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PETER HABERLE: UN JURISTA PARA EL SIGLO XXI'

Diego Valadés”

Aunque Peter Héberle es un autor muy conocido en lengua espafiola y el Institu-
to de Investigaciones Juridicas ya ha publicado trabajos suyos, esta es la primera obra
de gran alcance del autor que se publica en México. En 1998, en un breve pero ilustrati-
vo texto, el profesor Ignacio Gutiérrez hizo una sugerente presentacion a la obra Liber-
tad, igualdad, fraternidad, también del profesor Peter Hiberle. El titulo de esa presenta-
cion me resultod llamativo: “una teoria de la Constitucion para el siglo XXI”. No puedo
estar mas de acuerdo; pero en mi caso, y para la obra que ahora tiene en sus manos el
lector, decidi ir aun mas lejos. Confio en que quienes ya conocen la obra completa del
profesor Héberle coincidan conmigo cuando lo caracterizo como un jurista para el siglo
XXI. La amplitud de sus aportaciones a la ciencia del derecho, y el cimulo de proble-
mas que permite anticipar y resolver, asi lo justifican. Con esa idea en mente, me intere-
sa destacar algunas de las mas significativas contribuciones cientificas del ilustre y ad-

mirado jurista aleman.

skeksk

A manera de breve registro biografico: Peter Hédberle nacié en Goppingen en
1934. Sus estudios juridicos los realiz6é en Tubinga, Friburgo, Bonn y Montpellier. Ob-
tuvo el doctorado en la Universidad de Friburgo en 1961; su tesis verso sobre el articulo

19.2 de la Ley Fundamental de Bonn, seglin el cual en ninglin caso podra verse afectado

' Este texto es el estudio introductorio a la primera edicion en espafiol de la obra EI Estado

constitucional, de Peter Héberle, traducida por Héctor Fix-Fierro y publicada por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, en 2001. Hay ediciones
de la obra en Lima, de la Pontificia Universidad Catolica del Perti1 (2003) y en Buenos Aires, de Edito-
rial Astrea (2007).

Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
de la Academia Mexicana de la Lengua, de El Colegio Nacional y del Sistema Nacional de Investiga-
dores de México.
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el contenido esencial de un derecho fundamental. Como bien apunta Francisco Balaguer
(p. 9), hoy se trata de una obra clasica. A los treinta y cinco afios alcanzé la catedra en
Friburgo, luego la ocup6d en Marburgo y desde 1981 la ejerce en Bayreuth y en St.
Gallen. Su extensa obra, a la que parcialmente nos referiremos aqui, ha sido objeto de
traducciones al espafiol, italiano, griego, polaco, japonés y coreano. El primer texto
suyo publicado en México, “El Estado constitucional europeo”, aparecioé en Cuestiones
Constitucionales (enero — junio, 2000).

En 1997 el profesor Héberle sostuvo un importante (“brillantisimo”, dice con ra-
z6n Gustavo Zagrebelsky) didlogo académico con el catedratico granadino Francisco
Balaguer. En tanto que Balaguer es un eminente constitucionalista y un profundo cono-
cedor de la obra del profesor aleman, el texto presenta una formidable sintesis de las
ideas de Héberle al tiempo que ofrece la posibilidad de adentrarse en la multifacética
personalidad del erudito y del artista. Dificilmente se puede entender el concepto central
de Peter Héberle, de la relacion indisociable entre constitucion y cultura, sin tener pre-
sente su formacion filosofica, artistica, literaria y juridica.

En el didlogo con Balaguer aparece una afirmacion llamativa: Hiberle se declara
“discipulo de sus discipulos”. No se trata de un juego de palabras ni significa s6lo una
actitud de modestia; es mucho mas que eso. Cuando la doctrina de un maestro es prose-
guida de manera creativa por otros autores significa que se ha encontrado una rica verti-
ente en la construccion normativa. Asi se podra confirmar en las paginas de esta obra,
que representan una gran sintesis de las ideas del autor.

La entrevista con Balaguer aporta guias muy valiosas. En lo que podriamos de-
nominar como “genealogia” doctrinaria de Héberle, identifica a Rudolf Smend como
maestro de Konrad Hesse, y a éste a su vez como el suyo propio. “De Smend puedo
considerarme su nieto”, declara a Balaguer (p. 11). En este punto debe tenerse presente
la dura polémica que sostuvieron Kelsen y Smend con motivo las presuntas implicacio-
nes de la teoria de la integracion con el fascismo (Abignente, pp. 224 y ss.). Smend, y
asi lo recuerda Héberle, formuld diversas correcciones a su teoria muchos afios después.
No obstante, su concepto de la integracion personal sigue siendo objeto de fuertes criti-
cas (p. e. Roehrssen). Debe subrayarse que en este punto, en el que Smend (pp. 70 y ss.)
justifica la concentracion del poder en una persona equiparandolo a un simbolo nacio-

nal, no es seguido en forma alguna por Héberle.
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También dice, en ese esclarecedor didlogo, que a Hermann Heller “le debe mas
que a nadie”. La relacion entre algunas ideas de ambos autores la podremos ver en esta
importante obra, pero vale la pena retener la declaracion del profesor en el sentido de
que “en el plano cientifico debo a Heller la comprension profunda de una teoria del Es-
tado culturalmente integrada, que yo he intentado continuar bajo la idea de una teoria ci-
entifico-cultural de la Constitucion”. En particular deben tenerse presente la poderosa
teoria que Heller (p. 269) construye en torno a la relacion entre norma y normalidad:
“Asi como no pueden estimarse completamente separados lo dindmico y lo estatico,
tampoco pueden serlo la normalidad y la normatividad, el ser y el deber ser en el con-
cepto de la Constitucion”. Dentro de esa misma idea se incluyen los factores culturales
que, como es obvio, forman parte de la realidad (o normalidad). Heller formula asi su
conocida distincion entre Constitucion normada y no normada. Esta tltima es la Consti-
tucion real, que puede consistir en una normalidad sin normatividad, pero lo contrario
no es posible. La Constitucion normada a su vez puede serlo juridicamente y
extrajuridicamente (por la costumbre, la moral, la urbanidad, la moda, p. e.). Las impli-
caciones democraticas de la tesis de Heller son claras: la normalidad (lo que ocurre), ha
de coincidir con la normatividad (lo que debe ocurrir). Heller formul6 esta tesis en 1934
y, seis anos después, Mortati (p.e., p. 56) aludio a la relacion entre normalidad y norma-
tividad, pero no intentd examinar las implicaciones profundas de esa relacion porque le
habria sido imposible fundamentar, por esa via, las bases constitucionales del Estado
fascista.

Son asimismo importantes las posiciones que Hiberle toma con relacion a Hans
Kelsen y a Carl Schmitt. A proposito del primero apunta que se separa de €l en el aspec-
to metodologico, aunque se acoge a sus aportaciones sobre la “construccion escalonada
del sistema juridico”, que conduce al concepto de norma de normas. En cuanto a Sch-
mitt es, comprensiblemente, muy severo. Distingue entre el autor de una de las mas im-
portantes obras sobre teoria de la Constitucion, por su “fuerza sistematica y sus innova-
ciones”, y el autor del “indescriptible trabajo” denominado “Los judios en la ciencia ju-
ridica alemana”, y del “nefasto” articulo “El Fuhrer protege el derecho”. Concluye con
una expresion significativa: “veo con pesar que, en algunos paises latinos..., se ha pro-

ducido una especie de renacimiento de Schmitt” (Balaguer, p. 16).
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Los temas de nuestro tiempo son objeto de reflexiones relevantes en ese intenso
didlogo. El profesor espafiol va planteando inteligentemente los temas, y el profesor ale-
man ofrece respuestas breves pero orientadoras: la reunificacion interior alemana es una
tarea pendiente que ahora corresponde a la cultura politica; las elecciones de jueces su-
jetas a la negociacion politica en los congresos (como es el caso en Estados Unidos), ab-
ren la via a excesos; las aportaciones constitucionales de los paises del este europeo re-
presentan un rico caudal de innovaciones que debe ser examinado con atencion; se re-
quiere una teoria constitucional del mercado que determine las fronteras del pensamien-
to econdmico unilateral y rescate el concepto de dignidad del hombre; se debe impulsar
la proteccion constitucional de las minorias. Son estos algunos de los aspectos que figu-
ran en la entrevista y que han sido desarrollados ampliamente por Héberle en numerosos
estudios.

