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Die Entkraftung des hispanoamerikanischen

Konstitutionalismus

Als Rechtshistoriker und Rechtswissen-
schaftler, der die juristische und politisch-kultu-
relle Realitat in Hispanoamerika mit offenen
Augen verfolgt,” mag man mit Freude an Studien
zum Konstitutionalismus arbeiten; mir scheinen
freilich besonders jene sehr wichtig, die jenseits
von dogmatischem Stil und Apologetik mit dem
allgemeinen Konformismus brechen und den
Versuch wagen, die Realitit hinter dem institu-
tionellen Schein zu verstehen und die Fehlschlage
des Nationalstaates oder, direkter noch, die Ent-
tduschung der Erwartungen der Unabhingig-
keitsbewegungen bei der Schaffung einer moder-
nen institutionellen Organisation zu erkldren.
Bartolomé Clavero, um an einen unter vielen
zu erinnern, hat sich in diesem Zusammenhang
voller Intuition und Beklemmung auf die »kon-
stitutionellen Verpflanzungen und Zuriickwei-
sungen« bezogen, die seiner Ansicht nach »den
Beweis fiir ein Scheitern« darstellen und gleich-
zeitig » Zeugnis einer Sturheit« ablegen.?

Als Rechtshistoriker muss ich darauf hin-
weisen, dass beim Studium des hispanoamerika-
nischen Konstitutionalismus von der Untersu-
chung der historischen hispanoamerikanischen
Verfassung auszugehen ist, von der hispanischen
Verfassung vor den Unabhingigkeiten, um dann
zu ergrinden, inwiefern der Konstitutionalismus
ihre Kontinuitit und/oder Zerstorung bedeutete;
denn dort liegen die Urspriinge der revolutio-
ndren Prozesse unserer Unabhingigkeiten. Der
Historiker darf sich auch nicht an einem Mo-
ment, dem Ursprung beispielsweise, festhalten,
sondern er muss die historischen Transformatio-
nen der Staaten und Nationen, die aus jenen
revolutiondren Unabhingigkeitsprozessen ent-

standen sind, verfolgen und die formale Verfas-
sung mit den jeweiligen Realitaten im Einzelfall
vergleichen. Und schliefSlich muss der Historiker
den Blick auf die Zukunft richten, um einen
Beitrag zur Losung der endemischen Krise in
Hispanoamerika leisten zu konnen. Das heifst,
es bedarf eines umfassenden historischen Wis-
sens und einer besonderen juristisch-politischen
Perspektive, um sich nicht vom symbolischen
Wert einiger Worter tauschen zu lassen oder
um nicht in der Gegenwart oder im Zauber der
Vergangenheit gefangen zu bleiben.

2. Es durfte offensichtlich sein, dass der hispa-
noamerikanische Prozess der Verfassungsgebung
einem Weg folgte, der ihn, fallbedingt, allmah-
lich oder abrupt von dieser historischen Verfas-
sung trennte, und dass die siidamerikanischen
Republiken aus der puren Notwendigkeit, sich
zu konstituieren, fast ausnahmslos auf das ins-
besondere aus Nordamerika kommende Modell
der Staatsorganisation zuriickgriffen — natiirlich
zugleich unter dem Einfluss der europdischen
Ideologien, die bereits in der Englischen (1688)
und der Franzosischen Revolution (1789) durch-
gesetzt worden waren, und unter dem Einfluss
der liberalen Erfahrung aus Cadiz. Tatsichlich
gehort die Verfassung von Cadiz aus dem Jahr
1812 zum Ursprungszyklus des Konstitutiona-
lismus, als liberale Verfassung, die von rationa-
listischem Jusnaturalismus und rationalistisch-
romantischem Historismus gepragt ist, mit dem
sich noch Ideen der Spatscholastik und der his-
panischen Aufklirung verbunden haben.3

Der Konstitutionalismus stammt nicht aus
Amerika, er wurde aus Europa entfthrt, wie es

Ich mochte mich bei Dr. Miguel
Ayuso, Professor an der Univer-
sidad Pontificia Comillas de Ma-
drid, mit dem ich diese Gedanken
teile, fiir den stindigen Dialog und
die kontinuierliche Zusammen-
arbeit bedanken.

