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|. PRELIMINAR

Aunque Peter Haberle es un autor muy conocido en lengua espafiola
el Instituto de Investigaciones Juridicas ya ha publicado trabajos suyo
ésta es la primera obra de gran alcance del autor que se publica
México. En 1998, en un breve pero ilustrativo texto, el profesor Ignacia
Gutiérrez hizo una sugerente presentacion a la labeatad, igualdad,
fraternidad también del profesor Peter Haberle. El titulo de esa presen
tacion me resultd llamativo: “Una teoria de la Constitucion para el siglo
XXI". No puedo estar mas de acuerdo; pero en mi caso, y para la obr
que ahora tiene en sus manos el lector, decidi ir aln mas lejos. Conf
en que quienes ya conocen la obra completa del profesor Haberle coi
cidan conmigo cuando lo caracterizo como un jurista para el siglo XXI.
La amplitud de sus aportaciones a la ciencia del derecho, y el cimul
de problemas que permite anticipar y resolver, asi lo justifican. Con es
idea en mente, me interesa destacar algunas de las mas significativ
contribuciones cientificas del ilustre y admirado jurista alemén.

XXI
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Il. PERFIL DEL AUTOR

A manera de breve registro biogréfico: Peter Haberle nacié en Gop
pingen en 1934. Sus estudios juridicos los realiz6 en Tubinga, Friburgc
Bonn y Montpellier. Obtuvo el doctorado en la Universidad de Friburgo
en 1961; su tesis verso sobre el articulo 19.2 de la Ley Fundamental
Bonn, segln el cual en ningln caso podra verse afectado el conteni
esencial de un derecho fundamental. Como bien apunta Francisco B
laguer (p. 9), hoy se trata de una obra clasica. A los treinta y cince
afos alcanzé la catedra en Friburgo, luego la ocup6 en Marburgo y des
1981 la ejerce en Bayreuth y en St. Gallen. Su extensa obra, a la q
parcialmente nos referiremos aqui, ha sido objeto de traducciones al e
pafiol, italiano, griego, polaco, japonés y coreano. El primer texto suyc
publicado en México, “El Estado constitucional europeo”, aparecio en
Cuestiones Constitucionalésnero-junio, 2000).

En 1997 el profesor Haberle sostuvo un importante (“brillantisimo”,
dice con razén Zagrebelsky) didlogo académico con el catedratico gre
nadino Francisco Balaguer. En tanto que Balaguer es un eminente cor
titucionalista y un profundo conocedor de la obra del profesor aleman
el texto presenta una formidable sintesis de las ideas de Haberle al tiem
gue ofrece la posibilidad de adentrarse en la multifacética personalida
del erudito y del artista. Dificilmente se puede entender el concepto cer
tral de Peter Haberle, de la relacién indisociable entre Constitucior
y cultura, sin tener presente su formacién filoséfica, artistica, literaria
juridica.

En el didlogo con Balaguer aparece una afirmacién llamativa: Haberle
se declara “discipulo de sus discipulos”. No se trata de un juego d
palabras ni significa sélo una actitud de modestia; es mucho mas qt
eso. Cuando la doctrina de un maestro es proseguida de manera creat
por otros autores significa que se ha encontrado una rica vertiente ¢
la construccién normativa. Asi se podra confirmar en las paginas de es
obra, que representan una gran sintesis de las ideas del autor.

La entrevista con Balaguer aporta guias muy valiosas. En lo que pc
driamos denominar como “genealogia” doctrinaria de Haberle, identifice
a Rudolf Smend como maestro de Konrad Hesse, y a éste, a su Ve
como el suyo propio. “De Smend puedo considerarme su nieto”, declar
a Balaguer (p. 11). En este punto debe tenerse presente la dura polém
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que sostuvieron Kelsen y Smend con motivo de las presuntas implice
ciones de la teoria de la integracion con el fascismo (Abignente, pr
224 y ss.). Smend —y asi lo recuerda Haberle— formul6 diversas co
rrecciones a su teoria muchos afios después. No obstante, su conce
de la integracién personal sigue siendo objeto de fuertes criticas (pc
ejemplo, Roehrssen). Debe subrayarse que en este punto, en el g
Smend (pp. 70 y ss.) justifica la concentracidén del poder en una persor
equiparandolo a un simbolo nacional, no es seguido en forma algur
por Haberle.

También dice, en ese esclarecedor dialogo, que a Hermann Heller “I
debe méas que a nadie”. La relacidn entre algunas ideas de ambos auto
la podremos ver en esta importante obra, pero vale la pena retener
declaracion del profesor en el sentido de que “en el plano cientificc
debo a Heller la comprension profunda de una teoria del Estado cultt
ralmente integrada, que yo he intentado continuar bajo la idea de ur
teoria cientifico-cultural de la Constitucion”. En particular debe tenerse
presente la poderosa teoria que Heller (p. 269) construye en torno a
relacién entre norma y normalidad: “Asi como no pueden estimarse corr
pletamente separados lo dinamico y lo estético, tampoco pueden ser
la normalidad y la normatividad, el ser y el deber ser en el concepitt
de la Constitucion”. Dentro de esa misma idea se incluyen los factore
culturales que, como es obvio, forman parte de la realidad (0 normali
dad). Heller formula asi su conocida distincion entre Constitucion normad
y no normada. Esta Ultima es la Constitucién real, que puede consist
en una normalidad sin normatividad, pero lo contrario no es posible. L:
Constitucion normada a su vez puede serlo juridicamente y extrajuridi
camente (por la costumbre, la moral, la urbanidad, la moda, por ejemplo
Las implicaciones democraticas de la tesis de Heller son claras: la no
malidad (lo que ocurre), ha de coincidir con la normatividad (lo que
debe ocurrir). Heller formuld esta tesis en 1934 y, seis afios despué
Mortati (por ejemplo, p. 56) aludié a la relacién entre normalidad y
normatividad, pero no intenté examinar las implicaciones profundas de
esa relacion porgue le habria sido imposible fundamentar, por esa vi
las bases constitucionales del Estado fascista.

Son asimismo importantes las posiciones que Haberle toma con re
lacion a Hans Kelsen y a Carl Schmitt. A propdsito del primero, apunte
que se separa de él en el aspecto metodolégico, aunque se acoge a
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aportaciones sobre la “construccion escalonada del sistema juridico’
gue conduce al concepto de norma de normas. En cuanto a Schmitt ¢
comprensiblemente, muy severo. Distingue entre el autor de una de I
mas importantes obras sobre teoria de la Constitucion, por su “fuerz
sistematica y sus innovaciones”, y el autor del “indescriptible trabajo”
denominado “Los judios en la ciencia juridica alemana”, y del “nefasto”
articulo “El Fuhrer protege el derecho”. Concluye con una expresior
significativa: “veo con pesar que, en algunos paises latinos..., se ha pr
ducido una especie de renacimiento de Schmitt” (Balaguer, p. 16).

En este punto es oportuno sefialar que el profesor Héberle tambié
ha manifestado, en diversos textos, que le ha sido de gran importanc
la teoria del statugle Jellinek. Para este “sabio”, como solia llamarlo
Adolfo Posada, fue util tomar “del derecho antiguo” la status para
denotar con ella la posicion de la persona respecto del Estado. Jelline
identific6 cuatrostatus (libro Ill, cap. XllIl): negativo, positivo, activo
y pasivo. Encontré que los términos de la relacion entre el individuo
el Estado se traducen en la libertad para el individuo de hacer todo |
gue no se le prohibe, en exigir del Estado aquello a que esta obligad
en participar en las acciones del Estado y en acatar las decisiones
Estado. Alexy apunta (pp. 248 y ss.) que, con base en esa trascender
aportacién de Jellinek, se han desarrollado otras teoriastadet el
status constituensle E. Denninger; edtatusde derecho constitucional
y de derecho politico general, de K. Hessestatus libertatis de E.
Grabitz, y elstatus activus processualide P. Haberle. Admite que este
ultimo acierta cuando critica la teoria d¢htusde Jellinek porque no
abarca la situacién completa del ciudadano activo “en el que las normze
de derecho fundamental deben colocar al individuo”. Aunque a conti-
nuacion Alexy formula algunas observaciones a la afirmacion de Haberle
no controvierte sus razones de fondo.

Los temas de nuestro tiempo son objeto de reflexiones relevantes ¢
ese intenso dialogo. El profesor espafiol va planteando inteligentemen
los temas, y el profesor aleman ofrece respuestas breves pero orien
doras: la reunificacion interior alemana es una tarea pendiente que aho
corresponde a la cultura politica; las elecciones de jueces sujetas a
negociacion politica en los congresos (como es el caso en Estados Ut
dos), abren la via a excesos; las aportaciones constitucionales de |
paises del este europeo representan un rico caudal de innovaciones ¢
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debe ser examinado con atencion; se requiere una teoria constitucior
del mercado que determine las fronteras del pensamiento econémico ut
lateral y rescate el concepto de dignidad del hombre; se debe impuls
la proteccion constitucional de las minorias. Son éstos algunos de Ic
aspectos que figuran en la entrevista y que han sido desarrollados at
pliamente por Haberle en numerosos estudios.

Otro importante testimonio del proceso formativo de Peter Haberle
aparece en la entrevista que sostuvo con el jurista peruano César Lan
Aunque el tema central del dialogo (pp. 245 y ss.) se refiere a las per
pectivas de la ensefianza del derecho constitucional, queda clara la [
sicion del jurista aleman en cuanto a la necesidad de preservar una fc
macion tan amplia como fuere posible de quienes se preparan para
ejercicio del derecho, sea como jueces, abogados o0 profesores. De «
gque defienda la vigencia de los examenes de Estado para quienes aspi
al ejercicio de la abogacia en Alemania, como un elemento que seguil
estimulando la formacion del “jurista integral”. En esa entrevista aparec
un elemento directamente vinculado con las tesis de Haberle. Subray
la conveniencia de que en el Tribunal Constitucional estén representads
diversos grupos profesionales: ex parlamentarios, abogados postulante
miembros de la magistratura y académicos. ¢La razén? Es muy expl
cable: la pluralidad de perspectivas en un tribunal de esa naturaleza e
riquece las posibilidades de interpretacién abierta que el autor postul
en otros trabajos.

[1l. LA TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO CIENCIA DE LA CULTURA

El estudio de Haberle “Teoria de la Constitucié com a ciéncia de |z
cultura en lexemple dels 50 anys de la llei fonametal” aporta clave:
muy importantes de su pensamiento. En especial subraya la relacion en
cultura y dignidad (p. 45), que es el eje de su gran concepcion tedric
para afirmar categoricamente que “no existe una libertad cultural previ
a la cultura”. ElI examen de cincuenta afios de vigencia de la Ley Fur
damental de Alemania lo lleva a identificar el proceso a la luz de las
categorias centrales de su tesis. La teoria de la Constitucion, como cie
cia de la cultura, ofrece instrumentos que permiten analizar cincuent
afios de vida constitucional alemana desde una perspectiva que va n
alla de los solos enunciados normativos. Por eso Haberle introduce ent
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las categorias de andlisis del Estado constitucional la idea del tiempt
“el Estado constitucional vive en el ‘curso del tiempo’ para arribar a la
dialéctica entre estatica y dindmica, entre conservacion y cambio” (p
49). Es, sin duda, un acierto, porque el aspecto temporal debe tener
presente en todos los procesos de cambio politico y constitucional. Lin
(esp. pp. 35y ss., y 61 y ss.) también le ha dado una gran relevanc
al estudio del tiempo en los cambios de régimen y ha examinado, des
la ciencia politica, la secuencia temporal en las crisis y en los cambio
de régimen, y el valor del tiempo como variable vinculante en los pro-
cesos politicos.

*kk

A partir de 1982 el profesor Haberle inicia el esfuerzo programatico
de configurar la teoria de la Constitucion como una ciencia cultural
Aqui subraya la importancia que para él han representado las obras
Hermann Heller y Max Weber. Entre las ideas rectoras de esa indagaci6
Héaberle cita la tesis de Rudolf Smend en el sentido de que aunque d
normas (o Constituciones) se expresen en los mismos términos, no n
cesariamente tienen igual significado. Georg Jellinek (p. 121) ya habi.
sefialado que una misma norma puede tener distinto sentido en tiemp
diferentes; Smend extendié la pluralidad de contenidos de la norma :
establecer que incluso en momentos coincidentes, la norma puede v
riar conforme al lugar de su aplicacién. Asi, un mismo texto puede cam
biar conforme a condiciones temporales y espaciales. Es claro que
elemento que explica esa variacion tiene que ser de indole cultural.

En cuanto a la idea de Haberle de la Constitucion del pluralismo
sefiala como uno de sus referentes la obra de Karl Popper, de qui
toma la idea de la sociedad abierta. Declara, empero, que Popper |
aborda el problema de que toda sociedad abierta requiere de un consel
cultural fundamental (el orden constitucional) que haga posibles la apel
tura y la cohesién. Este es un aspecto de la mayor relevancia en tar
que si bien la democracia “es la forma estatal que se corresponde c
la dignidad del ser humano”, en una sociedad abierta también existe
ambitos donde la democracia no es el principio dominante (Balaguel
p. 33). Es el caso de las organizaciones académicas, artisticas o dep
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tivas. La existencia y el funcionamiento jerarquizado de estas organize
ciones, empero, no desvirtlan la vigencia de la democracia constitucione

*k%

De la obra de nuestro autor se desprende que la Constitucion tradus
un doble proceso cultural: por una parte el de naturaleza temporal y pc
otra el de naturaleza espacial. Ambos presentan a su vez una dualid:
En cuanto al proceso temporal hay un elemento diacronico, que resul
de la experiencia histérica, y otro sincronico, que corresponde al proces
constituyente. En efecto, cada Constitucion tiene como antecedente cL
tural la suma de las experiencias propias que el constituyente toma e
cuenta para seleccionar las instituciones y darles un contenido deterrr
nado; pero también incluye una serie de demandas y expectativas q
se producen en la sociedad en el momento mismo en que se lleva
cabo el acto constitutivo.

En cuanto al proceso espacial, a lo largo de la obra del profesor H¢
berle se identifican los elementos que diferentes actos constituyentes h.
aportado al Estado constitucional de nuestro tiempo. Aqui se puede h
blar de los patrones culturales cuya génesis corresponde a una sociec
en especial y que se han irradiado al resto de las sociedades para c
vertirse en referentes comunes, o0 que han venido siendo incorporad
selectivamente por diferentes sociedades. A manera de ejemplos pued
sefialarse el federalismo, de origen norteamericano, adoptado y converti
en parte de la cultura politica de diversas sociedades en el mundo,
los derechos humanos, cuyas primeras manifestaciones normativas se
gistran en Inglaterra, Estados Unidos y Francia, que en la actualida
han sido interiorizados por todas las sociedades contemporaneas don
existe el Estado constitucional.

Ese doble proceso cultural tiene a su vez sus respectivas diadas, 1o ¢
permite valorar la riqueza de la teoria del profesor Haberle. Las contri
buciones de cada sociedad, en cada etapa histérica, tienden a incorpora
a la cultura compartida, sin perjuicio de que cada sociedad, al interiorize
las experiencias ajenas, lo haga aportando sus propios matices y ger
rando, a su vez, nuevos elementos que se incorporen al intercambio ci
ciente de patrones culturales, que hace cada vez mas homogéneos a
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Estados constitucionales. El Estado constitucional es un producto mu
ticultural.

El sustento cultural de las Constituciones corresponde a uno propi
de lacultura autbnomacon efectos limitados al ambito nacional del
Estado donde rige la Constitucion, y a otro que forma parte de lo qu
podria denominarse, utilizando ideas e imagenes de la obra del profes
alemancultura cooperativaque comparten las sociedades con vocacion
de afinidad. Esto ultimo nos permite identificar, como en el derechc
comparadofamilias culturalesmuy claramente vinculadas o diferencia-
das por sus expresiones constitucionales. En derecho privado comparas
Arminjon, Nolde y Wolff identificaron (pp. 14 y 18) en 1950 siete grupos
juridicos: francés, germanico, escandinavo, inglés, ruso, islamico e hind
(en esa época todavia era prematuro hablar del chino); treinta afios m
tarde René David (pp. 5 y ss.) lo simplificd en familias juridicas roma-
no-germanica, socialista, del common ,lalerechos religiosos y tradi-
cionales. En derecho constitucional comparado sé6lo enuncia una varied:
de estilos constitucionales: democracia racionalizada, democracia socic
democracia socialista y sistemas autoritarios.

