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Para hablar de derechos fundamentales lo primero que habria que hacer
——como bien ha dicho alguien— es un congreso sobre la terminologfa. La in-
corporacién, junto a los tradicionales derechos de libertad, de los llamados de-
rechos de la segunda y tercera generacion, es decir, de derechos fundamentales
con una estructura dogmadtica distinta a la de aquéllos, y la jurisprudencia de al-
gunos Tribunales Constitucionales, entre ellos el nuestro, que con razén consi-
deran a los derechos fundamentales no sélo como derechos subjetivos, sino,
ademds, como «elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comu-
nidad» (2), han convertido la interpretacién constitucional de las normas que
garantizan, regulan, desarrollan, afectan o simplemente ignoran los derechos
fundamentales en un quehacer muchisimo mas complicado de lo que la dog-
matica tradicional hubiera podido llegar a pensar. La motivacién, o razona-
miento juridico, que necesariamente ha de preceder al fallo de nuestros tribu-
nales (3), implica, en buena parte de los casos, una compleja argumentacién
cuyo cabal desarrollo requiere, como elemento imprescindible, un adecuado
lenguaje. Pues bien: ese lenguaje todavia no existe. Hoy por hoy, no puede de-
cirse que hayamos alcanzado todavia el grado imprescindible de consenso sobre
el valor, o significado, de los términos y expresiones que habitualmente utili-
zamos para referirnos a los derechos fundamentales. Si se comparan distintos
razonamientos juridicos —de los tribunales, o de la doctrina, e incluso, con
frecuencia, de un mismo tribunal, o de un mismo autor— podrd comprobarse

(1) C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1994, 1.643 pégs.

(2) STC 25/1981, FI 5, y a partir de ahi, innumerables sentencias del Tribunal Constitu-
cional.

(3) Art. 1203 CE.
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con facilidad que, frecuentemente, con el mismo término se designan cosas
distintas, o que, muy a menudo, se utilizan distintos términos para referirse a
una misma cosa. Asi, por ejemplo, en lengua espaiiola, por «injerencia» en los
derechos fundamentales entienden unos la simple «afectacién», mientras que
otros utilizan la misma palabra como sinénimo de «violacién», o de «lesién»,
Es también sabido que el consenso sobre lo que significa «desarroliar» un de-
recho fundamental o «regular el ejercicio» del mismo es, de momento, tan es-
caso como para permitir que el propio Tribunal Constitucional se divida, al res-
pecto, pricticamente en dos mitades (4). Y si de otros términos o expresiones
bésicas de la dogmatica se trata, como, por ejemplo, del «principio de propor-
cionalidad», la claridad de los conceptos y el acuerdo sobre los mismos son to-
davia menores (5).

Pero, si falta el lenguaje, falta casi todo. Dos ilustres espafioles se han refe-
rido en los ultimos tiempos, con singular coincidencia, a lo que ahora quiero
expresar aqui. «El lenguaje de las palabras —ha dicho Emilio Lled6— no sirve
s6lo para entendernos con los otros, sino, como resultado de ese entendi-
miento, para entendernos con nosotros mismos» (6), y eso es asi, de manera
muy especial, en el campo de los derechos fundamentales. «La lengua de los
derechos —ha escrito Eduardo Garcia de Enterrfa— debe explicarse no como
una simple aparicién de nuevos términos en un plano estrictamente técnico de
analisis Iéxico o sintdctico, sino como la expresién de un nuevo discurso juri-
dico que ofrece un nuevo modelo de relacién entre los hombres» (7). Tanto es
asi, que los ciudadanos s6lo pueden llegar a comprender el verdadero sentido
de la comunidad de la que todos forman parte en la medida en que sean ca-
paces de entender el verdadero significado de los derechos fundamentales.

Ahora bien: ni Espafia, ni los derechos fundamentales, ni el discurso poli-
tico o juridico sobre la una y los otros son hoy realidades que quepa considerar
de manera autdrquica. Espafia ha vinculado voluntariamente su futuro con el
de los restantes Estados miembros de la Unién Europea y nada de lo que ocurra
en estos paises en el plano politico, cultural, econdémico o juridico puede con-
siderarlo ajeno. El lenguaje de los derechos fundamentales quiere ser —y es ya

(4) Vid., por ejemplo, de entre las de los ultimos tiempos, la STC 127/1994, de 5 de mayo,
sobre la Ley de Televisién Privada y los votos particulares a la misma.

(5) Vid,, por ejemplo, 1a STC 215/1994, de 14 de julio, sobre la esterilizacién de incapaces
y los votos particulares a la misma.

(6) E.LLEDO: Las palabras en su espejo, discurso leido el 27 de noviembre de 1994 en su
recepcion publica en la Real Academia Espafiola, Madrid, 1994, pag. 75.

