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Consideraciones preliminares

Esta obra recopilatoria ofrece algunos de los trabajos mds influyentes de
Ernst-Wolfgang Bockenférde, traducidos al inglés. Se trata de uno de los te6-
ricos mas prestigiosos de la iuspublicistica alemana de la segunda posguerra,
cuya reflexion ha redundado en contribuciones de gran valor no solo para el
derecho constitucional y la teoria politica, sino también para la historia, la
teoria y la filosofia del derecho. Dichos aportes encontraron su motivacion,
por lo general, en los avatares politico-constitucionales de Alemania durante
la segunda mitad del siglo XX, pero se enfocaron no tanto en la contingencia,
como si en los respectivos marcos conceptuales de analisis, tan preciados en
la cultura académica germana’.

El estudio de dichos marcos conceptuales parece ser una tarea de primera
necesidad para la iuspublicistica latinoamericana dado el inmenso nivel de
recepcion que esta les ha dispensado a lo largo y ancho de todo su derecho
constitucional. Si bien en dicho contexto parece imposible pasar por alto la
lectura de un autor como Bockenforde, que se ha destacado no solo como
académico, sino ademds como miembro del Tribunal Constitucional Federal
aleman, su pensamiento no parece haber sido objeto de andlisis y discusion
mas alla de circulos germanoparlantes.

* Ambos son profesores agregados de la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Valparaiso, Chile, y candidatos a doctor en derecho por la misma universidad. Becarios
Conicyt-Pcha/Doctorado Nacional/2015-21151564 y 2015-21151085, respectivamente. Correos
electrénicos: octavio.ansaldi@gmail.com; soledadpardo.v@gmail.com.

' Las publicaciones mds representativas de la obra de Bockenforde son los cinco libros recopilatorios
de trabajos suyos publicados anteriormente como articulos de revistas o capitulos de libros, editados
todos por Suhrkamp: BOCKENFORDE (1976), (1991a), (1991b), (1999) y (2011).
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Se han publicado en espaiol dos compilaciones de trabajos de Bockenforde:
en 1993, una sobre derechos fundamentales, editada en Alemania sin reimpre-
siones posteriores?, y en 2000, una coleccién de cinco estudios sobre Estado de
derecho y democracia, probablemente sus textos mas difundidos en espanol®.
A ambas les precede una traduccion al inglés publicada en 1991, que tampoco
contd con reimpresiones”. El impacto de estas publicaciones en la esfera lati-
noamericana ha sido muy limitado hasta la fecha. De ahi la importancia de la
publicacién que motiva estos comentarios: se trata de la primera gran recopi-
lacién sistemdtica de numerosos trabajos de Bockenférde traducidos al inglés.
El proyecto, a cargo de la serie Oxford Constitutional Theory, se concretara
en dos entregas: el primer volumen aqui resenado, titulado Constitutional and
Political Theory, y un segundo volumen, Religion, Law and Democracy, que se
espera para julio de este ano.

Este primer volumen retine dieciséis trabajos, ordenados en cuatro secciones,
de cuyo contenido se da cuenta someramente mds abajo. Las editoras ofrecen
un estudio preliminar sobre el perfil académico, profesional y personal de
Bockenforde, en el que enfatizan, por ejemplo, la influencia en su pensamiento
de sus dos mayores referentes intelectuales: Carl Schmitt y Hermann Heller. A
la vez, cada una de las cuatro secciones viene precedida por una breve intro-
duccién a cargo de las editoras, que les sirve para poner en relacion el conte-
nido de los articulos que la componen. Una quinta y dltima seccién consiste
en fragmentos escogidos de una entrevista de caracter biografico realizada por
el historiador y jurista Dieter Gosewinkel a Bockenforde entre 2009 y 2010.

Atendida la ya acusada difusion escasa de la obra del autor, se ha priorizado
aqui ofrecer una mirada sinéptica de cada uno de los trabajos que componen
el volumen, por cierto, muy variopintos entre si. Ello sin perjuicio de breves
observaciones marginales a algunos de ellos, y en todo caso, de los comentarios
finales que se pronuncian sobre el conjunto.

1. Teoria politica del Estado

1.1. En el primer articulo de la coleccién, Security and Self-Preservation befo-
re Justice. The Paradigm Shift and Transition from a Natural-Law to a Positive-Law

2 BOCKENFORDE (1993).
3 BOCKENFORDE (2000).

* BOCKENFORDE (1991¢). Se incluye aqui el trabajo The Rise of the State as a Process of Secularisation
(traduccion del original de 1967), en que aparece formulado por primera vez el denominado “dilema
Bockenforde”, que le ha granjeado mucha popularidad al autor. Segtn este, el Estado liberal secularizado
se funda en unos presupuestos que no puede garantizar por si mismo sin, a la vez, renunciar a su
naturaleza liberal. Una nueva traduccién de este articulo se incluird en el volumen Il del libro resefiado.