BarTOLOME CLAVERO, Ley del
Codigo: transplantes y rechazos
constitucionales por Espafia y por
América, in: Quaderni fiorentini

per la storia del pensiero giuridico
moderno 23 (1994) 81-194.
Ot1T1O CARLOS STOETZER, La cons-
tituciéon de C4diz en la América
espafiola, in: Revista de Estudios
Politicos 126 (noviembre — di-
ciembre 1962) 641-664; JOAQUIN
VARELA SUANZES, La Constituciéon
de Cédiz y el liberalismo del siglo
XIX, in: Revista de las Cortes
Generales 10 (enero — abril 1987)
33—55; und vom gleichen Autor:

La teoria del Estado en los orige-
nes del constitucionalismo hispa-
nico, Madrid 1983.
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Luis Diez del Corral treffend formulierte, denn
die Europiisierung der Welt vollzog sich nach
den Vorgaben der Sikularisierung und benutzte
deren Instrument: den Nationalstaat.# Im Falle
Hispanoamerikas allerdings endete das Experi-
ment in einer bloflen rechtlichen Oberfliche
ohne reale Wurzeln, als Fassade. Auch wenn
einige neue Staaten eine Zeit lang die moderne
Verfassungsordnung formell beibehielten, ist der
Prozess der Entfithrung und Nachbildung in den
letzten Jahrzehnten ins Stocken gekommen, und
die moglichen konstitutionellen Losungen haben
sich verengt, was wiederum zu einer Schwi-
chung der Verfassungen gefiihrt hat, deren Ver-
anderbarkeit nicht mehr missbraucht werden
kann. Argentinien ist ein gutes Beispiel fur diese
Krise: Wenn es mit den innenpolitischen Angele-
genheiten nicht gut aussieht — was seit 1983 bis
heute tagtaglich der Fall ist —, schligt die jewei-
lige Regierung eine Verfassungsreform vor, als
sei dies das Allheilmittel fiir alle Widrigkeiten.

Aber heben wir uns diese Gedanken iber das
Schicksal des hispanoamerikanischen Konstitu-
tionalismus fir den Schluss auf und kehren zu
seinem Ursprung zuriick. Der Beginn des Kon-
stitutionalismus und die Installierung des Volks-
konsenses als konstituierendes Prinzip (Volks-
souverdnitit, government by consent) implizier-
ten, wie bereits erwahnt, den Bruch mit der
historischen und traditionellen Art der Gemein-
schaftsbildung oder politischen Republik, wie sie
in Europa seit dem 6. und 7. Jahrhundert, in
Amerika seit dem 16. Jahrhundert Realitdt war.
Die hinter diesem Prozess liegende Mentalitit
hat Michael Oakeshott als »Rationalismus in
der Politik« definiert, bei dem sich zwei Tradi-
tionen unterscheiden lassen: die herkommliche
einer Tradition von »Natur und Vernunft« und
im Gegensatz dazu die moderne von »Wille und

Kunstprodukt«.5 Oakeshott zufolge ist der Kon-
stitutionalismus ein evidentes Muster der volun-
taristischen, mechanistischen politischen meta-
physischen Konzeption von Politik, die in einer
Staatsorganisation als abstraktem Herrschafts-
apparat endet.®

Nicht alle Konstitutionalisten werden diese
historische Wirklichkeit akzeptieren wollen. Es
ldsst sich m.E. aber nicht leugnen, dass der
Konstitutionalismus die Methode der rationalen
Staatsorganisation ist, das Verfahren zur Struk-
turierung des Staates und zur Gestaltung der
Zivilgesellschaft nach seinem Bild, das heifst
nach staatlicher Art, abgelost von Traditionen,
Gebrauchen, Gewohnheiten, und, weiter gefasst,
den spezifischen und einheimischen Kulturen.
James Tully formuliert es dahingehend, dass die
historische Herausbildung des modernen Kon-
stitutionalismus die Bejahung (und die Aufer-
legung) der »Herrschaft der Uniformitat« bedeu-
tet, was notwendigerweise zu einem »gemein-
samen Konstitutionalismus« fithrt, ungeachtet
der kulturellen Vielfalt zwischen den Staaten
und auch der Vielfalt im Inneren eines jeden
Staates.”

So zeigt die historische Herkunft des Konsti-
tutionalismus, dass sein wahres Fundament ein
konstitutioneller Rationalismus ist, die rationa-
listische Konstruktion der Realitédt in der Tradi-
tion von Hobbes, wo, wie in unserem Fall, die
Verfassungskonstruktion mehr an den Systemen
und Strukturen interessiert ist als an den Realita-
ten,® so dass erst an nachgeordneter Stelle Unter-
schiede und FEigenheiten wahrgenommen wer-
den: Denn wenn die Vernunft allen Menschen
eigen und das hochste Vermogen des menschli-
chen Wesens ist, dann ist das, was sie entwirft
und vorsieht (also das, was die Vernunft schafft),
auch fur alle moglich und legitimes Paradigma
jeglicher politischer Organisation.®

4 Luis Diez DEL CORRAL, El rapto

de Europa, Madrid 1974, Kap. 6
und 8.

