mensch,
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Si bien esta summa puede verse casi como una adicidn y metodologica-
mente puede ser, mas bien, imparcial, logra algunas cosas para el
conocimiento de los problematica del ser humano dentro del Estado
Constitucional, no solo de la Ley Fundamental, y estd enmarcada dentro
de las grandes lineas de la tradicién filoséfica.

(6) La figura del cudadano activo muy utilizada por la ciencia abarca ## ele-

mento de la imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional.
Nos referimos aqui al ciudadano que participa activamente en la for-
macién de la vida politica dentro de la democracia. Desde la imagen
directriz del homo politicus y del cindadano (Biirger) (en contraposicién al
bonrgeois [burgués])'** hasta las doctrinas de status de derecho funda-
mental que toma al status activus como punto de partida,'® se extiende el
arco de una tradicién que se puede captar especialmente hasta en las
cuestiones dogmaticas particulares en la Republica Federal Alemana:
piénsese solo en la sobrevaloracién de la libertad de exptesién y de
prensa, igualmente en la libertad de manifestaciones publicas con su
punto mas algido en el juicio de Brokdorf del Tribunal Constitucional
Alemién (E 69, 315)." Puede set que aqui se pueda explicar algunas
excageraciones de la teorfa del derecho fundamental, debido a que la Ley
Fundamental ha descuidado, en la parte organizativa, los componentes
plebiscitarios de la democracia, en lugar de vincular entre si equitativa-

145

127 ed. 1972, pp. 20, 33, 83 y 354. La teologia cristiana ha anticipado esto en la forma
de la zmperfeccion del ser humano.

Acerca de esto, SMEND, R. «Biirger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht» (1933).
Ahora en Staatsrechtliche Abbandlungen. 2.7 ed., 1968, pp. 309 y ss. Acerca del homo politicus:
KOPP, I. (nota 75), p. 62, bajo la referencia a Geiger, en I'S Faller, 1984, p. 3 (13).
Acerca de esto, en vista del status activus processualis, HABERLE, P. Grundrechte
im Leistungsstaat. Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtlehrer
30 (1972), p. 43 (86 y ss.).

Ante todo, la discusion en torno a la desobediencia civil plantea la cuestion de hasta qué
punto la obediencia al derecho es una virtud primaria en las democracias liberales (con
proteccion a las minorias), porque la obediencia representa el respeto del ciudadano
por la libertad de sus conciudadanos y forma el correlato con respecto al monopolio
estatal de poder. De la literatura: LAKER, T. Zzviler Ungehorsam, 1986.
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mente la democracia representativa y la directa (por ejemplo, siguiendo el
modelo de la democracia suiza de referéndum).'”” Pero se constata, que el
Estado Constitucional, organizado como democracia, apuesta al ciudada-
no activo. A partir de la dignidad del ser humano del articulo 1 seccién 1
de la Ley Fundamental se puede incluso deducir un «modelo de derecho
fundamental a la democracia».® Claro que esto no significa que lo privado
y sus zonas de proteccién indispensables no sean tomados en cuenta en su
debida magnitud."” Una politizaciin y una apertura generales del ser humano
y de su accién habrian tocado el punto central del Estado Constitucional
—espantando a las contra-imagenes totalitarias del Estado—. Justamentc,
a partir de la posibilidad del retorno del ciudadano a su esfera privada
(privagy), surgen a menudo fuerzas creadoras insospechadas a partir del
Estado Constitucional (piénsese solo en los cientificos y los artistas o en
determinadas 7reservas de la vida familiar. M. a W). Si bien a la imagen del
ser humano del Estado Constitucional le corresponde el momento del
cindadano activo, es decit, la posibilidad para la patticipacion politica activa.
Esta participacion, a su vez, fambién se nutre de las fuerzas del sector priva-
do, de la libertad individual (me da miedo hablar de ciudadanos pasivos,
ya que estos tergiversatfan lo que he pretendido decir).

La vita activa (H. Arendt) es solo una de las formas en las que aparece lo
eternamente humano, enarbolado por el Estado Constitucional; la vida
conterplativa constituye el otro lado. La férmula del andadano activo, productiva
hasta en las cuestiones de detalle del derecho procesal,”” solo abarca #n

La literatura que también entre nosotros sale en defensa de un fortalecimiento de la
democracia directa (por ejemplo PESTALOZZA, C. Der Popularvorbehalt. 1981, etc.),
sigue siendo hasta la fecha numéricamente minoritaria. Tanto antes como ahora, se
considera a la democracia representativa como la verdadera forma de la democracia,
por ejemplo, BOCKENTORDE, E. W, 'S EICHENBERGER, 1982, pp- 301 y ss.
Con respecto a ello, mi contribucién «Die Menschenwiirde als Grundlage der staat-
lichen Gemeinschaft». En HdB des Staastrechts, t. 1, 1987, p. 815 (848 y s.).

Acerca dela proteccion de la privacidad: SCHMITT GLAESER, W, Beitrag in HdbStR,
t. 6, 1.E.

Véase, por ejemplo, para la fundamentacién de la relacion de derecho administrativo,
mi contribucién: «Das Verwaltungsrechtsverhiltnisy. En Die Verfassung des Pluralismus,
1980, p. 248 (256 y s.)
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momento de la plenitud de lo humano que el jurista, esto es, el profesor
de Derecho Publico capta bajo el término clave imagen del ser humano y
conduce, con las posibilidades y los limites de su disciplina, hacia un
concepto o principio constitucional.”' La autorresponsabilidad del sex
humano debe ser tomada en serio, incluso alli donde esto cuesta gran
esfuerzo: por ejemplo, en el caso de la alimentacién forzada.

(7) También al derecho privado™> subyace una determinada imagen del ser

151
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153

humano™® y, por cierto, una imagen tal que se ha ido transformado

La famosa pregunta de Kant «;Qué es el ser humano?» debe ser respondida hoy por
cada disciplina en particular, puesto que no existe ninguna «ciencia conductora» (como
antes pudieron ser la teologfa o la filosofia). Ella puede buscar el didlogo con las otras
ciencias particulares, pero apenas es capaz de integrarlas. Esto vale también y preci-
samente para la imagen del ser humano, de Dios, del mundo, del Estado y de la
comunidad que se refleja a través de éste.

La imagen mas bien optimista del ser humano se expresa —dentro de los muchos
ordenamientos de derecho privado— en la frase comun extraida de la ZGB suiza de
1911: § 3 seccidn 1: «Alli donde la ley ha vinculado una accién de derecho a la buena
fe de una persona, hay que sospechar de su existencia».

Cf. con respecto a la imagen del ser humano y de lo social del Cédigo Civil, concisos
argumentos en BOEHMER, G. Einfithrung in das biirgetliche Recht, 1954, p. 78 -
83 (p. 78: «El tipo ser humano en el que se orienta y que impregna su estilo, no es aun
el individuo de la masa del siglo XX —ligado a la comunidad, socialmente condicionado
y con obligaciones— sino que todavia es el ser humano particular abstracto, que tene sus
raices en la época de la Ilustracién y es —en la medida de lo posible— libre e igual,
por un lado racional, y por otro lado egoista; el homo oeconomicns, mezclado a partir del
sentido del ciudadano y del comerciante».). [den, Grandlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung.
Primer Libro, 1950, p. 11: «Se muestra que el “‘espiritu” del derecho privado originado
en el siglo “burgués” ha sido fuertemente influenciado por la concepcién del mundo
de un /iberalismo —aunque moderado por los rasgos conservadores del derecho aleman
[.]— y de una mentalidad fundamentalmente materialista —incluso podtia decirse
mercantilista— que domind el siglo XIX, y casi no ha sido tocado por el ascendente
mundo de ideas del socialismo. El tipo ser humano, que imagina esta época del detecho
[..] no es ya mas el ser humano comunitario del medioevo, ligado a obligaciones por
la moral y la religién [...]». Véase, ademas, ESSER, J. y SCHMIDT, E. Schuldrecht.
Tomo I, Parte General, 6." ed. 1984, p. 2 «Acerca de la version clasica del mercado del
liberalismo econémico como imagen directriz para el legislador del codigo civil» y p.
3 «lLa figura de referencial...] es el ciudadano pensado desde el punto de vista social y
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notoriamente «en el curso del tiempoy. El Cédigo Civil de 1900 apostd
conscientemente al ciudadano libre e igual que regula, percibe e szpone
sus asuntos, derechos e intereses antinomamente, por ejemplo, gracias a
la libertad contractual y a la autonomia privada,'™ y puede proceder
«como quiera» con su propiedad hasta los limites mas extremos del §
903 del Cédigo Civil Aleman. De este modo, el desatrollo que conduciria
al Estado de Derecho Social'®® desde la republica de Weimar (1919) y la
Ley Fundamental (1949) a un nivel constitucional,”* el surgimiento de
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juridico —como independiente, que participa, en cuanto homo oeconomicus, en la valora-
cién racional de sus necesidades, de acuerdo a un plan, en el intercambio y dispone,
en responsabilidad personal, tanto sobre las oportunidades de ganancia como sobre
los riesgos de responsabilidad.

Con respecto a los conceptos de libertad de contrato y de autonomia privada, cf.
LARENZ, K. Alfgemeiner Teil des Dentschen Biirgerlichen Rechts. 6. ed. 1983, p. 1 (Hay que
entender al derecho privado como la parte del ordenamiento juridico, «que regula las
relaciones de los particulares entre si sobre la base de su igualdad ante la ley y
autodeterminacién (antonomia privada)»). STAUDINGER y DILCHER. Kommentar um
BGB. 127 ed. 1979, Rdnr. 5 y ss. y Rdnr. 8, Introduccion a los §§ 104 - 185, bajo la cita de
HECK, P. Schuldrecht. 1929, p. 6: «punto de partida para el otorgamiento de la autonomia
privada es el “[re]conocimiento de que ningun legislador hoy es capaz de captar en su
totalidad la multiplicidad de la vida”». PALANDT y HEINRICHS, 44.% ed. 1985, sumario
antes del § 104, Nota 1 a («El derecho ciudadano parte del principio de la autonomia
ptivada. Se deja a los particulares el configurar sus relaciones vitales dentro del marco
del ordenamiento juridico con cargo a su propia responsabilidady).

Con respecto a los «déficits sociales» del Codigo Civil, véase —por ejemplo— KOHLER,
B.H. BGB-Allgemeine Teil, Parte General, 18.* ed. 1983, p. 13 («la concepcién liberal
extrema no ha justificado las urgentes cuestiones que plantea el transito a la sociedad
industrial [... ], ante todo, el Cédigo Civil no ha tocado, desde un punto de vista de principio,
el problema del abuso de la libertad de contrato y de propiedad por parte de los poderes
econdémicos y la necesidad de proteccién a los econémicamente débiles. Se intenta volver
justa la ‘cuestién social’ mediante reglamentos de proteccion puntual [...]». H. Kéhler emplea
aqui también la conocida formulacion: «El codigo civil ha sido consagrado con una gota
del dleo socialy). BOEHMER, G. Einfiibrung in-das Biirgerliche Recht. 1954, p. 80 trata —en
este contexto— muy intuitivamente de «mancha(s) ético-sociales».

Véase por ejemplo, ESSER, J. y E. SCHMIDT. Schuldrecht. Tomo 1. Parte general, 6.*
ed. 1984, por ejemplo, pp. 8 y ss. (acerca de la aplicacién de la situacién de hechos del
derecho de obligaciones de acuerdo al Estado social»), pp. 29 y ss. (La obligacién social
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nuevos ambitos de derecho como los del derecho del trabajo,”’ el
derecho social o los derechos de alquilet'® y de competencia,'’ y
también la interpretacién del § 242 del Coédigo Civil'® y la mayor
limitacién de la libertad contractual y de propiedad (por ejemplo, en el

157

158

159

160

de la propiedad de acuerdo al articulo 14 seccién 2 de la Ley Fundamental conduce «a
una limitacién directa de la libre voluntad [del propietario] concedida en el § 903 del
Codigo Civil, porque el articulo 14 de la Ley Fundamental piensa justamente en la
propiedad privada».); H. Brox (nota 153), Rdnr. 28 (acerca de la influencia de la Ley
Fundamental sobre el codigo civil y, en especial, con respecto al fortalecimiento de la
idea del acuerdo social sobre la base de los derechos fundamentales y del principio de/
Estado Social). LARENZ, K. Allgemeiner Teil des Dentschen Biirgerlichen Rechts. 6.* ed.
1983, pp. 63 y 64, con respecto a la comprensién variable de la propiedad fundamental
y de la propiedad de los medios de produccién y con respecto a la idea de la obligacion
social de la propiedad en la WRV y en la Ley Fundamental.

KOHLER, H. (nota 155), p- 19, hace alusién a la continuacién del derecho ciudadano

_en la época de la Republica de Weimar, en la que la penuria econémica y social obligd

a hacer cambios en el ambito del derecho del trabajo y, a consecuencia de ello, el
derecho al trabajo se independizé en un ambito auténomo de derecho.

ESSER, J. y WEYERS, H. L. Schuldrecht. Tomo II - Parte especial, 6.* ed. 1984, pp. 149
y's., 151 («Acerca de la problematica especial de los alquileres de vivienda y de locales bajo
el aspecto de su significado social y con respecto a los principios de solucién —ef al— 2
través de la multiplicacién de prescripciones de proteccién obligatoria), p. 169 («En la
proteccién de desalojo de los inquilinos existe desde hace tiempo un importante punto
clave del —asi llamado en tiempos recientes— derecho social de arrendamientor);
FIKENSTSCHER, W, (nota 154), p. 444 con respecto a la proteccién del inquilino: «La
prescripciones de proteccion legal son inalienables y solo pueden ser cambiadas a favor
del inquilino. Esto significa una considerable limitacién de la autonomia privada en el
ambito del derecho de inquilinato. Pero esta limitacién esta justificada por la obligacion
del Estado Social (articulo 20 de la Ley Fundamental)».

KRAMER, E. En Miinchner Kommentar zum BGB. Tomo 1, Parte General, 2.* ed. 1984,
Rdnr. 21. Advertencia preliminar al § 145 del Cédigo Civil con respectoa los controles
para el abuso del derecho de competencia de las empresas que dominan el mercado.
RUTHERS, B. (nota 153), Rdnr. 44 se concibe detalladamente con el derecho de
competencia y sobre la «lLey contra las limitaciones de la competencia». - - )
Cf,, por ejemplo, ESSER, J. y SCHMIDT, E. Schuldrecht. Tomo I. Parte géneral, 6.*
ed., 1984, pp. 29 y ss. acerca de la interpretacion del § 242 del Cédigo Civil, para legi-
timar las obligaciones secundarias que sirven a la proteccién social.

87



161

162

163

165

PETER HABERLE

articulo 14 seccién 2 de la Ley Fundamental)'® conducitfan simple y
legalmente a mas que a una correccidn meramente superficial de la imagen
liberal del ser humano (al respecto G. Boehmer'®?). La discusion en ese
momento en torno a un «derecho privado social [¢o de tipo social-
estatal?]» (por ejemplo, Esser-Schmidt'® y también F Kiibler'®), muestra
cémo la ciencia gira aqui en torno a la comprension del derecho privado
conforme a la Constitucién.'®® Son caractetisticos los efectos reciprocos:

ESSER, J. y E. SCHMIDT (nota 153), pp. 29 y s. LARENZ, K. (nota 1506), pp. 63 y
s. BOEHMER, G. Einfithrung in das Biirgerliche Recht, 1954, pp. 249 y ss., explica deteni-
damente la obligatoriedad social del derecho privado; juzga al concepto individualista
de propiedad del § 903 como anticuado (p. 250) y [lo] concibe detalladamente con la
obligacién social dentro del cambiante derecho al patrimonio (pp. 251 y ss.)) y a la
propiedad inmuebles (p. 258).