562 Revista lus et Praxis, Ano 25, N° 2
2019, pp. 561 - 576



CONSTITUTIONAL AND PoLITICAL THEORY

Basis in Thomas Hobbes’ System of Law®, Bockenforde analiza el transcendental
cambio en el entendimiento de la legitimidad de la ley acaecido de la mano
de Thomas Hobbes. El Leviatan significé un quiebre respecto de las teorias de
la antigliedad cldsica y medieval, en las que la ley encontraba su fundamento
en la idea de justicia. Si bien Hobbes habla, al igual que sus antecesores, de
lex naturalis, su contenido experimenta una modificacion fundamental: ahora
se trata de una ordenacion de la razén cuyo objeto es velar por la seguridad y
autoconservacion del individuo. Este cambio de paradigma, sobre el cual se
cimienta el entendimiento moderno del derecho, es estudiado sobre la base de
tres preguntas fundamentales: ;por qué ocurre este cambio?, ;cudl es su conte-
nido? y ;de qué manera afecta a la ley y a su fundamento?

1.2. En The Concept of the Political. A Key to Understanding Carl Schmitt’s
Constitutional Theory®, el autor sostiene que la formulacién de Schmitt sobre el
concepto de lo politico constituye la clave para comprender no solo su teoria de
la constitucion, sino en general sus aportes a la disciplina del derecho del Estado.
Seglin Bockenforde, el nicleo de la formulacién schmittiana consiste en que “lo
politico” (no “la politica”) conlleva la posibilidad de alcanzar la forma maxima
de antagonismo (distincién amigo-enemigo, incluida la disposicién al conflicto
armado) y esta determinado fenomenolégicamente (no normativamente) por
dicha posibilidad inherente. Desmiente, asi, dos de los malentendidos mas
influyentes en la materia: que la distincién amigo-enemigo permitiria describir
el debate doméstico al interior del Estado, y que posicionaria al conflicto militar
como fin dltimo de la politica. Por el contrario, la caracterizacién schmittiana
del Estado como “unidad politica del pueblo” refiere a una unidad internamente
pacificada en que el debate doméstico, a diferencia de la politica exterior, da
cuenta de “lo politico” solo en un nivel secundario, pues estd informado por un
principio de solidaridad. Esto, a la vez, permite trazar el propésito especifico
del derecho del Estado en tanto derecho politico.

Postergando explicitamente un andlisis critico de los postulados de Schmitt,
el autor se propone aqui demostrar la consistencia légica de su sistema a partir

5 Sicherheit und Selbsterhaltung vor Gerechtigkeit. Der Paradigmenwechsel und Ubergang von
einer naturrechtlichen zur positiv-rechtlichen Grundlegung des Rechtssystems bei Thommas Hobbes
(Seguridad y supervivencia antes que justicia. El cambio de paradigma y la transiciéon desde un
fundamento iusnaturalista a uno iuspositivista en el sistema de derecho de Thommas Hobbes), 2004.
Original disponible en: BOcKENFORDE (2004).

® Der Begriff des Politischen als Schliissel zum staatsrechtlichen Werk Carl Schmitts (El concepto de
lo politico como clave en la obra de Carl Schmitt sobre derecho del Estado), 1988. Original disponible
en: BOCKeNFORDE (1991b), pp. 344-366. Traduccion anterior al inglés, por Heiner Bielefeldt, disponible
en BOCKENFORDE (1997). Sobre Schmitt y el lugar de su obra en general, se puede consultar en inglés:
BOCKENFORDE (1996).
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del concepto sobredicho. Emplea para estos efectos siete ejemplos: la sobera-
nia; la relacion entre Estado y constitucion; la constitucion y sus elementos; la
jurisdiccion constitucional y el defensor de la constitucion; la separacion entre
la esfera politica y las esferas privada y social; la necesidad de un poder neutro
en el Estado, y la representacion.