Los cambios operados en materia civil llevarian hoy a una nueva cla
sificacién. En cuanto a la materia constitucional podemos hacer tambié
variaciones. Si atendemos a la forma de organizar el poder, podemc
reconocer la familia presidencial y la familia parlamentaria; si atendemo:
a la proteccién de los derechos humanos podemos identificar la famili
moderna (donde esos derechos estan garantizados e incluso se mantie
en desarrollo) y la familia tradicional (donde subsisten normas adversa
a los derechos fundamentales, porque todo orden constitucional que |
estd expresamente comprometido con esos derechos debe ser consider
adverso a ellos); si atendemos a la organizacion del Estado, hay ut
familia federativa (que incluye expresiones federales y regionales) \
una familia unitaria; si atendemos a los contenidos prestacionales, tel
dremos una familia social (donde se prevén las obligaciones prestaci
nales a cargo del Estado), y una familia pragmatica; si atendemos a ¢
procedimientos democraticos adoptados tendremos una familia repre
sentativa (donde existe la centralidad del Congreso o del Parlamentc
y una familia participativa (donde prevalecen los instrumentos de con
sulta popular directa), y finalmente si atendemos a los instrumentos d
control politico y jurisdiccional tendremos una familia responsable (don-
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de Congresos Yy tribunales son eficaces en el ejercicio de sus tareas)
una familia arcaica (donde existen relaciones asimétricas entre los 6
ganos del poder).

*k%k

En un sugerente ensayo, Martires Coelho intenta relacionar las teori
de Lassalle, Hesse y Haberle. Se trata de un esfuerzo inteligente aunc
no necesariamente convincente. Entre el discurso de Lassalle, de 18¢
y el ensayo de Hesse, de 1959, se da una vinculacion expresa; a su \
entre el trabajo de Hesse y el de Haberle, de 1975, existe también ul
conexion tematica. Pero no encuentro elementos que evidencien u
vinculo entre Lassalle y Haberle en este punto. El propio Méartires Coelh
acepta (p. 80) que Haberle no hace referencia alguna a la obra de Le
salle.

El problema al que alude Hesse es el concerniente a la tension en
la Constitucién y el derecho constitucional; en otras palabras, entre |
norma y la realidad. Por eso recuerda, al inicio de su ensayo (p. 61
la célebre conferencia de Lassalle. A la pregunta ¢qué es una Constit
cion?, sigue la respuesta categorica: lo que deciden los que ejercen
poder. La Constitucion es “la suma de los factores reales de poder
dijo (Lassalle, p. 63), después de haberlos identificado como la noblez:
la burocracia, el ejército, los banqueros, los industriales y los terrate
nientes. Hesse (en “La fuerza normativa de la Constitucion”) demuestr
el mutuo condicionamiento entre la “Constitucién real” y la “Constitu-
cion juridica” a través de una via de ida y vuelta que consiste en |
“adaptacion inteligente a las circunstancias” por parte de la Constitucio
juridica y en “convertirse en una fuerza actuante” sobre la Constitu
cion real. Por ende, los limites de la fuerza normativa de la Constituciol
se encuentran donde la norma deja de identificarse con la realidad, bie
porque no la reconoce, bien porque ya no puede influir en ella.

Alli es donde se da el punto de contacto con lo que después des
rrollaria su discipulo: del reconocimiento del entorno histérico, de Smenc
(p. 75), Haberle da un paso mas para sefalar, de manera directa y ¢
presa, la vinculacién amplia, dindmica y constructiva entre Constitucior
y cultura. Queda atras, como se puede apreciar, el problema escueto
los actores reales de poder. Mas aun: debe recordarse, como lo ha
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Heller (Las ideas..., p. 169), que el argumento de Lassalle estaba oriet
tado en el sentido de armonizar la idea del Estado de Hegel con I
doctrinas econémicas de Marx, para culminar con un “Estado de la clas
obrera”. Esto es muy claro si, ademas de la célebre y muy mencionac
conferencia dictada por Lassalle el 16 de abril de 1862, se revisa la qt
pronuncié en noviembre de ese mismo afio, como continuacion de |
anterior, con el desafiante titulo de “¢Y ahora?”. Ahi se cierra el argu
mento: el nuevo factor real de poder debia ser el pueblo organizad
para la democracia. Meses después (febrero de 1863) enuncid (p. 16
en un breve parrafo, la esencia de su argumento: “soélo en la democrac
reside el derecho, y en ella residird también, en toda su integridad,
poder”. Como se puede ver, entre el planteamiento de Lassalle y el ¢
Héaberle no puede establecerse relacion alguna. En un caso se atiend
las relaciones de fuerza y en otro a los vinculos culturales.

*k%

Por su parte, Rodriguez Olvera (p. 70) hace una observacién relevan
cuando examina el concepto de Constitucion en sentido cultural. No s
trata, sefiala, de un criterio que se integre en “una clasificacion analitica’
Tiene razoén en tanto que, a diferencia de las clasificaciones constitucic
nales (escritas y no escritas, rigidas y flexibles, por ejemplo), no se puec
hablar de unas Constituciones como culturales y de otras como no cu
turales. Esta reflexibn merece atencién, porque ciertamente el profes
aleman no propone un criterio clasificador, sino un significado comun
a todas las Constituciones. Pero cabe entonces plantear a qué tipo
Constitucion resulta aplicable la relacion entre la norma suprema vy I
cultura.

Entre las diversas formas de clasificar las Constituciones recogemc
ahora dos. La de Jorge Carpizo (pp. 417 y ss.) que, entre otras, las divi
en democraticas, cuasidemocraticas, de democracia popular y no dem
craticas, y la de Karl Loewenstein (pp. 216 y ss.), que las agrupa e
normativas, nominales y semanticas. Veamos cémo se puede leer a I
berle con relacion a estos autores.

En cuanto a la propuesta de Jorge Carpizo conviene tener preser
gque numerosos constitucionalistas se acogen al enunciado clasico c
articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu
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dadano, conforme al cual “toda sociedad en la que la garantia de Ic
derechos no estd asegurada, ni determinada la separacién de pode
carece de Constitucion”. Desde esta perspectiva no estarian dispues
a admitir que pueda haber una Constitucion no democratica. Esta obji
cion podria hacerse también a la clasificacion de Karl Loewenstein, por
que se diria que una Constituciébn es 0 no es, y que por lo mismo n
cabria que fuera nominal o semantica.

Sin embargo el debate no puede ser tan sencillo. La reserva del artict
16 mencionado opera sélo para lo que certeramente Haberle denomil
Estado constitucional, cuya relacion con la Declaracion es indudable
Como bien sefiala Miguel Carbonell (pp. 25 y ss.), Haberle sintetize
brillantemente las aportaciones de la Declaracién a esa forma de Estal
(Constituciones escritas, derechos fundamentales intransferibles e in
prescriptibles, codificacion del derecho, poder constituyente del pueblc
separacion de poderes, la ley como expresion de la voluntad genera
En un solo texto se condensaron diversas expresiones doctrinarias p!
vias, que se consideran definiciones necesarias del Estado constitucion
pero ni siquiera esos elementos representan, hoy, la totalidad de la gar
de aspectos a los que atiende ese tipo de Estado, ni es el Estado co
titucional el Unico que existe.

Todo Estado tiene un estatuto juridico, escrito o consuetudinario, &
gue denominamos Constitucion, independientemente de las orientacion
politicas que adopte y del contenido de la norma suprema que lo rije
El constitucionalismo moderno y contemporaneo se orienta en un sentic
decididamente democratico; pero esto no implica que no existan otre
modalidades de organizacién normativa del poder. En este sentido, |
Constitucion no demaocratica se explica culturalmente en tanto que exis
tan las condiciones de poder que lo imponen y forme parte de una realid:
social determinada, asi repugne admitirlo.

En el caso de la clasificacion de Karl Loewenstein el problema e:
de otra naturaleza. Aun cuando la aportacién de Loewenstein a |
teoria de la Constitucion es una de las mas relevantes, su clasificacic
de las Constituciones presenta dos puntos débiles. El primero es q
alude a un criterio “ontoldgico” de las Constituciones. En este sentidc
incurre en una contradiccion al afirmar que la Constitucién nominal “ca-
rece de realidad existencial’. Eso s6lo es posible que ocurra en el ca:
de las Constituciones escritas, porque se puede aceptar que una Co
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titucién escrita determinada no se aplique, pero no es admisible que ¢
un Estado no exista ninguna disposicion normativa que se aplique, porqt
entonces no hay Estado. El otro problema que presenta esta parte de
teoria de Loewenstein consiste en que al encuadrar su clasificacion des
una perspectiva ontolégica, excluyo la posibilidad de que un mismo texti
pudiera ser, en distintos momentos, objeto de aplicacion o de no apl
cacion; y mas todavia, no permite examinar separadamente las divers
partes que componen el texto para establecer el grado de cumplimien
de la norma. Al determinar que una Constitucion es nominal, por ejem
plo, se afirma que toda ella carece de “realidad existencial”.

Desde esa perspectiva el concepto cultural de la Constitucién no e
aplicable. En cambio, si trasladamos el esquema de Loewenstein de u
categoria irreductible (sentido ontolégico) a una forma de expresion d
las Constituciones escritas (sentido fenomenoldgico), entonces se pr
duciria una plena coincidencia con Haberle, y se tendria una forma m:
de corroborar lo adecuado de su concepto. Sobre este aspecto ya
afirmado El control del poderpp. 427 y ss.) que en diversas etapas
de su vigencia, una Constitucién escrita puede caracterizarse como nc
mativa o nhominal, segun su nivel de eficacia, con independencia de s
contenido; y que también es posible identificar, en un mismo momentac
gue diversas disposiciones constitucionales son aplicadas en tanto q
otras se encuentran sujetas a desarrollo por parte del legislador, por eje
plo. No entremos aqui al tema de la inconstitucionalidad por omision
sino solo examinemos si en este caso estariamos ante una Constituc
normativa, porque algunos de sus preceptos se aplican, o nominal, porg
s6lo cuando se cumple con la totalidad de las disposiciones constituci
nales se puede hablar de Constituciéon en sentido normativo. Si fuet
este ultimo el entendimiento adoptado, tendriamos que concluir que nir
guna Constitucién que prescriba el bienestar social seria normativa.

Si le damos un giro al criterio de Loewenstein, para llevarlo al mundc
fenomenolégico, y admitimos la fluidez de las Constituciones como ur
dato de la realidad, podremos advertir hasta qué punto es funcional
teoria de Haberle. Gracias a ella podremos explicarnos que un texto cor
titucional se convierta en la expresion normativa de planteamientos sc
ciales, o induzca nuevas formas de conducta social. Unicamente des
esa perspectiva se podra captar toda la potencial fuerza transformadc
de una Constitucién y entender que su naturaleza es tan dinamica cor
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la propia colectividad en la que se aplica. Haberle con frecuencia recurt
a una expresion de Goethe, sefialando que la “Constitucion es form
nacida de la vida”, y tiene razon, porque la Constitucion, como la so
ciedad en la que rige, tiene su propia vida; no es una estructura rigid
estética, sino un rico entramado elaborado para organizar el comple]
proceso del poder y la intensa vida social (GodHgenont actos Il y

IV). Desde esta perspectiva la Constitucion no se produce como un re
flejo de la sociedad, ni la sociedad la adopta como un modelo ajeno
su forma de ser actual o a su proyecto de transformacion futura; senc
llamente ocurre que la Constitucion es una parte de la vida social ol
ganizada. Cuando nuestro autor alude, por ejemplo, a la realidad d
federalismo germano, sefiala (“Problemi...”, p. 3369) que en el curs
del tiempo las tres formas del Estado federal (dual, “unitario” y coo-
perativo), se presentan en combinaciones que ofrecen en cada momel
aspectos nuevos y diferentes.

*k%k

La Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultaguna obra
imprescindible. La primera edicion alemana de 1982 fue actualizada e
1996 y traducida al espafiol en 2000. En ese trabajo capital el profes
Haberle ofrece las claves de naturaleza cientifico-cultural que explica
la racionalidad de las construcciones constitucionales, opone la natur:
leza cultural del constitucionalismo al decisionismo, identifica su teoria
con un intenso didlogo interdisciplinario, y subraya la relevancia de lz
teoria cultural de la Constitucion en cuanto a la seguridad que genel
para la norma suprema y para el Estado. Si de la abstraccién pasarr
a la concrecién, veremos que todo esto no quiere decir otra cosa q
convertir las convicciones de libertad, dignidad, seguridad, justicia y
equidad que sustenta una comunidad, en conducta y en norma de garar
a la vez. La dimension cultural de la Constitucion impide fluctuaciones
arbitrarias de la norma, hace predecible y controlable el funcionamient
de las instituciones, reduce la tensién entre gobernantes y gobernadc
matiza la naturaleza agonista de la lucha por el poder, y refuerza
Estado de derecho mediante un sistema espontaneo, general y durad
de adhesion a la norma.
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IV. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En 1975 el profesor Haberle publicé un ensayo clave para la teori
constitucional. “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales’
propone de una forma original la relacion entre la norma suprema y u
amplio nimero de agentes culturales. Ya no se trata de los solos agen
politicos (partidos, dirigentes, representantes) ni de los agentes social
(medios, lideres de opinidn, organizaciones y dirigentes sociales), sin
que se extiende hasta otra categoria a la que podemos denominar “c
tural” porque comprende todas las expresiones susceptibles de producir
en un medio espacial y temporal determinado. La tesis sustentada p
Haberle en ese trabajo (p. 18) se sintetiza asi: “en los procesos de i
terpretacion constitucional se insertan potencialmente todos los organc
estatales, todas las potencias publicas, todos los ciudadanos y grup
iNo hay numeroslaususde los intérpretes constitucionales!”. Con esto,
el profesor aleman abre un nuevo capitulo en materia de interpretacic
constitucional.

Los enfoques tradicionales acerca de la interpretacion concernian
las funciones y objetivos de la interpretacion, asi como al método par
su desarrollo. En cuanto a los participantes o agentes susceptibles
practicarla, Haberle formula una propuesta que apunta en un doble se
tido: convertir la interpretacién constitucional en un supuesto democra
tico e identificar la interpretacion constitucional como un elemento mas
de la cultura. Lo primero ocurre en tanto que se produce una especie
descentralizacion de la facultad de interpretar la norma suprema; lo s
gundo porque sélo una comunidad que ha interiorizado la norma es
en posibilidad de interpretarla. Por eso Gomes Canotilho (“A mais...”,
p. 19; Constituicao...p. 91) afirma, certeramente, que con la tesis del
pluralismo de intérpretes se lleva la concepcién cultural de la Constitu
cion hasta las Ultimas consecuencias. Los factores mencionados implice
ademas, dos requisitos: la estabilidad de la norma (decisién politica)
la adhesion a ella de la comunidad (fenémeno cultural). Sin estabilida
y adhesién la accién interpretativa abierta es imposible. De acuerdo cc
lo anterior puede decirse que la interpretacidén abierta sélo es posible ¢
el Estado constitucional. Todo embona adecuadamente, como piezas
una gran teoria constitucional.
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A manera de respuesta a Rousseau, cuando al sefialar las deficienc
del sistema representativo aduce que el pueblo (britanico) Unicamen
es libre en el breve momento en que emite su \RIECQUrS.., I, xv),
el profesor Haberle afirma (“La sociedad...”, p. 33) que “el pueblo no
es precisamente una majestad unitaria que emana solo el dia de las el
ciones... El pueblo como majestad pluralista no es menos presente
legitimador para las interpretaciones en el proceso constitucional...”. D¢
ahi que los participantes en la funcion interpretativa de la Constitucior
sean los Organos estatales, los “participantes” (partes en juicio, perito
partidos politicosJobbystas medios de comunicacion, iglesias, centros
de ensefianza, agrupaciones profesionales, por ejemplo). La ampl
gama de agentes que interpretan la Constitucion son, en general, tod
los integrantes de la sociedad abierta. Procede distinguir, entonce
entre los efectos juridicos, politicos y morales de los actos interpretati
vos. Todo acto de interpretacion puede surtir los tres efectos o algun
de ellos, pero en todo caso contribuird a fijar el sentido y alcance de |
norma constitucional. Sea que se ejerza una accién, que se emita u
sentencia, que se adopte una posicién politica, que se pronuncie una o
nion, que se difunda un hecho o un punto de vista, se esta contribuyen
a determinar lo que en una sociedad abierta significa la norma supren
que la rige.