5 MicHAEL OAKESHOTT, Rational-
ism in politics [1947], in: Ratio-
nalism in Politics and other essays,
New York 1962, Kap. 1, 1-36.
In einer spiteren Arbeit, The
Character of a Modern European
State, in: MICHAEL OAKESHOTT,
On Human Conduct, Oxford
1975, Kap. 23, 359-371, erkldrt

der Autor, wie das Erscheinen des
Staates zur Substitution der ersten
Tradition des Denkens (Natur und
Vernunft) durch die zweite (Wille
und Kiinstliches) beitrug. Siehe
dazu MicHAEL OAKESHOTT, El
Estado europeo moderno, Barce-
lona 2001.

OakesHOTT, On Human Conduct
(Fn. 5) 372: Hauptmerkmal des
modernen Staates ist die » Abs-
traktion« (abstractedness).

Die Entkriftung des hispanoamerikanischen Konstitutionalismus

7 JaMEs TULLy, Strange multiplicity.
Constitutionalism in an age of di-
versity, Cambridge 1995, 58 ff.

8 GIOVANNI SARTORI, Ingenieria
constitucional comparada, Méxi-
€O 1994.

9 Vgl. Kritik von DANTLO CASTEL-
LANO, La razionalita della politica,
Neapel 1993, 9-23.
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In Lateinamerika schwindet der Konstitu-
tionalismus — auf dhnliche Weise wie in Europa —
dahin. Diese Annahme eines entkrifteten Kon-
stitutionalismus muss von den radikalen Vor-
aussetzungen des Konstitutionalismus selbst her
verstanden werden: Es reicht vielleicht der Hin-
weis, dass der Konstitutionalismus seit der Mo-
derne die Organisationsmethode der Staaten
war, weshalb die Krise des Nationalstaates auch
die Krise des Konstitutionalismus mit sich brin-
gen muss. *° Weitere Vorzeichen dieser Krise sind
die Schwiachung der staatlichen Souveranitit
ebenso wie die - sich bisher noch im Anfangs-
stadium befindliche — politische Uberwindung
der Nationalstaaten und der internationale
Schutz der Menschenrechte innerhalb und au-
Berhalb der eigenen Staatsgrenzen. Natiirlich
kann man es auch anders sehen — und die be-
schriebenen Veranderungen werden optimistisch
auch als kontinuititswahrende Veranderungen
des Konstitutionalismus interpretiert (Jurgen
Habermas, Luigi Ferrajoli), mit der Begriindung,
dass das aufkldrerische Projekt nicht durch die
historische Zeit zu tiberwinden sei und folglich
einer postnationalen und poststaatlichen Ara
zustrebe, die immer noch eine Ara der Verfas-
sung sein werde.

Im Licht dieser Probleme des Konstitutiona-
lismus im Allgemeinen kann auch der hispano-
amerikanische Konstitutionalismus im Beson-
deren neu gelesen werden. Derzeit besitzt der
Konstitutionalismus in Hispanoamerika sicher-
lich ein Merkmal, iiber das man sich ohne grofse
Schwierigkeiten einig werden diirfte: die formelle
Giiltigkeit bestimmter Institutionen, die unab-
hingig von ihrer tatsichlichen Funktionsfihig-
keit intellektuell gestiitzt werden.™ Den hispa-
noamerikanischen Verfassungen ist es in den
zwei Jahrhunderten der Unabhingigkeit nim-
lich in der Regel nicht gelungen, soziale Kon-

flikte auszugleichen, sie sind keine Werkzeuge
der Befriedung gewesen und sie haben auch
keine kollektive Verwurzelung oder dauerhafte
Geltung erlangt, wovon die enorme Zahl von
Verfassungstexten aus den vergangenen zwei-
hundert Jahren zeugt. Zu der latenten Konflikt-
haftigkeit und der dauerhaften Instabilitat muss
auch der durch den Konstitutionalismus selbst
entfaltete institutionelle Druck gezihlt werden,
der nicht selten zu einer AufSerkraftsetzung so-
wohl der Gewaltenteilung als auch der Men-
schenrechte gefithrt hat. Auf diese andauernde
Instabilitdt ist auch die Bliite des Rekurses auf
das Instrument der Notstandsverfassung im his-
panoamerikanischen Raum in den letzten Jahr-
zehnten zurtickzufthren, das im Falle Argenti-
niens das gesamte politische Leben vollig zu
bestimmen scheint.**