BOEHMER, G. Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung. 1954, p. 12 («El nombre
‘derecho ciudadano’ tiene la amplitud necesatia para acoger una orden de vida entremez-
clada con las obligaciones comunitarias. Sélo dentro de esta tendencia social esta hoy
todavia justificado moralmente un derecho privado [...]»), pp. 12y ss. tratan el significado
ético-social del derecho ciudadano.

La tarea social del derecho de obligaciones se muestra segun ESSER, J. / SCHMIDT,
E. Schuldrecht, t. 1, Parte general, 6.* ed. 1984, pp. 6 y ss. —con vista a la idea del
Estado Social— como cumplimiento del mandato confiado al sistema juridico referido
a la «implantacién de la justicia social y esto significa siempre y ante todo: dedicado a
la proteccién de los mas débilesy (p. 7) se ocupa con la solucién de la relacién tendencial-
mente tensa entre Estado Social y Estado de Derecho, pp. 29 y ss. explicaciones conte-
nidas en las «correcciones de Estado Social» del Cédigo Civil.

KUBLER, E Uber die praktischen Aufgaben eitgemifler Privatrechtstheorie, 1975, p. 17, expone
—aludiendo a F. Wieacker (El modelo social de los libros clasicos de derecho privado,
1953, en especial la p. 4 y pp. 10 y ss.— que el fomento del derecho civil atribuye al
Cédigo Civil de 1900 un nuevo modelo social sin valorar su tradicion; E Wieacker, op. ait.,
p- 18 realiza ademas: «Bajo la conduccion del tribunal del Reich, la legislacién —apenas
tomada en cuenta por la opinién publica, en el ltimo medio siglo— la ética formal de
la libertad que subyace al ordenamiento del derecho privado aleman se reconvierte en
una ética matetial; se reconvierte porque —con eso— ella regresa —de modo mayormente
inconsciente— a los fundamentos éticos del mas antiguo derecho comunitario y natural
europeon.

Cf. en general, con referencia a las exigencias sociales y al derecho privado, por ejemplo
LARENZ, K. Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts. 6.* ed. 1983, p. 51: «Con
respecto a los [...] principios de autonomia privada, de proteccion de la confianza y de
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por un lado, la imagen del ser humano de la Constitucién irradia lazos
sociales mas fuertes al derecho privado en comparacién con el siglo
XIX; port otro lado, lo propio de este ambito del derecho impregna, a su
vez, con sus métodos clasicos de interpretacion y sus elementos de la
imagen del ser humano, a la imagen del ser humano de la Constitucion,
relevante para el derecho privado; por ejemplo la autonomia privada
continuaria fundamentalmente descolorida como parte (no escrita) del
articulo 2 seccién 1 de la Ley Fundamental, si es que no ganara color y
contotno desde abajo, a partir de las propias estructuras del derecho privado.
Si tomamos el total, se puede hablar incluso de una cierta designaldad
temporal y, con ello, de una diversidad de los contenidos de imagen del
set humano de los ambitos particulares de derecho: la nueva concepcion
contrasta, en patte, con las masas de derecho encontradas previamente.
La adaptacién mutua resulta recién dentro de un proceso mas largo.

(8) La imagen del ser humano en el derecho penal, social y del trabajo. También

tienen como base a determinada imagen del ser humano, los campos
particulares tomados en consideracién por el Estado Constitucional
y en parte los campos del derecho szzple, normados conjuntamente
pot el Estado Constitucional, como el derecho penal,'*s con su protec-
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la justicia contractual compensatoria, se ha afiadido algo adicional que se puede
caracterizat —en un cierto sentido— como principio sociak. RUTHERS, B. (nota 153),
Rdnr. 24 (acetca de la «base liberal-individualista» del derecho privado y al principio
del Estado Social: «El Estado es “el mas poderoso” también en lo social» (Hermann
Heller) y asume la responsabilidad de que el desarrollo social permanezca orientado
hacia los ideales democraticos de libertad e igualdad.). Ver ulteriormente SACKER,
I%. J. Manchner I<ommentar (nota 154), introduccién Rdnr.: «El derecho de contratos
de obligaciones —estrictamente individualista y concebido liberalmente— fue
corregido por el fortalecimiento de la estructura obligatoria de los dos lados del
contrato por medio del reconocimiento no solo de un ambito de efectividad sino
también de un 4mbito de confianza del contrato, que esta caracterizado por la obligacion
de lealtad, consideracién, diligencia, protecciéon y confianza en los contratosy.

En el nicleo de la explicacion de la imagen del ser humano en del derecho penal, esta
la pregunta por la libertad de la voluntad y la capacidad de responsabilidad del ser
humano: JESCHEK, H. H. Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 3.* ed. 1978, pp.
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ci6n de los bienes de derecho'®” que nos vuelven a conducit, en dltimo
término, al derecho constitucional. Esta imagen del ser humano es
de naturaleza mixta: la existencia del derecho penal, conforme a la
Constitucion, cuenta con que el individuo puede ser incurrir en delito
y en tanto tal merece desconfianza; por otra parte esta la suposicién
de inocencia. Los objetivos penitenciatios de la resocialigaciin,'®® por
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327 y ss. se las arregla detalladamente con las bases antropoldgicas del concepto de
culpa (pp. 328 y ss.: «El principio de culpa tiene a la libertad de decisién como presupo-
sicion légica, pues solo si —en principio— existe la capacidad de actuar de manera
distinta, el agente puede ser responsabilizado por aquello en que ha incurrido en delito,
en lugar de dominar los impulsos criminales». En la p. 330: «La determinabilidad del
obrar descansa sobre la capacidad del ser humano de controlar los impulsos que
influyen en él y de orientar su decisién de acuerdo a contenidos de sentido, valores y
normasy». En las pp. 330 y ss. (Acerca de la conciencia moral como fuente de la
consciencia de lo legal y lo ilegal); p. 333: «El principio de culpa no presupone solo que
el ser humano particular pueda decidir Zbremente, sino que pueda decidir correctamenter).
Acerca de la funcién del derecho penal como medio de protecciéon de los bienes
juridico, ver en la literatura de derecho penal, por ejemplo, JESCHECK, H. H. Strafrecht.
AT, 3.* ed. 1978, pp. 5 y ss.; OTTO, H. Strafrecht. AT, 2.* ed. 1982, pp. 6 y ss., 107;
SCHONKE y SCHRODER. Kommentar sum Strafgesetzbuch. 22.* ed. 1982, p. 109;
BAUMANN, J. Strafrecht. AT, 9.* ed. 1985, p. 8 y ss., p. 16. «...] La obligaciéon del
Estado de proteger los bienes juridicos [de la vida] es objeto, por ejemplo, de la
BVerfGE 39, 1 (42), 68 (93 y s.); 46, 160, (164). Véase, ademas, acerca de la obligacion
de aclaracion efectiva de los delitos penales BVerfGE 33, 367 (382) y acerca de la
obligacién de protecciéon como misién de un ser comunitario de derecho de Estado
BVerfGE 34, 238 (248). En E 64, 261 (270 s.), el Tribunal Constitucional Aleman
ejecuta la pena privativa de la libertad de por vida para los delitos de homicidio mas
graves: «El legislador considera esta sancién como necesaria para satisfacer la obligacién
impuesta a él dentro del Estado de derecho de la Ley Fundamental, para proteger de
manera efectiva la vida de cada ser humano también con los medios del derecho
penal». EI BVerfGE 66, 39 (61) contiene argumentos para la realizacién de proteccién
del derecho objetivo por parte del Estado en relacion con los derechos fundamentales
dentro del ambito de la politica exterior y de la politica de defensa frente a Estados
extranjeros.

El conocimiento de la ejecucion de la pena 'y 1a ley de gecucion de la pena asumen que el ser
humano vuelto delincuente es «susceptible de educacién y mejoramiento». También
aqui hay que ver la fundamentacién de una determinada imagen del ser humano
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el contrario, parten de la esperanza'® de que se puede mejorar'” e

incluso resocializar "' a un setr humano adulto. La criminologia, en

tanto ciencia, lucha por su imagen de ser humano.'”” El derecho
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como punto de partida para las regulaciones legales de la ejecucion de las sanciones
penales dentro de un ordenamiento legal. Esto se expresa en el § 2 p. 1 StVollzG, en
donde se dice: «Tareas de la ejecucién. En la ejecucion de la pena [privativa] de la libertad,
el recluso debe ser capaz de llevar —en el futuro— una vida sin [cometer] delitos dentro
de la responsabilidad social» (meta de la ejecucién); cf. también SCHOCH, H. en KAISER,
G., KERNER, H. J. y SCHOCH, H. (ed.). Strafiollzng, 3.* ed. 1983, p. 78 que indica
que el concepto resocializacion esta puesto como caracterizacion de la meta de la
ejecucién en lugar de la temprana expresion usual educacion y mejoramiento.

La introduccién de la problematica de la imagen del ser humano en las metas de la
ejecucion de la pena es recomendada por HOFFMEYER, C. Grundrechte im Strafvollzung.
1979, pp. 93 y ss. («articulo 1 seccién 1 de la Ley Fundamental como garantia de la
potencial capacidad de educacién del ser humanow), pp. 125 y ss. («La imagen del ser
humano de la Ley Fundamental como ideal educativoy).

Véase también, sin embargo, la nota 141.

Cf. KAISER, G., KERNER, H. J. y SCHOCH, H. Strafiollzng. 3.* ed. 1983, p. 78: «[...]
en la literatura y la legislacién se ha realizado el concepto de resocializaciéon como
concisa caracterizacién de la meta de la ejecucion en lugar de la temprana expresion
usual edicacion y mejoramiento. La capacidad del ser humano para la modificacién y reso-
cializacién es tomada en cuenta también por el Tribunal Constitucional Aleman en su
calculo legislativo asi, por ejemplo, en la BVerfGE 35, 202 (235): «La capacidad y la
voluntad para llevar una vida responsable deben ser conciliadas por el recluso, él debe
aprender a afirmarse bajo las condiciones de una sociedad libre sin delitos, a percibir
sus oportunidades y a asumir sus riesgos». Cf. acerca del mismo planteamiento del
problema BVerfGE 36, 174 (188); 45, 187 (238 s.); 64, 261 (271, 273 ss.); 66, 337
(360); 69, 161, (170). EIBGH expresa la resocializacién de modo mayormente conciso
e indirecto bajo la indicacién o con referencia a la meta de la ejecucién del § 2 p. 1
StVollzG: asi, por ejemplo, en BGHSt 29, 33 (36) y 30, 320 (326); § 2 p. 1 StVollzG
dice: «En la ejecucién de la pena privativa de la libertad, el recluso debe ser capaz de
llevar —en el futuro— una vida sin [cometer] delitos dentro de la responsabilidad
social (meta de la ejecucion)». En BGHSt 24, 40, (42 s.) el BGH ve la meta de la
ejecucion de la pena en la «nfluencia sobre los perpetradores desocializados a través
de una ejecucion plena de sentido. [...]. La ejecucion de la pena no debe agotarse en
un cumplimiento de condena sin sentido sino que debe ser tratamiento dentro de la
ejecucién» (subrayados por el autor).

Acerca de las teorfas de la criminalidad, véase SCHNEIDER, H. J. Kriminologie, 1987,
p. 359: «Las teorias de la criminalidad influyen y transforman las representaciones
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social '™ setia otro ejemplo de un campo que ha sido impregnado
pot la imagen del ser humano; lo mismo vale para el derecho del trabajo."™*
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sociales de los valores y la opinién publica sobre la condena del delincuente»; p. 360: «A
partir de un punto de partida pragmatico, surgen los elementos indeterministas y
deterministas de las teorfas de la criminalidad. Ellos —dentro del marco de las causas
sociales, psiquicas, y corporales de la criminalidad— no niegan la libre voluntad del
criminaly. Con respecto a la imagen del ser humano dentro de la criminologfa, cf.
GOPPINGER, H. Kriminolggie. 4. ed., 1980, p. 1. Aqui la criminologia es considerada
como una dencia experimental del ser humano.

El derecho social perfila para su ambito aspectos de la imagen del mundo de la Ley Funda-
mental en las palabras del § 1 seccién 1 p. 2 Cédigo Social, Parte General como sigue:
&l [es decir, el Codigo Social] debe contribuir a asegurar una existencia humana, debe
crear la misma presuposicién para el libre desenvolvimiento de la personalidad,
especialmente también para los jévenes, debe proteger y promover a al familia, debe
posibilitar la adquisicién de una subsistencia a través de un actividad libremente elegida
y de especiales cargas de vida, debe también prevenir o compensar a través de la ayuda
para la autoayuda». El Tribunal Social Aleman asume la concepcién del Tribunal
Constitucional Alemin, la Ley Fundamental «habria decidido la tensién individuo-
comunidad en el sentido de la referencia y la ligazon de la persona a la comunidad, sin
tocar alli su valor propio» (BSGE 6, 213 (236)). Con respecto a los limites del derecho
fundamental que resultan a partir de alli, BSGE 20, 169 (178); véase también BSGE 42,
178 (182). La referencia a la imagen del ser humano muestra también la orientacién del
Tribunal Social Aleman en la «imagen conductora del ser humano sano» para la
determinacién de una enfermedad en el sentido del § 182 Orden de las garantias del
Imperio; asi, por €j., el BSGE 26, 240 (242); 35, 10 (12); 39, 167 (168). Véase acerca del
sentido del tratamiento de los enfermos BSGE 39, 78 (81). Criticamente acerca de si
esta «imagen conductora del ser humano sano» ha sido tomada de la imagen del ser
humano de la Ley Fundamental: WILKE, Dieter y SCHACHEL, Jens. Die Grundrechte
in der Rechtsprechung, VSSR Tomo 6, 1978 (Revista trimestral de derecho social), p.
272 (277).