(7) E. GaRrcia DE ENTERRIA: La lengua de los derechos. La formacion del Derecho piiblico
europeo tras la Revolucién francesa, discurso leido el dia 24 de octubre de 1944 en el acto de su
recepcién como académico de niimero en la Real Academia Espafiola, Madrid, 1944, pig. 45.
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de algin modo— un lenguaje universal, como lenguaje de los derechos hu-
manos, pero es todavia mds claro que, en el contexto europeo, el desarrollo de
la dogmadtica de los derechos fundamentales tiene que hacerse en comun.
Caben, sin duda, particularidades y peculiaridades de los distintos paises o na-
ciones, pero, en lo esencial, en los elementos bésicos de la dogmitica, cami-
namos ineludiblemente hacia una convergencia con nuestros vecinos. El Tra-
tado de la Unién, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la
jurisprudencia de los correspondientes Tribunales de Luxemburgo y Estras-
burgo convierten en imprescindible la permanente comunicacién con el dis-
curso juridico de los demds paises de 1a Unién, en un didlogo que, por la propia
naturaleza de las estructuras comunes, s6lo puede tener el sentido de una pro-
gresiva aproximacion.

Por eso mismo, nos ha parecido imprescindible dar aqui noticia del ultimo
volumen hasta ahora publicado, el vol. III/2, de la importante obra de Klaus
Stern sobre El Derecho del Estado en la Repiiblica Federal de Alemania, vo-
lumen que, junto con el inmediatamente anterior, el I1I/1, completa la parte dedi-
cada por Stern a las teorfas generales de los derechos fundamentales.

No conozco otra sintesis mas util ni mads completa del «estado de la cues-
tién» en la dogmadtica alemana. Otras obras importantes publicadas en aquel
pafs en los ultimos afios (8) tienen frente a ésta el inconveniente de que no de-
dican un tratamiento tan extenso al tema de las teorias generales de los dere-
chos fundamentales o, aun dedicdndole una atencién semejante [como es el
caso del Handbuch des Staatsrechts (9)], al ser obras colectivas, lo que ofrecen
es la superposicién de los tratamientos que diferentes autores hacen de los dis-
tintos aspectos del problema. Pero un tema como el de la teoria general de los
derechos fundamentales requeria, sin duda, una labor de sistematizacién de
conjunto, que la obra de un solo autor estd siempre en mejores condiciones de
ofrecer.

Desde la perspectiva espafiola podré parecer casi inconcebible que una sola
persona, aun con la ayuda de uno de sus colaboradores para redactar algunos
capitulos, haya podido abordar de forma satisfactoria la sistematizacién en mds
de 3.700 paginas de una materia semejante, en la que apenas si se consigue
llegar a reseiiar la bibliograffa por no hablar ya, claro estd, de las posibilidades

(8) De factura més reciente que los cldsicos comentarios a la Constitucién, como el de
Maunz-Diirig-Herzog, etc. Vid., por ejemplo: ISENSEE-KIRCHHOF (eds.), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschiand, 7 vols., publicados entre 1987 y 1992; BENDa-
MAIHOFER-VOGEL (eds.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1983 (1.2 ed.), recientemente reedi-
tado; R. WASSERMANN y otros (eds.), Kommentar zum Grundgestz fiir die Bundesrepublik
Deutschland (conocido como el Alternativkommentar), 2 vols., 1984 (1.2 ed.).

(9) Vid. nota anterior.
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de leerla. La respuesta hay que buscarla, en primer lugat, en la indudable capa-
cidad de trabajo del autor, pero también en algo en lo que la ciencia juridica es-
paiiola camina bastante mas retrasada que la alemana y en lo quizd pudiera, por
eso mismo, aprender de aquélla.

La ciencia sélo progresa en la medida en que estd institucionalizada, y la
ciencia juridica no es una excepci6n. Universidades, institutos de investiga-
cién, bibliotecas, centros de documentacién, publicaciones especializadas,
fundaciones, asociaciones, seminarios y toda una larga serie de formas con-
cretas, y s6lo aparentemente menores, de «organizacion» del trabajo cienti-
fico (10) institucionalizan en Alemania la creacién y la transmisién, o comuni-
cacidn, del «saber cientifico» de forma y manera muy distinta a como se hace
en Espafia.

La ciencia juridica, o estd institucionalizada, o no es verdaderamente
ciencia, sino mera elucubracién. La ciencia progresa en la medida en que
cada cientifico se apoya (porque tiene la posibilidad de apoyarse) en lo que
previamente han hecho los demés. Si no existe la suficiente comunicacién, o
aun existiendo €sta, no se comparten un minimo de «c6digos» comunes, no
puede haber tampoco una auténtica «comunidad cientifica» ni, por consi-
guiente, una auténtica ciencia. El pluralismo de la ciencia es una expresiéon y
una garantia del pluralismo social, pero la mera «pluralidad» de individuos
que, dedicdndose a la misma materia, lo hacen cada uno «a su modo», lo
Gnico que garantiza en el terreno de la ciencia es la esterilidad. Hoy, todavia
en mayor medida que ayer, el saber cientifico que importa y que vale es el
que se comunica, el que circula, el que se comparte, el que se tiene en
comin, el saber colectivo, el saber de la comunidad. En el terreno de la
ciencia, el saber individual es, cada vez més insignificante. Eso es asi en el
mundo de la ciencia, y en el mundo de la ciencia juridica por partida doble,
porque en éste determinadas «verdades» valen sélo, y precisamente, porque
son compartidas.