So dirfte sich festhalten lassen, dass die Er-
fahrung des hispanoamerikanischen Konstitutio-
nalismus die einer »chronischen Anormalitit«
ist, um die Worte von Luis Carlos Sachica aus
Bogota zu gebrauchen. Der Autor fragt — im
Kontext der Krise der kolumbianischen Verfas-
sung, es ldsst sich jedoch problemlos verallge-
meinern — deswegen auch, ob die Verfassungs-
theorie denn wirklich vom Verfassungstext selbst
ausgehen muss, der nur fragmentarisch ange-
wandt wird und von zweifelhafter Giiltigkeit
ist, oder ob sie nicht von der eigentlichen Realitit
ausgehend neu konzipiert werden muss, wie es
der gesunde Menschenverstand nahelegt. Vom
Verfassungstext auszugehen wiirde bedeuten, so
Sachica, weiter Institutionen von zweifelhaftem
Nutzen in Ehren zu halten, die ihrerseits, um
iberhaupt eine gewisse Geltung zu behalten, den
Ausnahmen weichen miussen, die das Leben
selbst ihnen entgegenstellt und abverlangt. Viel-
leicht ist das der Grund, warum Sichica, der

12 FRANCISCO EGUIGUREN PRAELI,

Vgl. MiGUEL Ayuso, ¢Qué Cons-
titucién para qué Europa?, in:
Revista chilena de derecho publico
67 (2005) 11 ff.; sowie GONZALO
MaEesTRO BUELGA, Globalizacién
y constitucion débil, in: Teoria y
realidad constitucional 7 (2001)
137-172.

Siehe die durch folgendes Werk
ausgeloste Debatte: JosE ANTO-
NIO AGUILAR RIVERA, En pos de la
quimera. Reflexiones sobre el ex-

perimento constitucional atlanti-
co, México 2000, in Frage gestellt
von ROBERTO GARGARELLA, Dis-
cutiendo el constitucionalismo
hispanoamericano, und verteidigt
vom Autor selbst, Jost ANTONIO
AGUILAR RIVERA, El experimento
constitucional bajo la lupa: una
respuesta a mis criticos, beide in:
Politica y Gobierno, Bd. IX, Nr. 2
(IT Semestre 2002) 445—467 bzw.
469—485.

El estado de emergencia y su apli-
cacion en la experiencia constitu-
cional peruana, 1980-1988, in:
ENRIQUE BERNALES u.a., La
constitucion diez afios después,
Lima 1989, 261—287; GABRIEL
NEGRETTO, Constitucionalismo
puesto a prueba: decretos legisla-
tivos y emergencia econémica en
América Latina, in: [sonomia 14
(2001) 79—104; ToMAS HUTCHIN-
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noch immer Vertrauen in die normative Kraft der
Verfassung hat, die Situation lieber als »Uber-
gangsprozess« definiert, belastet von »institu-
tionellen de-facto-Mutationen«, die ein politi-
sches System verwandeln, das einer Spannung
zwischen Formalitit, der Legitimitdt zuerkannt
wird, und informellen Praktiken, die die liberale
Demokratie verzerren, ausgesetzt ist. Sein Vor-
schlag ist daher, sich auf die tatsichlichen Um-
stinden zu besinnen, um von diesen her die
Institutionen neu zu erschaffen; es geht ihm also
darum, dem Konstitutionalismus als idealem
Garanten der demokratischen Utopie treu zu
bleiben, ihn jedoch an die wirklichen Ereignisse
und Umstande anzupassen. Dies wire ein Kon-
stitutionalismus, der nicht identisch ist mit seiner
Ursprungsform, sondern der letztlich soziolo-
gisch geworden ist: Denn es sind die tatsich-
lichen Ereignisse, die bestimmen und die Norm
schaffen. So bliebe die konstitutionelle Legitimi-
tat selbst, die zu erhalten versucht wird, damit
den faktischen Gezeiten ausgeliefert, die sich
jederzeit verandern und polyvalent sind. "3