El derecho del trabajo —que se emancipa del derecho civil clasico— puede quiza ser
entendido como un ambito del derecho en el que el empleado, a pesar de la «relacion
de trabajo», es decir, del status de «dependiente», es protegido como libre e igual:
incluso esta es la imagen rectora de la Ley Fundamental. En la jurisprudencia del
Tribunal Federal del Trabajo no se encuentra comparacién —por cierto— con el
Tribunal Federal Constitucional; asimismo, con su sentencia 4, 7 (15 s.), o bien en la
referencia que asume expresamente la imagen del ser humano en la Ley Fundamental.
Pero existen determinados ambitos de problemas en los que e/ asunto de acuerdo a los
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(9) La imagen del ser humano asf caracterizada dentro del Estado Constitu-

cional es—como muchos principios constitucionales— un principio de
clausula general, un concepto gue sirve de marco: tanto en cuanto #po en el
Estado Constitucional como en su gemzplo actual de la Ley Fundamental.
Este concepto tiene que ser tan general porque la democracia pluralista,
en tanto tal, abre espacio para multiples configuraciones y concreciones
variables —un procedimiento en el que participan muchos, en especial,
los partidos politicos (estos ya de acuerdo con sus programas'™), ottos
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elementos de la imagen del ser humano se vuelve efectivo: Asi se dice en BAGE 1, 185
(195): «Por lo tanto, es inadmisible un mal uso de la posicién de poder del empleador
con respecto al injusto y no objetivo amordazamiento de la libertad de opinién; asi,
falta —en una limitacién ilegal semejante o patrén de medida—, entonces —desde el
punto de partida de un ser humano que piensa razonable y tranquilamente— la otra
parte de un interés fundado y demasiado barato por su medida». En BAGE 5, 159
(163) se dice: «Preguntas indiscretas —por ejemplo— pueden ser inadmisibles —en
cuanto irrupcién en la esfera individual del empleado que hay que proteger legalmente—
y, por ello, su contestacion contraria a la verdad no es dolosa». En la /iteratura acerca del
derecho se dejan filtrar elementos de la imagen del ser humano: a partir de la calificacion
del derecho del trabajo como derecho de proteccion del trabajo HUECK, A. / NIPPERDEY,
H. C. Lebrbuch des Arbeitsrechts. Tomo 1, 1959, p. 25, idem, ibid., acerca de la dependencia
personal y econémica del empleado), a partir de la inclusion [?] de la idea de la protecciéon
del trabajo en base al znterés general (ibid., p. 26), a través del postulado de una «valoracién
del empleado como personalidady (ibid., p. 27) y a través de la reminiscencia del «antiguo
problema de la demarcacion entre zndividualismo y colectivismor, que aparece en una
nueva forma dentro del moderno derecho del trabajo (7674 p. 29). Acerca del postulado
de la «humanizacion de la vida laboral» y de la «constitucién del lugar de trabajo de
acuerdo a los derechos humanosy, por ejemplo, ZOLLNER, W. Arbeitsrecht, 2.7 ed.
1979, p. 22.

También los programas de los partidos politicos occidentales (cit. segun KUNZ, R., MAIER, H.
y STAMMEN, T. Programme der politischen Parteien in der BR Deutschland. Tomo
1y 111, 3. ed., 1979. Tomo suplementario, 1983) son un filén para las imagenes o para
los elementos del ser humano. Esto se vuelve reconocible en parte literalmente, en
parte a través de la valoracion [implicita en ellos]. Cf., por ejemplo: Consignas del partido
demderata-cristiano (CDU) en Renania y Westfalia de 1945. 2.* version (Kung y otros, op. dit., p.
67): «El ser humano es valorado como persona autorresponsable, no como mero
miembro de la comunidady. El programa de Ahlen de 1947 (ap. cit., p. 69): «La economia
tiene que servir al despliegue de las fuerzas creadoras del ser humano de la comunidad.
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grupos, iglesias, asociaciones y la opinién publica e incluso la ciencia—.
Todos ofrecen contribuciones muchas veces opuestas dentro del proceso

- Declaraciin de Manbeim del CDU de 1975: (op. ¢it., p. 111): «Nuestra politica para la
R. . Alemana surge de la imagen del ser humano, que esta en la base de la Ley
Fundamental y de la programatica demdcrata-cristianar. Programa de principio del CDU
de 1978 (op. cit., p. 128): «La politica del CDU descansa sobre la comprension cristiana
del ser humano y de su responsabilidad frente a Dios]...] Su [es decir, del ser humano]
libertad descansa sobre una realidad que trasciende el mundo humanol...]. Configurar
—en responsable libertad— su vida y el mundo, es el don [gabe] y la tarea [anfoabe]
para el ser humano. Unién-social cristiana (CSU), Programa de principio de 1946
(citado por Kunz entre otros, op. ¢z, p. 213): «El ser humano es la imagen de dios de
mas alta dignidad». Ib7d.: «lLos pueblos son parte organica de la humanidad» (op. eiz., p.
216). Programa de principio del CSU de 1976 (gp. ait., p. 231): «E1 CSU ve el fundamento
de su trabajo politico en una imagen del imagen del humano que esta impregnada por
las ideas cristianes de valor. La imagen conductora del ciudadano responsable» (op.
at., p. 232). «kEl CSU no entiende al ser humano como un ser socializado ni como un
ser independiente de la comunidad humana y de la politica[...]. Puesto que el CSU no
descuida la naturaleza individual ni social del ser humanol..]» (op. ¢it., p. 233): «Patr6n
de medida de las instituciones de formaciones el ser humano que se forma interior-
mente en su libertad y responsabilidad[...]» (ep. ¢it, p. 241). «Para el CSU, el antiguo ser
humano es un ciudadano del Estado que ha hecho su contribucion para la sociedad,
continia haciéndolo y que sigue siendo util para la sociedadw(op. ¢z, p. 259). «La
ciudad regulada humanamente es —para el CSU— la imagen conductora de su politica
de ciudades y de construccién de viviendas» (ap. cit., p. 262). El SPD (Partido Social
Demécrata) no emplea expresamente el concepto de imagen del ser humano pero trabaja
con ella de acuerdo al asunto, por ej., Preambulo al programa de Godesberg de 1959
(citado por Kunz et al. Tomo 11, p. 325): «[...]. Que el ser humano se someta a los
espacios de esta tierral...], que el ser humano pueda garantizar la paz mundial[...]». El
FDP (Partido Democrata Liberal) formula en sus Tesis de Friburgo de 1971 (citado por
Kunz ef al., op. at., p. 421): «El ser humano no existe por el Estado, el derecho o la
sociedad, sino por el ser humano mismo considerado como su ultimo y mas alto fin»
(explicacion a la tesis 1). En la explicacion a la tesis 2 (op. cit., p. 422) se cita incluso a
Kant: «La “salida del ser humano de su autoculpable minoria de edad” (Kant) no es
posible bajo tutela ideolégica ni bajo conduccién moral del ser humano». En la tesis
1 se dice acerca de la codeterminacién (op. dt., p. 443): «La tarea de la codeterminacion
es la humanizacion del mundo del trabajo para los seres humanos que trabajan». En el
programa eleccionario de la coalicion CDU/CSU de 1980 (cit. por Kunz ¢t al., Tomo supl.
1983, p. 47): «El futuro no pertenece al colectivo de la coercion sino al ser humano
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de conformacién juridica de imagenes del ser humano o de los elmentos de
la imagen del ser humano (también en la teoria constitucional influyen
diversos principios en asuntos de imagen del ser humano). Por eso es que
el (simple) ordenamiento legal en asuntos que competen a la imagen del
ser humano muchas veces estd 7egrlado muy heterogéneamente. Lo que
cada partido en particular quizas pretende haber esbozado a partir de una
vision total del ser humano sélo se transforma (por suerte) fragmen-
tariamente en Derecho: en el plano del derecho simple fundamentalmente
de modo completamente provisional. La imagen del ser humano normada
por el derecho constitucional es lo suficientemente flexible como para
hacer espacio a la pluralidad y a la competencia de muchas imagenes
diferentes del ser humano.

He aqui algunos ejemplos: la Ley Fundamental no dicta en detalle
qué tan intensiva deba ser la obligacién de la libertad del derecho funda-
mental —salvo los limites #/fimos de la garantia esencial del articulo 19
seccién 2 de la Ley Fundamental, a saber, la prohibicién de excesos,'”
etc—. Le queda espacio al proceso politico, para variar y concretizar el
elemento de referencia a la comunidad de la imagen del ser humano del
Trbunal Constitucional Aleman, segin los respectivos programas de
cada partido politico. O bien; el conflicto contemporineo entre la
economia y la ecologfa, dicho en términos de la dencia de la imagen del ser
humano y el conflicto entre el homo oeconomicusy el homo oecologicus transcurre
dentro del marco de la imagen del ser humano (y, por lo tanto, de la
imagen del mundo) de la Ley Fundamental. Ejemplos adicionales a favor

como imagen de Dios en libertad con orden». El programa eleccionario de!/ SPD de 1960
(cit. 7bid., p. 84) anuncia: «E1 SPD es el partido de los seres humanos que trabajany. El
Programa federal de los Verdes de 1980 (7bid., p. 157) describe al ser humano en las siguientes
palabras: «Los seres humanos estan siempre acosados y no son libres»; ve a la crisis de
la sociedad industrial caracterizada por «la creciente destruccién de los fundamentos
de la vida del ser humano vy, por otro lado, por la explotacién del hombre por el
hombre» (gp. ¢it., p. 159). Por Gltimo, el borrador de Irsee del SPD (1986): «El ser
humano no esta determinado por el bien ni en el mal. Porque tiene capacidad de
aprendizaje y de raciocinio, es que es posible la democracia».
1% Acerca de este tema: HABERLE, P. «Wesensgehaltgarantie» (nota 167).
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de que los aspectos de la imagen del ser humano de la Ley Fundamental
dejan mucho espacio de juego, pero reguieren también de una concrecién
dentro del establecimiento y la busqueda de derecho son aspectos tales
como el homo politicus o el cindadano maduro. Por una parte, puede set
exigido con mas fuerza por las constituciones particulares y por los
legisladores individuales, por ejemplo, en la democracia de referendum
de Suiza, o bien con menos fuerza, como en la democracia representativa
de la Ley Fundamental alemana. Finalmente el conflicto en torno a los
objetivos pedagdgicos (lineas directrices marco del Estado federado de
Hesse de los afios 70°) es el campo de problemas para diferentes imagenes
del ser humano, ademis, en la linea del limite entre el derecho y la
pedagogia.

La frase de R. Dahrendorf: «LLa educacion es el derecho del ciuda-
danoy, formula a su vez de modo conciso una imagen del ser humano,
desde la perspectiva del derecho la ¢reencia optimista en la cienciay en la
educacion como #ustracion y en la fuerza humanizadora de su cultura
es, ciertamente, un elemento de la imagen del ser humano esencial al
Estado Constitucional. La lucha en torno a la mayorfa parlamentaria
con la cual el derecho simple puede set r¢formado o contrarreformado es,
vista asi, una lucha por la competencia de cumplir con llenarlegalmente la
imagen relativamente abierfa en lo que se refiere al ser humano de la ley
fundamental.'”

La imagen del ser humano de la Ley Fundamental vive, por tal motivo,
de la competencia en asuntos de imagen del ser humano. Dicho de otro
modo, en el ordenamiento legal cambiante, se han asumido en el curso del

7 A partir de la imagen abieria del ser humano de la Ley Fundamental —articulo 1 seccién
1 de la Ley Fundamental— habla HOFLING, W, Offene Grundrechtsinterpretation. 1987,
pp- 116 y ss.. El concretiza el objeto formal de Diirig con respecto a la afirmacién (pp.
117 y ss.): «El ser humano no puede ser convertido en un mero objeto, tiene —mas
bien— el derecho a estar-en-contra [gegen-stand] frente a la impregnacion de la imagen
del ser humano determinada desde lo externo, frente al condicionamiento funcionalista,
frente a la determinacion esencial uniformizadora que se muestra simultineamente a la
interdependencia de la comprensién de la libertad formal y la del derecho fundamental
—por un lado— asi como la de la imagen del ser humano por el otron.
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tiempo y de las generaciones, los elementos de la imagen del ser humano
de origenes muy diversos y tipos de forma (parcial) y le han otorgado
sentido, lo que, marca al ser humano en su autocomprensiéon. La plurali-
dad de imagenes del ser humano se refleja en el orden legal pluralista y justo
por eso es posible el consenso y la coexistencia en la sociedad abierta con
sus miltiples imagenes del ser humano (y del mundo). La imagen del ser
humano sigue siendo mixza.

Aqui se pueden reconocer las simultaneidades. Vivimos simultineamente
con diferentes imagenes del ser humano o segmentos productos de proce-
sos juridicos, es (por ejemplo, dentro del derecho como profesor, como
ciudadano politicamente comprometido o como miembro de una asocia-
cién y dentro de una sociedad Mozgard), como homo religiosus. Esta simultanei-
dad transmite /Zbertad; pero también vivimos dentro de asimultaneidades: en la
medida en que nos encontramos dentro un orden legal que (también) subyace
al mive/ de la Constitucion y que puntualmente ha sido y es constituido por
imégenes totalmente distintas.

La imagen del ser humano del Estado Constitucional es, por su parte
incluso, en el nivel constitucional an concentrado, un conglomerado bastante hete-
rogéneo de elementos propios de las imagenes del ser humano de aque-
llos que patticipaton en la constituyente, realizada por acuerdo.'™ De ese
modo, se encuentran en la Ley Fundamental, las huellas de una imagen
cristiana del ser humano y del mundo,'” pero también las de otras concep-
ctones del mundo (por ejemplo en el articulo 15 de la Ley Fundamental de
socializacién). En ese sentido es mas correcto no hablat, incluso en el
ambito constitucional, de la imagen del ser humano sino de /os elementos de la
imagen del ser humano, es decir, hablar en plural; también aqui la imagen
del ser humano es mixta.

' Con respecto a esta comprension de la legislacion constitucional, mi contribucion, Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes, AGR 112 (1987), pp. 54 y ss.

% Cf. el preambulo de la Ley Fundamental y algunos objetivos pedagégicos en las Consti-
tuciones de los Estados federados. Véase también el articulo 1 seccién 1 de la
Constitucién de Baden-Wiirttemberg (1953).
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Dentro del Estado Constitucional no se da ninguna imagen abarcante
del ser humano a nivel legalmente vinculante. El derecho constitucional
solo norma aspectos aislados de la imagen del ser humano, trabaja de
manera puntual, incluso fragmentaria, toca afirmaciones parciales, no pro-
yectos totales. Una imagen cerrada del ser humano, el proyecto del ser
humano en su totalidad, pervertiria al Estado Constitucional, convirtiéndolo
en un Estado totalitario, contradiciendo tanto la idea de la libertad y la de
apertura de la Ley Fundamental, asi como la idea de que el derecho dentro
del Estado Constitucional siempre es solo un orden /Jmitado. Justamente, las
imagenes son susceptibles de ideologizacion."** Tampoco la imagen del ser hu-
mano de la Ley Fundamental adquirida a partir de la visién conjunta de
muchas normas constitucionales debe convertirse en una puerta falsa para
permitir la entrada a visiones unilaterales del mundo y del ser humano. El
orden democratico liberal del Estado Constitucional es un rechazo nor-
mativo de todos los tipos de imagenes omniabarcantes prescritas del ser
humano y el abandono del Estado como concepcién del mundo.™

Sin embargo, la pluralidad que ha tomado forma en el ordenamiento
juridico e incluso la heterogeneidad de los elementos de la imagen del ser
humano no pueden cerrar los ojos al hecho de que existen 6rdenes
complementarios de moralidad, ética, usos y costumbres que siguen sien-
do indispensables para mantener un orden de derecho liberal, asi estos

' Acerca de este tema, HOLLERBACH, A. «Ideologie und Verfassungy. En MAIHO-
FER, W. (ed.). Ideologie und Recht. 1969, p. 37 (42, 58). Justamente, la legislacion debe
plantearse siempre la pregunta de si se mantiene suficientemente libre de las
ideologizaciones. Un temprano estudio critico de la judicatura de la corte suprema lo
ofrece —sobre el trasfondo de la pregunta por la imagen del ser humano—
WEISCHEDEL, W. Recht und Ethik, Zur Anwendung ethischer Pringipen in der Rechtsprechung
des Bundersgerichtshofs. 1955. Acerca de Weischedel, también BARUZZI, A. Europaisches
Menschenbild und das Grundgesets fur die BR Deutschland. 1979, pp. 86 y ss.