1.3. Al recibir el Premio Reuchlin en 1978, Bockenforde ofrecié un discur-
so que constituye la base de The State as an Ethical State’. El ano anterior, la
Republica Federal de Alemania enfrentaba el punto mas critico del denominado
“Otofno Aleman”, una serie de actos terroristas a manos de grupos de extrema
izquierda, que exigié complejas decisiones del gobierno. En dicho contexto,
el autor reflexiona sobre el perfil ético del Estado democrdtico. No es este una
institucion natural, sino que ha sido deliberadamente creado para un propésito
preestablecido: la coexistencia de los seres humanos en paz, seguridad y libertad.
Pero mas alla de satisfacer dicho propésito, al que Bockenférde denomina como
su “dimensién funcional”, ;puede el Estado aspirar a ser un Estado ético? Esta
aspiracion resulta evidentemente sospechosa de cara a la libertad individual,
por la capacidad del Estado de convertirse, por esta via, en la “totalidad de la
vida”. Cabe, sin embargo, preguntarse si es para el Estado posible —o conve-
niente— desplegar sus funciones en completa desconexion de un fundamento
ético-moral. Para el autor, estas preguntas requieren considerar, por un lado, las
caracteristicas estructurales del Estado, y por el otro, su finalidad propia. En su
opinion, el Estado puede y debe desplegar una orientacion finalista de caracter
sustantivo (ético) por medio de su organizacién y funcionamiento. Esta, sin
embargo, tiene su alcance propio y reconoce importantes limites.

1.4. The Repressed State of Emergency: The Exercise of State Authority in
Extraordinary Circumstances® estudia la manera de dar eficaz respuesta a
situaciones excepcionales en el Estado democrético de derecho sin compro-
meter el imperio de la ley. Se trata de un trabajo concebido en el contexto de
la oposicién del autor a las leyes de emergencia dictadas en 1968 en Alemania
Occidental, en cuya argumentacion resulta fundamental la distincién schmittiana
entre ley y medida: la dictacion de leyes (ordinarias) de emergencia contribuye
a una erosion del imperio de la ley que puede ser evitada si las situaciones de
excepcion son reguladas a nivel constitucional, en tanto medidas —provisio-
nales y concretas por definicién— que se superponen al orden juridico. Asi, el

7 Der Staat als Sittlicher Staat (El Estado como Estado ético), 1978. Original disponible en: BOCKENFORDE
(1978a).

8 Der verdriangte Ausnahmezustand. Zum Handeln der Staatsgewalt in aulSergewShnlichen Lagen (El
estado de excepcion reprimido. Sobre el proceder del poder estatal en situaciones extraordinarias),
1978. Original disponible en: BOckenrORDE (1978b).
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autor aboga por el modelo “regulatorio” de los estados de excepcion, estudia
las caracteristicas estructurales que este tipo de regulaciones han de poseer, y
considera la manera en que seria apropiado formularlas en el contexto de un
sistema constitucional democrético-parlamentario, y en particular, del orden
establecido por la Ley Fundamental de Bonn.

Bockenforde advierte, con todo, que este modelo no sera capaz de proveer
una proteccion absoluta frente a los posibles abusos de los poderes de emer-
gencia, pues en cualquier caso tal proteccion es inalcanzable.

2. Teoria constitucional

2.1. El articulo The Concept and Problems of the Constitutional State® abre
la segunda seccion del libro, analizando qué implica el calificativo de “consti-
tucional” para el concepto de Estado. Para Béckenforde, solo es posible hablar
de “Estado” como algo mas que una mera concentracién de poder si este se
dota de un orden legal que le otorgue forma y perfil concretos. De hecho, el
Estado depende de dicho orden legal a fin de subsistir y legitimarse. Sin em-
bargo, la idea de Estado “constitucional” va mas alla: implica un orden legal
del Estado y de la vida estatal que responde a caracteristicas especificas, con
el acento puesto en la necesidad de una constitucién juridica (una cuyas reglas
sean juridicamente vinculantes). El autor distingue, luego, dos concepciones del
Estado constitucional: en un sentido formal y amplio, aquel existe alli donde la
constitucién es capaz de limitar juridicamente el poder del soberano, mientras
que, en un sentido material mas acotado, solo hay Estado constitucional cuando
“el soberano es la propia constitucion”, por cuanto es ella la que logra no solo
limitar juridicamente, sino fundamentalmente crear las condiciones necesarias
para el ejercicio del poder estatal. Al tenor de dicha concepcion material, el
autor examinara las relaciones entre Estado constitucional y soberania, por un
lado, y entre Estado y constitucion, por el otro. Concluye que esta nocién del
Estado constitucional, aunque lo pretenda, no logra eliminar la necesidad 16-
gica de un soberano en el Estado, asi como tampoco logra desmentir el hecho
sociopolitico de que el Estado siempre precede a la constitucion (y no al revés).

2.2. El trabajo The Historical Evolution and Changes in the Meaning of the
Constitution'® identifica y describe, en perspectiva histérica, diversas aproxi-
maciones al concepto politico y juridico de constitucién. El autor toma como

9 Begriff und Probleme des Verfassungsstaates (Concepto y problemas del Estado constitucional), 1997.
Original disponible en: BockenrorDE (1999), pp. 127-140.