La obra de Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
conocida en Espafia por 1a traduccién de una parte del primer volumen (11), es
un trabajo proyectado en cinco tomos, que comenzd a publicarse en 1977. El

(10) Como pueden ser la forma de las citas, el sistema de abreviaturas, los imprescindibles
indices analiticos, etc.

(11) Kvraus SterN: Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, traduccién de
Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalén, Madrid, 1987, 909 péags.
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tomo I (12) trata sobre «Los conceptos esenciales y los fundamentos del De-
recho del Estado y los principios estructurales de la Constitucién»; el IT (13),
sobre «Los 6rganos y las funciones del Estado, la constitucién financiera y los
estados excepcionales», y el IIIl, que ha tenido que dividirse en dos
voldmenes (14), sobre «Las teorias generales de los derechos fundamentales».
Restan por publicar: el tomo IV, sobre «Los derechos fundamentales (en par-
ticular)», y el V, sobre «Los fundamentos histdricos y los principios fundamen-
tales del Derecho del Estado de los Liander».

El enfoque general de 1a obra, que importa ahora resaltar, antes de referirnos
a la parte de la misma que trata sobre los derechos fundamentales, estd clara-
mente expresado por Stern en el prélogo de 1977 a la primera edicién del
primer tomo: «Un Derecho del Estado trata del Estado y del Derecho (...). Un
Derecho del Estado de 1a Republica Federal de Alemania ha de dejar claro que
el orden estatal que la Ley Fundamental hace posible garantiza la libertad de la
que tantos alemanes carecen y evita la anarquia. La dogmaética no puede por si
sola cumplir ese objetivo. La argumentacién no puede prescindir de los aspectos
de orden histérico, o relacionados con la filosofia del Estado, o empiricos, o que
tienen que ver con el andlisis de la realidad; con este enfoque, que fundamento
en las dos primeras secciones del primer capitulo, me he esforza-do en trabajar.
El Derecho del Estado (Staatsrecht) y la Ciencia del Estado [Staatslehre (15)]
son inseparables (...). El Derecho del Estado no es s6lo Estado y Derecho, sino
también reflejo de ambos en la vida y en la existencia de un pueblo, y ello
obliga a dirigir la vista a la realidad y al desarrollo histérico del Estado...» (16).

Es ése un enfoque del Derecho del Estado (y, por consiguiente, de la parte
fundamental de éste, el Derecho constitucional) que, con Stern, comparte to-
davia hoy el resto de la mejor doctrina alemana (17), pero que contrasta abier-

(12) 1977,1.2ed.; 1984, 2.2 ed., 1.111 pégs.

(13) 1980, 1.544 pégs.

(14) Elvol. III/1, publicado en 1988 (1.643 péginas), y el I1I/2, publicado en 1994, que es el
que comentamos aqui.

(15) La Staatslehre (en Espaiia normalmente traducida como «Teoria del Estado») es, en
Alemania (frente a la Staatsrechtslehre), l1a ciencia del Estado no juridica, sino integrada por los
enfoques filoséficos, sociolégicos y politicos. Vid. J. JUAN G. ENCINAR: «Derecho del Estado y
Ciencia del Derecho del Estado», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 41, 1994,
pags. 335 y sigs.

(16) STERN, I, prélogo a la primera edicidn, pags. VII y sigs. (Aqui, como en adelante,
siempre que no se indique otra cosa, los datos sobre tomo, volumen y pégina se refieren siempre
a la obra que comentamos.)

(17)  Vid. como ejemplo de una de las afirmaciones mas autorizadas y recientes «Sobre el De-
recho y el Estado», entrevista a E. W. Bockenforde de J. J. G. ENCINAR: Anuario de Derecho Cons-
titucional y Parlamentario, ndm. 7 (1995) (en prensa), en especial 1a respuesta a la ultima pregunta.
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tamente —como ya habrd advertido el lector— con el empefio que algunos pu-
sieron, en Espafia, en los afios siguientes a 1977, para conseguir una tajante se-
paracién del Derecho piiblico y las llamadas consideraciones «extrajuridicas»
sobre el Derecho y el Estado (18).