" Cf. también SCHLAICH, K. Nextralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, p. 263:
«El Estado no existe i politicis en asuntos de politica sin una idea del ser humano y del
ciudadano, sin embargo, €l no tiene la plenitud de una imagen del ser humano lograda
a partir de una visién de valoresy.
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no puedan ser impuestos legalmente. Por su parte, estos 6rdenes estin
impregnados por una pluralidad de elementos de la imagen del ser huma-
no que dan orentacion al ser humano: en parte en analogia a los elementos
de la imagen del ser humano y, ocasionalmente, también compitiendo o,
incluso, en contra del derecho: piénsese en cuestiones de aborto o vientres
de alquiler. La imagen que el ser humano se hace de si mismo sélo esta
incluida de manera limitada en el ordenamiento de derecho vigente y esto
es bueno asif: Las posibilidades y la realidad del ser humano son demasia-
do ricas, incluso dentro del Estado Constitucional y, precisamente dentro
de él, como para que pudiesen o debiesen ser definidas por los juristas.

2.3. Libertad religiosa, cientifica y artistica como garantias de
apertura y pluralidad de la triada de imdgenes dentro del
Estado Constitucional

Los derechos fundamentales particulares, sobre todo los espirituales, como
la libertad de opinién y de prensa, son, por un lado, una parte de la
configuracién de los principios fundamentales a los que se hace referencia
en /la dignidad humana (articulo 1 seccién 1 de la Ley Fundamental)'® con
respecto a la imagen del ser humano del Estado Constitucional; pero estos
derechos aun tienen otro aspecto y otra funcion; en tanto derechos de lbertad,
garantizan, en contra del Estado y los grupos, la libertad sndividual en asuntos
de imagen del ser humano, de imagen del Estado, imagen del mundo e
imagen de Dios. Crean espacios de configuracién para imagenes del ser
humano, del mundo y de Dios discrepantes, a/fernativas para el bien de la
dignidad humana. La practica del derecho fundamental entendido también

2 Con respecto a la referencia a la dignidad humana de las libertades individuales:
HABERLE, P. Die Menschenwiirde (nota 25), pp. 820 y ss., 843 y ss. Tocante a este
tema: Tribunal Constitucional 30, 173 (195): «La imagen del ser humano que esti en la
base del articulo 1 de la Ley Fundamental, esta tan impregnada por la garantia de libertad
en el articulo 5 seccién 3 parte 1 de la Ley Fundamental, tal como esta —a la inversa—
esta influenciada por la idea de valor del articulo 1 seccién 1 de la Ley Fundamental».
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como orientado a resultados concretos,'® hace posible el surgimiento de nuevas
imagenes de nuestra triada que le sirvan al ser humano de una ayuda
orientadora. A partir de su «<imbito de proteccién» material, por lo menos
tres grandes derechos fundamentales tienen, dentro del Estado Constitu-
cional, una relacién especifica con respecto a nuestra triada de imagenes
antropolégico-cultural «Dios, ser humano y mundon: la libertad de culto o
la libertad de concepcién del mundo' del articulo 4 secciones 1y 2 de la
Ley Fundamental y la libertad de arte y ciencia, de acuerdo al articulo 5 sec-
cién 3 de la Ley Fundamental. En las religiones, las ciencias y las artes las
cuestiones concernientes a las imagenes son negociadas. El ser humano en el
Estado Constitucional trabaja en el campo de estos tres derechos funda-
mentales en sus tres imagenes y en sus variantes. Con esto subsisten
relaciones inestables de competencia y complementariedad entre religion,
ciencia y arte.'® La posicién del ser humano dentro del mundo y an#e Dios,
sin Dios o e# contra de Dios, la autocomprension del ser humano frente al
Estado y al pueblo, todo esto estd tematicamente cubierto en la Ley
Fundamental por sus articulos 4 y 5.

Esto se esboza mas detalladamente con el ejemplo del articulo 4. El
Tribunal Constitucional Aleman (E 30, 415 (423)) ve asegurado en el
articulo 4 secciones 1y 2 de la Ley Fundamental un «espacio libre de la
influencia estatal, dentro del que cada uno puede darse la forma de vida
que corresponda a su conviccion religiosa y a su concepcién del mundox»

% Con respecto a este tema, HABERLE, P. Wesensgehaltgarantie. Nota 167, pp. 401 y ss.,
405 y ss.

184 El Philosophische Wrterbuch, editado por W. Brugger, 16.* ed. 1981, anota acerca de la
concepcion del mundo (bajo el nombre de Vries): «La concepcion total de la esencia y el
origen, el valor y la meta del mundo y de la vida del ser humano. Concepcién del
mundo quiere decir —esencialmente— mas que “imagen del mundo”; bajo imagen
del mundo se entiende el resumen de resultados de las ciencias de la naturaleza con
respecto a la vision cientifica total; ésta sigue siendo puramente tedrica y no plantea
las preguntas tltimas, metafisicas, por el ser y el sentido del mundo como un todow.

1% Cf. la cita de Goethe: «Quien posee la ciencia y el arte, tiene también religién; quien
no tiene aquellos dos, que tenga religiény.
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(Tribunal Constitucional Aleman 12, 1 (3)). Ha desarrollado el mandato
obligatorio de la neutralidad religiosa y de concepcién del mundo para el
Estado (por ejemplo, E 24, 236 (246) y E 33, 23 (28))'"* y habla, a la vista
del articulo 4 seccién 1 de la Ley Fundamental, del derecho a la libertad
encarnado en este, de no ser afectado por las coerciones del Estado y
permanecer inmune en cuestiones relativas a asuntos de religién y de
concepcion del mundo.' En el fallo sobre la plegatia escolar (E 52, 233
(237)) se dice que la escuela «también deberia estar abierta para otros
valores y contenidos religiosos y de concepcién del mundo [es decir,
distintos al cristiano]». Ademas, K. Hesse a la vista de la libertad de conciencia
del articulo 4 seccién 1 de la Ley Fundamental, habla del «rechazo que
también reside allf 2 una interpretacién determinante de lo verdadero y de
lo correcto planteada como modelo por el Estado».”®® Con esto estamos
ya en las libertades de cencia y arte (articulo 5 seccién 3 de la Ley Fundamen-
tal). La ensefianza e investigacién cientificas «no deben estar ligadas en
sus métodos y en sus resultados por objetivos trascendentes a la ciencia o
por concepciones univetsales de una concepcién del mundo»." Lo mismo
corresponde para la libertad en el arte™ o para el concepto de arte ampilio
y abierfo del Tribunal Constitucional Aleman.”!

¢Qué significa todo esto para nuestra problematica de las imagenes? Nada
mas ni nada menos que lo siguiente: dentro del Estado Constitucional reside la
libertad individual para (y de) fodas las imagenes de los seres humanos, del mundo
y de Dios, dentro del marco de los Zztes del derecho constitucional de estos tres

% Y, por cierto, a partir del articulo 4 secciones 1, 3 y 33 de la Ley Fundamental, asi
como a partir del articulo 136 secciones 1, 4 y 137. 1 WRV i. V. m. articulo 140 de la
Ley Fundamental (cf. E 19, 206 (216)).

'8 E 35, 356 (376), incluso con un detallado argumento de proteccion a las minorias:
ninguna «negociacién bajo la cruz».

% HESSE, K. Grundziige des Verfassungsrechts der BR Deutschland. 20.* ed. 1995, p. 150.

™ Ibid, p. 156. CE. también BVerfGE 5, 85 (145); 35, 79 (112 y ss.); 47, 327 (367 y ss)).

™ Con respecto a esto, en general, HABERLE, P. Die Freibeit der Kunst im T/E{faffz/r(gffaat.
AGR 110 (1985), pp. 577 y ss.
" Cf E 30,173 (188 y ss.); 67, 213 (224 v ss.).
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derechos fundamentales. El punto especifico, el substrato de estos tres
derechos fundamentales que alcanzan al nicleo del Estado Constitucional
y a suimagen del ser humano que configura las libertades culturales reside,
justamente, en nuestra trfada abierta de imagenes «Dios-mundo-ser
humano».'” A partir de que se asuman estos derechos fundamentales como
libertades culturales, el individuo puede desarrollar sus valores de
orientacién referidos a dios, al mundo y al ser humano, puede modificar y
revisar los valores predominantes y hacer pacificamente propaganda a todo
esto dentro de la sociedad abierta. Los ambitos vitales de la religién o de
las concepciones del mundo, de la ciencia y del arte, estan protegidos de
manera 6ptima dentro del Estado Constitucional desde el punto de vista
del derecho fundamental; son el feza y el campo de accién en el que nuestra
trfada de imagenes Dios, mundo y ser humano, negocia abiertamente y
continua su desarrollo dentro del matrco de la #krancia, como principio
constitucional. Dicho de otra manera: los tres derechos fundamentales
son expresion y respuesta legal a la pluralidad de imagenes del ser humano,
del mundo y de Dios dentro del Estado Constitucional, una pluralidad
que en el caso de la imagen de Dios, llega hasta la negacién (hasta el
ateismo): también ella estd protegida por el articulo 4 seccién 1y 2 de la
Ley Fundamental.” El Estado Constitucional y la democracia occidental,
incluso, viven de las libertades culturales «en lo que respecta asuntos de la
trfada de imagenes».

Y2 Cf. BVerfGE 32, 98 (107): (en el deslinde del articulo 4 y del articulo 5 seccién 1 de
la Ley Fundamental): «Frente a ello, la libertad de creencia tiene una certeza asociada
con la persona del ser humano sobre la existencia y el contenido de determinadas ver-
dades con respecto al objeton. MANGOLDT, KLEIN y STARCK. GG. 3.* ed. 1985,
articulo 4 secciones 1y 2, incluso el 3 dice —en relacion a la existencia del derecho
fundamental de las libertades mencionadas en el articulo 4 secciones 1 y 2— que él
«presupone un sistema de pensamiento metafisicamente abarcante o referido al mundo
como un todol[...]».

¥ Cf. BVerfGE 12, 1 (3): «concepcién del mundo irreligiosa, enemiga de la religion o
libre de religiony.
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2.4. Consecuencias para la imagen del ser bumano dentro del
derecho constitucional de la economia

Echemos una mirada a las ciencias econdémicas: éstas, desde hace mucho,
tiempo trabajan con la imagen (¢o la ficcién?) del homo oeconomicus, esto es,
con el ser humano que toma sus decisiones econdémicas de manera racional
y se rige por el beneficio personal.” La cuestiéon es cémo el «derecho
constitucional en asuntos de economia»'® ve al ser humano, cémo esta
imagen del ser humano se refleja ya en los textos constitucionales y en su
interpretacién y dado el caso, sila doctrina constitucional debetia proyectar,
a partir de estos textos positivos, aspectos discrepantes de una imagen de
ser humano para el futuro: como patrén de medida para la politica constitu-
cional en asuntos de economia. La multidimensionalidad o la poliestratificacion
del ser humano, la idea de un «tanto estto como lo otro» de la libertad individual
y el lazo a la comunidad, del beneficio personal y la unién comunitatia, de la
racionalidad y la emotividad; también tienen que ser tomadas en cuenta aqui.

" Con respecto al modelo del homo oeconomicusy con respecto al ptincipio racional, véase

HEINRICHSMEYER, GANS y EVERS. Einfiibrung in die Volkswirtschaftslebre. 6.* ed.
1985, pp. 38, 166; MEINHOLD, W. Grundzige der allgemeinen 1Volkswirtschafislebre.
1972, pp. 31 y ss; JAECK, J. J. (ed.). Volkswirtschaftslehre. 1984, p. 211; GUGGEN-
BERGER, B. «Von Sinn menschlichen Handelns jenseits der Okonomie». En Grund-
probleme der politischen Okonomie. Editado por M. Hereth, 1977, pp. 159 y ss.;
SCHMOLDERS, G. «Das Bild vom Menschen in der Wirtschaftstheorien. En Neve
Antropolagie. Tomo 3 «Sozialanthropologie». Editado por H.G. Gadamer y P. Vogel,
1972, pp. 134 y ss. En general, acerca de la imagen del ser humano: SCHACK, H.
«Das Menschenbild in der Geschichte der Volkswirtschaftslehrey. IF. Biilow, editado
por O. Stammer y Tahlheim, 1960, pp. 301 y ss. KIRSCH, W. Einfiihrung in die Theorie
der Entscheidungsprozesse. Tomo 1, 2.* ed., 1977, p. 27, concluye que el modelo del oo
veconomicus expone el prototipo de un modelo cerrado de decisién individual: «El
intento de precisar este principio racional (puesto en una imagen sensible a través del
homo oeconomicus - afiadido del autor) y de hacerlo aplicable a la informaciin incompleta
pata las situaciones predominantes en la vida econémica, son consideradas como el
origen de la moderna teorfa de la decisién». Con respecto a los conceptos racionales
dentro de la teoria de la decision, véase idem, op. dt., pp. 62y ss.

1% Con respecto a esto, mi ensayo de sistematizacion: Wirtschaft als Thema nuerer verfassungs-
staatlicher Verfassungen. JURA 1987, pp. 577 y ss.
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Antes que nada con respecto a la palabra clave «referencia a la comu-
nidad y lazos con la comunidad por parte de la persona».”®® Con esto, a
pesat de toda la libertad (econémica) del individuo (en concreto, ante todo,
la del empresatio)'”” pueden legitimarse vinculos y obligaciones sociales.
Por mas general que sea este aspecto, no se deja clasificar inmediatamente
dentro del clasico dualismo optimista o pesimista, esto es, menos bueno o bueno.
Dicho de otra manera: tanto la imagen del ser humano mas bien pesimista,
como la imagen optimista pueden unirse abstractamente a la referencia a
la comunidad y su relacién con la persona. Solo deberian ser diferentes las
consecuencias, ante todo, en la cuestién de la intensificacién gradual del lazo.

Para el derecho constitucional de la economia, son necesatias mas
apreciaciones teniendo en la mira el modelo del horzo oeconomicus: :La imagen
del ser humano del Estado Constitucional en el ambito de la economia
esta caracterizada por los criterios de «beneficio personal o maximizacién
de la ganancia, en lugar del beneficio comtn y renuncia personal», lo
«racional en lugar de lo irracional»?

% Acerca de la referencia y de la ligazin a la comunidad del ser humano, véase RADBRUCH,
G. «Der Mensch im Recht». En el volumen mixto del mismo nombre, 3. ed. 1969, pp.
16 y ss; idem., «Sozialismus und Recht». En Kulturlhere des Sogialismus. 4.* ed. 1970, pp.
57 y ss; NELL-BREUNING, O. (nota 110), pp. 15y ss., 26 y ss., 33 y 171; STERN,
K. (nota 96), pp. 727 y ss.; BVerfGE 12, 45 (51); 28, 175 (189); 33, 1 (10 ss.): la
imagen del ser humano de la Ley Fundamental «no es la del individuo autosuficiente
sino la de la personalidad que existe en la comunidad y esta comprometida con ella de
multiples manerasy; véase, ademas, BVerfGE 4, 7 (15); 8, 274 (329); 27, 1 (7); 27, 344
(351 y ss.); 33, 303 (334); 45, 187 (227); 50, 290 (353); 56, 37 (49); 65, 1 (44);
HABERLE, P. Wesensgehaltgarantie (nota 167), pp. 206 y ss.