1 Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung (Desarrollo histérico y cambios
de significado de la constitucion), 1984. Original disponible en: BockenrORDE (1991a), pp. 29-52.
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punto de partida un entendimiento premoderno del mismo, como acuerdo
relativo a las relaciones entre quienes ejercen el poder y sus subordinados,
pero sin pretensiones de regulacion comprensiva del poder (que adn no puede
caracterizarse como soberano). A continuacion, analiza la idea de constitu-
cién como limite al poder absoluto del monarca, surgida en el contexto de la
monarquia constitucional del siglo XIX, para luego examinar aquellos puntos
de vista que la entienden como contrato, en dos sentidos diferenciables: como
contrato constitucional al interior de un Estado, o bien como contrato entre
Estados independientes que forman una unién o entidad federal. Por otro lado,
examina la comprension de la constitucién que subyace al proceso politico
europeo iniciado en 1789, en tanto fundamento del poder soberano del Estado
y su organizacion basica (el poder politico no viene “dado”, sino que es “cons-
tituido” en primer lugar por el pueblo). A su vez, alude a la constitucién desde
la perspectiva de la teoria marxista, como instrumento de poder de la clase
dominante, aun cuando excepcionalmente puede expresar un compromiso de
clases. Por dltimo, Bockenforde describe y critica el entendimiento de la consti-
tucion como estructura juridica de la vida y fundamento de valor de la politica:
no se trata ya de la constitucién como fundamento y principio constitutivo de
todo poder estatal, sino de la constitucién como el orden fundamental de la
comunidad como “todo”, visiéon potenciada particularmente en Alemania a
través de la doctrina del orden o sistema de valores.

2.3. El séptimo articulo del volumen, The Constituent Power of the People:
A Liminal Concept of Constitutional Law", trata el problema del poder cons-
tituyente del pueblo como concepto liminar, en que el derecho y la politica
se entrecruzan. Luego de delimitar el problema del poder constituyente de
cara al derecho constitucional, y habiendo esbozado una definicién, el autor
examina la cuestion de la titularidad de este poder, que “conceptualmente (...)
es el poder constituyente del pueblo”, y del sentido en que debe entenderse la
idea de pueblo. Al examinar el problema de su ejercicio, Bockenforde identi-
fica como tarea fundamental del derecho constitucional su circunscripcién y
canalizacion, evitando en todo caso el riesgo de eliminar sus manifestaciones,
permitiendo asi su actualizacién. Por dltimo, habiendo considerado y rechazado
la posibilidad de que el poder constituyente del pueblo se encuentre sujeto a
un vinculo normativo que le anteceda, agrega una interesante consideracion:
si bien no existe vinculo normativo (externo) que lo limite, cuando el pueblo

" Die verfassunggebende Gewalt des Volkes. Ein Grenzbegriff des Verfassungsrecht (El poder
constituyente del pueblo. Un concepto liminar del derecho constitucional), 1986. Original disponible
en: BOCKENFORDE (1991a), pp. 90-114. Disponible en espafnol en Bockenrorpe (2000), pp. 159-180.
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actGa como poder constituyente, aquello que lo lleva a actuar, su “espiritu”,
determina (desde dentro) sus posibilidades de accién.

2.4. Constitutional Jurisdiction: Structure, Organization and Legitimation'? es
un estudio sobre la jurisdiccion constitucional que, publicado originalmente en
las postrimerias del siglo XX, se hace cargo de alrededor de cincuenta anos de
evolucion en la materia. En el primer apartado, el autor ubica a la jurisdiccion
constitucional en el contexto, mas amplio, de las diversas alternativas para la
defensa de la constitucién e indica las razones que justificarian su adopcion.
Se refiere luego a la singular naturaleza de esta jurisdiccion, especificando sus
particularidades frente a las demas jurisdicciones en relacién al objeto, las partes
y la interpretacion en el proceso constitucional. La jurisdiccién constitucional
poseeria, por cierto, la “Gltima palabra” sobre el significado de la constitucién'?;
lo que debe entenderse no solo en referencia a sus disposiciones, sino también
a la decision elemental sobre su funcion. Asi, resulta que la jurisdiccién Ilamada
a defender la constitucién puede facilmente convertirse en su “amo y sefor”,
por lo que su disefo y organizacion deben aspirar a aminorar la posibilidad de
eventuales abusos. Con ello a la vista, el tercer apartado del trabajo se enfoca
en los problemas organizacionales de la jurisdiccién constitucional, mientras
el cuarto y final analiza su necesidad de legitimacién democratica.