La obra de Stern, a diferencia de la Ley Fundamental, no comienza con los
derechos fundamentales, y es ésa una decisiéon que el autor se considera obli-
gado a justificar o, lo que es lo mismo, a fundamentar. Frente a la creencia de
quienes confian en la desaparicion del gobierno de los hombres sobre los hom-
bres, Stern afirma que «la historia y las investigaciones sobre la naturaleza de
las comunidades humanas demuestran la legitimidad del poder ordenador del
Estado como el indispensable protector de la libertad y de la seguridad del in-
dividuo. El Estado, desde el momento en que es capaz de darse una Constitu-
cioén, es la condicion necesaria para la subsistencia de lo comunitario. Esa es la
razén por la que se decide comenzar la explicacién del Derecho del Estado no
con los derechos frente a éste, en particular los derechos fundamentales, sino
con el propio Estado, con su forma y organizacién, sus principios estructurales,
sus principios y sus funciones» (19). Frente al orden que los constituyentes,
por razones distintas, habian dado a la Constitucién, la cual comienza con las
normas sobre los derechos fundamentales, Stern prefiere seguir el orden expo-
sitivo que es tradicién en la ciencia alemana del Derecho del Estado. En conse-
cuencia, en la obra de Stern, el Estado se estudia primero y los derechos funda-
mentales después.

En alguna ocasién se ha reprochado a Stern que en esta obra hace una
ciencia del Derecho del Estado que, si ciertamente explica los conceptos de
«Derecho del Estado», «Ciencia del Derecho del Estado», «Constitucién» o
«Derecho Constitucional», no aborda, sin embargo, el tratamiento del concepto
de «Estado», y es, por eso mismo, «un Derecho del Estado sin Estado» (20).

Efectivamente, el concepto de Estado no estd expresamente incluido en el
plan de la obra, pero una idea de Estado si existe, y muy clara, desde un prin-
cipio en la concepcidn general del libro. Es posible, sin embargo, que aquellas
criticas, a las que dio origen la publicacién del primer volumen, y con éste, del
plan de la obra, haya influido en el desarrollo de los volimenes posteriores.

(18) Bien es cierto que, en nuestro pafs, la polémica sobre este tema ha estado, desde un
principio, claramente mal planteada. Y aunque no sea éste el lugar para entrar en mayores de-
talles, para evitar malos entendidos conviene también recordar que la tradicién espafiola y la tra-
dicién alemana son, al respecto, sensiblemente distintas. Lo que la tradicién alemana de] Derecho
del Estado pueda tener de exceso de conceptualismo y de «método juridico puro», lo tiene la tra-
dicién espaiiola del «Derecho politico» de todo lo contrario.

(19) STtERN, ], prélogo, pig. IX.

(20) E. W. BOCKENFORDE: Der Staat als sittlicher Staat, 1978, pags. 9-10.
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Pero, en todo caso, lo que si parece indudable es que, llegado al punto de for-
mular lo que el autor llama «el sistema de los derechos fundamentales», la his-
toria alemana de los dltimos afios habia desempefiado ya un papel determi-
nante en el enfoque de lo que otros han llamado el problema de la
«estatalidad» (21). La reaccién producida en Alemania ante la forma de inte-
gracién europea prefigurada en e] Tratado de Maastricht, la forzada considera-
cién por parte de la opinién piblica alemana de cudles pudieran ser los limites
de esa integracién mas convenientes para una Alemania ya reunificada y, last
but not least, 1a sentencia del Tribunal Constitucional sobre la ratificacién del
Tratado (22) han reavivado el interés por el concepto de Estado, por los limites
de la estatalidad y, en Gltimo término, por la determinacién de lo que Alemania
no quiere, no debe, o no puede ceder de su propia forma de organizaci6n poli-
tica configurada por la Constitucion.

La ciencia del Derecho del Estado se ha convertido, en gran medida y desde
luego —como el propio Stern reconoce (23)— en mucha mayor medida de lo
que el constituyente aleman hubiera podido llegar a pensar, en ciencia de los de-
rechos fundamentales. Sea cual sea el orden de la exposicién cientifica del De-
recho del Estado, en el momento en que 1a ciencia intenta abordar el estudio de
los derechos se enfrenta con una tarea central, compleja y, en cierto sentido, in-
abarcable. «El desarrollo de los derechos fundamentales va algunas veces mdés de
prisa de lo que el autor es capaz de escribir (...). Aspirar a colmar todas las la-
gunas es ya una aspiracién imposible. El que quisiera intentarlo tendria que dedi-
carse sOlo a leer; para escribir no quedaria ni un segundo» (24). La problemadtica
de los derechos fundamentales irradia hoy hacia todo el ordenamiento juridico, y
al estudioso le resulta ya prcticamente imposible colmar todas sus lagunas.