La teoria haberliana corresponde a un tipo evolucionado de socieda
Es, en ese sentido, una teoria europea de la interpretacion, en tanto c
la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales tiene que ser, a
vez, una sociedad altamente informada e integrada. Sin caer en la te:
reduccionista de Treitschke en el sentido de que el protestantismo es
fundamento del mundo moderno, no puede excluirse entre los origene
de la sociedad informada la poderosa tradicion protestante que ha at
piciado la interpretacion directa de los textos fundamentales. “Es mé
recomendable ver la Biblia con los ojos propios que con los ajenos”
postulé Lutero (“Charlas...”, p. 443), e inicié lo que Troeltsch (p. 102)
ha denominado “la captacién viva de la Biblia”. Para una sociedad col
esos fundamentos, la posibilidad de ampliar la gama de intérpretes con
titucionales esta dentro de sus patrones de normalidad.

Pero por europea que resulte la teoria haberliana, también debe rec
nocerse que la fuerza expansiva de las instituciones y de los comport
mientos constitucionalistas es un dato de la cultura en otros espacic
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politicos mas alla de Europa occidental. La realidad actual permite hable
de realidades sociales diferenciadas en los demas continentes, en la r
dida en que varia la densidad de la poblacion informada. En término
generales tiende a extenderse la adopcion de un modelo constitucior
propio de las sociedades abiertas. Como corolario, y a pesar de las 1
sistencias que resultan de tradiciones internas, entre ellas las religios:
proclives a estructuras verticales de poder, el modelo de apertura \
afianzandose. En este sentido, las tesis del profesor aleman tienen v
doble funcién: explican una realidad donde ya se produce, e indican ur
direccién, ahi donde apenas se esta configurando una nueva realidz
Asi como el constitucionalismo democratico tuvo una enorme fuerza ex
pansiva, que simultdneamente generaba problemas y transmitia soluci
nes compartidas en todas las latitudes, las formulaciones teéricas que
acompafiaron a su vez encontraron resonancia en los diferentes espac
politicos del orbe. Hasta nuestros dias todas las grandes concepcior
de teoria de la Constitucion han procedido de Europa; su traduccion
otros &mbitos ha sido cuestion de tiempo, y el caso de Peter Haber
no sera una excepcion.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la transposicion de instit
ciones y de teorias s6lo puede darse como parte de un proceso de id
tificacion cultural. Asi como en los &mbitos espaciales regional, naciona
y aun continental es posible hablar de factores de identidad cultural, €
los nuevos desarrollos de la teoria haberliana habra que explorar cual
son las formas de identificacion entre culturas diferentes. De esas form:
de identificacién dependera que algunas modalidades de organizacién
funcionamiento institucional y de comportamiento cultural puedan com-
partirse con niveles semejantes de éxito. Esto de ninguna manera supc
desconocer que las mismas instituciones produzcan diferentes resultad
en distintos espacios, o en diversos momentos aun en los mismos esj
cios. Lo que se puede explorar es en qué medida los mecanismos
identificacion cultural permiten reproducir resultados mas o menos si
milares en medios culturales muy diferenciados. A este respecto Haber
alude a los procesos de recepcion cultural (“Desarrollo...”, p. 17), que
“codeterminan” al Estado constitucional en el mundo, dentro de las co
rrespondientes peculiaridades nacionales.

Es posible que, aplicando la teoria haberliana, podamos encontrar r
gularidades transculturales que se reproducen a partir de un modelo o

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ESTUDIO INTRODUCTORIO XXXVII

ginal, incluso en espacios heterogéneos. Seria el caso del concepto
control del poder. En todas las construcciones constitucionales conten
poraneas esta presente el concepto de un poder controlado. Aunque
instrumentos varian, el principio ya esta generalizado. Aun asi, algu
nos instrumentos tienden a ser adoptados de manera generalizada. /
ocurre, por ejemplo, con la separacion organica de las funciones d
poder y con algunos mecanismos para la defensa de los derechos t
manos ¢mbudsmahn Ahora bien, si esas regularidades transculturales
se producen es porque hay factores de homogeneizacion parcial o pe
latina, segun se les vea en términos temporales o espaciales, que es
funcionando en el sentido de una identificacion cultural creciente. H&
berle apunta (“La revisién...”, p. 77), por ejemplo, que a veces las cos
tumbres de un Estado constitucional son adoptadas de manera formr
por otro. Considero que lo contrario también es cierto, y el conocimientc
de normas expresas puede alentar el surgimiento de conductas consti
cionales en otro espacio geogréafico o temporal.

Por otra parte, el profesor Haberle ha incorporado (“Derecho consti
tucional...”, pp. 191 y ss.) el criterio de los estandares al derecho con:
titucional, con lo cual se alcanzan dos objetivos: facilitar el ejercicio
comparativo y explicar los procesos de recepcion del derecho constitt
cional. Como se sabe, en su origen el concepto de estandar juridico
aplico al derecho comparado privado. La idea de los estandares juridice
fue propuesta por Roscoe Pound en el congreso denkxican Bar
Associationen 1919. Pound dijo que los juristas se enfrentan a cuatrc
elementos juridicos: reglas (disposiciones imperativas adoptadas por
legislador o por los tribunales), principios (imperativos genéricos que
resultan de un conjunto de reglas), conceptos (enunciados abstractos)
estandares (“medida media que corresponde a una conducta social «
rrecta”’) (Tunc, p. 248). Con fundamento en esa tesis de Pound, Tur
ha observado que los estdndares estan intimamente asociados a proce
culturales (p. 259), con lo cual coincide la afirmacién de Héaberle en e
sentido de que “el derecho comparado se convierte en cultura comp
rada” (“Derecho constitucional...”, p. 201). Podemos agregar, por ende
gue el estandar es una regularidad cultural que caracteriza a un nudcl
de normas dentro de un sistema juridico y permite identificar y valoral
lo que socialmente se estima adecuado. En el ambito del derecho priva
fue una pauta de clasificacion de un conjunto de conductas de relevanc
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juridica; esa pauta es susceptible de ser adoptada, como lo hace el p
fesor aleman, por el derecho constitucional comparado.

En cuanto a las posibilidades de que se generalice la interpretacic
abierta de la Constitucion, como se plantea en la teoria héberliana, p
receria necesaria una mayor homogeneidad cultural de la que en e
momento se advierte. En principio pareceria que la “sociedad abiert
de los intérpretes constitucionales” sélo funcionaria en un ambito alta
mente integrado y que soélo ahi podria contribuir a sostener la cohesic
social y a preservar la adhesion a la Constitucion. Por el contrario, e
una sociedad muy fragmentada, la multiplicacion de los intérpretes cons
titucionales podria generar cargas adicionales de tension que harian
ficil el funcionamiento de las instituciones, la integracién social y la
consolidaciéon del sentimiento constitucional. Desde esta perspectiva
en este aspecto podria decirse que la teoria haberliana es esencialme
europea, y que la modalidad de la sociedad abierta de los intérpret
constitucionales es tendencialmente posible, en tanto que se desarrolle
en la medida en que se reproduzca el modelo de cohesién social cultul
gue ya existe en numerosos paises de ese continente. Sin embargo,
mas probable que incluso en una sociedad con escisiones el proce
comunicativo de la interpretacion abierta contribuya a cohesionarla. Est
es, por cierto, la conviccion de Haberle, como bien ha interpretado Es
tévez Araujo (p. 87). Se trata de un tema que tendra que ser analiza
con mayor detenimiento en las sociedades con problemas de integracic
como la mexicana. El propio profesor de Bayreuth advierte (“Proble-
mi...”, p. 3367) que todavia no ha sido elaborada una teoria del Estac
constitucional con pretensiones de universalidad. Todo modelo teéricc
agrega, expresa una verdad parcial y provisional, circunscrita en el tien
po y en el espacio. A lo mas que podemos llegar, concluye en es
punto, es a considerar al Estado constitucional como un “proyecto ter
dencialmente universal”’. En palabras de Francisco Vitoria podria decirs
que “el orbe es una Republica”, no en tanto que se organice en un sa
Estado, pero si en cuanto a la fuerza expansiva de numerosas insti
ciones juridicas y a las similitudes culturales que progresivamente s
acentuan.
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*kk

La fluctuacion constitucional estd relacionada con cambios formale:
pero también con procesos interpretativos. En este sentido los intérpret
constitucionales juegan un papel de gran importancia para fijar el con
tenido de la norma constitucional. La interpretacion no es Unicament
una forma de interiorizar el texto, sino también de modificarlo. En tanto
gue haya criterios interpretativos que se generalicen, la cohesion soci
y la identidad cultural se mantendran; pero en la medida en que se g
neren contrastes y aun contradicciones, podra inocularse una tenden
disruptiva que so6lo podra eludirse o superarse precisamente en virtt
de la presencia de valores culturales que, por su naturaleza, tienen u
gran fuerza cohesiva. Por eso la tesis haberliana de los intérpretes cor
titucionales refuerza la teoria de la relacion entre Constitucion y cultura
En este punto parece aplicable la teoria de la accion comunicativa qu
segun Habermas (p. 171 y ss.), se basa en un “proceso cooperativo
comunicacion”. Conforme a ese proceso los participantes relativizan s
interpretacion en tanto que consideran que su validez queda puesta “
tela de juicio” por parte de otros intérpretes. En estos términos, tal ve
seria adecuado hablar también de proceso cooperativo de interpretacic
en tanto que los agentes sociales que la practican no lo hacen para
solver o atomizar la sociedad y su orden normativo, sino para integrarl
y cohesionarlo. Este es, por lo demas, un punto de convergencia qt
vincula a Smend, Habermas y Haberle: por vias distintas se orientan
identificar los elementos que permiten o explican la integracién de le
sociedad.

Habermas (pp. 196 y ss.) entiende por cultura “el acervo de saber €
gue los participantes en la comunicacion se abastecen de interpretacior
para entenderse sobre algo en el mundo”. En este sentido, la interpr
tacion constitucional abierta de la teoria haberliana encuentra un impo
tante refuerzo porque la interpretacién abierta, lejos de contribuir a I
fragmentacién o al acrecentamiento de las tensiones, genera exactame
lo contrario: cohesion. La interaccién de los intérpretes se lleva a cab
dentro de un marco cultural que, por definicion, les provee de instru
mentos homogéneos de interpretacion. Esto representa una garantia r
nima para mantener la identidad cultural del conjunto, sin limitar la
libertad de cada uno de los agentes de la interpretacién. La teoria h
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berliana, por tanto, cuenta con una sélida base que permite aplicarl
con las reservas de circunstancia tanto espacial como temporal que
mismo reconoce, en diversos ambitos culturales.

*k%k

El tema de la intercomunicacion entre sistemas es desarrollado pc
el profesor Haberle en su trabajo “Elementos tedricos de un model
general de recepcion juridica”. Alli demuestra (pp. 151 y ss.) de qu
manera la recepcioén juridica forma parte de procesos generales de 1
cepcion cultural. Es un ensayo innovador, indispensable para comprend
cdmo se reproducen las instituciones en derecho comparado, y con
van adquiriendo diversos matices en el tiempo y en el espacio. El autc
identifica dos grandes motores de la recepcién juridica: la necesidad ¢
innovacioén, que lleva a mirar hacia otros sistemas para identificar op
ciones, y la generalizacion de los problemas que, por lo mismo, implic:
la generalizacién de las soluciones. En este caso se encuentran, por eje
plo, las normas de proteccion del ambiente. Los “elementos tedricos'
se encaminan hacia una verdadera teoria, que seguramente el profe
Héaberle desarrollara mas adelante. Tal vez sea posible distinguir ent
recepcion, que en sentido lato corresponde a la incorporacion de disp
siciones generadas en otro espacio, y recuperacion, que concierne a
reincorporacion de una institucion preexistente en el mismo Estado. As
ha ocurrido en México, por ejemplo, con el sistema federal, adoptads
por la Constitucién de 1824, derogado en 1836, restablecido efimere
mente en 1847 y definitivamente desde 1857. En tanto que las sucesiv
generaciones tienen el derecho de actualizar el pacto social, o que 1
descarta que en determinado momento se adopten disposiciones vigen
en otros tiempos, quizd también pueda incorporarse la recuperacion nc
mativa dentro del amplio espectro de la recepcion.

*k%k

Otro problema que puede ser examinado con relacién al de la rece
cion, es el de lagteracciones institucionale€! profesor Haberle su-
braya {Teoria.., p. 78) que una Constitucion debe estar bien estructurad
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“desde sus cimientos”. Esta es una cuestion que todavia no se desarrc
con suficiente amplitud en el derecho constitucional, ni siquiera en |o:
trabajos sobre “ingenieria constitucional”, como el publicado por G. Sar-
tori en 1994. Por lo general, las instituciones son estudiadas de mane
individual, y cuando se utiliza el método comparativo se determina comq
funcionan en diversos sistemas, pero no se les suele relacionar con ot
instituciones del mismo sistema para determinar la manera en que int
ractian. Pointeracciones institucionalese pueden entender los efectos
gue entre si producen las diversas instituciones de un mismo sistem
Esta interaccion puede ser positiva 0 negativa, si potencia o inhibe Ic
resultados esperados de cada institucion. El tema es relevante en el n
mento de un disefio constitucional porque en ocasiones los procesos
recepcion se practican de manera indiscriminada, y acaban por incorp
rarse instituciones con potencialidades adversas. Este es el caso, f
ejemplo, de las instituciones representativas y participativas. En muchc
sistemas han sido incorporados instrumentos propios de la democrac
semidirecta, sin advertir que en algin momento entraran en tension cc
los 6rganos de representacion politica. Asi, una interaccién negativa pu
de generar bloqueos institucionales no previstos; por el contrario, la
instituciones entran en sinergia merced a una adecuada identificacion
acomodo de sus respectivas posibilidades.

V. EL DERECHO EUROPEO

Entre las indagaciones llevadas a cabo por el profesor Haberle cc
relacion al derecho constitucional europeo, figura su ensayo “Programe
sobre Europa en Constituciones y proyectos constitucionales reciente
El desarrollo del ‘derecho constitucional nacional sobre Europa™. Pu-
blicado originalmente en 1995, es una parte importante de su teoria con
titucional. A través de las clausulas europeas contenidas en las Cons
tuciones y en los proyectos constitucionales, cuya tipologia desarrolle
se puede apreciar el proceso de construccién normativa de Europa cor
concepto cultural integrador.

Sobre este punto debe subrayarse la modernidad del concepto misr
de Europa. Es a partir del siglo XVI cuando el concepto de Europa s
desarrolla con vigor y aparecen una nueva cartografia y numerosas obr
referidas expresamente a temas “europeos”. El gentilicio “europeo” es
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comprensiblemente, posterior al constructo “Europa”. En inglés y er
espafiol los primeros registros de la utilizacion de ese gentilicio corres
ponden al siglo XVI, y s6lo se generaliza al principiar el XVII (véanse
Knolles y Ovalle, por ejemplo). Hasta antes del descubrimiento de Amé
rica se hablaba de “cristianos”, no de “europeos”, y la “cristiandad”
era el conjunto de paises que hoy corresponde a Europa.

La historiografia propiamente referida a “Europa” también corres-
ponde al siglo XV. La historia general de Blondus, que comprende d¢
472 a 1440, publicada en Venecia en 1483, todavia se denblisina
toriarum ab inclinatione romanorum imperii decadésna de las pri-
meras alusiones a Europa aparece en la obra de Eneas Silvio Piccolom
publicada en 1490. Fueter (t. I, p. 130) subraya que esta obra pdéstun
de Silvio, escrita en Bohemia, quedd inconclusa. En todo caso su cor
tenido es fundamentalmente lexicografico y geogréafico, por lo que se
explica la referencia a “Europa”. Ademas, Silvio, ungido como Pio Il
en 1458, fue considerado un papa dotado de excepcional erudicion
elocuencia (Ranke, pp. 33 y ss.), cuyo interés por la cultura continent:
quedo6 demostrado por sus habitos de viajero y de lector infatigable. E
buena medida, Silvio es un auténtico renacentista y, en el tema que n
ocupa, un precursor. En realidad las primeras obras que directamen
incluyen en su denominacion y contenido el concepto europeo, corres
ponden ya al siglo XVI.

En este proceso debe tenerse en cuenta que la inesperada presel
americana en Europa aceleré la ruptura con la Edad Media. Un nuev
grupo humano, una nueva fuerza cultural y una nueva geografia prodi
jeron un importante impacto en el espacio europeo, en un momento €
el que las artes y la ciencia ya habian comenzado a experimentar pr
fundas transformaciones a partir del siglo XV. “Fue el Nuevo Mundo
lo que repercutié primariamente sobre el mundo humano todo y la ide
de éI", ha demostrado Gaos (p. 230). El descubrimiento de Ameéric:
contribuyd a su vez al “descubrimiento”, o mas propiamente a la “in-
vencién” de Europa. Hale (pp. 47 y ss.) sustenta que “gracias a la sl
prema confianza que les inspird el descubrimiento de América, los eu
ropeos hicieron un mayor esfuerzo por plantearse la cuestion de s
identidad”. La fuerza del contraste y la conciencia de haber encontrad
un mundo nuevo también ayudaron a poner fin a la fragmentacion me
dieval. Entre Europa e Iberoamérica existe un paralelismo cultural a pal
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tir del encuentro de los dos mundos, como le ha denominado Migue
Ledn Portilla (pp. 21 y ss.), que debe tenerse presente cuando se exam
la teoria constitucional.