Y7 Acerca de la ligazn social, de las obligaciones del empresario, véase SALADIN, P. Unternehnen
und Unternehmer in der verfassungsrechtlichen Ordnung der Wirtschaft. VVDStRL 35 (1977), pp.
15 y ss.: «El status de la empresa y del empresario de acuerdo con la Constituciony. P
Saladin introduce también aqui una critica al concepto de la responsabilidad social del
cmpresatio contraria a una «Optica extrema de economia de mercadow; cf. en el mismo
informe, pp. 22 y ss. (El principio del Estado Social como fundamento para un
planteamiento de las obligaciones de la empresa), pp. 26 y ss., 33 y ss., y 40 y ss., (El poder
empresario en tanto poder responsable), 47 y ss.; véase ademas la comunicacion de H. J.
Papier, VVDStRL 35 (1977), pp. 55 y ss., 66 y ss. (La empresa como unidad social).
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Sibien es cierto que el Estado Constitucional presupone que se proceda
de acuerdo con el beneficio personal en la forma de sus libertades
econdémicas. Este rasgo caracteristico del ser humano es realista. No merece
el predicado de negativo o pesimista. Pues un ordenamiento descentralizado,
Ppluraly abierto de la economia; una Constitucién que reconoce las libertades
econdmicas, justamente esta estableciendo el beneficio petsonal como uno
de sus fines s altos: este orden promete una mayor produccion social total
a partir de las decisiones econémicas particulares de millones de ciudadanos.
El principio fundamental de la competencia, en tanto proceso de seleccion de
reglas que han mostrado ser ttiles para lograr determinados objetivos (F.
A von Hayek)'”® con sus éxitos en la bisqueda de productos y procedimien-
tos de produccién que aumentan el bienestar apuesta al comportamiento
egoista de los participantes en el mercado y, gracias a la mano invisible (A.
Smith)," logta una gran rentabilidad, y esta demas decitlo, una gran
eficiencia.®” Pero la imagen mas bien pesimista del ser humano logra

" VON HAYEK, . A. Die Verfassung der Freiheit. 2.* ed. 1983, p. 46; idem. Recht,
Gesetzgebund und Frehert. Tomo 3, «Die Verfassung einer Gesellschaft freier Menscheny,
1981, pp. 100 y ss. (Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren).

A. Smith emplea este concepto en su obra «La riqueza de las naciones —una investiga-
cién de su naturaleza y de sus causas— [...] pero de esta manera se fomenta indirecta-
mente también la productividad de la economia politica de la mejor manera posible.
Cada cual cree tener a la vista solo su propio interés pero, en realidad, el bienestar
general de la economia politica experimenta también —de ese modo indirecto— la
mejor promocion. El particular es aqui llevado “por una mano invisible” a seguir un fin
del cual él mismo no es consciente de ninguna manera. Tampoco es lo peor para la
economia politica que él no sea consciente de este fin. Efectivamente, él persigue su
propio interés y, asi, promueve con ello de manera indirecta el bienestar general mucho
mas duradero, como si la persecucion del interés general hubiese sido su fin inmediato.
Nunca he visto muchas cosas buenas de aquellas personas que presuntamente activaron
para la mejoria generaly. Citado segin SCHNEIDER, E. Einfiibrung in die Wirtschafistheorze.
1.7 tomo, 3.* ed. 1970, p. 92; véase también JAECK, H. J. (nota 194), pp. 59 y ss.,
RECKTENWALD, H. C. En Einfiirung in A. Smith, Der Woblstand der Nationen. 1974, p.
XLII, y HEINRICHSMEYER, GANS y EVERS (nota 194), pp. 24 y ss.

Acerca del comportamiento econdmico del ser humano, véase también BUCHANAN, J. M.
Die Grengen der Freibeit. 1984: aqui, el autor desarrolla «un esbozo tedrico de como es
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imponerse en aquellos sitios donde la libertad y la apertura de los mercados
tienen que ser garantizados por las normas de la competencia (normas
contra el abuso del poder del mercado, prohibicién de carteles, etc.). Los
Estados Constitucionales actuan sobre la base de este criterio en tanto sus
constituciones proveén las competencias correspondientes (cf. articulo 74
numeral 16 de la Ley Fundamental: «Ley de prevencién del abuso de la
posicién de poder econdémicoy); en el fondo, jaqui y ahora se esta expresando
la imagen clasica del ser humano de Montesquieu dirigida contra la amenaza
del abuso de podet! en el ambito especial de la economia.

Puntualmente dentro de la libertad econdmica clasica se esta expresando
un elemento de caracter de beneficio personal en lo que respecta la com-
prensién de la garantia de la propiedad del articulo 14 de la Ley Fundamental
por parte del Tribunal Constitucional: asi, se considera como positiva la
térmula del mérito propio como un motivo especial de proteccién para la
posicién de propietatios®! o en la figura dogmatica de la utilidad privada
de la propiedad.®® La obligacion social de la propiedad de los patticulates,
segun el articulo 14 seccién 2 de la Ley Fundamental, norma el principio
limitador contrario en todas las facetas de una solidaridad cindadana con los
econémicamente débiles (los inquilinos o los asalariados); siendo de compe-
tencia del Estado Constitucional el insistit en dicha solidaridad:*” porque

que puede surgir —entre los individuos que maximizan racionalmente la utilidad— un
orden social convenido contractualmente» (p. 106). Véase especialmente pp. 30 y ss.,
50y ss., 80 yss.,y86yss.

21 Por ejemplo, BVerfGE 50, 290 (349) m. w. Epilogo.

22 Por ejemplo, BVerfGE 52, 1 (30); 53, 257 (290); 58, 300 (345); 69, 272 (300). Con
referencia a la utilidad privada de la propiedad, habria ain que remitirse a mi conferencia
de Basilea: 17effalt der Property Rights und der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff, AGR 109
(1984), pp. 36-76, especialmente la p. 47. Acerca de la garantia de la utilidad privada de
la propiedad a través de la autonomia privada, véase PAPIER, H.(nota 197), pp. 82y ss.

75 Especialmente plastico acerca de esto en vista del articulo 12 del empleado como no
propietario es el juicio de codeterminacién del BVerfGE 50, 290 (341, 349). Cf.
acerca de la referencia social y acerca de la funcin social de la propiedad HABERLE, P.
Vielfalt der Property Rights und der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff (nota 202), pp. 47
y s., 67 (Ellado personal de la propiedad es correlativamente balanceado por la funciin
soctal), 69, 76. Por ultimo, BVerfGE 68, 361 (368); 70, 191 (202, 212 y s.).
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se trata de la proteccién de la dignidad humana. El ser humano no puede
ser degradado a un mero factor econdémico. Los factores econdmicos, muy
citados, deben incluirse especificamente en la vida econdmica. El mundo
del trabajo y el mundo de la economia debe ser o debe volverse humana-
mente digno. Lo mismo vale para el medio ambiente para el que a largo
plazo conviene proteger incluso desde el punto de vista del interés econémico.

La doctrina constitucional hace bien en no considerar al ser humano en su
totalidad, ni al homo oeconomicus en particular como siendo sok set racional, que
actia ragonablemente. El ser humano, cuya dignidad es la base del Estado
Constitucional es ciertamente el set racional de la Ilustracion en el sentido de
Kant;** pero esto no excluye vetlo también, alaluz de expetiencias historicas,
como set irracional-emocional. El Estado Constitucional se ensarta en este
nivel*™ del set humano: por ejemplo, alli donde usa fuentes de consenso emocional
(por ejemplo, en forma de banderas, himnos, otros valores culturales ricos
en simbologia y dias fetiados),” para considerar como Estado cultural a
este otro lado del ser humano comunitario. ¢Acaso el Estado Constitucional,
interpretado cultural y cientificamente, no se nutre en tltima instancia de la

™ En el modo d/dsico, la conviccién de Kant de que el dominio de la razén encuentra su
expresion en la cita: «Ahora cada ser humano encuentra en su razén la idea con
respecto a la obligacién y tiembla al escuchar su broncinea voz, si en él se originan
tendencias que lo llevan a la desobediencia contra ella. Esta convencido de que, aunque
las ultimas se retinan en su totalidad, se conjuran contra aquellos a quienes la majestad
de la ley —que le prescribe su propia razén— ella deberia, no obstante, prevalecer
sobre todo sin dificultad y su voluntad serfa también poderosa con respecto a él».
Obras en seis tomos, Editada por W. Weischedel, tomo III, 1964, p. 392.

25 El ser humano abarca —segun la doctrina de la construccién del mundo real desarro-
llada por N. Hartmann— los ¢#atro niveles del ser: el mundo de lo inorganico (la materia)
y de lo organico (la vida vegetativa), el mundo de lo psiquico (de lo animal, de la
consciencia sensible) asi como la vida espiritual (consciencia espiritual); no esta
orientado racionalmente en un solo nivel. Cf. a esto A. Kaufmann, en KAUFMANN,
A.y HASSEMER, W. (eds.). Eénfiibrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart. 3.* ed. 1981; ZIPPELIUS, R. Das Wesen des Rechts. 4 ed., 1978, p. 57.

% Con respecto a esto, mi contribucion: Feiertagsgarantien als kulturelle Identitatselemente des
Verfassungsstaates, 1987.
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libertad artistica y de sus resultados?,* por lo tanto, también extrae aqui la
consecuencia antropoldgica, a partir de lo irracional-emocional. La imagen
del homo sapiens, del ser humano gobernado por la razén, esta en el centro de
la Ilustracion; es #n aspecto de la imagen del mundo dentro del Estado Cons-
titucional, en la medida en que la Ilustracién ha dado lugar al Estado
Constitucional; pero, junto a la ratio, la emotio no es de menor importancia
pata la constitucién del orden juridico y ha sido tomada en cuenta por este.

Para el Estado Constitucional el ser humano no es solo howo oeconomicus,
sino también homo ludens, homo faber, etc. Hay que advertir especialmente
del peligro de las unilateralizaciones de un economicismo en la medida en
que hace una lectura del ser humano restringida a sus intereses econémicos
particulares.

La idea de que el ser humano no solo adwministra racionalmente esta
ganando terreno incluso en las mismas ciencias econdémicas. La doctrina
constitucional deberifa integrar este conocimiento®® dentro de su campo.®” 1

27 Con respecto a esto: HABERLE, P. Die Freiheit der Kunst im Verfassungsstaat. AGR 110
(1985), pp. 577 y ss.

28 Discusiones criticas con el principio racional de la teotia econdmica, las encontramos
en SCHMOLDERS, G. (nota 194), pp. 134 y ss., quien —de modo orientador— ha
dotado a su tratado con el subtitulo «Von dem Modell des homo oeconomicus zur
empirischen Verhaltensforschungy. GUGGENBERGER, B. (nota 194) pp. 159 y ss.;
SCHUNEMANN, W.P. «Der homo oeconomicus im Rechtsleben-Bermekungen zu
juridistischen Bedeutungen des Rationalprinzips». En AESP 1986, pp. 504 y s., asi
como ejemplos extraidos de la literatura de manuales MEINHOLD, W. (nota 194), p.
32; Heinrichsmeyer, Gans y Evers, plantean, en su Einfiirung in die Volkwirtschafislebre.
6.* ed. 1985, pp. 164 y ss., principios de pensamiento psicolégico referidos a la
explicacién del comportamiento decisivo del ser humano como polo opuesto al
principio de racionalidad (ver 7bid., pp. 166 y s.). Véase, ademas, VON HAYEIS, I A.
«Die Verfassung der I'reiheit» (nota 198), idem, en Recht, Gesetzgebung und Freiheit, tomo
1, Reglas y Orden, 1980, pp. 50 y ss.: «;Por qué las formas extremas del racionalismo
constructivista conducen regularmente a una revuelta contra la razén?». También
KIRSH, W (nota 194), pp. 64 y ss. se las ve con los limites de la racionalidad.

2% A la vista de la concepcion del ser humano o del Estado de H. Heller en su doctrina
del Estado de 1934: Ya NIEMEYER, G. #bid., p. X1: «Tanto el homo oeconomicns como
el homo politicus son ficciones propuestas para fines del conocimiento cientifico. Pero
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a ellas no corresponde la realidad del individuo, sino sélo la existencia de uno de los
factores de su existencia». Cf. Heller mismo, z67d. p. 19 o bien p. 214: «El homo vecononicus
que actua racionalmente orientado hacia fines es una ficcién tedrica justificada. Pero
el ser humano realmente existente vive en compromiso con su situacién natural y
cultural, sobre las que, por cierto, influye fuertemente la ra#io econémica, pero que
nunca puede resolver del todon.

Esta visién de conjunto sobre la cuestién de la imagen del mundo en la Constitucién
para asuntos de economia permanece incompleta, en tanto él no incluya también la
pregunta de la é#ica de la economia. sExiste —en la constitucion de esta disciplina parcial—
una modificacion del modelo del homo oeconomicns? ¢Ocurre aqui una correccion del
idealista, del buen hombre? Con respecto a ello, por lo pronto, mi contribucion: Wirtschaft
als Thema nenerer verfassungsstaatlicher Verfassungen. JURA 1987, p. 577 (582 y s.).
RICH, A. Wirtschaftsethik. 1984.
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Capitulo 3

La imagen del ser humano: ¢una imagen directriz,
una maxima (de legalidad) o un principio de
derecho positivo del Estado Constitucional?

El intento de lograr una precision teérico-juridica

3.1. El Problema vy las preguntas

Hasta el momento, se ha dejado abierta la clasificacién precisa de la teotia del
derecho de la imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional. ¢Es
solo una maxima, es una zzagen directri, ya es un principio constitucional o,
acaso es, incluso un principio de derecho positivo? ¢Tiene solo validez
programatica o pertenece ya al derecho positivo? ¢Solo posee una funcién
heutistica o (también) una funcién juridica? ;Pertenece al plano del deber
normativo o también al del set social? ;Doénde estd ubicada dentro de la
jerarquia de fuentes del derecho: ¢en el plano de la Constitucién? ¢O se trata,
incluso, de #na imagen total del legislador constituyente previa al derecho
constitucional,?'! ;acaso penetra todos los planos de la construccién escalonada
del orden jutidico hasta la mas baja_fuente del derecho? ;Pertenece al derecho
esctito y tene, al mismo tiempo, calidad de una maxima de justicia no escrita?
La escritura existente hasta el momento tiene grandes dificultades en
siquiera reconocet puntualmente la una o la otra de estas cuestiones.*'

' En el sentido de Nawiasky; ademas por ultimo GRAMLICH, H. Abschied vom
vorverfasungsrechtlichen Gesamtbild, DVBL 1980, pp. 531 y ss.; critica al BVerf GE
2, 380 (403) en HESSE, K. Grandziige. 20.* ed. 1995, p. 14, nota 40.