Ese es, probablemente, uno de los motivos por los que en los dos voli-
menes que se dedican a la teoria general de los derechos fundamentales, el IT1/1
y el 111/2, Stern ha querido contar con la colaboracién de su antiguo ayudante,
y hoy ya catedratico de la Universidad de Potsdam, Michael Sachs, que, fami-
liarizado desde un principio con el proyecto, se responsabiliza directamente de

(21) Vid. J. Juan G. ENCINAR: «Derecho del Estado...», cit., y la referencia que alli se hace
(pdg. 344) al trabajo de P. KircHHOF: «Der Deutsche Staat im Prozess der européischen Integra-
tion», publicado en la obra de la que él v Isensee son editores, Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, vol. V1I, 1992, pdgs. 855-887.

(22) Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 12 de octubre de 1993.

(23) Stern, III, pag. VIL

(24) STERN, II/1, p4g. VIL
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algunos capitulos del volumen III/1 y de lo que, en extensién, representa ya
casi un tercio del volumen II1/2.

Entre la publicacién de la primera y la segunda parte del tomo 1II median
seis afios —los que van de 1987 a 1994—, que, en principio, pudieran parecer
un largo perfodo de tiempo, pero que se explican, de un lado, por la amplitud y
complejidad de la materia, y de otro, o sobre todo, por el hecho de 1a reunifica-
cién de Alemania. En especial durante 1989 y 1990, Klaus Stern, como €l
mismo reconoce, hubo de interrumpir practicamente su trabajo en este libro
para prestar su ayuda en el estudio de algunos de los miiltiples problemas juri-
dico-constitucionales que la reunificacién habia planteado.

El estudio de las «Teorias generales de los derechos fundamentales» se es-
tructura en diez grandes capitulos (los cinco primeros en el volumen III/1 y los
otros cinco en el I11/2), que tratan de las siguientes materias: 1) Los funda-
mentos y la historia de los derechos fundamentales; 2) El constitucionalismo
nacional e internacional de los derechos fundamentales; 3) El significado juri-
dico de los derechos fundamentales; 4) Los titulares; 5) Los obligados; 6) Su-
puesto de hecho, afectacién y limitacién; 7) Pérdida de derechos fundamen-
tales y deberes fundamentales; 8) La defensa de los derechos fundamentales;
9) La concurrencia de derechos fundamentales, y 10) El sistema de los dere-
chos fundamentales.

En el volumen I1I/2, que es el que motiva este comentario, se tratan, como
hemos visto, algunas de las cuestiones probablemente mds interesantes desde
la perspectiva del Derecho comparado, pero sélo de alguna de ellas, como es
16gico, podemos ocuparnos aqui.

A nuestro modo de ver, el sentido y el enfoque de esta parte podria resu-
mirse en dos frases: la primera, de H. J. Wolff, y 1a segunda, de G. W. F. Hegel,
que Stern coloca significativamente en el comienzo del capitulo X, con el que
cierra el volumen: para Wolff, «la ciencia de los derechos fundamentales es
sistemadtica 0 no existe»; para Hegel, «la auténtica forma de existencia de la
verdad no puede ser otra que la de su sistema cientifico» (25). En ese mismo
sentido, para Stern, de lo que realmente se trata es de «saber si, vistas las dis-
tintas teorias generales, existe la posibilidad de construir un sistema de los de-
rechos fundamentales capaz de reflejar los elementos esenciales que gobiernan
el catdlogo de derechos fundamentales de la Constitucién» (26).

(25) Las citas, en STERN, III/2, p4g. 1748.
(26) StErN, II1/2, pag. 1748.
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En 1987, en el volumen III/1, Stern, con la ayuda de Sachs, habia estable-
cido ya, al hablar del «significado juridico de los derechos fundamentales», la
distincion —bdsica en su andlisis— entre los contenidos subjetivos (27) (res-
pecto a los cuales se diferencian los derechos de defensa y los derechos a pres-
tacién) y los contenidos objetivos (28) (en cuyo andlisis se subdistingue entre
las garantfas institucionales y los contenidos juridico-objetivos). Con ese es-
quema se adentra en el volumen I1I/2 para intentar una labor de sistematizacién
de las distintas opiniones sobre problemas de la dogmaética constitucional en
los que existe todo menos una opinién pacifica de la doctrina; se trata, en rea-
lidad, de cuestiones en las que a menudo, como deciamos al principio de estas
lineas, no existe acuerdo ni siquiera en la terminologia.

Stern reconoce que no se puede hablar de un consenso sobre lo que signi-
fica la ciencia, o la teorfa, o la dogmatica, o la propia funcién de los derechos
fundamentales, y que, en sentido propiamente juridico, no existe ninguna siste-
madtica satisfactoria que permita huir de la inseguridad o aumentar la escasa ca-
pacidad de conviccién de los argumentos y razonamientos de las senten-
cias (29). En su opini6én, lo que hace falta es buscar el «sistema» de los
derechos (algo menos ambicioso y especulativo que las llamadas «teorias»),
«orientado sélo en las normas y en los conocimientos dogmadticos seguros, con
especial atencién a las decisiones del Tribunal Constitucional» (30). Esa bis-
queda del sistema la contempla Stern en estrecha relacién con la labor de la
dogmitica juridica, pero de una dogmatica definitivamente liberada de la juris-
prudencia de conceptos. Las tres funciones de la dogmatica juridica o jurispru-
dencia: la analitica, la empirica y la normativa (31), contribuyen en la bus-
queda del contenido, fin, estructuras, constelaciones de intereses, valores y
consecuencias de las normas, pero esto es algo que «sé6lo puede lograrse inte-
grando el conjunto de las consideraciones en un sistema» (32).