El profesor Haberle subraya (“Programas...”, pp. 118 y 129) que la:
Constituciones europeas han intensificado su programa europeo, y pr
pone que “toda buena politica constitucional” considere el tema europe
dentro de la norma suprema. La observacion se inscribe dentro de
teoria constitucional y, como otros de sus enunciados, son susceptibl
de traslacion a otros espacios constitucionales-culturales. Adoptando
terminologia y el esquema analitico adoptado por el profesor alemar
podemos advertir que las clausulas iberoamericanas tienen ya una pt
sencia significativa, como demuestran las Constituciones de Bolivia, d
1967 (articulo 37, 1); Brasil, de 1988 (articulo 40.); Colombia, de 1991
(articulo 90.); Cuba, de 1976, reformada en 1992 (articulo 12); Ecuadol
de 1998 (articulo 40., 5); Nicaragua, de 1995 (articulo 90.); Uruguay, ds
1967 (articulo 60.), y Venezuela, de 1999 (articulo 153). Ademas, la:
Constituciones de Costa Rica, de 1949 (articulo 14, 3); El Salvador, d
1996 (articulo 90, 3); Guatemala, de 1994 (articulo 145); Honduras
de 1982 (articulo 24, 1), y Nicaragua, de 1995 (articulo 17), contienel
referencias a Centroamérica. Aunque falta un ejercicio para establect
la tipologia de estas clausulas y valorar su funcién, en general puec
decirse que es valida en este hemisferio la recomendacion que el profes
alemén dirige a Europa: el proceso esta en marcha y debe intensificars

*k%k

La mirada siempre atenta del jurista no deja escapar la oportunida
gue le ofrece la Constitucion suiza de 2000 para identificar los nuevo
aportes que esa norma suprema ofrece al derecho (“La revision...”, p|
74 y ss.). Ciertamente, esa novisima Constitucion lo es tanto por lo re
ciente de su vigencia cuanto por el contenido de sus preceptos. Habe
en especial subraya la pulcritud y precision del preambulo; la técnic:
de las “disposiciones generales”; el compromiso con “el bienestar d
los débiles”; la inclusién de los principios del Estado de derecho (que
incluye la obligacion del Estado de actuar de manera “razonable”), d
la subsidariedad y de la proscripcion de la arbitrariedad, y numerosa
disposiciones concernientes al proceso cultural, incluyendo la respons
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bilidad cultural de los medios de comunicacién. Al profesor Haberle le
llama la atencioén, con todo, la ausencia de referencias en esa Constituci
a Europa. No por ello, aclara, deja de representar un nuevo modelo pa
el constitucionalismo europeo.

*kk

Por otra parte, a propésito de la funcion de los preambulos constitu
cionales, con toda propiedad el profesor Habéreoija.., p. 56) nos
llama la atencién hacia el de la nueva Constitucion suiza. En unas cuant
lineas, con maestria literaria, se sintetiza el compromiso de un Estac
basado en la renovacién del pacto social, el fortalecimiento de la liberta
y la demacracia, el respeto por la diversidad, la responsabilidad ante I
generaciones sucesivas y una categorica aseveracion: “la fortaleza
un pueblo se mide por el grado de bienestar de sus miembros mas c
biles”. La funcion de los preambulos es analizada con amplited- (
ria..., pp. 96 y ss.) porque permiten que, mediante un texto muy con
centrado, la Constitucion llegue directamente a la ciudadania, “sir
circunloquios”. La relevancia de los preambulos ha sido desarrollada d
manera exhaustiva por el profesor espafiol Javier Tajadura en diferent
y valiosos estudios; sus conclusiones, ampliamente documentadas, coi
ciden con la tesis haberliana.

*k%k

Refiriéndose al proceso europeo Haberle (“El Estado...”, pp. 94 vy
ss.) apunta que la Constitucion se proyecta esencialmente sobre tres .
pectos: en el ambito nacional; en la demanda de descentralizacion d
poder, que se traduce en formas federales o regionales, y en la apertt
de los Estados constitucionales hacia la comunidad internacional. E
realidad habria que considerar si esos tres horizontes del constitucion
lismo que el profesor identifica en Europa, no estan presentes tambié
en las expresiones del constitucionalismo contemporaneo en el resto ¢
mundo.

Con relacion a la dimensién nacional del orden constitucional, Haberle
afirma que “todos los Estados constitucionales tienen que ser concebid
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de manera pluralista”. En este sentido se apunta la nueva dimension
la democracia, que en la actualidad tiende a combinar el principio ma
yoritario para la integracién del gobierno con una amplia gama de de
rechos para las minorias. En este a&mbito se inscriben los derechos ci
turales, cuya incorporacion a las Constituciones lleva un ritmo creciente
y los derechos de naturaleza politica propios de las minorias, que tambit
cuentan ya con diversas expresiones constitucionales. Entre éstos figur
los derechos de los partidos de oposicién, por definicion minoritarios
y los derechos de las minorias parlamentarias.

En cuanto al segundo aspecto, referido al proceso de descentralizacic
Haberle sefiala que incluso en los Estados de tradicion unitaria, y cit
el caso de Francia, se esta avanzando hacia la regionalizacion. Otro tar
podria decirse del caso britanico, donde la devolucién de facultades
significado un cambio importante en la organizacion y funcionamiento
local del poder en Escocia y Gales, e incluso en la ciudad de Londre
Se trata, asimismo, de un proceso generalizado acerca del cual es 1
cesario ejercer una cuidadosa observacion. Si por una parte la desce
tralizacion del poder es una manifestacion del constitucionalismo con
temporaneo, por otra, si ho se produce conforme a procedimiento
responsables y bien articulados, puede auspiciar una nueva tendencic
la entropia, particularmente en sistemas constitucionales relativamen
frgiles, como los latinoamericanos, donde a veces el federalismo o ¢
regionalismo han servido para encubrir fendbmenos de concentracion loc
del poder, conocidos como “caciquismo”.

Por eso es importante tener en cuenta que las caracteristicas atribuic
por el profesor Haberle al constitucionalismo europeo contemporane
forman parte de un conjunto, de suerte que si se pierde cualquiera
esas notas, las restantes quedan sin sentido. En el caso comentado
soélo se tuviera presente la descentralizacion del poder, pero se omitie
la convergencia con los derechos de las minorias, la concentracion loc
del poder haria nugatorios los efectos de la organizacién constituciona
Los tres factores, por ende, deben darse en un mismo tiempo y en |
mismo espacio; no corresponden a expresiones de naturaleza diacrén
sino sincronica.

El tercer rubro concierne a la apertura del Estado constitucional haci
la comunidad internacional. Este es un aspecto que debe verse con at
cion para no confundir “apertura” con “integracion”. El “constitucio-
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nalismo cooperativo” que propone nuestro autor (“El Estado...”, p. 96)
reposa en una “comunidad mundial de Estados constitucionales”. Val
la pena reiterar que, por definicidn, sélo existe el Estado constitucione
donde hay soberania. En esta medida la propuesta de Haberle nada tic
que ver con las temerarias afirmaciones de que el nuevo orden intern
cional y la nueva dimensién del Estado conducen a una “soberania re
tringida”. Esta afirmacion carece de base conceptual y practica, y entraf
una contradiccion que esté resuelta desde el siglo XVII por Hobbes cuat
do enunci6 el axioma de que por encima del Estado no puede exist
otro poder, porque si existiera, ése seria el Estado.

La comunidad mundial de Estados constitucionales que propone nue
tro autor, supone, precisamente, la presencia de un drgano constituyer
gue no puede ser sino soberano. Desde esta perspectiva, el planteamie
implica una forma de interaccion horizontal, responsable y libre, entre
los integrantes de la comunidad internacional. Esta posicion es relevant
sobre todo ante el discurso, propuesto por Nozick (espnamchy, State
and Utopig, que aboga por el denominado “Estado minimo”. El Estado
contemporaneo esta haciendo frente a un doble embate: desde su inter
donde se le quiere desmontar para transferir sus potestades a los p
ticulares y a las regiones; y desde el exterior, donde la llamada mur
dializacién se presenta como una garantia en contra del estatismo q
identificoO en especial a los sistemas socialistas.

*k%k

En diversos textos (por ejemplo, en “El Estado...”, pp. 102 y ss.;
“Problemas...”, pp. 1186 y ss.; “El eterno combate...”, pp. 105 y ss.) de
profesor Haberle esta presente la referencia al “jurista europeo”. El cor
cepto incluye tres elementos: la difusion continental de algunos autore
de diversos paises; la utilidad de que sean impulsados estudios comy
rativos sobre temas de cufio reciente, como los sistemas regionales,
el nuevo papel del derecho comparado como quinto método de intel
pretacion, de suerte que los tribunales constitucionales practiquen y ut
licen una comparacion valorada de derecho, yendo mas alla de sus fro
teras.

En realidad, esa figura que ha propuesto Héberle puede extenderse
la de jurista continental, interesado en las innovaciones que se van pr

DR © 2001.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ESTUDIO INTRODUCTORIO XLVII

duciendo a lo largo del mundo. El mismo es un buen ejemplo de es
guehacer, pues sus trabajos reflejan hasta qué punto esta atento al ac
tecer asiatico, africano, latino y norteamericano. Hablar de un “juriste
universal” podria resultar jactancioso y desproporcionado; pero si po
continental se puede entender al que observa y analiza lo mas relevar
a lo largo y ancho del orbe, se trata de un ejercicio tan necesario con
posible.

La insularidad de los sistemas juridicos ha quedado rota por varia
razones. Una de ellas es la red de comunicaciones; pero mas importar
todavia es la comunidad de intereses. La defensa y desarrollo de I
derechos humanos, por ejemplo, encuentra su mas efectivo soporte
gue constituyen una aspiracion colectiva de la humanidad. Las forma
de organizacion politica conciernen a cada sociedad en particular; pel
los elementos que se integran a las cualidades del ser humano son obj
de interés, de preocupacion y aun de expresion solidaria en todos i
cantos de la Tierra. De ahi que pueda retomarse la idea del jurista e
ropeo del profesor Haberle y extenderla al planeta.

VI. LA CONSTITUCION ALEMANA

Al revisar la forma en que ha sido aplicada la Constitucion alemana
el profesor Haberle (“Teoria de la Constitucid...”, p. 56) nos recuerds
gque soélo en una ocasion (1982) se ha aplicado el voto de censura cor
tructivo. Esto lo explica en tanto que, por las experiencias negativas, |
Ley de Bonn fue concebida como una “contra Constitucién” de Weimar
Este notable texto constitucional habia sido el producto de una asambl
proclive a los compromisos y con una mayoria fluctuante (Peukert, pp
35 y ss.) que en no mucho tiempo demostré la incapacidad de las in
tituciones para preservar la integridad del territorio nacional (como fue
el caso de la ocupacion franco-belga del Ruhr en enero de 1923) y pa
asegurar la estabilidad financiera del pais (como el desmesurado derrul
be del marco entre enero y agosto de 1923). Diez afios después de
establecimiento, el sistema parlamentario estaba en proceso de disoluci
(Mommsen, pp. 269 y ss.), y se abria la puerta al totalitarismo. Car
Schmitt habia iniciado en 1923 el mas duro embate posible contra ¢
sistema parlamentaridl parlamentarismpesp. pp. 42 y ss.) al negar
su caracter democratico; recibié una inteligente respuesta de Kelsen ¢
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1925 €l problema del parlamentarisjhpero culminé su ataque en 1932
(Legalidad y legitimidadesp. pp. 13 y ss.). De que ahi la certera ca-
racterizacion haberliana como “contra Constitucion” aluda, esencialmen
te, a la decision de la Ley Fundamental de 1949 en el sentido de d
estabilidad al sistema politico y no volver a correr los riesgos de ur
retorno al totalitarismo. Haberle agrega que un concepto clave es el ¢
una “democracia defensiva”. Esta es una tesis central.

Cuando el profesor aleman habla de que la democracia sea cap
de defenderse no alude a los procedimientos jurisdiccionales de defensa
la Constitucion, ni a la dictadura constitucional (o comisoria) sino a la
estructura constitucional del poder que garantice la vigencia de la de
mocracia. Es en este sentido que orienta el ensayo en el que revisa
aportaciones de la norma suprema de su pais. En Alemania se tuvo
buen tino de equilibrar las instituciones politicas con una adecuada cor
figuracion de derechos tutelares de la libertad, la igualdad, la equida
la propiedad, la seguridad juridica y la dignidad. Se trata de un haz d
instituciones que generan un poderoso efecto de sinergia democratic
Lo mas llamativo de esa Ley consiste, precisamente, en que se potenci
todas las ventajas de las diversas instituciones previstas, y se eluden
interacciones negativas.

El ensayo de Haberle deja ver claramente como el entramado inst
tucional produce una singular complementacién cuyo resultado es pre
cisamente esa “democracia defensiva”. Algunos autores han querido v
en la mocién de censura constructiva al Unico instrumento relevante pa
la estabilidad democratica en Alemania, pero pasan por alto por lo menc
otros igualmente importantes, que Haberle tiene buen cuidado en idel
tificar: la proteccion del sistema representativo (como también ocurre
en Estados Unidos, donde algunos procedimientos de democracia direc
solo se aplican en los estados, pero no en el nivel federal); los principic
del Estado social; la prohibicion de la arbitrariedad, que ya han adoptac
también las Constituciones de Argentina (articulo 43), Chile (articulo
20), Espafa (articulo 9.3) y Suiza (articulo 90.); y un federalismo muy
flexible. El caso de la norma fundamental alemana denota hasta gL
punto es funcional la teoria de la Constitucion como ciencia cultural.
Precisamente la relacion entre la formulacion normativa y su entorn
cultural permite explicar ese singular equilibrio institucional que da es-
tabilidad a la democracia alemana.
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*kk

El federalismo cooperativo germano se ha transformado a partir d
1990, con motivo de la reunificacion. Haberle llama la atencion (“Pro-
blemi...”, p. 3360) acerca de las nuevas formas de ayuda financiera
de colaboracion administrativa y juridica ofrecida allasder, que han
originado a su vez nuevas expresiones de responsabilidad por parte ¢
poder federal. El riesgo que presenta esta ampliacion del federalism
cooperativo es el de alentar los efectos del federalismo centralizador, ¢
palabras de Hesse. Este apunte preventivo de Haberle es aplicable a
mayor parte de los estados federales. En México, por ejemplo, el fede
ralismo ha carecido de peso cultural, por lo que ha sido extraordinarie
mente vulnerable y, en buena medida, ha constituido una pieza decl:
rativa. Ademas, en los ultimos afios se ha acentuado una fuerte aunq
imperceptible corriente para desnaturalizar el federalismo; la reforme
constitucional de 1996 introdujo el sistema de senadores de repre
sentacién proporcional, con lo cual modificé la base territorial para la
eleccion de la segunda camara, que siempre habian sido los estados
derados. Los efectos del “federalismo centralizador” se han dejado sel
tir, sin encontrar respuesta. Este fendbmeno se explica con los instrume
tos de andlisis haberliano, en tanto que en México el proceso cultur
esta intensamente centralizado. En el &rea metropolitana de la ciud:
capital se localizan la mayor concentracion demografica nacional y un
de los dos mas importantes centros industriales del pais; alli esta el nu
nacional de comunicaciones aéreas, terrestres y electronicas; alli se cc
centra el grueso de la renta nacional. La capital politica del pais tambié
es la capital financiera y cultural nacional. En la ciudad de México estét
los mas importantes centros de educacion superior e investigacion cie
tifica, las editoriales, los medios impresos y electrénicos de comunica
cion, las instalaciones culturales (teatros, librerias, auditorios, salas ¢
exposiciones, de conciertos y de cinematdgrafo); ahi reside el mayc
namero de intelectuales del pais. Hace afios se acufi6 la despectiva fr:
“fuera de México todo es Cuautitlan”, para denotar, por referencia a Ic
que entonces era un modesto municipio rural colindante con la gran cit
dad, que lo que no estuviera en ella era marginal y secundario. Se tre
de una realidad cultural que, como es comprensible, tiene su correla
en la organizacién y funcionamiento del poder. El fendmeno mexicanc
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confirma la tesis haberliana de que no puede haber federalismo sin |
gue él llama “soberania cultural” de los estados.