Hier liegt auch der Grund, weswegen dieser
Vorschlag nicht tiberzeugt. Die MafSgeblichkeit
der Realitit wire eine optische Tauschung. Be-
trachtet man ndmlich die hispanoamerikanische
Realitit aus dem Blickwinkel der Demokratie,
wird man sich an den - keineswegs verdachtigen
— Garzo6n Valdés erinnern miissen, fiir den Ame-
rika »der Kontinent der Erniichterung und Frust-
ration« ist™* — eine Aussage, die zweifellos richtig
ist. Das fiihrt zu einer ersten Schlussfolgerung:
Wenn wir, wie ich behauptet habe, eine Entkraf-
tung des Konstitutionalismus erleben, so diirfte
ein Ausweg aus den Problemen, die er selbst
verursacht hat, wohl kaum im Ausbau seiner
institutionellen und rechtlichen Rezepte zu fin-
den sein. Aus dem gleichen Grund halte ich auch

den Versuch fir falsch, eine Art besonderer
lateinamerikanischer Verfassung zu retten, die
man aus einer vergleichenden Betrachtung ablei-
ten wiirde, da man auf dieser konzeptionellen
Grundlage und mit einer solchen Vorgehens-
weise daran festhalten wiirde, die historische
Verfassungsordnung und die zeitgenossischen
Erfahrungen zu missachten; stattdessen wiirde
man auf legislativ-technischen Losungen behar-
ren, die noch dem Zyklus eines bereits verschie-
denen rationalistischen Konstitutionalismus an-
gehoren.™

Das Problem diirfte deswegen in einer un-
befristeten Verlingerung eines konstitutionalisti-
schen Modells der Staatsorganisation und seiner
Unheil bringenden Folgen sowohl in der Theorie
als auch in der Praxis liegen, und auch die
gefuhlsmaflige Anhinglichkeit an Institutionen
und historische Formen, die zu verschwinden
beginnen (»Staat«, »Verfassung«, »Souverini-
tit«, »Foderalismus«), tragt zu keiner Losung
bei. Meiner Ansicht nach ist also das unkritische
Festhalten an einem konzeptuellen Arsenal, das
den Burger nicht mehr im alltidglichen Leben
leitet, weder dem Historiker noch dem Fach-
mann, der die politischen Vorgiange aufmerksam
verfolgt, von Nutzen.

Der Konstitutionalismus ist entkriftet, und
insbesondere der hispanoamerikanische Konsti-
tutionalismus hat eine zweihundertjihrige Krise
niemals tiberwunden. Die Losungen, die sich als
Ausweg aus dieser Krise anbieten, konnen sich
nicht mit alten Problemen (Scheinkonstitutiona-
lismus) und neuen Phinomenen (Indigenismus,
Populismus, delegative Demokratie, Caudillis-
mo, Notstand etc.) belasten. Die Frage ist in
diesen zwei Jahrhunderten gleich geblieben.
Wie Julio Irazusta betont hat, »[endet] der ame-
rikanische Mann im Bett des europdischen Pro-

soN, Emergencia y Estado de
Derecho, in: Revista de derecho
publico 1 (2002) 27-67; und
Horacro DanieL Rosarri, El Es-
tado y la colmena: la emergencia
en el derecho constitucional ar-
gentino, in: Revista de derecho
publico 1 (2002) 79—-104.

Luis CArRLOS SAcHICA, ¢Una in-
definible constitucion mestiza?, in:
Teoria constitucional. Liber ami-
corum en homenaje de Vladimiro

4

L5

Naranjo, hg. von CRISTINA PARDO
SCHLESINGER und CARLOS PARRA
DussAN, Bogota 2006, 51-60.
ERNESTO GARZON VALDES, Cons-
tituciéon y Democracia en América
Latina, in: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano
(2000) 55.

Das ist der Vorschlag von JORGE
CaArr1z0, Derecho constitucional
latinoamericano y comparado, in:
Boletin Mexicano de Derecho

Die Entkriftung des hispanoamerikanischen Konstitutionalismus

Constitucional 114 (Septiembre —
Diciembre 2005) 949-989.



krustes«,"® wenn er weiterhin das wirkliche
Land gewaltsam unter Rickgriff auf fremde
Vorgaben zu reformieren versucht. Zwei Jahr-
hunderte umstrittener, weil zweifelhafter Lega-
litit*” laden dazu ein, die Frage nach der Sinn-
haftigkeit des Verfassungsparadigmas - und
gleichzeitig nach der Realisierbarkeit der Demo-
kratie — neu zu stellen. Passt sich die republika-

16 JuLio IraZuUsTA, De la epopeya

emancipadora a la pequefia Ar-
gentina, Buenos Aires 1979, 126.

17 BERNARDINO BravO LIra, La

metamorfosis de la legalidad ar-
gentina desde el siglo XVIII hasta
el siglo XX, in: Revista Chilena de
Derecho 13 (1986) 143-155.

nische und demokratische Verfassung der den
Hispanoamerikanern eigenen Vielfalt an? Oder
ist es vielmehr die jeweilige spezifische Realitit,
die sich gewaltsam in die Modellformen der
republikanischen Verfassungsideologie presst?
Puzzle oder Bett des Prokrustes?

Juan Fernando Segovia
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