La idea de dignidad, por ejemplo, tiene una importante implicacion para el pro-
fesor aleman. La democracia, dice (“El Estado...”, p. 93) es “la consecuencia organizati-
va de la dignidad del hombre” y en otro texto reafirma que la dignidad es la premisa
cultural antropolégica del Estado constitucional (“Derecho constitucional...”, p. 222).
Aqui nos encontramos, sin duda, con una tesis central. La ilustracion centrd sus preocu-
paciones en los grandes temas que nutrieron al constitucionalismo desde su origen. El
catdlogo de derechos fundamentales se agotd con las diversas expresiones de cuatro
principios: libertad, igualdad, justicia y seguridad juridica (que incluye el derecho a la
propiedad). Siempre habrd que tener presentes el argumento renacentista de Pico della
Mirandola (De hominis dignitate oratio) como precursor de la defensa de la dignidad; el
imperativo categorico de Kant, enunciado en 1785 (Fundamentacion..., pp. 54 y ss.) y
reiterado en 1797 (La Metafisica..., p. 335), con sus claras resonancias en Hegel (“sé
una persona y respeta a los demas como personas”, N°. 36) y mds tarde en Stammler
(con los “principios del respeto” en el derecho justo, N°. 95). Sin embargo Larenz (cap.
IT) y Gonzalez Pérez han demostrado que la dignidad como contenido explicito de la
norma corresponde a un estadio cultural relativamente reciente. En el ambito
constitucional el desarrollo de la dignidad solo se ha producido a partir de la Ley Funda-
mental alemana de 1949. Es, por lo mismo, la aportacion mas original que se ha hecho

en cuanto a los derechos fundamentales desde el siglo XVIII. “La dignidad del hombre
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es intangible. Los poderes publicos estan obligados a respetarla y protegerla”, establece
el articulo primero de esa Ley.

Tiene razén Héberle al identificar a la dignidad como causa de la democracia; es
una aportacion germana al constitucionalismo contemporaneo. Resulta comprensible
que después de la tragedia bélica, el constitucionalismo de la posguerra se haya orienta-
do por incluir la dignidad como un derecho fundamental. Es significativo que las consti-
tuciones de paises que han pasado por severas crisis de principios éticos presenten, des-
de su inicio, una referencia a la dignidad. Asi ocurre también con el articulo 1°. de la
Constitucion de Sudafrica. En el caso de Alemania, refiriéndose a la primera posguerra,
Ernst Troeltsch habia dicho que todos los excesos que dan lugar a la glorificacion del
Estado se hacen a expensas de la libertad y de la dignidad humanas. No menos se puede
decir en la segunda posguerra y en los dias de nuestro tiempo, ante la intolerancia, con
expresiones de racismo y fundamentalismo, que afecta la vida de numerosas sociedades.

Es previsible que ante una serie de nuevas reivindicaciones, que tienen como eje
el respeto a la dignidad, se generalice la incorporacion constitucional del precepto ger-
mano. El derecho a la intimidad, que justifica algunos aspectos del derecho a la infor-
macion; a las preferencias sexuales, y a las decisiones sobre la disposicion de la vida,
como la eutanasia, son so6lo algunos ejemplos de cuestiones que estan directamente rela-

cionados con la proteccion juridica de la dignidad.

skksk

El estudio de Héberle “Teoria de la Constitucié com a ciéncia de la cultura en 1
‘exemple dels 50 anys de la llei fonametal” aporta claves muy importantes de su pensa-
miento. En especial subraya la relacion entre cultura y dignidad (p. 45), que es el eje de
su gran concepcidn tedrica para afirmar categoéricamente que “no existe una libertad cul-
tural previa a la cultura”. El examen de cincuenta afos de vigencia de la Ley Fundamen-
tal de Alemania lo lleva a identificar el proceso a la luz de las categorias centrales de su
tesis. La teoria de la Constitucion, como ciencia de la cultura, ofrece instrumentos que
permiten analizar cincuenta afios de vida constitucional alemana desde una perspectiva
que va mas alla de los solos enunciados normativos. Por eso Héiberle introduce entre las

categorias de analisis del Estado constitucional la idea del tiempo: “el Estado
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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 as-
pecto temporal debe tenerse presente en todos los procesos de cambio politico y consti-
tucional. Linz (esp. pp. 35 y ss., y 61 y ss.) también le ha dado una gran relevancia al es-
tudio del tiempo en los cambios de régimen y ha examinado, desde la ciencia politica, la
secuencia temporal en las crisis y en los cambios de régimen, y el valor del tiempo

como variable vinculante en los procesos politicos.

ok

A partir de 1982 el profesor Héberle inicia el esfuerzo programatico de configu-
rar la teoria de la Constitucion como una ciencia cultural. Aqui subraya la importancia
que para €l han representado las obras de Hermann Heller y Max Weber. Entre las ideas
rectoras de esa indagacion, Héberle cita la tesis de Rudolf Smend en el sentido de que
aunque dos normas (o constituciones) se expresen en los mismos términos, no
necesariamente tienen igual significado. Georg Jellinek (p. 121) ya habia sefialado que
una misma norma puede tener distinto sentido en tiempos diferentes; Smend extendio la
pluralidad de contenidos de la norma al establecer que incluso en momentos coinciden-
tes, la norma puede variar conforme al lugar de su aplicacidon. Asi, un mismo texto pue-
de cambiar conforme a condiciones temporales y espaciales. Es claro que el 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 quien toma la idea de la sociedad abier-
ta. Declara, empero, que Popper no aborda el problema de que toda sociedad abierta re-
quiere de un consenso cultural fundamental (el orden constitucional) que haga posibles
la apertura y la cohesion. Este es un aspecto de la mayor relevancia en tanto que si bien
la democracia “es la forma estatal que se corresponde con la dignidad del ser humano”,
en una sociedad abierta también existen ambitos donde la democracia no es el principio
dominante (Balaguer, p. 33). Es el caso de las organizaciones académicas, artisticas o
deportivas. La existencia y el funcionamiento jerarquizado de estas organizaciones, em-

pero, no desvirtiian la vigencia de la democracia constitucional.
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Otro importante testimonio del proceso formativo de Peter Héberle aparece en la
entrevista que sostuvo con el jurista peruano César Landa. Aunque el tema central del
didlogo (pp. 245 y ss.) se refiere a las perspectivas de la ensefianza del derecho constitu-
cional, queda clara la posicion del jurista aleméan en cuanto a la necesidad de preservar
una formacion tan amplia como sea posible de quienes se preparan para el ejercicio del
derecho, sea como jueces, abogados o profesores. De ahi que defienda la vigencia de los
exdmenes de Estado para quienes aspiran al ejercicio de la abogacia en Alemania, como
un elemento que seguira estimulando la formacién del “jurista integral”.