«El significado de un sistema (cientifico) de los derechos fundamentales
no ha de ser s6lo —dice Stern— el de su valor clasificatorio o teérico, sino que
ha de tener, ademds, un efecto sobre los propios preceptos constitucionales
para facilitar la aplicacién sistemética de los mismos» (33). Pero hay que pre-

(27) SacHs, en STERN, 11I/1, pdgs. 620-750.

(28)  STERN, III/1, pdgs. 754-997.

(29) StERN: «Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte», en ISENSEE-KIRCHHOF
(eds.), Handbuch des Staatsrechts, vol. V, 1992, pdg. 66.

(30) SterN, HI/2, pag. 1749.

(31) Stern se adhiere a la divisi6n de funciones de la dogmatica formulada por Alexy y por
Dreier (STERN, III/2, pdg. 1750).

(32) Ibid.

(33) StERN, III/2, p4gs. 1755-1756.
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venirse de antemano contra la tentacién de buscar en el sistema la solucién a
todos los problemas, porque aquél —afiade el autor—, para preservar su ca-
récter cientifico, no puede entrar en las cuestiones de orden ideoldgico o poli-
tico (34).

El profesor de Colonia es consciente de que por muy necesaria que la si-
tuacién actual de la dogmaética de los derechos fundamentales pueda hacer la
biisqueda de un sistema, las dificultades para hallarlo o para construirlo no son
precisamente de orden menor. De hecho, como Stern sabe muy bien, personas
con mucha autoridad han afirmado, en la propia Alemania, no ya la dificultad,
sino la imposibilidad de hallar algo semejante a un sistema en el catdlogo cons-
titucional de los derechos.

Para Ulrich Scheuner, la idea de la existencia de un sistema en el 4mbito de
los derechos fundamentales es «tedricamente incorrecta e histéricamente in-
sostenible. Serfa una idea falsa aunque sélo existiesen derechos de li-
bertad» (35). La btisqueda de un sistema cerrado en el catdlogo de los derechos
es un reflejo anacrénico del pensamiento metodoldgico de los tiempos de la
codificacién. «El traslado de ese sistema conceptual a los derechos fundamen-
tales es un error de principio, porque éstos, de acuerdo con su naturaleza cons-
titucional, no pueden entenderse como una codificacién cerrada, sino sélo
como una serie de garantias de orden individual y social. Los derechos funda-
mentales no se construyen como derivacién de un principio general
abstracto» (36).

Una opinién también contraria al empleo de las categorias del anélisis de
sistemas para hablar de los derechos fundamentales es la que mantiene, por
ejemplo, Konrad Hesse: «El que los derechos fundamentales no estén todos en
el apartado primero de la Constitucién habla en contra de la idea de que estos
derechos formen en la Constitucidn, o al lado de la Constitucién, un sistema
propio. En contra de dicha opinién existen también razones objetivas. De
acuerdo con su origen y con su desarrollo histérico, los derechos fundamen-
tales son garantias puntuales que, ciertamente, estan ahora reunidas en un ca-
tdlogo, el de los derechos, pero que se limitan a asegurar o a defender determi-
nados y concretos ambitos de la vida especialmente importantes o
especialmente amenazados. No pueden, por tanto, entenderse como un sistema
“sin lagunas”. Lo mismo vale para la propia Constitucién. Ciertamente, pu-

(34) Ibid. La garantia del caricter «cientifico» del sistema no queda, desde luego, clara-
mente explicada con la mera prohibicién de entrar en lo ideol6gico y en lo politico.

(35) U. ScHEUNER: «Pressefreiheit», en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, nim. 22 (1965), pdg. 42.

(36) U. SCHEUNER: op. cit., pags. 44 y sigs.
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diera parecer que existe una relacién sistemadtica entre el mds alto principio
constitucional, 1a dignidad de la persona (art. 1 GG), y los demds derechos y li-
bertades fundamentales, que vendrian asi a desarrollarlo (37). Existen, sin em-
bargo, derechos fundamentales —como, por ejemplo, la garantia del control
estatal sobre el sistema escolar (art. 7, ap. 1, GG)— que no se dejan incluir en
semejante esquema. Pero es, sobre todo, la interconexion entre los derechos
fundamentales y el orden objetivo de la Constitucién lo que hace imposible
considerar a los derechos fundamentales como un sistema cerrado en si
mismo» (38).