*k%k

Al analizar el tema de la unidad politica y el pluralismo cultural en
Alemania, el profesor de Bayreuth nos ofrece lo que podemos denomin:
como nueva teoria dual del federalismo. El federalismo, nos dice, comr
bina “de manera eficaz” la unidad, que corresponde a un proceso p«
litico, con el pluralismo, que concierne a un proceso cultural: “el corazor
del federalismo germano radica en la soberania cultural deuhoier’,
dice (“Unita...”, p. 178; “Problemi...”, pp. 3373 y ss.). Denominamos
“nueva’ a esta teoria, porque el dualismo tradicional alude a separacié
de competencias entre los estados federales y las entidades federativ
En este caso lo que Haberle hace es aplicar los principios generales
su doctrina al caso del federalismo, e introducir el elemento cultural qu
la identifica.

*k%k

Con relacion al Tribunal Constitucional aleman es interesante adverti
que Haberle (“El recurso...”, p. 235) no considera negativos los com
promisos entre los partidos politicos cuando cada una de las camar
(Bundestag y Budesnatlige a los diferentes jueces que lo integran, a
pesar de que reconodbidem p. 248) que en la actualidad esos acuerdos
corresponden al arcano de la politica. Su expresién se basa en el rec
nocimiento de que los jueces han mostrado su independencia con relaci
a todos los partidos. Con todo, también opibadém, pp. 236 y 275)
gue el sistema de designacién podria mejorar si también se diera par
cipacion en la designacion al presidente de la republica (como en ltalic
y si los candidatos al cargo fueran objeto de interrogatorio publico, come
en Estados Unidos y en México, por ejemplo.

Al examinar el funcionamiento del Tribunal, el autor subraya la im-
portancia que han tenido los votos particulares, establecidos legalmen
a partir de 1971. Ese tipo de voto se inscribe en el proceso de apertu
en cuanto a la interpretacion constitucional postulada por Haberle (“Lo:
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derechos...”, p. 14) y contribuye a que las resoluciones del Tribuna
permitan resolver una cuestion controvertida, e identificar la riqueza di
posibilidades que ofrecen la ley y el derecho para dirimir conflictos. Por
eso incluso los califica como “jurisprudencia alternativa”. Con ese mis-
mo criterio, Haberle valora positivamente la cuestion de inconstitucio-
nalidad, susceptible de ser promovida por un tercio de los integrante
del Bundestag, que al proteger a la minoria también supone una form
de ampliar el nimero de intérpretes constitucionales. Desde esta pel
pectiva todo esfuerzo constitucional que se haga para extender y gara
tizar los derechos de las minorias es un paso mas en el sentido de u
versalizar la defensa del orden constitucional, en los términos propuest
por el profesor aleman.

Pero el punto mas relevante y original que nos presenta Peter Habel
en cuanto a la jurisdiccién constitucional, consiste en su afirmacién (“E
recurso...”, pp. 242 y ss.) en el sentido de que el Tribunal Constitucione
tiene una “responsabilidad mancomunada” en la garantia y en la actu
lizacion de la Constitucion como expresién del contrato social. En e
caso de la Corte norteamericana incluso alude a que es considerada
especie de “congreso constitucional permanente, por el caracter pione
gue adquieren sus decisiones”, y en el caso aleman admite que lleva
cabo modificaciones constitucionales materiales. Esta forma de entend
el papel del Tribunal no ha sido planteada por ningan otro autor, y con
fiere a los tribunales constitucionales un papel central en la vida de lo
Estados constitucionales. Esta tesis héberliana es consistente con tc
su concepciodn cultural de la Constitucién. Es comprensible que el 6rgan
del Estado que tiene como funcion ejercer el control constitucional, a
interpretar la norma suprema de manera sucesiva en el tiempo tambi
vaya incorporando nuevos elementos que surgen de varias fuentes:
los actores en juicio, de la renovada configuracion de la judicatura, de I
fuerzas politicas, y en general de los multiples agentes que van dan
forma a la vida politica (y a la cultura politica) de una sociedad en cad
momento de su historia. He aqui donde se inserta la novedosa tesis t
berliana: la Constitucion en un sistema democratico es la elaboracio
normativa que se funda en el constructo denominado “pacto o contrat
social’. En tanto que constructo, esto es, una hipoétesis valorativa, e
contrato social explica las libertades individuales y publicas, de suert
que toda la estructura y el funcionamiento de las instituciones tiene qu
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basarse en la asuncion de ese contrato. Si la funcion de un tribunal cor
titucional consiste en preservar la norma suprema, se trata, a la posti
de mantener la vigencia del contrato social. La relacion advertida po
Héaberle es incontrovertible y tiene, como es natural, importantes con
secuencias. Eso nos explica, entre otras cosas, que en algunos sisten
por ejemplo el norteamericano, la Corte Suprema desempefie un pag
relevante en el proceso de reforma constitucional. Recuérdese, por ejel
plo, que la sentencia en el caso Dred Scott (1857) contribuy6 a precipit:
la guerra civil en Estados Unidos, precisamente porque la resolucio
de la Corte no correspondié a la necesidad de preservar el pacto soc
y, por el contrario, introdujo en su resolucién elementos que lo fractu
raban. En otros numerosos casos, por el contrario, la Corte ha iniciac
nuevas formas de ver y aplicar la Constitucion.

Cuando identifica al control jurisdiccional de la Constitucion como
parte central del contrato social, Haberle actualiza el significado de I:
teoria contractual y le imprime un nuevo alcance, diferente del que sus
tentan las corrientes neocontractualistas de nuestro tiempo. Mas aun: pt
de decirse que las bases del acuerdo social residen en el principio
gue los bienes sociales fundamentales (libertades, acceso a la rique:
dignidad) deben ser compartidos en igualdad de condiciones, y que |
vulneracién de ese pacto genera situaciones de injusticia e inequids
gue hacen insustentable un orden constitucional democratico. La nec
sidad de que existan reglas basicas, socialmente compartidas y entendic
como el sustento de todo el orden normativo, a lo que podemos den
minar “pacto social”, convierte a los 6rganos de control del poder er
elementos clave para la preservacién del pacto mismo.

Al examinar este tema debe tenerse cuidado en no restringir el alcan
de la teoria haberliana. Para su autor, los jueces son guardianes de
Constitucion, pero ndéodoslos guardianes. Téngase presente que en
la sociedad abierta de los intérpretes constituciorfg@i@dos nosotros
somos (politicamente) ‘guardianes de la Constitucién!” (“El recurso...”,
p. 244). La consecuencia de esta posicion es importante: el control ju
risdiccional de la Constitucién puede inducir hacia la desconfianza el
relacion con las demés instituciones de la democracia y a una “confianz
desproporcionada” en la funcién jurisprudencial. Esto lleva al autor &
subrayar la relacion entre politica y derecho, precisamente porque admi
que se trata de funciones complementarias en una republica. Y apun
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a la diana de uno de los problemas cruciales del Estado contemporane
la pérdida de confianza en la funcion de la politica. Ahora bien, comc
histéricamente se sabe que los episodios de desconfianza en la politi
y en las instituciones que se nutren de ella han propiciado el surgimient
del caudillismo, Haberle nos precave con relacion a la hegemonia d
los jueces. Tal prevencion no parte de que él, a su vez, tenga algun ti|
de desconfianza con relacién a esos magistrados, sino porque el equilibt
exige mantener relaciones simétricas en las responsabilidades y funcion
publicas. Ademas, las sobrecargas de demandas dirigidas a algunos
ganos del poder en especial pueden producir insatisfaccion para aquell
que las generan. En este punto es fundamental comprender que Héabe
entiende (“El recurso...”, p. 243) por cultura politica las representaciones
experiencias y expectativas subjetivas de los ciudadanos respecto a |
instituciones, y por ende incluye el comportamiento objetivo, las actua
ciones de los responsables politicos, las préacticas parlamentarias, la
tividad de los organos jurisdiccionales, el grado efectivo de libertad y
de pluralismo. Por otra parte, entiende por cultura constitucideat (
ria..., p. 36) la suma de actitudes, ideas, experiencias, valores y expe
tativas subjetivas y de acciones objetivas, individuales y colectivas, qu
resultan de un texto constitucional precedente y hacen posible su est
bilidad. Estos conceptos son fundamentales para entender la teoria
Héaberle en toda su amplitud. Desde esa perspectiva todas las expresiol
gue impliquen la distorsién del pluralismo y afecten la adecuada per
cepcién de las instituciones, debe ser considerada extrafia a la teol
haberliana de la Constitucion.

*k%k

La relacion entre cultura y los problemas sociales es indisociable e
la teoria haberliana. Aqui se advierte también la renovacién del concept
de Estado en general y del Estado social de derecho de Heller, en p:
ticular. Con relacion al concepto de Estado, Haberle advierte (“El Es
tado...”, p. 88) que la doctrina clasica so6lo reconoce tres elementos qt
lo integran (pueblo, territorio y poder). La Constitucién, que “no tiene
sitio en esa triada”, debe ser considerada un cuarto elemento caract
ristico del Estado. La relevancia de esta propuesta debe ser examina
a la luz de la propia teoria constitucional del profesor aleman, en tant
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que a través de la integracién de la Constitucion también se estaria i
corporando al Estado la idea de cultura, hasta ahora reservada al conce
de nacién. Se trata, desde luego, de un tema que debe ser explore
con detenimiento, pero que en todo caso apunto como una idea que co
plementa la vision constitucional de Haberle

Por otra parte, Haberle sefiala (“Desarrollo...”, pp. 32 y 41) que la
estabilidad institucional, en el caso de Alemania, tiene mucho que ve
con esa idea del Estado social; y al examinar la experiencia germar
en el &mbito de la evolucidén constitucional europea contemporanea s
flala que el desempleo es una cuestién directamente vinculada con
naturaleza del Estado constitucional. “El desempleado por tiempo inde
finido pierde un poco su identidad..., se le despide del ‘contrato social'...
es marginado. El Estado constitucional y la sociedad constituida de cit
dadanos tienen gque hacer frente a todo esto”. Como se ve, el componel
social esté directamente vinculado con el proceso constitucional. Es u
enfoque distinto al que se ha presentado por otros autores; no se alu
a lo social como una categoria de la justicia, sino como parte consu:
tancial del Estado constitucional. Es una forma radical de entender |
integracién entre pacto social y norma suprema. Todo ciudadano, en L
sistema constitucional abierto, debe mantener una relacién simétrica re
pecto de los demés. Esto explica también la preocupacion de Haber
por las minorias, incluidas, como es natural, las religiosas. En la sociedz
de ciudadanos no caben exclusiones de ningun tipo. Y el desempleo e
segun esta novedosa perspectiva, una forma de segregacion del cue
ciudadano, incompatible con el Estado constitucional. A partir de est:
tesis pueden distinguirse las politicas publicas de relevancia social, cuy
intensidad puede variar conforme a la inclinacién del electorado al elegi
a sus representantes, y las disposiciones constitucionales del Estado
mocratico, que obligadamente deben incluir los instrumentos de garant
para la pluralidad y la equidad.

Véase que Haberle no argumenta a favor del Estado intervencionist
porque esto también se opone a su concepcion de la sociedad como
de la vida constitucional; pero tampoco se acerca a las formulacione
doctrinarias que identifican las reglas de la democracia con las del me
cado. La gran diferencia es que el mercado se basa en la exclusion
adversario mediante un proceso de libertad competitiva, en tanto que
Estado constitucional se basa en la integracion de todos los miembr
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de la sociedad en un a@mbito de libertades individuales y publicas, irre
nunciables e imprescriptibles. La funcion del Estado constitucional nc
invade ni desplaza la de los ciudadanos; tampoco se limita a observ.
y arbitrar en los casos de conflicto; su funcion es promover la vigenci
del sistema de libertades, asegurar que no se produzcan distorsiones ¢
lo afecten, y corregir las desviaciones tantas veces como se produzce
El Estado constitucional no es invasivo ni pasivo, porque tampoco e
un simple aparato de dominio en accion o en receso. El Estado cons
tucional es, para expresarlo sumariamente, un Estado integrador en
gue la sociedad dispone de érganos especificos para el ejercicio del
der, pero en el que ella misma ocupa el espacio central.

VIl. EL NUEVO DERECHO ENEUROPA ORIENTAL

Desde la perspectiva de la teoria cultural de la Constitucion, el proces
constituyente de Europa oriental ofrece al profesor Haberle un ambit
de extraordinaria riqgueza para confirmar sus planteamientos. En poc:
ocasiones se ha ofrecido una oportunidad semejante a un tratadista, p
que el cambio constitucional que se generalizé a partir de 1989 no tier
precedente por su extension, intensidad y rapidez. EI amplio registro d
esa experiencia nos permite, a partir del estudio de Haberle (*Avan
ces...”, pp. 150 y ss.), identificar tres constantes: incorporacion de ins
tituciones jurisdiccionales que garanticen las libertades individuales
publicas, como reaccion ante el pasado comunista; adopcion de institi
ciones sociales que hagan posible un cambio sin el trauma de la vi
lencia; adopcion de instituciones politicas que permitan consolidar |
democracia.

Para alcanzar esos objetivos, los constituyentes de Europa orient
también han presentado patrones de conducta semejantes: intensa u
zacion del derecho comparado, como via de insercion en la comunide
internacional y particularmente en la europea; retorno a los principios
clasicos del derecho occidental, como elemento doctrinario para funds
mentar la elaboracion normativa; equilibrio normativo para no general
una sobrecarga de expectativas prestacionales que los nuevos Esta
no estarian en posibilidad de satisfacer.

Se advierte, por otra parte, lo que también es una tendencia genet
lizada alli donde la politica y los politicos han sido objeto de considerabl
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desprestigio: el fortalecimiento de los jueces. La judicatura esta desen
pefiando la arriesgada tarea de recuperar la confianza colectiva en
funcién de las instituciones y en las figuras publicas. El problema e
que ese papel esté llevando a los tribunales numerosos asuntos de ind
politica y esta transformando a los tradicionales actores silenciosos ¢
la justicia en protagonistas de la moral publica.

La conclusién del profesor Haberle en cuanto a los avances const
tucionales en el este europeo se sintetiza en dos grandes apartados.
una parte advierte que ha sido mucho lo realizado, y en un period
relativamente breve; por otro lado, sefala que algunos de los textos ada
tados “aun se encuentran practicamentel airé, precisamente porque
falta la infraestructura sociocultural que les confiera positividad.

Este andlisis del profesor Haberle nos permite corroborar la relaciol
sinérgica entre la norma constitucional y la cultura. De las experiencia
examinadas se pueden desprender algunas consideraciones Utiles p
entender procesos constitucionales pretéritos, frustraneos, y para preve
que los sistemas en vias de transformacion se aseguren de acompa
los cambios normativos con intensos programas de cultura juridica. Amé
rica Latina ha resentido, en especial a lo largo del siglo XIX, el probleme
de construir sistemas constitucionales sin sustento cultural. Algunos pa
ses sufrieron esa dolorosa realidad incluso ya bien entrado el siglo X>
Las tradiciones autoritarias, autoctona y espafiola, se potenciaron rec
procamente e impidieron que las formulaciones normativas elaborade
en las sociedades plurales mas experimentadas, pudieran rendir tod
sus frutos. No se tuvo en cuenta que también lo factico ejercia una pe
derosa fuerza normativa, que funcioné como elemento derogatorio de |
norma escrita.

En sociedades mejor comunicadas como las actuales es posible el
prender cambios normativos de gran calado, como los observados ¢
Europa oriental, con la seguridad de que pueden ser asimilados con 1
lativa rapidez por la sociedad. Las actitudes de resistencia al cambi
tienden a hacerse menos duraderas y menos enféticas en sociedades |
gresivamente mas abiertas, de manera que la adopcién de nuevas in:
tuciones contribuye a generar también nuevos patrones culturales.
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*kk

Todo lo anterior indica que una de las mas importantes experiencia
contemporaneas de renovacion constitucional es la que ofrecen los pais
del este europeo. A través de algunas Constituciones de esos paises
estd produciendo la incorporacién al constitucionalismo democratico d
principios a los que no pueden renunciar las sociedades que durante \
rias décadas se habituaron a la vigencia de medidas tutelares de la sal
la educacion, la vivienda y el empleo, entre otras. La recuperacion de |
libertades individuales y publicas ha venido acompafada de planteamiel
tos relacionados con medidas de bienestar colectivo. A pesar de que
numerosas construcciones constitucionales estan prevaleciendo las te
que hacen girar a las instituciones publicas en torno a los intereses d
mercado, las Constituciones de los paises del este presentan caracte
ticas y matices muy particulares en ese aspecto.