En esa entrevista aparece un elemento directamente vinculado con las tesis de
Héberle. Subraya la conveniencia de que en el Tribunal Constitucional estén representa-
dos diversos grupos profesionales: ex parlamentarios, abogados postulantes, miembros
de la magistratura y académicos. ¢La razéon? Es muy explicable: la pluralidad de pers-
pectivas en un Tribunal de esa naturaleza enriquece las posibilidades de interpretacion

abierta que el autor postula en otros trabajos.

ok

De la obra de nuestro autor se desprende que la Constitucion traduce un doble
proceso cultural: por una parte el de naturaleza temporal y por otra el de naturaleza es-
pacial. Ambos presentan a su vez una dualidad. En cuanto al proceso temporal hay un
elemento diacronico, que resulta de la experiencia historica, y otro sincronico, que cor-
responde al proceso constituyente. En efecto, cada Constitucion tiene como antecedente
cultural la suma de las experiencias propias que el constituyente toma en cuenta para se-
leccionar las instituciones y darles un contenido determinado; pero también incluye una
serie de demandas y expectativas que se producen en la sociedad en el momento mismo
en que se leva a cabo el acto constitutivo.

En cuanto al proceso espacial, a lo largo de la obra del profesor Héberle se iden-
tifican los elementos que diferentes actos constituyentes han aportado al Estado consti-
tucional de nuestro tiempo. Aqui se puede hablar de los patrones culturales cuya génesis

corresponde a una sociedad en especial y que se han irradiado al resto de las sociedades
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para convertirse en referentes comunes, o que han venido siendo incorporados
selectivamente por diferentes sociedades. A manera de ejemplos pueden senalarse el
federalismo, de origen norteamericano, adoptado y convertido en parte de la cultura
politica de diversas sociedades en el mundo, y los derechos humanos, cuyas primeras
manifestaciones normativas se registran en Inglaterra, Estados Unidos y Francia, que en
la actualidad han sido interiorizados por todas las sociedades contemporaneas donde
existe el Estado constitucional.

Ese doble proceso cultural tiene a su vez sus respectivas diadas, lo que permite
valorar la riqueza de la teoria del profesor Héberle. Las contribuciones de cada socie-
dad, en cada etapa histdrica, tienden a incorporarse a la cultura compartida, sin perjuicio
de que cada sociedad, al interiorizar las experiencias ajenas, lo haga aportando sus pro-
pios matices y generando, a su vez, nuevos elementos que se incorporen al intercambio
creciente de patrones culturales, que hace cada vez mas homogéneos a los Estados cons-
titucionales. El Estado constitucional es un producto multicultural.

El sustento cultural de las constituciones corresponde a uno propio de la “cultura
autébnoma”, con efectos limitados al ambito nacional del Estado donde rige la Constitu-
cidn, y a otro que forma parte de lo que podria denominarse, utilizando ideas e image-
nes de la obra del profesor alemén, “cultura cooperativa”, que comparten las sociedades
con vocacion de afinidad. Esto ultimo nos permite identificar, como en el derecho com-
parado, “familias culturales” muy claramente vinculadas o diferenciadas por sus expre-
siones constitucionales. En derecho privado comparado Arminjon, Nolde, y Wolff iden-
tificaron (pp. 14, 18) en 1950 siete grupos juridicos: francés, germanico, escandinavo,
inglés, ruso, islamico e hindu (en esa €poca todavia era prematuro hablar de del chino);
treinta afnos mas tarde René David (pp. 5 y ss.) lo simplificé en familias romano--
germdnica, socialista, common law, derechos religiosos y tradicionales. En derecho
constitucional comparado s6lo enuncia una variedad de estilos constitucionales: demo-
cracia racionalizada, democracia social, democracia socialista, y sistemas autoritarios.

Los cambios operados en materia civil llevarian hoy a una nueva clasificacion.
En cuanto a la materia constitucional podemos hacer también variaciones. Si atendemos
a la forma de organizar el poder, podemos reconocer la familia presidencial y la familia
parlamentaria; si atendemos a la proteccion de los derechos humanos podemos identifi-

car la familia moderna (donde esos derechos estan garantizados e incluso se mantienen
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en desarrollo) y la familia tradicional (donde subsisten normas adversas a los derechos
fundamentales, porque todo orden constitucional que no estd expresamente
comprometido con esos derechos debe ser considerado adverso a ellos); si atendemos a
la organizacion del Estado, hay una familia federativa (que incluye expresiones
federales y regionales) y una familia unitaria; si atendemos a los contenidos
prestacionales, tendremos una familia social (donde se prevén las obligaciones
prestacionales a cargo del Estado), y una familia pragmatica; si atendemos a los
procedimientos democraticos adoptados tendremos una familia representativa (donde
existe la centralidad del congreso o del parlamento), y una familia participativa (donde
se prevalecen los instrumentos de consulta popular directa), y finalmente si atendemos a
los instrumentos de control politico y jurisdiccional tendremos una familia responsable
(donde congresos y tribunales son eficaces en el ejercicio de sus tareas) y una familia

arcaica (donde existen relaciones asimétricas entre los 6rganos del poder).

skksk

En un sugerente ensayo, Martires Coelho intenta relacionar las teorias de Lassa-
le, Hesse y Héberle. Se trata de un esfuerzo inteligente aunque no necesariamente con-
vincente. Entre el discurso de Lassalle, de 1862, y el ensayo de Hesse, de 1959, se da
una vinculacién expresa; a su vez entre el trabajo de Hesse y el de Héberle, de 1975,
existe también una conexion temadtica. Pero no encuentro elementos que evidencien un
vinculo Lassalle — Héberle en este punto. El propio Martires Coelho acepta (p. 80) que
Héberle no hace referencia alguna a la obra de Lassalle.

El problema al que alude Hesse es el concerniente a la tension entre la constitu-
cion y el derecho constitucional; en otras palabras, entre la realidad y la realidad. Por
eso recuerda, al inicio de su ensayo (p. 61), la célebre conferencia de Lassalle. A la pre-
gunta ;qué es una Constitucion?, sigue la respuesta categorica: lo que deciden los que
ejercen el poder. La Constitucion es “la suma de los factores reales de poder”, dijo (Las-
salle, p. 63), después de haberlos identificado como la nobleza, la burocracia, el ejército,
los banqueros, los industriales y los terratenientes. Hesse (en “La fuerza normativa de la
Constitucion™) demuestra el mutuo condicionamiento entre la “Constitucion real” y la

“Constitucion juridica” a través de una via de ida y vuelta que consiste en la “adaptaci-
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on inteligente a las circunstancias” por parte de la Constitucion juridica y en “convertir-
se en una fuerza actuante” sobre la Constitucion real. Por ende, los limites de la fuerza
normativa de la Constitucion se encuentran donde la norma deja de identificarse con la
realidad, bien 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 desarrollaria su dis-
cipulo: del reconocimiento del entorno historico, de Smend (p. 75), Héberle da un paso
mas para sefalar, de manera directa y expresa, la vinculacion amplia, dindmica y cons-
tructiva entre Constitucion y cultura. Queda atras, como se puede apreciar, el problema
escueto de los actores reales de poder. Mds atn: debe recordarse, como lo hace Heller
(Las ideas..., p. 169), que el argumento de Lassalle estaba orientado en el sentido de ar-
monizar la idea del Estado de Hegel con las doctrinas economicas de Marx, para culmi-
nar con un “Estado de la clase obrera”. Esto es muy claro si, ademas de la célebre y muy
mencionada conferencia dictada por Lassalle el 16 de abril de 1862, se revisa la que
pronuncié en noviembre de ese mismo afo, como continuacion de la anterior, con el de-
safiante titulo de “;Y ahora?”. Ahi se cierra el argumento: el nuevo factor real de poder
debia ser el pueblo organizado para la democracia. Meses después (febrero de 1863)
enuncid (p. 169), en un breve parrafo, la esencia de su argumento: “solo en la democra-
cia reside el derecho, y en ella residird también, en toda su integridad, el poder”. Como
se puede ver, entre el planteamiento de Lassalle y el de Hiberle no puede establecerse
relacion alguna. En un caso se atiende a las relaciones de fuerza y en otro a los vinculos

culturales.