Con precedentes tan autorizados en contra, Stern no tiene mas remedio que
buscar el apoyo para su planteamiento en la tradicién y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Lo primero obliga al autor a hacer un interesante
recorrido por la historia alemana —que el lector agradecerd— en busca de
los puntos de apoyo para defender la existencia de un «sistema» de los dere-
chos fundamentales, desde la Republica de Weimar (R. Smend, R. Thoma,
C. Schmitt, etc.) hasta los planteamientos més recientes (Hiberle, etc.), sin
ocultar las opiniones contrarias, a alguna de las cuales ya hemos hecho refe-
rencia. Especial consideracién le merece a Stern, como es 16gico, la hoy ya cla-
stca construccién de G. Diirig (39), que se refleja en la jurisprudencia constitu-
cional, si no en la primera fase de ésta, si a partir del afio 1957. La idea de
sistema en esta jurisprudencia la ve Stern en tres direcciones distintas; primero,
al referirse el Tribunal, aun sin aludir explicitamente a los derechos fundamen-
tales, a un «sistema de valores» de la Constitucidn; segundo, en las referencias
expresas a un «sistema de valores de los derechos fundamentales», y tercero,
en la consideracién del «libre desarrollo de la personalidad», amparado por el
articulo 2.1 GG, como una «libertad general de actuacién» (allgemeine Hand-
lungsfreiheit), como un «derecho general de libertad» (Hauptfreiheitsrechr)
que retrocede cuando determinados dmbitos vitales estdn especialmente garan-

(37) Aqui estd haciendo referencia Hesse a la tesis de G. Diirig.

(38) K. HEsse: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1982
(13 ed.), pag. 121.

(39) Vid. G. DURIG: «Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde», en Archiv fiir éffent-
liches Recht, nim. 81 (1956), pdgs. 117 y sigs., y del mismo, MAUNZ-DURIG: Kommentar zum
Grundgesetz, art. 1, nim. marginal 5 y sigs. Diirig, como es sabido, ve en la Constitucién un sis-
tema de los derechos fundamentales construido en defensa de la dignidad de la persona y estruc-
turado en ciertos derechos fundamentales generales (Hauptfreiheitsgrundrechte), como el «de-
recho (fundamental) general de libertad», del art. 2.1 GG; el «derecho (fundamental) general a la
igualdad», del art. 3.1, o el «derecho (fundamental) general al proceso» (o derecho a la tutela ju-
dicial efectiva), del art. 19.4; derechos fundamentales «generales» que se concretan luego en una
serie de derechos fundamentales especiales que vienen a completarlos.
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tizados por un derecho fundamental. Stern advierte, no obstante, que, a partir
de mediados de los setenta, el Tribunal retrocede en ese enfoque del «sistema»,
coincidiendo con la entrada de K. Hesse como juez constitucional (40).

La busqueda del sistema tiene como instrumento fundamental el método de
interpretacién. «La Constitucién no establece ninguna norma sobre el modo de
interpretarla, pero, puesto que no cabe ninguna duda de que se trata de un texto
normativo, parece lo méas 16gico —dice Stern— acudir a los principios inter-
pretativos que se aplican para la interpretacion de las leyes. La opinion de
E. Forsthoff, compartida ademds por una gran mayoria de la doctrina, es en
este sentido correcta» (41). «La dogmadtica constitucional es, por consiguiente,
en primer lugar, dogmatica juridica y trabaja de acuerdo con los principios ge-
nerales de ésta. El hecho de que en aquélla, si se la compara con la dogmética
del Derecho privado, sea necesario algo mds, no cambia nada en el hecho de
que la hermenéutica tiene el mismo punto de partida» (42).

La especial naturaleza del objeto de la interpretacidén constitucional
plantea, sin duda, peculiares exigencias a la dogmatica, pero ello no quiere
decir —en opinién de Stern— que la dogmdtica tradicional «falle» (como
opina Hesse), sino s6lo que viene aqui obligada a un ulterior desarrollo que no
se le exige en el campo del Derecho privado. Las caracteristicas especificas de
la Constitucién [preceptos abstractos, de escasa densidad normativa, de ca-
ricter abierto; normas de la mds alta jerarquia; orientacién en los valores; ne-
cesidad de la ponderaci6n; funcién de estabilidad, continuidad, unidad y orden
e integracién (43)] convierten a la interpretacién constitucional y, por ende, a
la interpretacién de los derechos fundamentales en «concretizacién». Consta-
tando ese hecho no terminan, evidentemente, los problemas, ni siquiera a nivel
tedrico, como en la propia obra de Stern se pone de manifiesto, al enfrentar, en
el contexto de dicha concretizacion, los distintos aspectos controvertidos de la
dogmitica (44).