3. Derechos fundamentales y principios constitucionales

3.1. La tercera seccién de la obra se inicia con el articulo titulado Critique
of the Value-based Grounding of Law', que estudia la fundamentacion del
derecho por referencia a “valores” como posicion juridico-filoséfica. Luego de
analizar el origen y sentido del concepto de valor como categoria filoséfica, y
habiendo examinado el contenido de la reflexion filosofica relativa a los valo-
res y sus consecuencias, Bockenforde responde negativamente a la pregunta
sobre la pertinencia juridico-filosofica de recurrir a la reflexién filoséfica sobre
los valores como fundamento del derecho, apuntando en tres direcciones que

12 Verfassungsgerichtsbarkeit. Strukturfragen, Organisation, Legitimation (Jurisdiccion constitucional.
Cuestiones de estructura, organizacion, legitimacién), 1999. Original disponible en: BOCKENFORDE
(1999), pp. 157-182.

13 Con todo, tal asercién de BOCKENFORDE (pp. 193-194) debe entenderse en su contexto: en Alemania,
las sentencias del Tribunal Constitucional Federal tienen —por regla general—fuerza de ley y el amparo
constitucional (del que conoce el mismo TCF) es procedente en contra de resoluciones dictadas por
otros tribunales. Por estos y otros motivos, la “dltima palabra” de la jurisdiccion constitucional estd
institucionalmente asegurada, cosa que no ocurre necesariamente en otros sistemas constitucionales,
como por ejemplo en el chileno.

" Kritik der Wertbegriindung des Rechts (Critica a la fundamentacion del derecho en valores), 1990.
Original disponible en: BockenrOrDE (1991b), pp. 67-91.
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desaconsejan su utilizacién: primero, se trata de una doctrina concebida para
obrar como fundamento de la conducta ético-moral individual; segundo, dada la
inexistencia de mecanismos que permitan categorizar o jerarquizar estos valores,
se imposibilita aquella mediacién discursiva que permitiria asegurar una base
racional en la fundamentacion del derecho, y, finalmente, como consecuencia
de este déficit de racionalidad, la doctrina de los valores abre la puerta a la
positivacion de las opiniones subjetivas de los jueces y de la doctrina, asi como
de los valores y valoraciones sociales (real o aparentemente) prevalecientes, en
la interpretacién y desarrollo del derecho.

3.2. En el trabajo Fundamental Rights as Constitutional Principles. On the
Current State of Interpreting Fundamental Rights'®, Bockenforde aborda la cues-
tion del contenido objetivo de los derechos fundamentales en tanto principios
constitucionales. Su estudio resulta particularmente relevante para el autor por
tratarse de una doctrina que solo surge bajo la Ley Fundamental de Bonn. El
articulo examina el descubrimiento y desarrollo del contenido objetivo de los
derechos y la conexion y posibles conflictos entre dicho contenido y el deno-
minado contenido subjetivo de los derechos fundamentales, para luego analizar
sus efectos de cara a la validez de los derechos fundamentales y a la estructura
de la constitucién. Finalmente, el autor aporta elementos para analizar la plau-
sibilidad de la comprension principialista de los derechos, a partir de los que
declara que quienquiera que busque “aferrarse” a la funcién del parlamento
elegido popularmente para formular leyes y quiera evitar “una reestructuracion
progresiva del sistema constitucional en favor de un Estado Judicial basado en
un tribunal constitucional”, debe aferrarse también a la idea de que los dere-
chos fundamentales, en tanto derechos justiciables, son solamente derechos
subjetivos de libertad contra el poder estatal, y no simultdneamente principios
constitucionales objetivos para todas las areas del derecho.

3.3. En Fundamental Rights: Theory and Interpretation'® se abordan las dificul-
tades que presenta la interpretacion de los catdlogos de derechos fundamentales
en tanto derecho directamente aplicable. Para Bockenforde, esta operacién no
puede llevarse a cabo recurriendo solo a las herramientas tradicionales de inter-
pretacion juridica, sino que exige siempre la puesta en prdctica de una “teoria

'S Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwadrtigen Lage der Grundrechtsdogmatik (Derechos
fundamentales como normas de principio. Sobre la situacion actual de la dogmadtica iusfundamental),
1990. Original disponible en: BockenrorDE (1991a), pp. 159-199. En esta drea tematica, puede
consultarse en espafol el trabajo contenido en BOCKENFORDE (1993), pp. 95-138.Y mas recientemente:
BOCKENFORDE (2008).

' Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (Teoria iusfundamental e interpretacién
iusfundamental), 1974. Original disponible en: BockenrorDE (1991a), pp. 115-145. Traduccién anterior
al inglés en BOCKENFORDE (1991¢), pp. 175-203. Disponible en espanol en BOckenrORDE (1993), pp. 44-71.
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iusfundamental” que guia y determina —consciente o inconscientemente— su
resultado. Seguin el autor, cada una de estas teorias consiste en “una concepcién
sistematicamente orientada acerca del caracter general, la finalidad normativa
y el alcance material de los derechos”, vinculada, por cierto, a una determi-
nada concepcién del Estado y/o a una especifica teoria de la constitucién.
Describe, asi, cinco teorias iusfundamentales (liberal, institucional, axioldgica,
democratico-funcional y del Estado Social) y sus respectivas consecuencias
para la interpretacion iusfundamental. Se pregunta, en lineas postreras, si queda
entregada al intérprete la eleccion de una —o varias— de estas teorias, o si existe,
en cambio, una decisién tomada de antemano por la Ley Fundamental de Bonn.

3.4. Cierra esta seccion el trabajo Protection of Liberty against Societal Power:
Outline of a Problem', que, apartandose del problema de la proteccion de la
libertad frente al poder estatal, se concentra en su proteccién frente a las for-
mas de poder social. Si la libertad consiste en “la posibilidad, real y legalmente
asegurada, de autorrealizacién del individuo dentro de y frente a la sociedad”,
su proteccion frente al poder social comprende, en primer lugar, el desafio de
hacer surgir este tipo de libertad en una sociedad que solo permite la auto-
rrealizacién de aquellos que cuentan con los presupuestos sociales necesarios
(propiedad y acceso a ella). El segundo desafio consistiria en preservarla al alero
de un sistema juridico que tiende a perpetuar la inequidad social. Mds alla de
estos dos aspectos, el poder social también amenazaria a la libertad por medio
del poder organizativo (de los grupos sociales organizados) y de los poderes
(también sociales) para informar y para formar la opinién. En todo caso, segtn
Bockenforde, la necesidad de una constante relativizacion de la inequidad so-
cial —idea de Estado social- no pasa por arrebatarles la libertad —idea de Estado
de derecho— a quienes poseen poder social. Lo ideal seria justamente lograr
una compatibilizacién, por lo cual analiza someramente algunas vias que dan
(0 no) cabida a ella.

4. Sobre la relacion entre Estado, ciudadania y autonomia politica

4.1. The Persecution of the German Jews as a Civic Betrayal'® presenta un
andlisis en virtud del cual Bockenforde califica la persecucion de los alemanes
judios perpetrada por el régimen nazi como traicién civica. El autor explica

7 Freiheitssicherung gegenuber gesellschaftlicher Macht —Aufril$ eines Problems (Salvaguardia de la
libertad frente al poder social —Eshozo de un problema), 1975. Original disponible en: BOCKeNFORDE
(1991a), pp. 264-276. Traduccidn anterior al inglés en BOCKENFORDE (1991¢), pp. 246-257. Disponible
en espanol en BOCKENFORDE (1993), pp. 84-94.

' Die Verfolgung der deutschen Juden als Biirgerverrat (La persecucion de los judios alemanes como
traicion civica), 1997. Original disponible en: BOckenrORDE (1999), pp. 276-286.
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cémo, desde el punto de vista juridico, se trataba de ciudadanos alemanes,
con lo cual, si bien los alemanes no judios parecen no haber percibido los
hechos como una violacién del estatus de ciudadano de los judios alemanes,
desde el punto de vista del derecho, debieron hacerlo. El autor da cuenta de
los fenémenos que dieron lugar a esta discordancia entre la calificacion social
y juridica de los hechos, apuntando, por una parte, hacia la ain predominante
consideracion del Estado aleman como un Estado cristiano, y por otra, a la
arraigada representacion de la nacion alemana como grupo vinculado étnica-
mente. Cabe destacar, como bien sefialan las editoras en su introduccién a esta
seccién, que en este trabajo es patente el rechazo del autor al antisemitismo
profesado por Carl Schmitt, lo que resulta de especial trascendencia en atencién
a su cercana relacion.

4.2. Bajo el titulo de Citizenship and the Concept of Nationality'® se incluye
una recension al libro Citizenship and Nationhood in France and Germany, de
Rogers Brubaker, publicado en 1992. Béckenforde expresa su rechazo a los
estudios usuales —estrictamente juridicos— sobre el concepto de nacionalidad,
demasiado apegados, en su opinion, a la superficial polémica entre ius sangui-
nis y ius solis. Celebra, asi, que Brubaker emplee los casos aleman y francés
para indagar en los contextos histérico-politicos (p. ej., la idea de nacién) que
explican las respectivas regulaciones sobre nacionalidad y el énfasis que pone
en la funcién que ella cumple (la constitucién y reconstitucién constante del
Estado como una asociacion de ciudadanos). Debe observarse, empero, que la
traduccion de este texto al inglés no se ha hecho con la precisién terminolégica
que su contenido requeria.