El profesor Haberle, en su ensayo “Avances constitucionales en EL
ropa oriental desde el punto de vista de la jurisprudencia y de la teori
constitucional”, ofrece importantes datos y reflexiones sobre este aspe
to. El andlisis de esos procesos le permite demostrar la pertinencia
su teoria sobre el constitucionalismo cultural. Kant, recuerda (p. 141)
formulé la “premisa cultural y antropoldgica del Estado constitucional”.
Conforme a esa premisa se ha implantado fuertemente “la fascinacion
por las Constituciones escritas. Esta tendencia, apunta el autor, se
reforzada por la tradicion de respeto por la palabra escrita que se inspi
en los grandes libros religiosos, la Tor4, la Biblia y el Coran. Asi, el
constitucionalismo escrito encuentra un poderoso soporte cultural en |
arraigada confianza que inspiran los textos en que se sustenta la fe
millones de personas.

Habria que agregar, en la misma direccion sefialada por el profes
aleman, que soélo el 16% de la poblacion mundial no profesa religior
alguna ¢fr. www.adherents.com), y que el 22% que cultiva el hinduismo
y el budismo, en adicion al 53% de cristianos, musulamanes y judios
también se inspira en los formidables textos escritos que conforman |
literatura védica (véase, Max-Miller y De Mora) y budica (véase, Ta-
chibana). La hipétesis del profesor Haberle la confirma el hecho, signi
ficativo, de que la Constitucion escrita sea objeto de adopcion gener:
lizada en el mundo, precisamente a partir de una cultura que confier
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a la palabra escrita una funcion central en la vida espiritual de toda
las sociedades.

*k%k

Un aspecto procedimental que sefiala Haberle (“Avances...”, p. 144
consiste en la figura de las “mesas redondas” para denotar espacios
deliberacion y acuerdo. Adoptada en Polonia por Lech Walesa, se irradi
a Hungria, Checoslovaquia, Republica Democratica Alemana, Bulgaria
Rumania y Sudéfrica. La necesidad politica de negociar para evitar rug
turas violentas y construir un orden normativo viable, desembocé en la
“mesas redondas”, cuya sola denominacion ofrecié una imagen de h
rizontalidad en la participacion de las diversas fuerzas politicas. La:
Constituciones derivadas de esas mesas tienen, como apunta nuestro
tor, el sentido de un contrato social renovado.

Las Constituciones de Europa oriental se inclinan por el concepto d
economia social de mercado, de manera que el derecho a la propied
privada de los medios de produccion sea compatible con el derecho
empleo, la huelga y la seguridad social. Ahora bien, si en este punto
profesor Haberle manifiesta su coincidencia, por lo que considera qu
en esa zona europea se localiza “un enorme taller constitucional
(“Avances...”, p. 148), también identifica “rasgos regresivos” (p. 161),
particularmente en lo que concierne a la intensificacion del nacionalism
y a la superficial proteccion de las minorias. La primera la explica comc
un intento por llenar el vacio generado por la caida del socialismo, !
la segunda porque el reconocimiento de las minorias requiere de un lart
periodo de aprendizaje.

VIIl. FEDERALISMO Y REGIONALISMO

El tema del federalismo y el regionalismo es abordado por Haberle
con notable precisién. Esencialmente sustenta (“Problemas...”, pp. 117
y ss.) dos grandes cuestiones: la diferencia entre federalismo y region
lismo y las caracteristicas propias del regionalismo. En cuanto al prime
aspecto es muy enfatico al sefialar que, aun siendo “parientes cercano:
federalismo y regionalismo no son lo mismo; mas aun, el regionalismc
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ni siquiera puede considerarse una etapa previa al federalismo. Sus o
genes, estructuras, funciones, fines y estrategias, corresponden a mc
vaciones, instrumentos, procedimientos, intereses y objetivos diferente
Esta presente, una vez mas, el contenido cultural que define a la norr
Esto lo demuestra el autor con una abundante serie de datos, obtenic
del derecho comparado.

Las caracteristicas propias del regionalismo que Haberle identifica co
rresponden a una triple dimension: la relacion entre la region y el Estadc
la relacion entre las regiones; y la organizacion interna de la region. E
lo que atafie al primer aspecto sefiala que los rasgos generales de
estructura regional deben figurar en la Constitucion; que deben exist
procedimientos para las formas de cooperacién y la solucién de conflicto
entre region y Estado; que deben existir “pequefias clausulas de hom
geneidad” que garanticen la “lealtad regional”, y que las regiones debe
contar con un derecho de intervenciéon en la toma de decisiones del E
tado. En lo que corresponde al segundo punto, debe existir un procec
miento para las formas de cooperacion y la solucion de conflictos entr
las regiones. Y en cuanto al tercer aspecto, sefiala la naturaleza nece
riamente democratica que debe existir en la estructura y el funciong
miento del poder en el ambito regional.

Concluye este tema apuntando que la ciencia del regionalismo con
parado apenas esta dando sus primeros pasos. Si bien esto fue dicho
1994, sigue siendo cierto siete afios después. Es evidente que el estu
comparativo de los sistemas federales ha alcanzado mayor profundida
aungue también es verdad que se ha dispuesto de mayor tiempo. I
alguna manera el regionalismo esta todavia en construccion: la devoll
cion de facultades en Gales y Escocia, por ejemplo, es muy reciente,
no es posible todavia apreciar sus aciertos y sus debilidades; el deb:e
en ltalia no se ha cerrado porque subsiste la tensién con el Piemonte;
Espafa persiste el temor a desatar un proceso centrifugo que vaya n
alla de la mera descentralizacién, particularmente por la situacion d
Catalufia y del Pais Vasco, y en Francia estan divididas las opinione
sobre todo por el tema de Coércega, para sélo apuntar unos casos. Col
sea, ésta es una vertiente de estudio en la que todavia falta un desarrc
doctrinario amplio, que ayudaria a encontrar respuestas en los Estad
donde se produce una confusién entre regionalismo y nacionalismo.
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Los nuevos enfoques sobre este asunto tendran que tomar en cue
los aportes tedricos héberlianos, en especial los siete factores de legi
macion del regionalismo que, con amplitud, presenta el profesor en s
ensayo “El regionalismo como principio estructural naciente del Estadc
constitucional y como maxima de la politica del derecho europeo”. Aqui
se considera la legitimacion del regionalismo como parte de la teori
de los derechos fundamentales, en especial por lo que concierne a
libertad cultural; como parte de la teoria de la democracia, que incluy
la proteccién de las minorias; como parte de la teoria de la separacic
de poderes, en su variante de separacion vertical; como parte de |
politicas econdémica y de desarrollo; como expresion de la integracior
por sus contenidos de solidaridad; como parte de la cultura europea, q
implica la conjugacion de los principios de diversidad y unidad, y como
factor de descentralizacion y fortalecimiento del principio de subsidia-
riedad, conforme al cual la unidad mayor (Estado) no debe asumir fun
ciones que la unidad menor (regién) pueda realizar satisfactoriament
A lo largo de la obra haberliana vamos a encontrar como una idea re
currente la invocacion al principio de subsidiariedad, segun la cual €
poder central no debe hacer aquello que pueda realizar el poder loc
ni el Estado debe actuar en lo que puedan llevar a cabo los individuo
Con esto no se trata de volver al individualismo liberal, sino de asegure
el espacio de libertades del Estado constitucional.

Esos enunciados son susceptibles de extrapolacion también al Esta
federal no europeo, incluido el Gltimo aspecto referido a la cultura, que
se puede aplicar por igual en los d&mbitos nacionales. En Iberoaméric
por ejemplo, la armonizacion de los principios de diversidad y unidad
cultural pueden tener aplicacion nacional en casi todos los Estados. Cc
excepcion de, por ejemplo, Uruguay y Costa Rica, que presentan ur
gran homogeneidad, los demas Estados son culturalmente complejos.

IX. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El problema de los derechos fundamentales esta presente de divers
formas en toda la obra de Peter Haberle. Con tratamientos mas ampli
0 més cefiidos, es una cuestion que late de manera continua en su of
A veces, como fue el caso de un discurso en la Facultad de Derecl
de la Universidad de Granada en 2000 (“La cultura...”, pp. 532 y ss.
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le bastan unos cuantos parrafos para precisar ideas medulares. Una
ellas concierne a la fuerza expansiva de los derechos fundamentale
Héaberle subraya que esa fuerza expansiva se despliega en el transctL
del tiempo, y en efecto podemos observar que los derechos fundame
tales cuentan con una dinamica propia que les permite desdoblarse ha
nuevos espacios y ensanchar su contenido. Es evidente que existe L
relacion directa entre el desarrollo de los derechos fundamentales vy I
procesos culturales, que no hace sino confirmar empiricamente la teor
haberliana. El argumento de que el tiempo contribuye a consolidar |
eficacia de los derechos fundamentales también queda corroborado

todos los estudios de caso, e indica hasta qué punto se armonizan es
derechos con los ambitos culturalmente mas avanzados. Lo mas impc
tante es que ambos procesos (el normativo y el cultural) entran en s
nergia y se estimulan reciprocamente. Lo contrario de alguna manel
también puede ocurrir: en la medida en que se deteriora el entorno ct
tural (por regresiones autoritarias, ausencia de politicas culturales ad
cuadas, y deficiencias institucionales, por ejemplo) o las funciones nor
mativas se ven entorpecidas (el Estado de derecho se ve condiciona
por tensiones politicas no resueltas, disefios constitucionales insuficiel
tes, crisis de naturaleza econdmica o social que afectan los proces
institucionales, y corrupcion, por ejemplo), se advierte un retroceso d
los derechos fundamentales.

Una prueba del proceso expansivo de los derechos fundamentales
el tiempo la ofrece Haberle al examinar la evolucién de la jurisprudencic
del Tribunal Constitucional aleman, y dentro de los casos mencionadc
un ejemplo muy sugerente es el de la eficacia frente a terceros de I
derechos fundamentales. La naturaleza de la sociedad contemporar
presenta nuevos desafios para el concepto tradicional de Estado de
recho. En nuestro tiempo, ante la aparicibn de una especie de Esta
intangible, se hace necesaria la defensa de los derechos fundamenta
también ante los particulares. “La visién unidimensional individuo/Es-
tado es notoriamente insuficiente”, dice Haberle (“Recientes...”, p. 154)
En efecto, es demostrable que no solamente los 6rganos del poder est:
pueden infligir perjuicios e infringir derechos fundamentales. El reco-
nocimiento de este fendbmeno ha generado dos modalidades de respue:
previsiones constitucionales expresas en cuanto a la procedencia del a
paro contra particulares, como en Argentina (articulo 43) y Colombia
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(articulo 86), ademas de los casos que identifica Peter Haberle (“Lo
derechos...”, p. 21) en Alemania, en la Constitucion de Brandemburg
(articulo 5.1), y en Suiza, en las Constituciones cantonales de Aargau (e
ticulo 7.1 y 2) y de Berna (articulo 27.1), o formulas de proteccion de-
sarrolladas jurisprudencialmente, como ocurrié en Alemania a partir de
caso Lith, en 1958, y donde el denominado “efecto de irradiacion”
(Alexy, p. 507) de los derechos fundamentales sobre el derecho civil h
permitido sustentar resoluciones en que se declara que esos derect
fundamentales también estan presentes en el trafico juridico privadc
como sucede asimismo en Estados Unidos, donde se ha recurrido a
ficcion de la “accidn estatal” indirecta para proteger los derechos indi
viduales frente a particulares cuando ejercen actividades que requiere
autorizacion, concesion o incluso simple registro publico; y como ya se
advierte en Espafia, donde el Tribunal Constitucional ha adoptado ur
interpretacion amplisima del concepto de Estado social de derecho pa
concluir que a los 6rganos del Estado, entre ellos los tribunales, les ir
cumbe el deber de velar por que también los agentes sociales acaten
derechos fundamentales. Normas supremas, jurisprudencia y doctrir
(véase, por ejemplo, Estrada, Bilbao, Garcia Torres) van confirmand
la razon a la observacién de Haberle y dan cuenta de la expansién
los derechos fundamentales en el mundo. Las garantias procesales de
derechos fundamentales han encontrado nuevas expresiones, como sef
el autor (“Los derechos...”, p. 25), a través de la reclamacion constitu
cional, susceptible de ser planteada por quien considere que el pod
publico ha afectado alguno de sus derechos fundamentales, y que |
Alemania complementa al recurso de amparo.

La funcion de los derechos fundamentales en el tiempo tiene otr
expresion advertida por Haberle: la proteccion de generaciones sucesiv:
“El aspecto generacional atraviesa progresivamente el orden constitt
cional” dice el autor (“Los fundamentos...”, p. 43; “El concepto...”, pp.
111 y ss.), y alude al caso de la proteccion del medio ambiente y a |
formacién de una cultura de los derechos fundamentales, como conjun
de valoraciones que se van formando en el tiempo y tienden a perdurz
Una vez mas infiere otra consecuencia del contractualismo y nos hab
de un “contrato entre generaciones” para denotar el compromiso suc
sivo entre una generacion y otra en cuanto a la preservacion y transmisi
de derechos. Esta tesis permite una lectura extensiva, aplicable a la c
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fensa del Estado constitucional como parte del compromiso contractus
generacional. La idea misma del consenso esté presente en la construcc
haberliana (“La ética...”, p. 162) de la teoria de los derechos fundamer
tales, y el consenso, como expresion de la autonomia de la volunte
colectiva, representa una actualizacion constante del pacto social.

Esa tendencia en el sentido de la expansién de los derechos fund
mentales ha dado lugar también a la aparicién de las que Héaberle ide
tifica como “clausulas de desarrollo” (“El concepto...”, pp. 92 y 108),
gue son los enunciados constitucionales que prevén la posibilidad ¢
otros derechos no expresamente recogidos por la norma suprema. Es
clausulas no deben ser confundidas corptoxipios que, segun Alexy
(pp. 86 y ss.), son “mandatos de optimizacion”.

Una via adecuada para alcanzar este objetivo es posibilitar la intel
pretacion judicial conforme a la Constitucion, originada en Suiza. En
México un grupo de especialistas encabezado por el profesor Héctor Fi:
Zamudio ha propuesto enmendar el articulo 107 constitucional, para ir
corporar la posibilidad de que la Corte pueda establecer la interpretacic
de la ley conforme a la Constitucion. Esta idea se ajusta a los prin
cipios de igualdad ante la norma y de racionalidad en el ejercicio d
los controles jurisdiccionales. Si esta reforma llega a ser adoptada, pe
mitira evitar desviaciones de las autoridades, sobre todo de las fiscale
La interpretacion conforme a la Constitucion es una manera inteligente
seria y eficaz de desarrollar los derechos fundamentales. En la direccic
de un incesante enriquecimiento de los derechos fundamentales el pr
fesor Haberle advierte (“El concepto...”, p. 106) que las situaciones d
peligro para la sociedad generan la necesidad de nuevos derechos. P
hacerles frente se requiere una disposicién abierta que permita ofrec
respuestas creativas. Uno de los ejemplos que invoca es el de la sobera
informativa, como en el caso de la proteccion de datos (“Recientes...”
p. 165). En todo caso, la evolucion cultural va presentando nuevos e:
tadios de desarrollo que requieren planteamientos juridicos, muchas v
ces directamente relacionados con nuevos contenidos y expresiones
los derechos fundamentales. Como se puede apreciar, esta posicion
una forma adicional de asumir las implicaciones de la teoria haberlian
del Estado constitucional. En este particular punto pueden mencionars
como ejemplo adicional, las técnicas de clonacion, ante las cuales s
estan produciendo diversas respuestas éticas y normativas.
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Un tema abordado con menor frecuencia por la doctrina es al qu
Héaberle denomina “obligaciones fundamentales” (“El concepto...”, p.
116). En su infatigable labor precursora, Peter Haberle aborda esta nue
cuestion y la deja para un desarrollo ulterior mas amplio. Una de la
caracteristicas de Peter Haberle es su capacidad para identificar prob
mas y encontrar soluciones. En este caso subraya que “pequefios tex
de obligaciones fundamentales se contraponen a catalogos completos”
derechos. Deja abierta la cuestion de si ese fendmeno se debe a que
ética de las obligaciones ciudadanas es dificilmente trasladable a def
niciones juridicas. Una de las consecuencias de esa percepcion es
teoria haberliana dstatus activus processualis deberes de proteccion
del Estado, que su autor ha configurado a partir de 1971 (véase, “R
cientes...”, p. 157).