El «sistema» de los derechos fundamentales existe y se concreta, para
Stern, en dos tipos de elementos, que el autor llama «elementos estructurales»
(systemtragenden Elemente o Bauelemente) y «elementos configuradores»
(systembildenden Elemente). Las dos partes del sistema no son susceptibles de
una rigida separacidn, aunque pueden sefialarse algunas notas que caracterizan
a los elementos estructurales, que son los fundamentos del sistema de caracter:

(40) Vid,, en especial: STERN III/2, pdgs. 1764 y sigs.
(41) SterN, [II/2, pdg. 1694.

(42) Stern, ITI/2, pdg. 1695.

(43) Vid. STeRN, I, pdgs. 103 y sigs.

(44) StERN, III/2, p4gs. 1716 y sigs.
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individual-personal; pre-positivo, desde el punto de vista de la historia de las
ideas (preestatales o supraestatales); normativo-constitucional; civil, politico y
judicial, y, recientemente, también social, referentes a la seguridad y ecolo-
gicos. Frente a estos elementos estructurales estdn aquellos otros formados,
sobre todo, por el derecho positivo y por la labor creadora de la jurisprudencia
constitucional (45).

Entre los «elementos estructurales» del sistema, sitia Stern a los que llama
también «fundamentos» del mismo: la dignidad, la personalidad, la libertad, la
igualdad, la participacién politica, el origen pre-estatal de los derechos funda-
mentales y su incorporacién en un texto constitucional normativo. Junto a
éstos incluye los «nuevos componentes» sociales, ecolégicos y referidos a la
seguridad. En relacién con estos elementos estructurales, resalta el autor la im-
portancia de los «presupuestos» de los derechos fundamentales (46).

Los «elementos configuradores» vienen dados por el cardcter de los dere-
chos fundamentales como Derecho constitucional directamente aplicable; el
contenido juridico-subjetivo; los contenidos juridico-objetivos; los obligados;
los titulares; la exigibilidad; el objeto de la proteccion, el bien protegido, y €l
ambito protegido o supuesto de hecho; el articulo 2.1 GG (libre desarrollo de la
personalidad) como «derecho refugio» (Auffanggrundrecht), y el derecho ge-
neral a la igualdad, del articulo 3.1 GG (47).

El importante esfuerzo tedrico realizado a lo largo de las muchas paginas
de la obra se resuelve en un final que, a primera vista, no ha de parecer a
todos excesivamente feliz. En dltimo término, pudiera dar la impresién de
que todo queda en la propuesta de una nueva forma de clasificacién de los
derechos. Pero no es ciertamente asi. El libro no termina en una clasificacién
de los derechos, sino en una sistematizacion de los mismos, que es cosa bien
distinta. Existen, como Stern sabe (48), una gran diversidad de criterios de
clasificacion, pero, a los efectos de la dogmatica, el sistema s6lo puede ser
uno. La sistematizacién por «dmbitos objetivos» que Theo Ohlinger habia
llevado a cabo con los derechos fundamentales de la Constitucién aus-
triaca (49) le parece a Stern, en ese sentido, uno de los ejemplos mds intere-
santes a tener en cuenta.

El autor termina este volumen III/2 proponiendo una sistematica propia,
que es la que anuncia como estructura del proximo volumen de su obra, el TV,

(45) STERN, /2, pag. 1784.

(46) STERN, III/2, pdgs. 1775 y sigs.

(47) STERN, III/2, p4gs. 1794 y sigs.

(48) Vid. SacHs, en STERN, III/1, pags. 388 y sigs.

(49) Vid. Tneo OHLINGER: Europdische Grundrecht Zeitschrift, 1982, pags. 234 y sigs.
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que tratard de los derechos fundamentales en particular: defensa de la persona-
lidad y su estatus juridico; libre desarrollo del individuo; vida cultural y espiri-
tual, religién y comunidades religiosas; principio general y principio concreto
de igualdad, y defensa juridica y responsabilidad del Estado (50).

En este volumen I11/2, en lo que tiene de elaboraci6n tedrica del «sistema,
llama la atencidn, entre otras cosas, la relativamente escasa relevancia que se
concede al «deber de defensa» (Schutzpflicht) del Estado, en el que, sin em-
bargo, otros autores han creido ver un concepto central, desde el punto de vista
sistemdtico, de la dimensién juridico-objetiva de los derechos fundamentales.
Pero hay que esperar al préximo volumen. El juicio definitivo ha de pospo-
nerse hasta la aparicién del volumen IV, hasta que podamos ver el juego que
realmente permite esta sistematica cientifica con la que el autor pretende inter-
pretar el conjunto de las disposiciones particulares sobre los derechos funda-
mentales. Como categoria cientifica, el «sistema» vale si sirve, si es 1til para su
fin, para facilitar la interpretacién y aplicacion de las disposiciones constitu-
cionales que se refieren a los derechos fundamentales; también para la dogma-
tica juridica the proof of the pudding is in the eating.

(50) SterN, I1I/2, pdg. 1846.
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