4.3. En The Future of Political Autonomy: Democracy and Statehood in a
Time of Globalization, Europeanization, and Individualization*® se plantea la
problematica tensién que existe entre la autonomia de una comunidad politica
—su estatalidad y su democracia—y aquellas tres fuerzas que amenazarian hoy
dicha autonomia —globalizacién, europeizacién e individualizacién-. Y es que,
aun cuando el despliegue de estas fuerzas se funde en decisiones democrdticas
de los Estados, ello no impediria que aquellas puedan cobrar vida por si mismas
y convertirse, asi, en aquellos “espiritus que el aprendiz de hechicero no es capaz
de controlar”. Segtin Bockenforde, para que la autonomia politica subsista es

19 Staatsbiirgerschaft und Nationalititskonzept (Ciudadania y concepto de nacionalidad), 1995. Original
disponible en: BockenrOrDE (1999), pp. 59-67.

20 Die Zukunft politischer Autonomie. Demokratie und Staatlichkeit im Zeichen von Globalisierung,
Europdisierung und Individualisierung (E| futuro de la autonomia politica. Democracia y estatalidad
bajo el signo de la globalizacién, la europeizacion y la individualizacién), 1998. Original disponible
en: BOCKENFORDE (1999), pp. 103-126.
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igualmente necesario consolidarla internamente (cuidando la “relativa homo-
geneidad” de la comunidad), como afianzarla de cara al exterior (evitando la
fragmentacion de la estatalidad y la irrelevancia de los procesos democraticos).

4.4. El dltimo articulo de la recopilacién se titula Which Path is Europe
Taking?', y examina algunos aspectos elementales del proceso de unificacion
europea, con miras a aportar elementos para el analisis y critica de los derro-
teros que ha decidido (estaba entonces decidiendo) transitar Europa. Para estos
efectos, el autor da cuenta del origen histérico y del posterior desarrollo del
proceso de unificacién, para luego enfocarse en los problemas basicos de la
integracion europea, y finalmente analizar y criticar la direccién que ha tomado
el proceso de unificacién. Hacia el final del trabajo, el autor afirma que resulta
necesario replantearse y redefinir las prioridades y el camino que ha de tomar
la unificacion. En este sentido, para Bockenforde, si se tiene presente que la
integracién econémico-funcional de Europa fue ideada e impulsada con el
objetivo (politico) de evitar futuros conflictos militares en el continente, parece
de toda légica que, una vez alcanzado tal objetivo, sea necesario reflexionar
sobre el cardcter instrumental de la integracién econémica, que “no debe con-
vertirse en un objetivo incuestionable en si mismo, con la consecuencia de un
capitalismo en gran medida sin restricciones en Europa”.

Comentarios finales

La traduccion al inglés de los trabajos de un insigne autor aleman desde
luego puede resultar beneficiosa para aquellas comunidades académicas en
que el dominio del aleman, a diferencia del inglés, es muy poco comin. Mas
aln cuando la comunidad académica en cuestion es una cuyo derecho ha sido
fuertemente influenciado por la doctrina germana. El caso de esta traduccion
de la obra de Bockenforde puede resultar particularmente beneficioso, dado
que, por una parte, las traducciones al espanol y al inglés publicadas con an-
terioridad son muy dificiles de conseguir (en especial las ya mencionadas de
1991 y 1993, que no contaron con reimpresiones), y, por otra parte, debido a la
inclusion en esta recopilacion de una considerable cantidad de trabajos nunca
antes traducidos al inglés ni al espafiol. Ambos volimenes marcaran, sin lugar
a dudas, un hito significativo en la difusién del pensamiento del autor mas alla
de los circulos germanoparlantes.