kK

Por su parte Rodriguez Olvera (p. 70) hace una observacion relevante cuando
examina el concepto de constitucion en sentido cultural. No se trata, sefiala, de un crite-
rio que se integre en “una clasificacion analitica”. Tiene razon, en tanto que, a diferen-
cia de las clasificaciones constitucionales (escritas y no escritas, rigidas y flexibles, por
ejemplo), no se puede hablar de unas constituciones como culturales y de otras como no
culturales. Esta reflexion merece atencion, porque ciertamente el profesor aleman no

propone un criterio clasificador, sino un significado comun a todas las constituciones.
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Pero cabe entonces plantear a qué tipos de Constitucion resulta aplicable la relacion
entre la norma suprema y la cultura.

Entre las diversas formas de clasificar las constituciones recogemos ahora dos.
La de Jorge Carpizo (pp. 417 y ss.) que, entre otras, las divide en democraticas, cuaside-
mocraticas, de democracia popular y no democraticas, y la de Karl Loewenstein (pp.
216y ss.), que las agrupa en normativas, nominales y semanticas. Veamos como se pue-
de leer a Héberle con relacion a estos autores.

En cuanto a la propuesta de Jorge Carpizo conviene tener presente que numero-
sos constitucionalistas se acogen al enunciado clasico del articulo 16 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, conforme al cual “toda sociedad en la que
la garantia de los derechos no est4 asegurada, ni determinada la separacién de poderes,
carece de Constitucion”. Desde esta perspectiva no estarian dispuestos a admitir que
pueda haber una Constitucion no democratica. Esta objecion podria hacerse también a la
clasificacion de Karl Loewenstein, porque se diria que una Constitucioén es o no es, y
que por lo mismo no cabria que fuera nominal o semantica.

Sin embargo el debate no puede ser tan sencillo. La reserva del articulo 16 men-
cionado opera so6lo para lo que certeramente Hédberle denomina Estado constitucional,
cuya relacion con la Declaracion es indudable. Como bien senala Miguel Carbonell (pp.
25y ss.), Haberle sintetiza brillantemente las aportaciones de la Declaracion a esa forma
de Estado (constituciones escritas, derechos fundamentales intransferibles e imprescrip-
tibles, codificacion del derecho, poder constituyente del pueblo, separacién de poderes,
la ley como expresion de la voluntad general). En un solo texto se condensaron diversas
expresiones doctrinarias previas, que se consideran definiciones necesarias del Estado
constitucional; pero ni siquiera esos elementos representan, hoy, la totalidad de la gama
de aspectos a los que atiende ese tipo de Estado, ni es el Estado constitucional el tnico
que existe.

Todo Estado tiene un estatuto juridico, escrito o consuetudinario, al que deno-
minamos Constitucion, independientemente de las orientaciones politicas que adopte y
del contenido de la norma suprema que lo rija. El constitucionalismo moderno y con-
temporaneo se orienta en un sentido decididamente democratico; pero esto no implica
que no existan otras modalidades de organizacion normativa del poder. En este sentido

la Constitucion no democratica se explica culturalmente en tanto que existan las condi-
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ciones de poder que lo imponen y forme parte de una realidad social determinada, asi
repugne admitirlo.

En el caso de la clasificacion de Karl Loewenstein el problema es de otra natura-
leza. Aun cuando la aportacion de Loewenstein a la teoria de la Constitucion es una de
las mas relevantes, su clasificacion de las constituciones presenta dos puntos débiles. El
primero es que alude a un criterio “ontoldgico” de las constituciones. En este sentido in-
curre en una contradiccion al afirmar que la Constitucion nominal “carece de realidad
existencial”. Eso solo es posible que ocurra en el caso de las constituciones escritas,
porque se puede aceptar que una Constitucion escrita determinada no se aplique, pero
no es admisible que en un Estado no exista ninguna disposicién normativa que se apli-
que, porque entonces no hay Estado. El otro problema que presenta esta parte de la teo-
ria de Loewenstein consiste en que al encuadrar su clasificacion desde una perspectiva
ontoldgica, excluyd la posibilidad de que un mismo texto pudiera ser, en distintos mo-
mentos, objeto de aplicacion o de no aplicacion; y mds todavia, no permite examinar se-
paradamente las diversas partes que componen el texto para establecer el grado de cum-
plimiento de la norma. Al determinar que una Constitucion es nominal, por ejemplo, se
afirma que toda ella carece de “realidad existencial”.

Desde esa perspectiva el concepto cultural de la Constitucion no es aplicable. En
cambio si trasladamos el esquema de Loewenstein de una categoria irreductible (sentido
ontologico) a una forma de expresion de las constituciones escritas (sentido fenomeno-
l6gico), entonces se produciria una plena coincidencia con Héberle, y se tendria una for-
ma mas de corroborar lo adecuado de su concepto. Sobre este aspecto ya he afirmado
(El control del poder, pp. 427 y ss.) que en diversas etapas de su vigencia, una Constitu-
cion escrita puede caracterizarse como normativa o nominal, segun si nivel de eficacia,
con independencia de su contenido; y que también es posible identificar, en un mismo
momento, que diversas disposiciones constitucionales son aplicadas en tanto que otras
se encuentran sujetas a desarrollo por parte del legislador, por ejemplo. No entremos
aqui al tema de la inconstitucionalidad por omision, sino s6lo examinemos si en este
caso estariamos ante una Constitucion normativa, porque algunos de sus preceptos se
aplican, o nominal, porque s6lo cuando se cumple con la totalidad de las disposiciones

constitucionales se puede hablar de Constitucion en sentido normativo. Si fuera este Ul-
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timo el entendimiento adoptado, tendriamos que concluir que ninguna Constituciéon que
prescriba el bienestar social seria normativa.

Si le damos un giro al criterio de Loewenstein, para llevarlo al mundo fenome-
noloégico, y admitimos la fluidez de las constituciones como un dato de la realidad, po-
dremos advertir hasta qué punto es funcional la teoria de Héberle. Gracias a ella podre-
mos explicarnos que un texto constitucional se convierta en la expresion normativa de
planteamientos sociales, o induzca nuevas formas de conducta social. Unicamente desde
esa perspectiva se podra captar toda la potencial fuerza transformadora de una Constitu-
cion y entender que su naturaleza es tan dindmica como la propia colectividad en la que
se aplica. Héberle con frecuencia recurre a una expresion de Goethe senalando que la
“Constitucion es forma nacida de la viva”, y tiene razon, porque la Constitucion, como
la sociedad en la que rige, tiene su propia vida; no es una estructura rigida, estatica, sino
un rico entramado elaborado para organizar el complejo proceso del poder y la intensa
vida social (Goethe, Egmont, actos II, IV). Desde esta perspectiva la Constitucion no se
produce como un reflejo de la sociedad, ni la sociedad la adopta como un modelo ajeno
a su forma de ser actual o a su proyecto de transformacién futura; sencillamente ocurre
que la Constitucion es una parte de la vida social organizada. Cuando nuestro autor alu-
de, por ejemplo, a la realidad del federalismo germano, sefala (“Problemi...”, p. 3369)
que en el curso del tiempo las tres formas del Estado federal (dual, “unitario” y coopera-
tivo), se presentan en combinaciones que ofrecen en cada momento aspectos nuevos y

diferentes.