%2 Cf., por ejemplo, GEIGER, W. (nota 142), p. 8: «[...] pido retener, que aqui no se trata de
una concepto de derecho. La imagen del ser humano de la Ley Fundamental es la férmula
breve con la que se denomina un principio estructural de nuestra Constitucion, que
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3.2. Respuestas provisionales

Arriesguemos la tesis de que la categortia imagen del ser humano enlaza especifi-
camente muchas de las propiedades mencionadas y no se deja reducir al
dilema de o esto/ 0 Jo otro del pensar tradicional en alternativas. Solo podemos
esbozar la complejidad solo puede ser esbozada:

(1) La imagen del ser humano es un concepto formal, en tanto se refiere solo
a afirmaciones sobre el ser humano. También los Estados totalitarios
tienen una zmagen del ser humano. Por supuesto que el Estado Constitu-
cional enlaza esta imagen a contenidos completamente determinados,
los nuestros, cuyas facetas han venido siendo elaboradas en parte.

(2) La imagen del ser humano es una categoria cultural. Plantea una pregunta
ala comprensién del ser humano y nos da a ella una respuesta determi-
nada, historicamente vatiable: los elementos recopilados, por ejemplo,
desde Arist6teles hasta Dostoievski, confirman esto.

(3) Como categoria cultural, la imagen del ser humano pertenece junto
con las artes a fodas las ciencias que se ocupan de la c#ltnra ya sea expli-
citamente, o pot su contenido: las letras, las ciencias sociales y las ciencias
naturales.

Incluso, es capaz de unir las disciplinas parciales, sobre la base de un
mismo problema, a sabet, el problema de la idea y la realidad del ser
humano, sin quitatles su autonomia. Es el concepto puente interdisciplinario,
integrador. Esto es lo que también se deduce de la recopilacién.

(4) La imagen del ser humano considerada como concepto interdis-
ciplinario abietrto es un concepto-sintesis, en especial, de la jurisprudencia y
de la docttina constitucional. Como tal, debe ser elaborado con sus

constituye la unidad interna de esta constituciény. KOPP, I nota 75, pp. 53 y ss., habla
de la imagen del ser humano como «punto de orientacién del derecho vigentey, de un
«concepto central del derecho aleman vigente». De la concepcion de «la imagen del ser
humano como referencia de unidad legitimadora de todo derecho» trata PERNTHALER,
P. Grundrechtsreform in Osterreich. AGR 94 (1969), p. 31 (39 y s.).
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métodos y procedimientos, paradigmas y contenidos especificos: en
retrospectiva y, al mismo tiempo, abierto al desarrollo.

(5) El ser humano dentro del Estado Constitucional considerado como
#ipo y la imagen del ser humano dentro de las democracias occidentales
particulares como eemplo del tipo se diferencian, asi como se diferencian
la constitucién y la cultura constitucional desde una perspectiva indivi-
dual-nacional. En las lineas fundamentales se encuentra la identidad,
pero también, en muchos aspectos se encuentra variabilidad, que se
explica a partir de la particularidad de la historia de la cultura y de las
constituciones de los paises particulares. Por ejemplo, la intensidad de
la referencia a la comunidad y de los limites de la libertad o la asuncién
del ciudadano como homo politicus, es a veces mayor (en la democracia
semi-directa como en Suiza), y a veces menor (en la representatividad
como en la Ley Fundamental). Quiza se puede decir en general: Cuanto
mas optimista es la imagen del ser humano, tanto mas énfasis se hace
en el discurso en aumentar la libertad y la democracia lo que hoy en
dfa, sin embargo, no significa automaticamente una disminucién en lo
que respecta al Estado: en el Estado Constitucional la libertad no es idént-
ca a la libertad del Estado y la democtacia no es idéntica a la antiestatali-
dad. Inversamente formulado: cuanto mas pesimista es la imagen del
ser humano, tanto mas limitaciones, intervenciones y ataduras a la libertad.

(6) Como categoria clave del tipo Estado Constitucional, la imagen del ser
humano redne a las disciplinas jutidicas pariales: desde el derecho civil
clasico hasta el nuevo derecho de proteccién del medio ambiente, desde
el derecho penal hasta el derecho al trabajo, desde el derecho a la
educacién hasta el derecho social, en los que no faltan las fricciones y
contradicciones (y también las desigualdades temporales), pot ejemplo, entre
partes del Cédigo Civil y la Ley Fundamental.

(7) Como concepto central del Estado Constitucional, la zzagen del ser humano
vincula en una situacién de conjunto a una multitud de dimensiones y
niveles, funciones y modos de validez que, de otro modo, habtia que
pensar separadamente. Hay que mencionar aqui especialmente:
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(a) La «imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional» es,
por una parte, una imagen directriz que ha «nfluenciado» a los
legisladores, por ejemplo, de la Ley Fundamental de 1949 —ha
Jfluido a partir de la historia cultural y de muchas disciplinas y ambitos
desde la filosoffa pasando por la Teologia cristiana y también por la
doctrina social catdlica y por programas de partidos hasta llegar a
fragmentos del derecho positivo, y sigue quedindose en un estado
fisico en parte prejuridico, en parte juridico—. Por otra parte, el
legislador constitucional ha recibido y positivado esta imagen, por
ejemplo, en los articulos 1, 3, 20 y 28. Correspondientemente, hay
que interpretarla de manera total y también continuarla.

(b) La imagen del ser humano no aparece, por cierto, (hasta donde puede
verse) en ninguna parte de manera expresa en ningin texto consti-
tucional positivo de un Estado Constitucional o en algin otro texto
juridico pero, es parte del derecho y del principio constitucional ez
vinculacion con tales textos positivados, a los que, en cada caso, hay
que volver a interpretar. Es, incluso, una maxima de justicia con los
contenidos mencionados y en tanto se encuentra en esta calidad de
vinculo, es vinculante. Es inmanente y simultaneamente #rascendente a la
ley fundamental. Se requiere de una garantia por parte del Estado,
no hay pues, por lo tanto, ninguna grandeza pre-estatal o extraestatal,
ninguna grandeza que sea meramente social.

(c) Laimagen del ser humano no es todo el tiempo manifiesta y evidente,
en la mayoria de los casos debe abrirse ptimero por una plétora de
operaciones de pensamiento juridico o set sacada a la luz. Incluso
el mismo legislador a menudo no es plenamente consciente sus
imagenes, sean estas imagenes de Dios, del ser humano o del mundo,
porque se han vuelto histéricas y no siempre han sido reflejadas
(como tradiciones culturales inconscientes).

(d) La imagen del ser humano dentro del Estado Constitucional actia
como concepto vinculante con el derecho positivo en todos los
niveles de la asi llamada estructura gradual del orden juridico: desde el
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derecho constitucional hasta el derecho de estatuto. No esta vivo
en un solo plano de validez e impregna consigo la realidad social.

La dmagen del ser humano vive en dos planos: en cuanto proyecto de
cémo el ser humano debe set (lo normativo) y, al mismo tiempo,
cémo él es en realidad el jutista tiene presentes a ambos. Una imagen
solo ideal del ser humano ayudaria demasiado poco al jurista, de no
ser que encontrase una correspondencia a ella en la realidad social.
Inversamente, el jurista faltaria a su tarea si es que se basara solo en
realidad para delimitar la imagen del ser humano. Se convertitfa,
mas bien, en un mal socidlogo.

La imagen del ser humano dentro del Estado constitucional se des-
pliega dentro de la tensiéon de H. Heller y la dialéctica de principio y
norma de J. Esser. Esta imagen tiene muchas funciones y modos de
validez simultineos: actia, por un lado, como princpio programaitico,
y en parte, conjuntamente con principios de derecho positivo actian
como ditectamente obligatorios. Sobre todo, el articulo 1 de la Ley
Fundamental, la dignidad del ser humano, le transmite a esta imagen
la idea de un «tanto esto como lo otrow de miltiples planos de validez
y de grados de positivacion o de grados de concretizacién: desde
las maximas politico-jutidicas y el postulado de la «politica humana»
hasta el punto de vista o el 7gpos de la interpretacion juridica.

(g) El citculo de participantes en los asuntos de concretizacion de la

imagen del ser humano o de définicién de la imagen del ser humano,
estd abierto: a partir del ambito de las funciones del Estado, nombro
al constitucionalista, al legislador, al ejecutivo y a la legislacion;
ademis a los partidos y asociaciones y a la opinién publica cientifica
y no cientifica, es decir, nombro a todos los que en aquella acidn
concertada podrian haber sido tomados en serio por el paradigma de
la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién. No
olvidemos al cndadano mismo dentro del Estado Constitucional. La
contribucion cindadana a la comprension y a la realidad de la imagen
del ser humano es ayuda a constituitlos a corto, mediano y largo
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plazo. Toda ciencia no puede ni debe querer reemplagarlo (tampoco
todas las ciencias que se han reunido en el forum de esta serie de
clases magistrales de Bayreuth). Dentro del Estado Constitucional
pluralista, una multiplicidad de iméagenes del ser humano diferentes
y, a menudo, contradictorias entre si, son experimentadas por el
ciudadano maduro como valores de orientacion o forman parte de sus
expetiencias fallidas. De acuerdo con procedimiento especifico del
establecimiento y la aplicacién del derecho, o en ultima instancia,
de acuerdo al disenso y el consenso, se decide qué particulas de con-
tenido de estas iméagenes presentes del ser humano dentro de una
sociedad abierta se vuelven vinculantes en el modo del derecho, y contintan
siendo obligatorias o se transforman. Asi el Estado Constitucional
crea hoy, a partir de grandes reservas de diversas imagenes de ser
humano, aquello que determina su riqueza y garantiza la apertura
de desarrollo de la «constitucion del pluralismon. Solo sobre la base
a esta medida se puede hablar de la imagen del ser humano de la Ley
Fundamental: es abierta y mixta.

(h) Lo que el jurista, especialmente el profesor de Derecho Publico,

puede decir, desde el punto de vista del contenido, acerca de la imagen
del ser humano juridicamente vinculante en el caso del ejemplo de
la Ley Fundamental y cémo trabaja en esto, ha sido esbozado en las
reflexiones hechas hasta aqui. Hay que verlo, ahora, en conjunto con
las reflexiones metodoldgicas y tedrico-conceptuales. Hay que subra-
yar el hecho de que, para los juristas, la imagen del ser humano
dentro del Estado Constitucional, de acuerdo a las fwitadas pretensio-
nes del derecho o de sus ciencias no puede ser ninguna ciencia
completa, abarcante, total " El detecho es el ordenamiento limitado

Los Estados socialistas cultivan —en este sentido negativo— una imagen del ser humano
ideolégicamente instrumentalizada. Representativo de esto es, por ejemplo, el articulo
25 seccién. 2 de la constitucién de la RDA de 1968/1974, cit. seguin BRUNNER, G.
y MEISSNER, B. (editores), Constituciones de los Estados comunistas, 1979: «La Repiblica
Democratica Alemana garantiza el progreso del pueblo hacia la comunidad socialista
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de la justicia, pero, es obligatorio en cuanto tal, en el sentido de mi
diferenciacién. También, lo que por tanto es lo fragmentario de todo
el trabajo de los juristas pertenece a la esencia del Estado Constitu-
cional Liberal. En dltimo término, en este tipo de Estado o en su
sociedad abierta de intérpretes constitucionales, el ser humano
mismo influye él mismo, sobre la base de una discusion espiritual
libre, en el proyecto, en la ejecucién, o si se da el caso, en el desacierto
con respecto de la imagen del ser humano: en el sentido de Héldetlin
«o que somos aqui, puede completarlo un Dios alla» (una adverten-
cia para permanecer modesto).

de los seres humanos arménicamente desarrollados y formados de modo universal,
que estan penetrados del espiritu del patriotismo e internacionalismo socialista y
disponen de una alta formacién general y de una alta especializacién». Véase también
la constitucién de la UR.S.S. de 1977 (cit. segun G. Brunner y B. Meissner, ibid.): «Las
principales tareas del Estado socialista de todo el pueblo son: [...]la educacion del ser
humano de la sociedad comunista» articulo 32, seccién 1 de la constitucion de Albania
(1976): «El Estado desarrolla una amplia actividad ideoldgica y cultural dirigida a la
educacién comunista de los trabajadores, a la formacion del Nuevo Hombre». articulo
54 seccién 1 de la constitucion de Crba de 1976: «El Estado socialista, que apoya su
actividad sobre la imagen del mundo cientifica del materialismo, educa al pueblo en el
sentido de éstal...]».
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Capitulo 1

La modestia propia de los juristas

Eljurista, con s# ciencia, solo puede concebir aspectos parriales de aquello
que los filésofos y los cientificos de la naturaleza pueden tener a la vista
como imagen del mundo. Ciertamente que, también el jurista tiene una deter-
minada concepcién del zundo y, también, una exigencia a este, captables,
por ejemplo, en las declaraciones wniversales de los derechos humanos y sus
pactos, desde 1948 hasta 1966. En realidad, ya desde 1789, el jurista también
reflexiona, con N. Luhmann, sobte aspectos de la sociedad mundial** En
las primeras épocas de la historia del derecho, el jurista se formé una
imagen exrocéntrica del mundo®” y absolutizaba de esa manera su punto de
partida personal, completamente regional. Hoy lucha por mas universalidad.
Como jurista, me pareceria apropiado tratar el tema de la zmagen del mnndo

en su totalidad.?'¢

24 Acerca de esto, la referencia en SUHR, D. Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtlebrer 36 (1978), p. 164 (Discusién) y HABERLE, P. Verfassung als iffentlicher
Progefl. 3.* ed. 1998, pp. 407 y ss.

25 También en la enumeracion eurocéntrica de primer, segundo, tercer'y cnarto mundo, existe
una secuencia juridico-politica y una medicién ético-social de nuestro planeta tierra:
con consecuencias tardias para los juristas. A partir de las ideas de los derechos
humanos, se adelanta la diferenciacion eurocéntrica entre «pueblos naturales» y «pueblos
culturales».

26 Imdgenes del mundo, entendidas como modelos de interpretacién, esquemas de interpre-
tacion, en los cuales se acumulan las experiencias, se dirigen las acciones y se rednen
precomprensiones para interpretaciones tardias, también de los juristas.
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Mis apropiado aun seria debatir sobre secczones en las que el jurista se
suele gercitar especificamente y en las cuales se siente como en su casa para
asi propotcionat /b mejor de 5i a las otras ciencias. En un mundo cambiante,
también estas secciones siguen siendo transformables e, incluso, un espéritu
del mundo puede reconocer las coordenadas y determinantes de estos
procesos. Sin embatgo, el espiritn del mundo (Hegel) dificilmente es un jurista
y el jutista es atin menos un espiritu del mundo. El hecho de que se haya
formulado alguna vez —sobre la base de una famosa cita de Hegel— «la
histotia del mundo no es un juzgado de turnow, segin E. Eppler, dentro
de la zona neutra y el campo de accién de la decisién del Tribunal Consti-
tucional Alemén con respecto a la constitucionalidad del acuerdo de prin-
cipio firmado entrelaR. FE A. ylaR. D. A. en 1972 (Ttibunal Constitucional
Alemin 36, 1), permite que esta cita exprese la modesta relacién de
magnitudes en la que estamos nosotros, los juristas. Nuestro saber acerca
de la fuerza normativa de lo normativo *'® o esta fuerza normativa ella misma,
es menor atn en las dimensién de la historia universal, que en la dimensién
intraestatal.