La escasa difusion —y, por ende, andlisis y discusion— de la obra de
Bockenforde en el ambito latinoamericano Ilama particularmente la atencion

21 Welchen Weg geht Europa? (;En qué direccion va Europa?), 1997. Original disponible en: BOCKENFORDE
(1999), pp. 68-102.
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si se le contrasta con la vasta influencia que ha tenido y sigue teniendo la
iuspublicistica alemana en el derecho publico de los Estados latinoameri-
canos. Considérese, por un lado, que es en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania donde tuvieron origen una gran cantidad
de doctrinas desarrolladas y aplicadas por nuestras jurisdicciones constitu-
cionales; tribunal del que Bockenférde fue miembro por largo tiempo?2. Por
otro lado, es posible observar la enorme difusion que han tenido los trabajos
de otros autores alemanes en Latinoamérica, con efectos no solo a nivel aca-
démico, sino también en la praxis judicial. Piénsese en la gran popularidad
de los trabajos de Robert Alexy o Peter Hdberle. ;Por qué no han corrido la
misma suerte los de E.-W. Bockenférde? Por una parte, habria que sugerir que
la influencia de la doctrina de autores provenientes de Alemania se encuentra
inexorablemente ligada a su profusa traduccién al espafiol, o en su defecto
al inglés. Por otra parte, en términos mas generales, esta interrogante hace
visible la necesidad de reflexionar sobre la manera en que la cultura juridica
latinoamericana se ve afectada por las decisiones relativas a qué literatura ex-
tranjera, en primer lugar, se traduce, y luego, se difunde y llega a predominar
como fuente de autoridad.

Como ha observado un sector de la doctrina, el vuelco del derecho cons-
titucional latinoamericano hacia lo que se ha denominado como neoconsti-
tucionalismo encuentra parte de su explicacién en esto?. Para un autor que
escribe en aleman (o en algtn otro idioma de uso poco extendido), el hecho
de la traduccién de su obra a un idioma de mayor alcance —asociada a una
amplia difusion de los textos resultantes— se encuentra necesariamente ligado
a las probabilidades que tendra de alcanzar una real influencia mas alla de su
audiencia primaria. Un autor prolificamente traducido, como Alexy, es hoy
en Chile una referencia obligada al estudiar derecho constitucional (incluso
en mayor medida que cualquier autor nacional o de la vecindad latinoame-
ricana). Pero asi como la existencia de la traduccién incentiva la difusién y
discusion de ciertos autores, conlleva muchas veces la importacion incompleta
de debates académicos extranjeros: se provee en estos casos solo de una de
las voces concernidas en una discusion cientifica.

Sobre todo en la medida en que la doctrina y la jurisprudencia latinoa-
mericanas adoptan un constitucionalismo cuyas ideas fundamentales son de
notoria influencia germana, parece necesario (;urgente?) evaluar las teorias y

22 Asi, por ejemplo, la influencia de la doctrina del orden objetivo de valores, en cuya virtud los
derechos fundamentales son entendidos como un sistema de valores, es patente en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional chileno. Al respecto: NURez (2010).

% ALDUNATE (2010), p. 85.
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marcos conceptuales alemanes en su contexto. Se debe ser consciente no solo
de su origen, sino también de la discusion a que han dado lugar, sopesando los
argumentos que cuentan a su favor, pero también aquellos que se formulan en
su contra. La obra de Bockenforde aqui resenada puede contribuir en mucho a
equiparar un debate que se ha configurado de manera poco equilibrada hasta
ahora, con efectos especialmente notorios para América Latina?*. Bockenforde
es un autor prolifico que se caracteriza por sus aportes criticos al estudio del
derecho constitucional, y cuya obra tiene el valor cientifico de representar
una contrapartida a las teorias constitucionales de origen aleman de mayor
difusion en la academia y la praxis latinoamericanas. Desde esta perspectiva,
esta publicacion puede tomarse, por los lectores latinoamericanos, como una
invitacion a retomar (;emprender?) discusiones inconclusas (;pendientes?).

Cabe realizar una ultima consideracién en torno a la relevancia cienti-
fica de la obra de E.-W. Bockenforde para América Latina. Contar con una
traduccion al inglés de sus trabajos nos provee de una nueva herramienta
de aproximacion a nuestro derecho constitucional, esta vez desde un punto
de vista critico, pero siempre bajo un prisma aleman (o al menos europeo).
Su andlisis es imperativo bajo las actuales condiciones del derecho publico
latinoamericano: si este ha de seguir transitando por la senda europeizante
por la que hace tanto tiempo transita, resulta necesario asumir seriamente el
estudio de las ideas pensadas por alemanes y para Alemania que hemos in-
corporado en nuestros ordenamientos juridicos. Si la colonizacién de nuestro
derecho constitucional no tiene remedio, entonces la obra de Bockenforde
no se puede dejar de lado. Si lo tuviera, deberfamos mds bien preguntarnos
por las posibilidades de elaboracién de unos marcos teéricos propios para
los Estados latinoamericanos. En ese caso, en vez de afanarnos con aquellos
desarrollados por Alexy o por Béckenforde, nos ocupariamos de ideas pensadas
por latinoamericanos y para Latinoamérica.
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