kK

Para el profesor Héberle ha sido de gran importancia la teoria del status de Jelli-
nek. Para este “sabio”, como solia llamarlo Adolfo Posada”, fue util tomar “del derecho
antiguo” la voz status, para denotar con ella la posicion de la persona respecto del Esta-
do. Jellinek identifico cuatro status (libro III, cap. XIII): negativo, positivo, activo y pa-
sivo. Encontr6 que los términos de la relacion entre el individuo y el Estado se traducen
en la libertad para el individuo de hacer todo lo que no se le prohibe, en exigir del Esta-
do aquello a que esta obligado, en participar en las acciones del Estado y en acatar las

decisiones del Estado. Alexy apunta (pp. 248 y ss.) que, con base en esa trascendental
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aportacion de Jellinek, se han desarrollado otras teorias del status: el status constituens,
de E. Denninger; el status de derecho constitucional y de derecho politico general, de K.
Hesse; el status libertatis, de E. Grabitz, y el status activus processualis, de P. Héberle.
Admite que este ultimo acierta cuando critica la teoria del status de Jellinek porque no
abarca la situacion completa del ciudadano activo “en el que las normas de derecho
fundamental deben colocar al individuo”. Aunque a continuaciéon Alexy formula

algunas observaciones a la afirmacion de Haberle, no controvierte sus razones de fondo.

ok

El tema del federalismo y el regionalismo es abordado por Héiberle con notable
precision. Esencialmente sustenta (“Problemas...”, pp. 1176 y ss.) dos grandes cuestio-
nes: la diferencia entre federalismo y regionalismo y las caracteristicas propias del
regionalismo. En cuanto al primer aspecto es muy enfatico al sefalar que, aun siendo
“parientes cercanos”, federalismo y regionalismo no son los mismo; mas atn, el regio-
nalismo ni siquiera puede considerarse como una etapa previa al federalismo. Sus orige-
nes, sus estructuras, sus funciones, sus fines y sus estrategias, corresponden a
motivaciones, instrumentos, procedimientos, intereses y objetivos diferentes. Esta pre-
sente, una vez mas, el contenido cultural que define a la norma. Esto lo demuestra el au-
tor con una abundante serie de datos, obtenidos del derecho comparado.

Las caracteristicas propias del regionalismo que Héberle identifica corresponden
a una triple dimension: la relacion entre la region y el Estado; la relacion entre las regio-
nes; y la organizacion interna de la region. En lo que atafie al primer aspecto sefiala que
los rasgos generales de la estructura regional deben figurar en la Constitucion; que de-
ben existir procedimientos para las formas de cooperacion y la soluciéon de conflictos
entre region y Estado; que deben existir “pequetias clausulas de homogeneidad” que ga-
ranticen la “lealtad regional”, y que las regiones deben contar con un derecho de inter-
vencion en la toma de decisiones del Estado. En lo que corresponde al segundo punto,
debe existir un procedimiento para las formas de cooperacion y la solucion de conflictos
entre las regiones. Y en cuanto al tercer aspecto sefala la naturaleza necesariamente de-
mocratica que debe existir en la estructura y el funcionamiento del poder en el ambito

regional.
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Concluye este tema apuntando que la ciencia del regionalismo comparado ape-
nas estd dando sus primeros pasos. Si bien esto fue dicho en 1994, sigue siendo cierto
siete afnos después. Es evidente que el estudio comparativo de los sistemas federales ha
alcanzado mayor profundidad, aunque también es verdad que se ha dispuesto de mayor
tiempo. De alguna manera el regionalismo esta todavia en construccion: la devolucion
de facultades en Gales y Escocia, por ejemplo, es muy reciente, y no es posible todavia
apreciar sus aciertos y sus debilidades; el debate en Italia no se ha cerrado porque sub-
siste la tension con el Piemonte; en Espaia persiste el temor a desatar un proceso centri-
fugo que vaya mas alld de la mera descentralizacion, particularmente por la situacion de
Catalufia y del Pais Vasco; y en Francia estan dividas las opiniones, sobre todo por el
tema de Cdorcega, para solo apuntar unos casos. Como sea, esta es una vertiente de estu-
dio en la que todavia falta un desarrollo doctrinario amplio, que ayudaria a encontrar
respuestas en los Estados donde se produce una confusion entre regionalismo y naciona-
lismo.

Los nuevos enfoques sobre este tema tendran que tomar en cuenta los aportes
teoricos haberlianos, en especial los siete factores de legitimacion del regionalismo que,
con amplitud, presenta el profesor en su ensayo “El regionalismo como principio estruc-
tural naciente del Estado constitucional y como maxima de la politica del derecho euro-
peo”. Aqui se considera la legitimacion del regionalismo como parte de la teoria de los
derechos fundamentales, en especial por lo que concierne a la libertad cultural; como
parte de la teoria de la democracia, que incluye la proteccion de las minorias; como par-
te de la teoria de la separacion de poderes, en su variante de separacion vertical; como
parte de las politicas econdmica y de desarrollo; como expresion de la integracion, por
sus contenidos de solidaridad; como parte de la cultura europea, que implica la conjuga-
cion de los principios de diversidad y unidad, y como factor de descentralizacion y for-
talecimiento del principio de subsidiariedad, conforme al cual la unidad mayor (Estado)
no debe asumir funciones que la unidad menor (region) pueda realizar satisfactoriamen-
te. A lo largo de la obra haberliana vamos a encontrar como una idea recurrente la invo-
cacion al principio de subsidiariedad, segtn la cual el poder central no debe hacer aquel-
lo que pueda realizar el poder local, ni el Estado debe actuar en lo que puedan llevar a
cabo los individuos. Con esto no se trata de volver al individualismo liberal, sino de ase-

gurar el espacio de libertades del Estado constitucional.
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Esos enunciados son susceptibles de extrapolacion también al Estado federal no
europeo, incluido el Ultimo aspecto referido a la cultura, que se puede aplicar por igual
en los 4mbitos nacionales. En Iberoamérica, por ejemplo, la armonizacion de los princi-
pios de diversidad y unidad cultural pueden tener aplicacion nacional en casi todos los
Estados. Con excepcion de Estados como Uruguay y Costa Rica, que presentan una

gran homogeneidad, los demads son culturalmente complejos.

skksk

En 1975 el profesor Héberle public6 un ensayo clave para la teoria constitucio-
nal. “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales” propone de una forma ori-
ginal la relacion entre la norma suprema y un amplio numero de agentes culturales. Ya
no se trata de los solos agentes politicos (partidos, dirigentes, representantes), ni de los
agentes sociales (medios, lideres de opinion, organizaciones y dirigentes sociales), sino
que se extiende hasta otra categoria a la que podemos denominar “cultural” porque
comprende todas las expresiones susceptibles de producirse en un medio espacial y tem-
poral determinado. La tesis sustentada por Hiberle en ese trabajo (p. 18) se sintetiza
asi: “en los procesos de interpretacion constitucional se insertan potencialmente todos
los 6rganos estatales, todas las potencias publicas, todos los ciudadanos y grupos. jNo
hay ntimeros clausus de los intérpretes constitucionales!” Con esto, el profesor aleman
abre un nuevo capitulo en materia de interpretacion constitucional.