Las citas clasicas acerca de la «fuerza normativa de lo factico» (G.
Jellinek) o la auctoritas non veritas facit legem (la autoridad —y no la verdad—
hace la ley) de Hobbes nos instruyen pronto sobre los limites de aquello
que la jurisprudencia (y la doctrina del Estado) es capaz lograr: tanto
dentro del conocer como del configurar.

La modestia propia de los jutistas en asuntos de imagen del mundo no es
ninguna coquetetia frente a las supuestas supraciencias y a las que realmente
lo son y que creen poder esbozar o ensamblar las imagenes del mundo,*”

27 Cit. en JZ 1973, p. 1973, p. 451 (452 nota 16), o en mi tratado de jurisprudencia
constitucional comentado de derecho constitucional, 1979, pp. 410 y ss.

28 Acerca de la Fuerza normativa de la Constitucion, véase el escrito del mismo nombre de
K. Hesse, 1959.

%9 Las ciencias particulares pueden captar solo 4mbitos parciales, aspectos parciales a partir
de su competencia con respecto al tema de la imagen del mundo o de la imagen del ser
humano, etc. Cada una ofrece —quizdi— una piedra que forma parte de un mosaico,
una zntuicion del todo dificilmente nos resultari exitosa.
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como, pot ejemplo, la filosoffa o la sociologia. Pues el trabajo posible para
los juristas sigue siendo grande y dificil. Ya conceptos como dignidad humana,
Justicia’y bien comsin ocultan en si un mundo de problemas y plantean exigencias
que alcanzan lo universal: piénsese en el Tratado acerca de la paz perpetna de
Kant, que, hasta hoy, ha seguido siendo una utopia™ concreta, o en el
establecimiento de la ONU y en sus representaciones del orden universal,
es decir, aquello que los juristas se han planteado aqui como tareas.

Nuevos ambitos de derecho como el del derecho del espacio sideral, que
abarca mucho mas que nuestro planeta agul, las discusiones en torno a un
nuevo ordenamiento de la economia mundial **' o la controvertida discusién
actual sobre el derecho del medio ambiente también requieren de elmentos
de una imagen del mundo que el jurista contribuye a configurar. El mundo
es aqui, desde puntos de vista ideales y materiales objefo de su ciencia. A
pesar de todo, en el presente trabajo solo se ha tratado un elmento de
aquello que forma parte fundamentalmente a la imagen del mundo de los
jutistas: la zzmagen del ser bumano.

Esta imagen, en la actualidad, asume de manera explicita o implicita
un lugar tan central en todas las preguntas fundamentales de los juristas,
que apatece casi como una especie de punto arquimédico de la imagen del
mundo e, incluso, la configura. Es cierto que, dentro del contexto de los
derechos fundamentales, se ha hablado también recientemente de la imagen
del Estado™? pero, mis bien, en el sentido de un complemento de la imagen
del ser humano o de una consecuencia de la swagen del ser humano, establecida,
sobre todo, como premisa antropolégica.

Si se llegara a perfilar con mayor precision la imagen del ser humano
de los juristas o la imagen del ser bumano del Estado Constitucional, es

2 Acercade las utopias como género literario del Estado Constitucional, mi contribucion
en GED-SCHRIFT W. MARTENS, 1987, pp. 73 y ss.

Z Con respecto a esto, el tomo de BRYDE, B.O,, KUNIG, P. y T. OPPERMANN,
Nenordnung der Weltwirtschaft?, 1986.

22 HESSE, K. Bestand und Bedeutung der Grundrechte, Europiische Grundrechte
Zeitschrift 1978, p. 427 (437 v ss.); HABERLE, P. Die Wesensgehaltgarantie des Art.
19, Abs 2 GG, 3.* ed. 1983, pp. 363 y ss.
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decir, si se llegase a precisarlos mas diferenciadamente y se lograra
delimitarlos dentro del campo de tensién del optimismo y del pesimismo,
entonces esto podtia convertirse en una contribucién al amplisimo tema
de la zmagen del mundo. Todavia el jurista en la actualidad piensa al mundo a
partir del ser humano, tanto en lo que se refiere al ser como al deber;
incluso justamente en lo que se refiere precisamente a la problematica de
la proteccién del medio ambiente, en momentos en que la controversia en
torno alos derechos propios de la naturalega aspira llegar a un antropocentrismo
equilibrado y también aspira hacia un gptimismo de la creacion. La limitacion del
tema zmagen del mundo al elemento zmagen del ser humano de los juristas, sin
embargo, probablemente se deba a los siguientes fundamentos:

(1) Con respecto al tema de la zmagen del ser humano, existen afirmaciones de los
clasicos desde Hobbes hasta Locke, entre otros, que ya sea por su contenido
o su forma son fundamentales; la dimension espiritual, social o historico-cultural,
que ha determinado una setie de consiguientes problemas de la actualidad
ha llegado a determinar asi su derecho, la historicidad del ser humano, de
su derecho, de su naturaleza y de su cultura.

(2) La imagen del ser humano es el denominador o el foro en el que se hace
posible un dialogo con ofras ciencias y forma parte de la dimension
interdisciplinaria.

(3) La zmagen del ser bumano, en tanto materializacién del principio funda-
mental de la dignidad humana, preexiste ya desde el punto de vista del
derecho positivo, dentro de un Estado Constitucional como el nuestro
(articulo 1 seccién 1 de la Ley Fundamental). Y, poniendo en paréntesis
la constitucién y el derecho, es el concepto fundamental establecido por
todas las dreas parciales de la jurisprudencia. Es, por lo tanto, la dimension
del Estado Constitucional, que recién se despliega en su totalidad en el camino
de la comparacién juridica entre textos constitucionales antiguos y nuevos
y dentro de la judicatura de la imagen del mundo del Tribunal
Constitucional es concreta, especialmente pata la Ley Fundamental.

(4) Laidea de los derechos bumanos es, quiza, la expresiéon mas impresionante
de una imagen del ser humano determinada, por mas multivoca, abierta
y urgida de ser concretizada en cada caso particular.
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Capitulo 2

La magnitud de sus tareas en el asunto de la
imagen del ser humano

La jurisprudencia, es decir, la doctrina del Derecho Publico, ve al indivi-
dunm en su especificidad en el centro del derecho. Si bien el sujeto ha sido
introducido escalonadamente en los ambitos de la solidaridad, sigue siendo
el punto arquimédico. Lo colectivo es secundario. Ciertamente, existen cortien-
tes contrarias en el arte. En parte, se duda de la capacidad de autodetermi-
nacién del ser humano Aparece como obsoleto en tanto individuo. La
busqueda se dirige hacia lo transindividual. Recuérdese el cubismo™ vy,
quiza, también algunas tesis de S. Freud. Por su parte, C. G. Jung buscaba
el znconsciente colectivo.

Sin embargo, todas las disciplinas juridicas que dentro del Estado
Constitucional, gracias a su premisa de autonomia privada,* trabajan sobte
éste ya sea directamente, como el Derecho Publico o, indirectamente, como el
Derecho Privado; apuestan sin pestafar y sin el menor signo de dudas, al

Es caracteristico que una apreciacion del gran escultor H. Hrdlicka con motivo del 60
aniversario de su nacimiento, bajo el lema «contra la expulsién del ser humano del arte
modernox» pueda —o deba— sostenerse (asi GORSEN, P. En FAZ del 27.2.1988, p.
27). De modo sintomatico, también MAUR, K. Léger und das Ideal des «neuen Menscheny.
NZZ del 19./20.3.1988, p. 69. Por tltimo, el simposio de Zitich, Zum Menschenbild der
europaischen und buddbistischen Kunst. (FAZ del 19.4.1988, p. 31).

24 Acerca de esto, VON HIMPEL, I Das Problem der rechtsgeschiftichen Privatautonomie. 1936.
Acerca de la autonomia privada en el marco de la historia del derecho privado de la
republica de Weimar, ahora NORR, K. . Zwischen den Miihlsteinen. 1988, pp- 42y ss.
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individuo como sujeto: como valor ptimero y iltimo.”® Ante todo, el Estado
esta alli para el ser humano, no al revés (cf. articulo 1 seccién 1 HCHE).?

La libertad de las ciencias y del arte, tal como la garantiza el Estado
Constitucional (por ejemplo, en el articulo 5 seccién 3 de la Ley Fundamen-
tal), da espacio para el pluralismo e, incluso, para el antagonismo de mzuchas
imagenes del ser humano, por parte de la ciencia, el arte y la religion,
diferentes y no simultineas entte si (el articulo 4 secciéon 1 de la Ley Funda-
mental garantiza también la libertad de «confesién de la concepcion del
mundoy). Piénsese solo en el redescubtimiento actual de la imagen del ser
humano profundamente escéptica de E Galiani, el ctitico contemporineo
de Rousseau,’ y su dictum «El ser humano es un animal absurdo» o en la
conferencia de J. B. Metz, Contra la segunda minoria de edad**® Pero el Estado
Constitucional se aferra, como mencionamos, a s# imagen del ser humano
para sus problemas y relaciones normativos. De hecho, hoy en dia, con K.
Prange y W. Vossenkuhl, se puede hablar de una pluralidad de imagenes
del mundo. Pero, ya que el orden juridico en el Estado Constitucional tiene
que organizar la convivencia entre los seres humanos y los grupos, pone a
disposicién del pueblo los procedimientos y los contenidos minimos con
los que el pueblo esta de acuerdo o, en todo caso, debetia estar de acuerdo.
Estos sostienen al Estado Constitucional «en lo més profundo de su sem.
Solo asi puede cumplirse e implantarse la exigencia de obligatoriedad del

#  La posicién de sujeto propia del ser humano es la produccién cultural especifica de
Europa. Ella ejerce hoy una gran fascinacién en el mundo entero. El éxito, al menos a
nivel de programa, de los derechos humanos universales lo demuestra. Sin embargo, es
razonable pensar que sobre la dependencia cultural de los derechos humanos o sobre las
modificaciones de la imagen del ser humano llegan a / 7magen. Los derechos humanos
son #niversalmente exigidos, pero pueden set vistos y vividos de modo mis preciso
justamente solo en el contexto de diversas culturas (esto es, regionalmente). La cultura de Asia
y de Africa no puede simplemente ser deletreada a partir de los derechos humanos.

26 Acerca de esto: Entstehungsgeschichte der Artikel des GG, J6R 1 (1951), p. 1 (48).

#1 Acerca de esto, FELLMANN, F. Tief und schmutzig, Erinnerung an einen groBen
Skeptiker: Ferdinando Galiani, FAZ del 19.12.1987, p. 21.

2 FAZ del 15. 12. 1987, p. 23.
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derecho para el ser humano o para los seres humanos. Aqui se termina la
variedad y las alternativas de acuerdo a las normas del derecho vigente.

Se habran preguntado ¢por qué el Estado Constitucional se sujeta y se
tiene que atener a su imagen del ser humano, es decir, a la firme posicion
del sujeto y la responsabilidad del individuo en tanto tal, a la libertad e
igualdad en oposicion a imagenes del ser humano, en parte, completamente
distintas de las disciplinas no juridicas y en oposicion a muchas corrientes
artisticas? (¢O es que aqui se trata solo de la postergacién temporal de una
fase?). La respuesta: porque el Estado Constitucional tiene que temer que
las imagenes transubjetivas del ser humano de las artes o de las ciencias
humanas traigan como consecuencia el comienzo de una relativizacién,
que terminaran siendo «callejones sin salida» que conduzcan hacia sistemas
totalitatios (en el sentido del 70ad to serfdo de von Hayek). Esta imagen del
Estado es rechazada por el Estado Constitucional, tanto como el fundamen-
talismo que se practica en sectores del Islam actual. El reconocimiento
mundial de los derechos humanos® es un estimulo incluso alli donde, por
ejemplo. Estados totalitarios o autoritarios han ratificado los pactos de
derechos humanos solo de manera verbal.

De alguna manera, el jurista que es consciente de que la imagen del ser
humano es el centro de su ciencia es, al mismo tiempo, un cudadano de/
mundo, porque el cuidado y el desarrollo de esta imagen del ser humano le
es familiar en tanto es abogado defensor de los derechos humanos. Esto
no excluye las diferenciaciones culturales cautelosas.”’ Ciertamente el

Por cierto, este reconocimiento de los derechos humanos se ve recientemente en
concurrencia con los derechos de los pueblos. cf. 1a Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y los Derechos de los Pueblos de la OAU del 21.10.1986, lamada Carta de Banjul, acerca
de esto, H. G. Steinmann, NJW1987, pp. 3058 y ss., con el derecho de todos los pueblos
a su existencia, a la disposicion sobre sus recursos naturales, el derecho de todos los
pueblos al desarrollo econémico, social y cultural, el derecho a la paz y seguridad
internacionales asi como el derecho a una medio ambiente satisfactorio.

" Acerca de la «pretension de validez supracultural de los derechos humanos», por
ejemplo, KALIN, . Die Vorbehalte der Tiirkei 3u ibrer Erklirung gem. Art 25. EMRK,
EuGRZ1987, p. 421 (422 ss.) con el afiadido de que la pretension de validez universal
descansaria —tomando en consideracion a la multiformidad cultural del mundo—
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rechazo a una imagen fija del ser humano y del mundo, hace posible ## solo
mundo de nuestra tierra. Por ello, el derecho internacional ha sido y sigue
siendo un orden de coordinacidon, un orden de coexistencia. Pero, en las
declaraciones universales de los derechos humanos sf se hallan elementos
de la imagen del ser humano considerados #niversalmente vinculantes, aunque
—todavia— falte una instancia central de ejecucion.

El Estado Constitucional ' que hasta el momento es la unica unidad
normativa que sabe garantizar (internamente) de manera efectiva la dignidad
humana y la libertad, prescribe y establece juridicamente los elementos de
una determinada imagen del ser bumano y dentro de esta también aquellos
elementos de una determinada imagen del maundo: porque son condiciones
para la individualidad e identidad humana y en tanto son elementos son
justamente eso. Esto simultineamente hace posible, ademas, un pluralismo
de imagenes del mundo en general. Sobre la base de la imagen del ser
humano del derecho constitucional, queda espacio para un pluralismo de

sobre una situacion de base precaria; las tradiciones extracuropeas descansan sobre una
imagen del ser humano, que seria radicalmente diferente de la nuestra, aunque no se
quisiera ir tan lejos como el etndélogo norteamericano GEERTZ, C. Local Knowledge.
1983, p. 59, quien piensa que nuestra concepcion individualista del ser humano se
tomaria -—en comparacion a otras culturas mundiales— de modo bastante extrafio.
B Por cierto, el Estado Constitucional debe, en muchos aspectos, pensar en ## mundo,
por ejemplo, en las cuestiones de proteccion del medio ambiente (el mundo [P/} se
convierte en el medio ambiente [Umwell| de todos, es nuestra casa), en las relaciones de
responsabilidad entre paz mundial y economia mundial, también en el objetivo
pedagogico de Bremen («colaboracion pacifica con otros seres humanos y pueblos», o
la «participacion en la vida cultural del pueblo propio y de los pueblos extranjeros»:
articulo 26 numeral 1y 4 de la Constitucion de Bremen de 1947), la «ciudad puerto
del mundo» de Hamburgo declara como tarea —ya en el prélogo de su constitucion
de 1952— estar dentro del «espiritu de paz mediador entre todas las partes de la tie-
rra y los pueblos del mundor. Sin embargo, sigue siendo el Estado Constitucional de un
territotio determinado y en el que la sociedad que fusiona fija a sus seres humanos a
una cultura individual. Bl Estado mundial, solo podtia ser alcanzado al precio de un
aplanamiento de la multiplicidad de las culturas y, precisamente, por aquello que la
libertad realiza. Esto no significa un menosprecio del punto de vista cosmopolita de
Kant, al contrario: es su fundacién (con respecto a esto, véase #nfra la nota 248).
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otras imagenes (lideres). Gracias a las libertades culturales y a los resultados
culturales surgidos a partir de ellas, se llega también a aquella multiplicidad
de los valores de otientacién,”? de la que el ser humano requiete para encon-
trarle sentido a su existencia. El ser humano no puede simplemente progra-
marse a si mismo: perderia piso. La posibilidad y la realidad de una mu/titnd
de imagenes sobre Dios, el mundo, el ser humano y la comunidad, sobre /a
base de un consenso fundamental juridicamente orientado a la dignidad
humana y a la democracia con divisién de poderes, libertad e igualdad,
tolerancia y solidaridad asi como con los contenidos culturales de las respec-
tivas naciones caracterizan al Estado Constitucional. No existe en este
Estado Constitucional ninguna imagen concordante del mundo, ni tampoco
ninguna imagen unitaria de la imagen del ser humano.