*k%k

Acierta P. Haberle, una vez mas, al indidairifto..., p. 31) que en

la medida en que los derechos humanos se han convertido en una mate
del mayor interés para la comunidad internacional, también han influidc
para que la cuestion de la verdad haya pasado a ser parte del derec
internacional. Nos explicamos este fenébmeno al que alude el profesc
alemén, por la confluencia de factores enddgenos y exdgenos en la vit
del Estado contemporaneo. Por una parte, las guerras civiles (Espaf
por ejemplo), los sistemas totalitarios (stalinispapothismo por ejem-
plo), el terrorismo (Irlanda, por ejemplo), el separatismo (Chechenia, po
ejemplo) y las guerras por razones étnicas (Bosnia, por ejemplo); por ot
parte, las guerras internacionales a lo largo del siglo XX dejaron un:
huella terrifica en la historia de la humanidad y generaron una explicabl
reaccion en favor de los derechos fundamentales. La barbarie a la q
asistimos durante el siglo XX no tiene precedente. Téngase en cuen
que en ese siglo perdieron la vida casi doscientos millones de person
como resultado de conflictos armados y de actos contrarios a la hum:
nidad perpetrados por motivos politicos. Brzezinski (pp. 18 y ss.) he
demostrado que esa cifra de fallecimientos por violencia de origen pc
litico es superior al total de la registrada en los diecinueve siglos pre
cedentes.
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X. EL PROBLEMA DE LA VERDAD

El problema de la verdad se plantea como una cuestion central en
constitucionalismo contemporaneo. El derecho a la verdad, segun la ci
que Haberle hace de GrociDi(tto e verita p. 32), se funda en la
libertad de juicio del destinatario de la comunicacion. Desde esta pers
pectiva es imposible construir un sistema constitucional democrético qu
no presuponga la salvaguarda del derecho individual y colectivo a I
verdad. Asi no esté expresamente enunciado, se trata de un princip
incorporado en el derecho a la informacidn. Con este tema el profesc
Héaberle desarrolla un trabajo elocuente, elegante y eriiittio e ve-
rita es uno de los mas fascinantes textos sobre derecho publicados
las dltimas décadas. El autor acude, con la maestria de siempre, a |
fuentes del derecho comparado y a la doctrina, pero en esta ocasi
alterna las referencias al derecho y a la filosofia con abundantes ejempl.
de poesia que imprimen a su obra una dimensién dificil de alcanzar €
un estudio juridico. Publicado en aleman en 1995 y traducido al italianc
en 2000, este texto pone de relieve la relacidn inextricable entre derect
y cultura, y deja ver el compromiso ético y el perfil renacentista del
profesor de Bayreuth.

Desde las primeras lineas de la edicion italiana el autor advierte qu
en el lustro transcurrido desde su aparicion en Alemania, el tema de |
verdad ha adquirido en el mundo una presencia de creciente amplitu
Este hecho, corroborable, es una prueba empirica de la vinculacién ent
la verdad y la democracia. El derecho a la verdad es una expresion m
del reconocimiento de la dignidad como un derecho fundamental.

*k%k

El profesor Haberle ofrece extensos y convincentes argumentos pal
probar que aun cuando la verdad da lugar a una polis@initof..,
pp. 9 y ss.), representa un valor esencial del derecho contemporane
Sea cual fuere el concepto que adoptemos, la verdad funciona como |
elemento integrador de las relaciones sociales en todas las escalas, y
ella no es viable el desarrollo de la cultura.

Para dar coherencia a su argumentacion, y con la notable capacid
gue tiene para identificar los elementos de relevancia teérica cuando an
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liza un problema, Haberle encuentibidem.., pp. 77 y ss.) siete mo-
dalidades de expresién normativa concernientes a la verdad, que aung
refiere expresamente a Europa del Este, pueden ser aplicables como (
esquema de encuadramiento en otros sistemas constitucionales: claust
que proscriben la ideologia de Estado; clausulas del pluralismo; oblige
cion de los funcionarios de producirse con verdad; clausula de neutr:
lidad cientifica; clausula de libertad de informacién y enmienda; clausulz
de responsabilidad judicial, y clausula de objetividad politica (“separa
cion entre el Estado y los partidos”).

Pocos trabajos han calado tan hondo en cuanto a la relacion ent
verdad y derecho, como el de Peter Haberle. Desde otra perspectiva,
conjunto de cinco conferencias dictadas por Michel Foucault en 197:
(La verdad y las formas juridicashabia marcado un nuevo derrotero
para la investigacion; pero mientras que el profesor francés, a partir d
un novedoso enfoque de Edipo, se orienta a resolver las incognite
de la historia externa de la verdad, donde se sitla el derecho, el profes
aleméan formula una teoria concernida con el Estado constitucional mc
derno y contemporaneo. Uno y otro enfoques pueden complementar:
si se tiene en cuenta que Foucault acentla la relacién entre la blsque
de la verdad juridica y el desarrollo de diversas ciencias del conocimient
gue han significado una sucesion de profundos cambios en la cultura
través de la historia.

XI. LA IDEA DE DIGNIDAD

La idea de dignidad tiene una importante implicacion para el profeso
aleman. La democracia, dice (“El Estado...”, p. 93), es “la consecuenci
organizativa de la dignidad del hombre” y en otro texto reafirma que
la dignidad es la premisa cultural antropolégica del Estado constitucione
(“Derecho constitucional...”, p. 222). Aqui nos encontramos, sin duda
con una tesis central. La ilustracién centré sus preocupaciones en I
grandes temas que nutrieron al constitucionalismo desde su origen. |
catalogo de derechos fundamentales se agot6 con las diversas expresio
de cuatro principios: libertad, igualdad, justicia y seguridad juridica (que
incluye el derecho a la propiedad). Siempre habra que tener presente
argumento renacentista de Pico della Mirand@la fiominis dignitate
oratio) como precursor de la defensa de la dignidad; el imperativo ca
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tegoérico de Kant, enunciado en 17&uifdamentacion., pp. 54 y ss.)

y reiterado en 1797.& Metafisica., p. 335), con sus claras resonancias
en Hegel (“sé una persona y respeta a los demés como personas”, nt
36) y mas tarde en Stammler (con los “principios del respeto” en e
derecho justo, nim. 95). Sin embargo, Larenz (cap. Il) y Gonzéalez Pére
han demostrado que la dignidad como contenido explicito de la norm
corresponde a un estadio cultural relativamente reciente. En el ambit
constitucional el desarrollo de la dignidad so6lo se ha producido a parti
de la Ley Fundamental alemana de 1949. Es, por lo mismo, la aportacic
mas original que se ha hecho en cuanto a los derechos fundamenta
desde el siglo XVIII. “La dignidad del hombre es intangible. Los poderes
publicos estan obligados a respetarla y protegerla”, establece el articu
lo. de esa Ley.

Tiene razén Haberle al identificar a la dignidad como causa de I
democracia; es una aportacion germana al constitucionalismo conten
poraneo. Resulta comprensible que después de la tragedia bélica, el co
titucionalismo de la posguerra se haya orientado por incluir la dignidac
como un derecho fundamental. Es significativo que las Constitucione:
de paises que han pasado por severas crisis de principios éticos presen
desde su inicio, una referencia a la dignidad. Asi ocurre también con ¢
articulo 1o. de la Constitucion de Sudafrica. En el caso de Alemania
refiriéndose a la primera posguerra, Ernst Troeltsch habia dicho que tc
dos los excesos que dan lugar a la glorificacion del Estado se hacen
expensas de la libertad y de la dignidad humanas. No menos se pue
decir en la segunda posguerra y en los dias de nuestro tiempo, ante
intolerancia, con expresiones de racismo y fundamentalismo, que afec
la vida de numerosas sociedades.

Es previsible que ante una serie de nuevas reivindicaciones, que tien
como eje el respeto a la dignidad, se generalice la incorporacién con:
titucional del precepto germano. El derecho a la intimidad, que justifice
algunos aspectos del derecho a la informacién; a las preferencias sext
les, y a las decisiones sobre la disposicién de la vida, como la eutanas
son so6lo algunos ejemplos de cuestiones que estan directamente relac
nados con la proteccion juridica de la dignidad.
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XIl. EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTALISMO

Un tema de especial trascendencia es el que corresponde a la relaci
entre fundamentalismo y Estado constitucional. En este punto, el enfoqt
del profesor Haberle contiene dos aportaciones centrales: la caracteriz
cion del fundamentalismo y de sus diversas expresiones (religioso, pc
litico, econdmico, cientifico, ecoldgico), por una parte, y por la otra una
convocatoria a la apertura hacia el reconocimiento de las diversidade
culturales. Lejos, por ende, de situarse en una posicidbn de rechazo
descalificacion, y congruente con la funcién integradora de la cultura
través del orden constitucional, la doctrina haberliana ofrece una res
puesta constructiva ante los peligros, que identifica, representados pi
las distintas formas de fundamentalismo.

Cuando el profesor Haberle perfila (“El fundamentalismo...”, pp. 146
y ss.) los rasgos definitorios de los fundamentalismos, encuentra ur
pluralidad de elementos que podriamos agrupar en varias categorias. 4
gunos tienen aspectos negativos (monismo, intolerancia, reaccion fren
al cambio); otros tienen implicaciones parcialmente negativas combina
das con otras positivas (positivo: volver a las raices o fundamentos, ne
gativo: excluir la convivencia con otras expresiones culturales; positivo
busqueda de identidad, negativo: afectar o desconocer los derechos t
manos, alentar la violencia), y advierte como elemento positivo que, cor
tra lo que suele considerarse en el sentido de que el fundamentalisn
maneja “cuestiones engafiosas de siglos anteriores”, se plantean prob
mas de nuestro tiempo. Ante este haz de elementos ofrece una dot
respuesta: un debate cultural profundo y un esquema constitucional qt
permita “organizar pragmaticamente la convivencia de los muchos fun
damentalismos de nuestro tiempo”. Como se ve, lejos de una posicié
intransigente, la teoria haberliana demuestra que el constitucionalism
contemporaneo cuenta con los instrumentos para conciliar diferencis
extremas. Los fundamentalismos representan un desafio mayor para
convivencia entre y dentro de las naciones. Orientar el sentido posibl
de la absorcion de los conflictos que plantean es una posicién constru
tiva que prueba, ademas, las posibilidades integradoras de la teoria f
berliana.

Debe tenerse presente que la diversidad de fundamentalismos a g
alude el propio autor también conduce a pensar en soluciones constit
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cionales diferentes. Es sensiblemente menos complicado atenuar los efe
tos del fundamentalismo econémico (excesos de la economia de merc
do) o ecoldgico (inhibicién del desarrollo en algunos aspectos cientifico
y tecnoldgicos), que superar los problemas del fundamentalismo religios
(intolerancia) y politico (“limpieza étnica”, separatismo). Con todo,

como no resulta aceptable que los conflictos queden sin solucién ni qu
ésta pueda adoptarse al margen de los instrumentos del constitucior
lismo, es menester hacer un esfuerzo en el sentido sefialado por el p
fesor Haberle.

XIll. EL DERECHO CULTURAL

Como es natural, una de las areas de interés del profesor Héabel
corresponde a las normas concernientes a los bienes del patrimonio ci
tural. “La proteccién de los bienes culturales ha hecho ‘carrera’ comc
tema de la politica y las ciencias, especialmente en los ultimos afios’
declara (“La proteccion...”, p. 11). Para corroborar su aserto ejemplifice
con diversos instrumentos internacionales y con los casos de las Con
tituciones colombiana, checa, eslovaca, espafiola, guatemalteca, honc
refia, paraguaya, peruana, rusa, salvadorefia, ucraniana, ademas, por
puesto, de la propia alemana. Podemos agregar que en el caso de Méx
la Constitucion también alude a la naturaleza pluricultural de la nacior
(articulo 40.) y faculta al Congreso para legislar en cuanto a la defens
del patrimonio cultural (articulo 73, XXV). Pero lo mas relevante no es
el detenido examen de los ejemplos ofrecidos por el derecho culture
comparado, sino lo que €l denomina a partir de 1980 como “una modes
teoria constitucional de la proteccion de los bienes culturaileisie
pp. 26 y ss.). Esa teoria en esencia sustenta que la proteccion de |
bienes culturales es una de las piezas fundamentales para la comprens
de la Constitucién como cultura. No debe entenderse que el profesc
aleman circunscribe su concepto a las Constituciones que incluye
referencias expresas a la cultura o a los bienes culturales; estos son €
mentos testigo de la naturaleza cultural de las Constituciones, pero al
las Constituciones que no los incorporan textualmente son siempre ur
autorrepresentacion cultural de un pueblo.

Las siete tesis que componen esta fascinante parte de la teoria hab
liana brindan un amplio campo para la reflexién: la comunidad mundial
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de los Estados culturales, que ofrece un nuevo fundamento para la co
peracion internacional; el contrato social mundial en materia de cultur:
y naturaleza, que resulta central para la preservacion del planeta y q
representa una nueva dimension del contractualismo; la libertad mundi
gracias a la cultura, que introduce una dimension mucho mas ampli
que la tesis de Marshall McLuhan de la “aldea global”, sélo por la
accion de los medios de comunicacién; el patrimonio cultural univer-
salmente protegido, que explica la relevancia de las minorias; la pel
cepcion de la humanidad en el Estado constitucional, que confirma |
fuerza expansiva de los derechos humanos; la construccién de la hurr
nidad a partir de la proteccion internacional de los bienes culturales
donde una vez mas el profesor de Bayreuth deja ver sus vinculos cc
el profesor de Konigsberd 4 paz perpetua y la relacién de interde-
pendencia entre la proteccién nacional y la internacional de los biene
culturales, que ofrece una nueva base doctrinaria para atenuar los efec
excluyentes de los fundamentalismos.

XIV. LA EVOLUCION CONSTITUCIONAL

El profesor de Bayreuth, en una de sus obras centfidesid de la
Constitucion como ciencia de la cultyga 35) deja caer una aseveracion
fundamental: “los propios textos constitucionales deben literalmente se
‘cultivados’ para que devengan auténticamente Constitucion”. Comc
consecuencia de esta tesis podrian resultar numerosas consideracione
hasta conclusiones. “Cultivar” un texto constitucional puede tener varia:
implicaciones en la teoria de Peter Haberle: buscar acuerdos constit
yentes entre los agentes politicos prevalecientes; construir institucione
que progresivamente deriven hacia el objetivo final predeterminado, des
pués de un cuidadoso proceso adaptativo; abrir espacios para ir mod
lando las nuevas instituciones por la via del ensayo y el error; evita
resistencias al cambio; alentar la interiorizacion individual y colectiva
de nuevas conductas; identificar las expectativas en su fase larvaria pe
darles forma y cauce; asociar eficazmente los elementos tradicionale
de la cultura con las tendencias culturales innovadoras; tender puentes
integracion cultural que superen la inercia de lo existente y no genere
quiebres histéricos traumaticos. Ahi encuentra nuestro autor la “auténtic
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Constituciéon”: en el punto donde convergen norma y normalidad par:
expresarse como cultura.

Un concepto que debemos tener muy presente es el que atribuye
la cultura una funcion mediadora en la formulacion de la norma (Haberle
“Teoria de la Constitucid...”, p. 44). No se trata de una tesis paralel:
a la enunciada por Habermas en cuanto a la funcion mediadora de
norma. La norma es, desde la perspectiva de Haberle, una forma ¢
autorrepresentacion cultural de la sociedad. En este sentido, la norn
es el medio de que se vale la sociedad para articular su organizacion
funcionamiento y la expresion misma de la forma de ser de esa sociede

*k%k

En su ensayo sobre la Constitucién europea, Héberle ofrece una sel
de consideraciones atinentes a los procesos constitutivos. Entre ellos re
cato su inclinacion por el gradualismo (“Colloquio...”, p. 203) traducido
en aproximaciones progresivas, en cuanto a la adopcion de reforma
Para evitar reacciones que invaliden las reformas y para dar a esas
formas tiempo suficiente de adaptacion, la gradualidad es muy recomel
dable. Esta posicién es explicable dentro de la teoria haberliana; m:
aun, es una consecuencia natural de ella. Como elemento de la cultu
la Constitucién tampoco puede ser objeto de sacudidas intempestivas,
menos que se produzcan como parte de un proceso revolucionario. L
cambios por aproximacién sucesiva no se pueden identificar con un
actitud conservadora; por definicion el cambio no es conservador. L
gue debe valorarse es que sélo el cambio voluntarista, impuesto, pue
serlo en gran escala. Este tipo de cambio no corresponde a un proce
cultural y por ende no encaja en el Estado constitucional. EI cambic
dréastico y completo obedece a impulsos que van mas alla de la intera
cion con el entorno cultural y, por lo mismo, ademas de no ser nece
sariamente democrético corre el riesgo de quedarse en la epidermis ¢
cial, de no pasar de una declaracién sin correspondencia con la realide
Podria decirse que su objetivo es modificar la realidad, y que oponers
a ese proceso es una actitud refractaria al cambio. No lo veo asi, ¢
tanto que los cambios constitucionales tienen que ir acompasados ce
los cambios culturales, a menos que como ya se dijo sean producto
una revolucién, que por su misma esencia representa un quiebre cultur
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Si los cambios constitucionales se producen sin considerar el entorn
cultural, muy probablemente desembocaran en cualquiera de dos des
nos: serdn norma huera, o para su imposicion podran dar pabulo a e
cesos de poder. Ninguno es saludable. La posicion de Haberle permi
superar ese doble problema. El cambio normativo corresponde a un pr
ceso cultural o lo induce, pero no lo desconoce.