Los enfoques tradicionales acerca de la interpretacion concernian a las funciones
y objetivos de la interpretacion, y al método para su desarrollo. En cuanto a los partici-
pantes o agentes susceptibles de practicarla, Hiberle formula una propuesta que apunta
en un doble sentido: convertir la interpretacion constitucional en un supuesto democrati-
co ¢ identificar la interpretacion constitucional como un elemento mas de la cultura. Lo
primero ocurre en tanto que se produce una especie de descentralizacion de la facultad
de interpretar la norma suprema; lo segundo porque so6lo una comunidad que ha interio-
rizado la norma estd en posibilidad de interpretarla. Por eso Gomes Canotilho (“A
mais ...”, p. 19; Constituigao..., p. 91) afirma, certeramente, que con la tesis del pluralis-
mo de intérpretes se lleva la concepcion cultural de la Constitucion hasta las ultimas

consecuencias. Los factores mencionados implican, ademas, dos requisitos: la estabili-
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dad de la norma (decision politica) y la adhesion a ella de la comunidad (fenémeno cul-
tural). Sin estabilidad y adhesion la accidn interpretativa abierta es imposible. De acuer-
do con lo anterior puede decirse que la interpretacion abierta sélo es posible en el Esta-
do constitucional. Todo embona adecuadamente, como piezas de una gran teoria consti-
tucional.

A manera de respuesta a Rousseau, cuando al sefialar las deficiencias del sistema
representativo aduce que el pueblo (britanico) inicamente es libre en el breve momento
en que emite su voto (Discours..., Il1, xv), el profesor Héberle afirma (“La sociedad...”
p- 33) que “el pueblo no es precisamente s6lo una majestad unitaria que emana solo el
dia de las elecciones... El pueblo como majestad pluralista no es menos presente y legi-
timador para las interpretaciones en el proceso constitucional...” De ahi que los partici-
pantes en la funcion interpretativa de la Constitucion sean los organos estatales, los
“participantes” (partes en juicio, peritos, partidos politicos, lobbystas, medios de comu-
nicacion, iglesias, centros de ensefianza, agrupaciones profesionales, por ejemplo). La
amplia gama de agentes que interpretan la Constitucion son, en general, todos los inte-
grantes de la sociedad abierta. Procede distinguir, entonces, entre los efectos juridicos,
politicos y morales de los actos interpretativos. Todo acto de interpretacion puede surtir
los tres efectos o alguno de ellos, pero en todo caso contribuira a fijar el sentido y alcan-
ce de la norma constitucional. Sea que se ejerza una accidn, que se emita una sentencia,
que se adopte una posicion politica, que se pronuncie una opinion, que se difunda un he-
cho o un punto de vista, se esta contribuyendo a determinar lo que en una sociedad abi-
erta significa la norma suprema que la rige.

La teoria haberliana corresponde a un tipo evolucionado de sociedad. Es, en ese
sentido, una teoria europea de la interpretacion, en tanto que la sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales tiene que ser, a la vez, una sociedad altamente informada e
integrada. Sin caer en la tesis reduccionista de Treitschke en el sentido de que el protes-
tantismo es el fundamento del mundo moderno, no puede excluirse entre los origenes de
la sociedad informada la poderosa tradicion protestante que ha auspiciado la interpreta-
cion directa de los textos fundamentales. “Es mds recomendable ver la Biblia con los
0jos propios que con los ajenos”, postuldé Lutero (“Charlas...”, p. 443), e inici6 lo que

Troeltsch (p. 102) ha denominado “la captacion viva de la Biblia”. Para una sociedad
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con esos fundamentos, la posibilidad de ampliar la gama de intérpretes constitucionales
estd dentro de sus patrones de normalidad.

Pero por europea que resulte la teoria haberliana, también debe reconocerse que
la fuerza expansiva de las instituciones y de los comportamientos constitucionalistas es
un dato de la cultura en otros espacios politicos mas alld de Europa occidental. La reali-
dad actual permite hablar de realidad sociales diferenciadas en los demés continentes,
en la medida en que varia la densidad de la poblacion informada. En términos generales
tiende a extenderse la adopcidén de un modelo constitucional propio de las sociedades
abiertas. Como corolario, y a pesar de las resistencias que resultan de tradiciones inter-
nas, entre ellas las religiosas, proclives a estructuras verticales de poder, el modelo de
apertura va afianzandose. En este sentido las tesis del profesor aleman tienen una doble
funcion: explican una realidad donde ya se produce, e indican una direccion, ahi donde
apenas se estd configurando una nueva realidad. Asi como el constitucionalismo demo-
cratico tuvo una enorme fuerza expansiva, que simultineamente generaba problemas y
transmitia soluciones compartidas en todas las latitudes, las formulaciones teoéricas que
lo acompanaron a su vez encontraron resonancia en los diferentes espacios politicos del
orbe. Hasta nuestro dias todas las grandes concepciones de teoria de la Constitucion han
procedido de Europa; su traduccion a otros ambitos ha sido cuestion de tiempo, y el
caso de Peter Héberle no serd una excepcion.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la transposicion de instituciones y de
teorias so6lo puede darse como parte de un proceso de identificacion cultural. Asi como
en los ambitos espaciales regional, nacional y aun continental es posible hablar de facto-
res de identidad cultural, en los nuevos desarrollos de la teoria haberliana habrd que ex-
plorar cuales son las formas de identificacion entre culturas diferentes. De esas formas
de identificacion dependerd que algunas modalidades de organizacion y funcionamiento
institucional y de comportamiento cultural puedan compartirse con niveles semejantes
de éxito. Esto de ninguna manera supone desconocer que las mismas instituciones pro-
duzcan diferentes resultados en distintos espacios, o en diversos momentos aun en los
mismos espacios. Lo que se puede explorar es en qué medida los mecanismos de identi-
ficacion cultural permiten reproducir resultados méas o menos similares en medios cultu-

rales muy diferenciados. A este respecto Héberle alude a los procesos de recepcion cul-

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.



r
/\ '. Observatoério da Jurisdigao Constitucional - l:'(w
ISSN 1982-4564 Idl] |
Observatério da Jurisdigio Ano 4, 2010/2011 S

Constitucional

tural (“Desarrollo...”, p. 17), que “codeterminan” al Estado constitucional en el mundo,
dentro de las correspondientes peculiaridades nacionales.

Es posible que, aplicando la teoria haberliana, podamos encontrar regularidades
transculturales, que se reproducen a partir de un modelo original, incluso en espacios
heterogéneos. Seria el caso del concepto de control del poder. En todas las construccio-
nes constitucionales contemporaneas esta presente el concepto de un poder controlado.
Aunque los instrumentos varian, el principio ya esta generalizado. Aun asi, algunos ins-
trumentos tienden a ser adoptados de manera generalizada. Asi ocurre, por ejemplo, con
la separacion orgéanica de las funciones del poder, y con algunos mecanismos para la de-
fensa de los derechos humanos (ombudsman). Ahora bien, si esas regularidades trans-
culturales se producen es porque hay factores de homogeneizacion parcial o paulatina,
segun se les vea en términos temporales o espaciales, que estdn funcionando en el senti-
do de una identificacion cultural creciente. Hiberle apunta (“La revision...”, p. 77), por
ejemplo, que a veces las costumbres de un Estado constitucional son adoptadas de ma-
nera formal por otro. Considero que lo contrario también es cierto, y el conocimiento de
normas expresas puede alentar el surgimiento de conductas constitucionales en otro es-
pacio geografico o temporal.