La identidad del sujeto, a la que muchas veces se apela y cuya dignidad
humana es protegida por el Estado Constitucional, por ejemplo en el articulo
1 seccién 1 de la Ley Fundamental®? no es, sin embargo, ninguna abstraccién,
ni ninguna ménada aislada que se establece a si misma de manera absoluta
en una nueva isla ##gpia: todos y cada uno debe poder conformar s# identidad
gracias a los derechos humanos y ciudadanos, pero estando en coexistencia
y en contexto con otros, cosa que requiere de solidaridad. El foro que hasta
hoy le da mas espacio legal al imperativo categérico de Kant es el Estado
Constitucional.” Sin embargo, su izperativo se basa en contenidos proce-

2 En el sentido de mi libro: Ergiehungsgiele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat.
1981, pp. 87 y ss.

?  Con respecto a este tema, mi contribucién: «Die Menschenwiirde als Grundlage der
staatlichen Gemeinschafts. En Handbuch des Staatsrechts, tomo 1, 2.* ed. 1995.

#* «Puesto que hoy en dia, el mundo conforma una unidad interdependiente desde el punto
de vista econémico y ecoldgico, la continuacién de un sistema politico de Independencia
de estados soberanos es un anacronismo», asi TUGENDHAT, E. «Uberlcgungen
zum Dritten Weltkriegy. En Dze Zeit [El Tiempo], n.° 49 del 27.11.1987, p. 76). Mientras
tanto, los Estados soberanos estan hoy mas fuertemente ligados al derecho internacional
que lo que este concepto ¢/sico de soberania puede reconocer (a propdsito de esto,
HABERLE, P. Verfassung als gffentlicher Progeft. 1978. 3.* ed., 1998, pp. 364 y ss. y 407 y
ss.). Y la alternativa de TUGENDHAT «Estado mundial o decadencia del mundo»
pasa por alto que la multiplicidad de Estados sigue siendo la mejor forma de organizacion,
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sales o formales; y en ciettos temas con contenidos de fondo y contenidos
materiales, como pot ejemplo, la dignidad humana, la libertad, la igualdad, la
tolerancia, la justicia, la paz, etc.”* El momento de la imagen del ser humano,
del que se es cada vez miés consciente hoy en dia, la soldaridad y la referencia al
#i con respecto a los conciudadanos, tiene un referente a nivel de los pueblos:
en forma de los objetivos pedagogicos de comprension entre los pueblos, en el
futuro quiza también en el sentdo de la @yuda al Tercer Mundbo.

En todo caso, cabe que preguntarse, frente a los peligros del medio
ambiente, si podemos atenernos a la posicién de sujeto del ser humano, la
cual hasta ahora ha sido casi abso/uta. s Acaso el hombre tendifa que limitarse
estrictamente a la cadena generacional? sDeberia estar mas ligado a los
deberes fundamentales??’ Ciertamente, el vinculo a la comunidad se forta-
lece y la responsabilidad crece.

La lamada ética ecoldgica refleja las variaciones en la imagen del ser
humano o nos conduce hacia ellas, asi como todas las especulaciones e
hipétesis tltimas que interpretan al universo como un proceso que es
patte de un desarrollo, en el que el ser humano es solo el eslabén de una
cadena en el camino hacia otro mundo distinto (H. v. Ditfurth). Su respon-
sabilidad aumenta de acuerdo a ello: el mundo es solo un préstamo, teniendo
también en perspectiva a las generaciones venideras. El orden legal tiene
que extraer las consecuencias de ello, por ejemplo, en el derecho de protec-
cién al medio ambiente o en la prohibicién de la manipulacién genética.”®

relativamente hablando, para albergar la multiplicidad de las e#/turas. : Acaso no deberia
ser posible un mundo pacifico, sobre todo, considerando que el tipo Estado Constitucional
es atractivo en sus elementos en el 4ambito mundial tanto en su totalidad como en su
particularidad y lo es cada vez mas?

25 Ante todo, es para el Estado Constitucional, el rechazo a todas las imagenes totalitatias
del tipo amigo-enemigo (con respecto a este tema: GRAF VON KROKOW, C. Po/itik
und menschliche Natur, Démme gegen die Selbstzerstirung. 1987, especialmente, pp. 74 y ss.,
80y ss., 110y 159 y ss.).

26 Acerca de esto, mi escrito: Verfassungslehre als Kulturwissenschaft. 1982.

BT Acerca de esto, mi conttibucion: Zeit und Verfassungskultur (nota 36), pp. 330 y ss.

B8 1a imagen del ser humano del Estado Constitucional se encuentra hoy frente a las
posibilidades y peligros de la tecnologfa genética o la fecundacién artificial; con respecto
a este tema: HABERLE, P. «Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen
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Por mas que tantas preguntas hayan quedado sin resolver aqui, también
preguntas interdisciplinarias: la imagen del ser humano es el concepto clave
de la solucién del problema. La dignidad humana, nicleo actual de la zwagen
jutidica dentro del Estado Constitucional® (sin llegar a agotatla) prohibe
retroceder mas atrds de 1789y de Kant, y ha ofrecido avanzar cuidadosamente
sobre esta base: pese a toda la relatividad y apertura de la histotia.

Por cierto: los juristas hablan del oo religiosns (W. Geiger y F. Kopp) y con
ello, le dan cabida al ##o hasta en la configuracion del orden legal mismo
dentro del Estado constitucional (libertad religiosa y artistica, dias feriados
religiosos, juramentos con connotaciones religiosas). También la cultura
juridica del Estado Constitucional aenta hasta cierto punto con el mifos no
solo con el lgos. De alguna manera, los textos jutidicos son manifestaciones
culturales como la Ateratura, y las imidgenes juridicas incluyen ordenamientos del
pensamiento y de la accién, asi como también iméagenes linglisticas con las
que trabaja la jurisprudencia y en las cuales capta determinados temas dentro
de las imigenes. Todos los tipos de textos, incluso las obras juridicas, asi
como obras de arte son eristalizaciones culturales. Con esto se hacen accesibles
y necesarios al mundo de imdgenes cultural.

Los elementos de la imagen del ser humano fyjados en el estado fisico
del derecho sin dejar, sin embargo, de ser transformables, no son todos
conscientes para el ser humano. A menudo los experimenta de manera
inconsciente: no todo el orden juridico ha sido znteriorizado de modo racional.

Ademas, la jurisprudencia occidental muestra que las zzdgenes no
cambian de un solo golpe, sino que, mas bien, se transforman fntay sutil-

Gemeinschafts. En Handbuch des Staatsrechts. Tomo 1, 1987, p. 815 (854 y ss.). También
el «derecho del ser humano a morir dignamente/con dignidad/» hay que definitlo en
la situacion concreta solo a partir de la imagen del ser humano que se concretiza aqui
y ahora (con respecto a esto, mi contribucion, ibid., pp. 859 y ss.). Tomando en conside-
racion la discusion en torno a los «derechos propios de la naturaleza» hay que preguntar
de una nueva manera por la «imagen» que el ser humano puede y debe hacerse de s#
naturaleza y de la naturaleza gue /o rodea.

2 La imagen del ser humano va mas alla de la dignidad humana.

0 Cf. mi estudio: «[Feiertagsgarantien als kulturelle Identitatselemente des Verfassungs-
staates», 1987.
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mente (excepcidn: 1789). Gracias a la libertad de religién, de arte y de cien-
cia, el ser humano siempre vuelve a preguntarse por s# naturaleza, por la
naturaleza y por la cultura que lo envuelve y lo impregnan:**' en forma de
iméagenes y teniendo en perspectiva las imagenes creadas por él, gracias a
la realizacion de la libertad. La revision de las imdgenes juridicas ocurre mas en
la forma de una evolucién (con muchas no-simultaneidades) que en la
revolucién, que de todos modos el jurista con sus categorias e instrumentos
no es capaz de captar. La dialéctica de pregunta-respuesta y los desplazamientos
captados hoy en dia de una manera valida para los juristas a través del
racionalismo critico de Popper, siempre sobrepasa los contenidos y
funciones de la magen juridica.*** El concepto juridico de la imagen del ser
humano, de este modo, se mantiene abiertoy, gracias alos derechos fundamen-
tales, es revisable, de modo que pueda asumir paulatinamente los contenidos
transformados y puede deshacerse gradualmente de los antiguos.
Precisamente, en las sociedades pluralistas, en cuanto se pretenda
(re)construir idealmente el proceso de socializacion se aceptara el paradigma
del contrato ficticio en el sentido de la tradicién desde Kant hasta Rawls.>*
Las palabras guia de la teoria del derecho constitucional o de la teorfa del
derecho fundamental dicen acerca de esto: la Constitucién como el constante
llevarse bien (Sich-Vertragen) y soportarse (Sich-Ertragen) de todos los
ciudadanos,* libertad de derecho fundamental «a través de la organizacion

los procedimientosy, status activus procesualis:**® porque este modelo procesal
b |

#1 La mejor transcripcién de la conexidn de naturaleza y enltura y su relacion con el ser
humano la ofrece el dictum de Arnold Gehlen, segin el cual el ser humano «es, por
naturaleza, un ser culturals. Esto domina también la discusion subsiguiente, por ejemplo
en LORENZ, K. Der Abbau des Menschlichen. 4. ed., 1986, p. 146.

#2 Kl jurista —frente al proceso de configuracion de las imdgenes del ser humano y del
mundo— no actia solo receptivamente: él también la configura.

#3 RAWLS, J. Eine Theorie der Gerechtigkeit. 1975.

24 Acerca de esto, mi escrito: mi resefiada conferencia de derecho constitucional, 1979,
pp. 438 y ss.

#  Cf. el Informe secundario de Regensburg de la constitucién. En VVDStRL 30 (1972),
p. 43 (86 y ss.).
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(que al mismo tiempo es una ética social) vincula el 6ptimo en libertad con
un minimo (por cierto, indispensable) de contenidos de consenso
normativo. Sigue siendo indispensable un minimo de exzgencias normativas
en el sentido de una vinculacion a la comunidad del individuo de acuerdo con
la imagen del ser humano del Tribunal Constitucional. A esto hay que
afiadir hoy el mandamiento universal de libertad y la exigencia mundial de
un medio ambiente aceptable. Para mayores detalles, remitirse a los intentos
propios sobre el entiquecimiento cultural y cientifico del racionalismo critico
de Popper.

Dentro de la triada de imagenes del Estado Constitucional, y gracias a
ella, se pueden cuestionar todas las limitaciones del ser humano en el
sentido de las imagenes simplistas del enemigo y de las imagenes religiosas
yateas del mundo y del ser humano, contrapuestas entre si de modo dualista:
son cuestionables dentro de la perspectiva del pluralismo. Por mas que el
Estado Constitucional deba trazarle a los enemigos de la «sociedad abierta»
con firmeza y decision, los limites (de la tolerancia): de Popper deberfamos
aprender también a «hacer morir a nuestras teotfas por NOSOtros y no a
motir nosotros por ellasy. Esto también vale en relacion a los diversos®’
sistemas en el Este, el Oeste, el Norte y el Sur.

1. Kant, en su tratado Idea para una bistoria general desde un punto de vista
cosmopolita (1784),2® plantea la pregunta: «;Cémo nuestros futuros des-
cendientes van a empezar a afrontar el peso de la historia que estamos
pensando dejatles después de algunos siglos?». Segiin Kant, la petspectiva
de sus intereses sera «lo que los pueblos y los gobiernos, hayan producido
o dafiado dentro de una perspectiva cosmopolitay. Cosmopolita significa
aqui en asuntos de libertad, justicia y disposicién para la paz. La imagen
del ser humano, la imagen del Estado y la imagen del mundo son vistas

26 Acerca de esto, HABERLE, P. Die Freiheit der Kunst im Verfassungsstaat. AGR 110
(1985), p. 577 (590 y ss.).

* 2 POPPER, K. R. Auf der Suche nach einer besseren Welt. 1984, p. 40.

8 Cit. segiin IKANT, 1. Werke in sechs Banden. Editadas por W. Weischedel, tomo VI,
1964, p. 32 (50).
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aqui en su conjunto. Quiza el punto de vista cosmopolita de Kant sea para
nosotros un llamado a hacer una peguesia contribucion centifica dentro de la
petspectiva cosmopolita y gracias a la imagen abierta del ser humano dentro
del Estado Constitucional.*

#  No toda variante nacional del Estado Constitucional necesita, dentro de la dogmatica
concreta del derecho de Estado o de la /gislacion constitucional, una literatura y una
judicatura sutiles de la imagen del ser humano, que corresponda y esté completamente
constituida segun el modelo de laR. E Alemana. Depende de las experiencias histéricas
y de las tradiciones de la cultura constitucional, asi como de la situacién del zexto de
derecho fundamental, si y como la cuestién de principio de acuerdo a la imagen del
ser humano ingresa en el trabajo cotidiano concreto de los juristas constitucionales.
Después de 1945, la R. I. Alemana hizo bien —a causa de las experiencias con la
republica de Weimar y con la época totalitaria del Nacional socialismo— en buscar
fundamentoy posicion directamente en el paradigma de la imagen del ser humano. Dentro
de los Estados constitucionales con tradiciones ininterrumpidas de derechos humanos
y democracia asf como cultura diferenciada de derecho fundamental, la dogmatica
concreta del derecho de Estado puede querer rechazar o trabajar restringidamente
sobre las cuestiones de principio de acuerdo a la imagen del ser humano; asi, por j.,
en los paises anglosajones y en Suiza: reminiscencias —no obstante— en MULLER,
J. P. Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie. 1982, pp.1yss., 4y ss.y 7y SALADIN,
P. Grundrechte im Wandel. 3.* ed., 1982, pp. 428 y ss. (en el que habtia que buscar
«equivalencias funcionales», por ej., la dignidad humana, la libertad personal, los
derechos fundamentales no escritos); acerca de esto, MASTRONARDI, P. A. J6R 28
(1979), pp. 469 y ss.
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