Un buen ejemplo de esos cambios paulatinos es el que invoca P. H
berle cuando alude a los tribunales constitucionales. En una sugeren
entrevista con Landa (“El rol...”, p. 281) afirma, a propésito de la ju-
risdiccion constitucional, que su “cimentacion en la cultura politica” de
un pueblo so6lo se produce en un periodo muy amplio. “Las Constitu
cionesjovenes, agrega, no deberian otorgarle demasiadas competenci
a los tribunales constitucionales”. Esta inteligente advertencia la hace
partir de su conviccion del cambio paulatino. Reparese que de ningurn
manera niega que esos tribunales sean incorporados al orden juridic
mas aun, subraya que su presencia es muy frecuente en los casos
transicion a la democracia. Pero una cosa es que se instituya la juri
diccién constitucional, y otra que se le sobrecargue. La generacion d
expectativas excesivas con relacion a nuevas instituciones con frecuenc
tiene dos tipos de resultados negativos: o bien las instituciones se d
forman y actian por encima o por debajo de su dmbito competencia
o0 bien la percepcion social acerca de su funcionamiento se torna adver:
aun cuando su actuacion corresponda a la previsibn normativa. La pe
de las combinaciones se produce cuando a pesar de la atrofia de |
instituciones (por distrofia o hipertrofia), la opiniébn publica muestra sa-
tisfaccion, porque denota un problema cultural profundo.

De manera muy esquematica puede decirse que la respuesta al ab
lutismo del ochocientos fue la afirmacion de la igualdad de los hombre:
(“es una de las cuestiones mas interesantes que la filosofia puede pi
poner y de las mas espinosas que los filésofos puedan resolver”, dec
RousseauDiscours.., p. 17); que la consecuencia de la gran Revolucién
fue la lucha por la libertad en el siglo XIX; que la reaccion frente a la
exclusion y a la concentracion de la riqueza, fue la bandera de la equid:
en el siglo XX. El siglo XXI tal vez sea el periodo en el que se desen
vuelvan los derechos concernientes a la dignidad, entre los que se inclu
la verdad. Se trata de etapas sucesivas en la construccion de un orc
normativo menos imperfecto. Es un proceso acumulativo que permite
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confirmar, histéricamente, que la organizacién del Estado se reconstruy
de manera permanente y paulatina, y que entre derecho y cultura
produce un efecto sinérgico que va generando, progresivamente, ins
tuciones renovadas, primero, y renovadoras, después. Como producto
la creacion cultural, en el Estado constitucional se puede observar U
desarrolloautopoiéticodel derecho. Una formidable sintesis de ese pro-
ceso evolutivo basado en el compromiso (contrato social) se debe
Nietzsche (pp. 240-2) cuando afirmé que la transformacién del gobiern:
autoritario en gobierno constitucional no se consigue mediante nuevc
repartos de violencia, “sino por transformaciones graduales” alcanzade
a través de compromisos colectivos. Cuando el filésofo aleman escribi
su “Ojeada sobre el Estado” en 1874, advertia premonitoriamente qu
para llegar a ese gobierno constitucional por la via evolutiva “podrie
hacer falta ain un siglo”; casi acerto.

*k%

Acerca del problema de la reforma constitucional existe una amplic
bibliografia entre la que sobresalen dos obras fundamentales: la de f
Jellinek: Reforma y mutacion de la Constitucionla de P. de Vega:

La reforma constitucional y la problematica del poder constituyeée

berle (“Desarrollo...”, pp. 15 y ss.) introduce un concepto novedoso: e
de “desarrollo constitucional”, como una categoria temporal. Aqui apa:
rece una consecuencia mas de la teoria haberliana. En tanto que la Co
titucién es parte de un proceso cultural, incluye por igual los proceso
expresamente normados y los informales. La Constitucion, por ende, fo
ma parte de la fluidez cultural que incluye la creacién, recepcién, este
bilizacion, transformacion e interaccion de conocimientos, valores, creen
cias, comportamientos, actitudes, estilos y tradiciones. El tiempo jueg
un papel axial en ese flujo incesante, en el que Haberle localiza un nuey
factor: la fuerza normativa de la opinién puablica. Este es un rico filén
sobre el que seguramente el profesor aleman seguird explorando en toc
sus ricos pliegues. Es un elemento innovador en el que tal vez sea posil
encontrar algunas resonancias de Jellinek (la fuerza normativa de Ic
hechos) y de Habermas (la accién comunicativa), pero que apenas |
sido esbozada y esta en espera de un tratamiento mas extenso. Numerc
claves podrian ser identificadas a partir de esa sugerente aportacion t
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berliana. En su trabajo “Desarrollo constitucional y reforma constitucio-
nal” aborda extensamente un aspecto del cambio constitucional en |
tiempo, vinculado con la accion de los tribunales constitucionales y, des
de luego, de los o6rganos y procedimientos formales de reforma. St
referencias a los cambios informales, empero, son las mas relevante
No escapa a su andlisis que la tension entre estabilidad y cambio gen
“toda una escala de procesos formales e informales” cuyo desenlace
el tiempo va produciendo efectos diferenciados. Seguramente éste se
un tema sobre el que el profesor volvera, y con nuevos hallazgos.

XV. EL ESTADO CONSTITUCIONAL

En un hombre universal como Peter Haberle es comprensible lo qu
podriamos llamar “ecumenismo institucional”, que se manifiesta en |z
disposicidn a recibir nuevas influencias culturales y a coexistir con ellas
El concepto de cultura en el que basa su teoria de la Constitucion
permite concebir a la norma suprema como un sistema normativo mu
abierto. Esto se hace evidente, por ejemplo, cuando alude, en divers
ensayos, a la necesidad de admitir la realidad isldmica como parte ¢
la cultura europea. La idea de un “Euro-Islam” esta presente en varic
de sus trabajos, y corresponde a un hecho cultural que se viene exte
diendo por Europa. En realidad, el islamismo ha sostenido su proces
expansivo constante desde el afio 711. A partir del Medio Oriente, h
alcanzado el Lejano Oriente, Africa, algunos paises europeos, con diver:
intensidad, y tiene inequivoca presencia en Estados Unidos. El islamisn
es parte de la cultura de paises muy distintos entre si; su reconocimien
como propone Haberle, corresponde a una de las caracteristicas centra
de la cultura occidental: la tolerancia.

La tesis haberliana con relacion al Islam corresponde a una disposicic
ecuménica, pero tiene también una implicacion positiva que debe sul
rayarse: la asimilacion cultural del islamismo en occidente podra alenta
una actitud mas receptiva de los valores de la tolerancia en los pais
musulmanes. Después de todo, el fundamentalismo —en el que con tar
precision ahonda Haberle— es una impostura que no corresponde a
verdadera tradicion isldmica que durante la Edad Media representd Ic
altos valores del humanismo.
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*kk

En 1998 el profesor Haberle publicé en aleman, y con diferencia de
meses en espafiol, un ensayo de extraordinaria importancia para enten
los alcances de su teoria de la Constitucion como ciencia de la cultur
Tomando la triada conceptual revolucionaria francesa, libertad, igualdac
fraternidad, el profesor de Bayreuttibertad.., pp. 45 y ss.) desarrolla
una profunda reflexion en torno a esa gran cantera constitucional repr
sentada por los textos fundamentales franceses, asociandolos con los t
tos britdnicos, a partir de 1215, y norteamericanos. Héberle retoma ¢
articulo 28 de la declaracién de derechos que precede a la Constitucic
francesa de 1793 (“ninguna generacion puede imponer sus propias ley
a las generaciones futuras”), para corroborar su argumento de la “eter
peregrinacion hacia el tipo Estado constitucion@fidém p. 58). Este
formidable ensayo no es un trabajo de interpretacién histoérico-juridica
sino una serie de hallazgos mediante los que el autor confbideng
p. 90) que la actualizacion del contrato social es un trabajo acumulad
en cuya realizacion estan concernidas todas las generaciones.

*k%k

El lector deEl Estado constitucionatorroborara que se encuentra,
como bien ha dicho E. Mikunda Franco (Habefleorig p. 17), ante
un inspirado demdécrata que ha sabido encontrar en la relacién entre d
recho y cultura uno de los méas sodlidos sustentos del pacto social. E:
perfil del profesor de Bayreuth se complementa con la resefia que ¢
su entorno domeéstico nos hace Domingo Garcia Belaunde (p. 73). E
profesor habita una casa en cuya sala estan presentes las efigies de K
Savigny, Marco Aurelio y Beethoven.

A Haberle le es aplicable el concepto grieggdileiaque tan bien
ha analizado Jaeger. Como concepto omnicomprensaideia denota
lo que en términos modernos se identifica como cultura, civilizacion,
ciencia, literatura o educacion. Por eso Jaeger (p. 439) alude a que |
grandes obras de [gaideia se identifican como poesia, ciencias, arte,
politica, leyes, y acaba siendo “la morfologia genética de las relacione
entre el hombre y lpolis’ (p. 465). Es asi como entiendo la teoria del
profesor Haberle: como una nueva lectura del mundo clasico; como u
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nuevo gran retorno al origen del pensamiento occidental. Desde esta pe
pectiva la teoria haberliana es auténticamente renacentista. Es la prime
de las grandes construcciones tedricas de la Constitucién que rescata
auténticos valores y principios del clasicismo. Héaberle, ciertamente, h.
conseguido ver mas alla que aquellos que le ensefiaron; que aquellos
cuyo saber abrevo; que aquellos que le precedieron en el tiempo cerca
y lejano. Su gran valor reside en que ha sabido entender lo que otre
han dicho, y ha sabido innovar con maestria. En su teoria se advierte
las pulsaciones de un saber acumulado por siglos y estan presentes
ideas nuevas que servirdn para fijar el derrotero de la ciencia constitt
cional en los afos por venir. Por eso es un jurista para el siglo XXI.

*k%k

He querido ofrecer al lector un cuadro general de la prolifica obre
del profesor Peter Haberle, que sin reserva alguna puede ser considere
una de las mas importantes contribuciones al constitucionalismo en e
dos ultimas décadas y, mas todavia, se perfila como la construccién co
ceptual mas sugerente al inicio del siglo. Las claves de la cultura y €
derecho permitiran descifrar las incognitas que todavia reserva el Estac
constitucional.

El pensamiento héberliano es rico en sugerencias y abundante en ide
e imagenes que a su vez conducen a nuevas consideraciones. Fiel a
idea de que siempre es posible ver mas lejos, nos conduce por los pi
dafios del constitucionalismo con tal maestria que ademas de brindar |
panorama diferente a los antes vistos, invita e incita a seguir avanzand
A través de Peter Haberle podemos contemplar viejos paisajes con I
rada diferente, y nuevos panoramas con la sorpresa del descubrimien

Miguel Angel decia que €l no inventaba las formas; que soélo le quitab
a la piedra lo que le sobraba. Parece como si Peter Haberle hubie
procedido con el mismo toque genial, y que al ir desgranando ideas
parrafo tras parrafo, sélo procediera a descubrir lo que, como en el ma
mol del genio renacentista, ya estaba ahi. Y es que ni el artista ni ¢
jurista se han apartado un apice de la realidad; lo que cada uno ha hecl
en su tiempo y en su esfera, es descubrir lo que permanecia oculto pe
los demas. Tampoco Newton inventd las leyes de gravedad ni Mende
las de la herencia. El artista advierte la belleza ante lo que otros qued:
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indiferentes, y el cientifico encuentra nuevas verdades donde otros ¢
conforman con lo establecido.

El lector tiene ahora en sus manos una obra en la que el profesor ¢
Bayreuth ha vertido la quintaesencia de sus ideas. En la plenitud de
madurez intelectual, el profesor Haberle seguira produciendo y benefi
ciandonos con otras aportaciones. La suya es la vida de un investigad
y de un pensador infatigable. La fecundidad de su poderosa inteligencia
de su insaciable curiosidad cientifica nos deparardn muchas nuevas ob
suyas. Ahora podemos asomarnos, desde el hombro que como genert
soporte nos ofrece, para contemplar mediante la provechosa lectura
esta obra, lo que a lo largo de varios afios ha acumulado un excepcior
jurista de nuestro tiempo. Es probable que a partir de esta notable ob
de Peter Haberle haya quien, como él mismo diria, alcance a ver m:
lejos; muchos, sin embargo, nos sentiremos satisfechos con que, orie
tados sabiamente por él, podamos ver tanto como nos ensefia este te
licido e innovador que el lector tiene en sus manos.

*k%k

El profesor Haberle sefiala la importancia institucional que tuvieron
los acontecimientos de 198%rinus mirabilis. En términos de Jaspers
podemos decir que ese afio representa un nuevo eje histérico en el mt
do. Pero, como en todos los cambios histdricos, ese afio ha genera
una tendencia en el sentido de transformar al Estado constitucional e
la direccién que apunta Haberle, mientras que otra corriente ha aprove
chado el fendmeno histérico para intentar desarticular el Estado const
tucional.

El desprestigio de las grandes burocracias, la corrupcion desarrollac
con el pretexto del Estado de bienestar, y el autoritarismo instituciona
lizado han tenido una doble respuesta antitética: el impulso del Estad
constitucional y el desmantelamiento del Estado. Para ofrecer una ba
conceptual a ambas tendencias, se ha generado una importante literat
juridica y politica, y asi como el profesor Haberle manifiesta que sus
reflexiones estan en linea con muchas tesis de Heller, por ejemplo, he
otros que sintonizan con las de Hayek (d3 e road to serfdojnpara
s6lo mencionar dos figuras paradigmaticas.
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El Estado constitucionabfrece una amplia gama de argumentos que
en torno a la consolidacion de la democracia a través de la Constitucid
y presenta un enfoque original para entender las relaciones simbidtic:
entre norma y cultura. Se trata de una de las formulaciones tedricas ¢
la Constitucibn mas relevantes del siglo anterior, y sera sin duda un
de las mas esclarecedoras en el que comienza. Para soportar sus alt
mentos el autor recurre a la doctrina y a las aportaciones legislativa
jurisprudencial de numerosos paises, pero, sobre todo, se apoya en
formidable capacidad de asociar informacién y de formular, de maner
persuasiva y clara, ideas que aportan nuevas luces a viejos problem:
Es importante también hacer notar que estas virtudes de la obra origin
no serian suficientes si no se contara con la traduccién pulcra, precis
y elegante que ha hecho Héctor Fix-Fierro. Es comprensible que asi se
porque Fix-Fierro ademas de dominar la lengua alemana es un juris
de gran talla.

El profesor, doctor, doctdronoris causandultiple, Peter Haberle, es
un jurista cuyos aportes cientificos permitirdn descifrar las claves de
poder, complejo y proteico, de un siglo que se caracterizara por la e»
pansién y consolidacion de los derechos culturales. El ilustre hombr
de derecho aleméan, en cuyas paginas el lector encontrara una nueva f
ma de agrupar la informacion y una nueva cantera de ideas, correspon
a la mejor tradicion ilustrada europea. Es comprensible que vea las r
laciones entre Constitucién y cultura con la diafanidad que expone e
esta obra, porque él mismo encarna una admirable conjuncién de cie
tifico y artista. El derecho, la filosofia y la historia, por una parte; la
musica y la poesia, de otra, enriquecen la vida de Peter Haberle. S
obra es prometeica porque nos ofrece una nueva luz sobre el secu
problema de organizar el poder y asegurar la libertad y la justicia. Se
guramente el profesor habra releido muchas veces a Goethe, uno de
favoritos, cuando dice “cubre tu cielo, Zeus / con bruma y con nubes
/ e igual que el infante / que juega a desmochar el cardo, / ejerce |
poder sobre las encinas en la cumbre del monte. / Pero deja mi tierr
/'y mi pobre cabafia, que no es obra tuya, / y mi hogar, / que al ilumi
narme / enciende tu envidia”.
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