Por otra parte, el profesor Héberle ha incorporado (“Derecho constitucional...”,
pp. 191 y ss.) el criterio de los estandares al derecho constitucional, con lo cual se alcan-
zan dos objetivos: facilitar el ejercicio comparativo y explicar los procesos de recepcion
del derecho constitucional. Como se sabe, en su origen el concepto de estdndar juridico
se aplico al derecho comparado privado. La idea de los estandares juridicos fue propues-
ta por Roscoe Pound en el congreso de la American Bar Association en 1919. Pound
dijo que los juristas se enfrentan a cuatro elementos juridicos: reglas (disposiciones im-
perativas adoptadas por el legislador o por los tribunales), principios (imperativos gené-
ricos que resultan de un conjunto de reglas), conceptos (enunciados abstractos) y estan-
dares (“medida media que corresponde a una conducta social correcta”) (Tunc, p. 248).
Con fundamento en esa tesis de Pound, Tunc ha observado que los estandares estan inti-
mamente asociados a procesos culturales (p. 259), con lo cual coincide la afirmacion de
P. Hiberle en el sentido de que “el derecho comparado se convierte en cultura compara-
da” (“Derecho constitucional...”, p. 201). Podemos agregar, por ende, que el estandar es

una regularidad cultural que caracteriza a un nicleo de normas dentro de un sistema ju-
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ridico y permite identificar y valorar lo que socialmente se estima adecuado. En el am-
bito del derecho privado fue una pauta de clasificacion de un conjunto de conductas de
relevancia juridica; esa pauta es susceptible de ser adoptada, como lo hace el profesor
aleman, por el derecho constitucional comparado.

En cuanto a las posibilidades de que se generalice la interpretacion abierta de la
Constitucion, como se plantea en la teoria haberliana, pareceria necesaria una mayor ho-
mogeneidad cultural de la que en este momento se advierte. En principio pareceria que
la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales™ solo funcionaria en un ambito
altamente integrado y que so6lo ahi podria contribuir a sostener la cohesion social y a
preservar la adhesion a la Constitucion. Por el contrario, en una sociedad muy fragmen-
tada, la multiplicacion de los intérpretes constitucionales podria generar cargas adicio-
nales de tension que harian dificil el funcionamiento de las instituciones, la integracion
social y la consolidacion del sentimiento constitucional. Desde esta perspectiva y en
este aspecto podria decirse que la teoria haberliana es esencialmente europea, y que la
modalidad de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales es tendencialmente
posible, en tanto que se desarrollara en la medida en que se reproduzca el modelo de co-
hesion social cultural que ya existe en numerosos paises de ese continente. Sin embargo
es mas probable que incluso en una sociedad con escisiones el proceso comunicativo de
la interpretacion abierta contribuya a cohesionarla. Esta es, por cierto, la conviccion de
Héberle, como bien ha interpretado Estévez Araujo (p. 87). Se trata de un tema que ten-
dra que ser analizado con mayor detenimiento en las sociedades con problemas de inte-
gracion, como la mexicana. El propio profesor de Bayreuth advierte (“Problemi...”, p.
3367) que todavia no ha sido elaborada una teoria del Estado constitucional con preten-
siones de universalidad. Todo modelo tedrico, agrega, expresa una verdad parcial y pro-
visional, circunscrita en el tiempo y en el espacio. A lo mas que podemos llegar, conclu-
ye en este punto, es a considerar al Estado constitucional como un “proyecto tendencial-
mente universal”. En palabras de Francisco Vitoria podria decirse que “el orbe es una
Republica”, no en tanto que se organice en un solo Estado, pero si en cuanto a la fuerza
expansiva de numerosas instituciones juridicas y a las similitudes culturales que progre-

sivamente se acentuan.

skksk
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La fluctuacion constitucional esta relacionada con cambios formales pero tambi-
€n con procesos interpretativos. En este sentido los intérpretes constitucionales juegan
un papel de gran importancia para fijar el contenido de la norma constitucional. La in-
terpretacion no es unicamente una forma de interiorizar el texto, sino también de modi-
ficarlo. En tanto que haya criterios interpretativos que se generalicen, la cohesion social
y la identidad cultural se mantendra; pero en la medida en que se generen contrastes y
aun contradicciones, podra inocularse una tendencia disruptiva que sélo podra eludirse o
superarse precisamente en virtud de la presencia de valores culturales que, por su natu-
raleza, tienen una gran fuerza cohesiva. Por eso la tesis haberliana de los intérpretes
constitucionales refuerza la teoria de la relacion entre Constitucion y cultura. En este
punto parece aplicable la teoria de la accion comunicativa, que segin Habermas (p. 171
y ss.) se basa en un “proceso cooperativo de comunicacion”. Conforme a ese proceso
los participantes relativizan su interpretacion en tanto que consideran que su validez
queda puesta “en tela de juicio” por parte de otros intérpretes. En estos términos, tal vez
seria adecuado hablar también de proceso cooperativo de interpretacion, en tanto que
los agentes sociales que la practican no lo hacen para disolver o atomizar la sociedad y
su orden normativo, sino para integrarlo y cohesionarlo. Este es, por lo demaés, un punto
de convergencia que vincula a Smend, Habermas y Hiberle: por vias distintas se orien-

tan a identificar los elementos que permiten o explican la integracion de la sociedad.

Habermas (pp. 196 y ss.) entiende por cultura “el acervo de saber en que los par-
ticipantes en la comunicacion se abastecen de interpretaciones para entenderse sobre
algo en el mundo”. En este sentido la interpretacion constitucional abierta de la teoria
haberliana encuentra un importante refuerzo, porque la interpretacion abierta lejos de
contribuir a la fragmentacion o al acrecentamiento de las tensiones, genera exactamente
lo contrario: cohesion. La interaccion de los intérpretes se lleva a cabo dentro de un
marco cultural que, por definicidn, les provee de instrumentos homogéneos de interpre-
tacion. Esto representa una garantia minima para mantener la identidad cultural del con-
junto, sin limitar la libertad de cada uno de los agentes de la interpretacion. La teoria ha-
berliana, por tanto, cuenta con una sélida base que permite aplicarla, con las reservas de
circunstancia espacial y temporal que ¢l mismo reconoce, en diversos ambitos cultura-

les.
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El tema de la intercomunicacion entre sistemas es desarrollado por el profesor
Héberle en su trabajo “Elementos tedricos de un modelo general de recepcion juridica”.
Alli demuestra (p. 151 y ss.) como la recepcion juridica forma parte de procesos genera-
les de recepcion cultural. Es un ensayo innovador, indispensable para comprender como
se reproducen las instituciones en derecho comparado, y como van adquiriendo diversos
matices en el tiempo y en el espacio. El autor identifica dos grandes motores de la re-
cepcidn juridica: la necesidad de innovacion, que lleva a mirar hacia otros sistemas para
identificar opciones, y la generalizacion de los problemas que, por lo mismo, implica la
generalizacion de las soluciones. En éste caso se encuentran, por ejemplo, las normas de
proteccion del ambiente. Los “elementos tedricos” se encaminan hacia una verdadera
teoria, que seguramente el profesor desarrollara més adelante. Tal vez sea posible distin-
guir entre recepcion, que en sentido lato corresponde a la incorporacion de disposicio-
nes generadas en otro espacio, y recuperacion, que concierne a la reincorporacion de
una institucion preexistente en el mismo Estado. Asi ha ocurrido en México, por ejem-
plo, con el sistema federal, adoptado por la Constitucién de 1824, derogado en 1836,
restablecido efimeramente en 1847 y definitivamente desde 1857. En tanto que las suce-
sivas generaciones tienen el derecho de actualizar el pacto social, lo que no descarta que
en determinado momento se adopten disposiciones vigentes en otros momentos, quiza
también pueda incorporarse la recuperacion normativa dentro del amplio espectro de la

recepcion.

kksk

Otro problema que puede ser examinado con relacion al de la recepcion, es el de
las interacciones institucionales. El profesor Héberle subraya (7Teoria..., p. 78) que una
Constitucion debe estar bien estructurada “desde sus cimientos”. Esta es una cuestion
que todavia no se desarrolla con suficiente amplitud en el derecho constitucional, ni si-
quiera en los trabajos sobre “ingenieria constitucional”, como el publicado por G. Sarto-

ri en 1994. Por lo general las instituciones son estudiadas de manera individual y cuan-
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do se utiliza el método comparativo se determina como funcionan en diversos sistemas,
pero no se les suele relacionar con otras instituciones del mismo sistema para determi-
nar como interactiian. Por interacciones institucionales se pueden entender los efectos
que entre si producen las diversas instituciones de un mismo sistema. Esta interaccion
puede ser positiva o negativa si potencia o inhibe los resultados esperados de cada insti-
tucion. El tema es relevante en el momento de un disefio constitucional porque en
ocasiones los procesos de recepcion se practican de manera indiscriminada, y acaban
por incorporarse instituciones con potencialidades adversas. Este es el caso, por ejem-
plo, de las instituciones representativas y participativas. En muchos sistemas han sido
incorporados instrumentos propios de la democracia semidirecta, sin advertir que en al-
gin momento entrardn en tension con los o6rganos de representacion politica. Asi, una
interaccion negativa puede generar bloqueos institucionales no previstos; por el contra-
rio, las instituciones entran en sinergia merced a una adecuada identificacion y acomodo

de sus respectivas posibilidades.

skksk

Entre las indagaciones llevadas a cabo por el profesor Hiberle con relacion al
derecho constitucional europeo, figura su ensayo “Programas sobre Europa en Constitu-
ciones y proyectos constitucionales recientes. El desarrollo del ‘derecho constitucional

299

nacional sobre Europa’”. Publicado originalmente en 1995, es una parte importante de
su teoria constitucional. A través de las cldusulas europeas contenidas en las
constituciones y en los proyectos constitucionales, cuya tipologia desarrolla, se puede
apreciar el proceso de construccion normativa de Europa como concepto cultural inte-
grador.

Sobre este punto debe subrayarse la modernidad del concepto mismo de Europa.
Es a partir del siglo XVI cuando el concepto de Europa se desarrolla con vigor y apare-
cen una nueva cartografia y numerosas obras referidas expresamente a temas
“europeos”. El gentilicio “europeo” es, comprensiblemente, posterior al constructo “Eu-
ropa”. En inglés y en espafiol los primeros registros de la utilizacion de ese gentilicio

corresponden al siglo XVI, y s6lo se generaliza al principiar el XVII (véanse Knolles y

Ovalle, por ejemplo). Hasta antes del descubrimiento de América se hablaba de “cristia-
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nos”, no de “europeos”, y la “cristiandad” era el conjunto de paises que hoy corresponde
a Europa.

La historiografia propiamente referida a “Europa” también corresponde al siglo
XV. La historia general de Blondus, que comprende de 472 a 1440, publicada en Vene-
cia en 1483, todavia se denomina Historiarum ab inclinatione romanorum imperii de-
cades. Una de las primeras alusiones a Europa aparece en la obra de Eneas Silvio Picco-
lomini publicada en 1490. Fueter (t. I, p. 130) subraya que esta obra pdstuma de Silvio,
escrita en Bohemia, qued6 inconclusa. En todo caso su contenido es fundamentalmente
lexicografico y geografico, por lo que se explica la referencia a “Europa”. Ademas, Sil-
vio, ungido como Pio IT en 1458, fue considerado un papa dotado de excepcional erudi-
cion y elocuencia (Ranke, pp. 33 y ss.), cuyo interés por la cultura continental quedé de-
mostrado por sus habitos de viajero y de lector infatigable. En buena medida Silvio es
un auténtico renacentista y, en el tema que nos ocupa, un precursor. En realidad las pri-
meras obras que directamente incluyen en su denominacién y contenido el concepto eu-
ropeo, corresponden ya al siglo XVI.

En este proceso debe tenerse en cuenta que la inesperada presencia americana en
Europa acelero la ruptura con la Edad Media. Un nuevo grupo humano, una nueva fuer-
za cultural y una nueva geografia produjeron un importante impacto en el espacio euro-
peo, en un momento en el que las artes y la ciencia ya habian comenzado a experimen-
tar profundas transformaciones a partir del siglo XV. “Fue el Nuevo Mundo lo que re-
percutié primariamente sobre el mundo humano todo y la idea de ¢éI”, ha demostrado
Gaos (p. 230). El descubrimiento de América contribuyo a su vez al “descubrimiento”,
0 mas propiamente a la “invencién” de Europa. Hale (pp. 47 y ss.) sustenta que “gracias
a la suprema confianza que les inspir6 el descubrimiento de América, los europeos
hicieron un mayor esfuerzo por plantearse la cuestion de su identidad”. La fuerza del
contraste y la conciencia de haber encontrado un mundo nuevo también ayudaron a po-
ner fin a la fragmentacion medieval. Entre Europa e Iberoamérica existe un paralelismo
cultural a partir del encuentro de los dos mundos, como le ha denominado Miguel Leon
Portilla (pp. 21 y ss), que debe tenerse presente cuando se examina la teoria constitucio-
nal.

El profesor Héberle subraya (“Programas..., pp. 118 y 129) que las constitucio-

nes europeas han intensificado su programa europeo, y propone que “toda buena politi-
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ca constitucional” considere el tema europeo dentro de la norma suprema. La observaci-
6n se inscribe dentro de su teoria constitucional y, como otros de sus enunciados, son
susceptibles de traslacion a otros espacios constitucionales — culturales. Adoptando la
terminologia y el esquema analitico adoptado por el profesor aleman, podemos advertir
que las clausulas iberoamericanas tienen ya una presencia significativa, como demues-
tran las constituciones de Bolivia, de 1967 (art. 37, 1), Brasil, de 1988 (art. 4°), Colom-
bia, de 1991 (art. 9°), Cuba, de 1976, reformada en 1992 (art. 12), Ecuador, de 1998
(art. 4°, 5), Nicaragua, de 1995 (art. 9°), Uruguay, de 1967 (art. 6°) y Venezuela de 1999
(art. 153). Ademas, las constituciones de Costa Rica, de 1949 (art. 14, 3), El Salvador,
de 1996 ( art. 90, 3), Guatemala, de 1994 (art. 145), Honduras, de 1982 (art. 24, 1) y Ni-
caragua, de 1995 (art. 17), contienen referencias a Centroamérica. Aunque falta un ejer-
cicio para establecer la tipologia de estas clausulas y valorar su funcion, en general pue-
de decirse que es valida en este hemisferio la recomendacion que el profesor aleman di-

rige a Europa: el proceso estd en marcha y debe intensificarse.

skksk

Un tema de especial trascendencia es el que corresponde a la relacion entre fun-
damentalismo y Estado constitucional. En este punto el enfoque del profesor Haberle
contiene dos aportaciones centrales: la caracterizacion del fundamentalismo y de sus di-
versas expresiones (religioso, politico, econdmico, cientifico, ecoldgico), por una parte,
y por la otra una convocatoria a la apertura hacia el reconocimiento de las diversidades
culturales. Lejos, por ende, de situarse en una posicion de rechazo y descalificacion, y
congruente con la funcion integradora de la cultura a través del orden constitucional, la
doctrina haberliana ofrece una respuesta constructiva ante los peligros, que identifica,

representados por los distintas formas de fundamentalismo.

Cuando el profesor Hiberle perfila (“El fundamentalismo...”, pp. 146 y ss.) los
rasgos definitorios de los fundamentalismos, encuentra una pluralidad de elementos que
podriamos agrupar en varias categorias. Algunos tienen aspectos negativos (monismo,
intolerancia, reaccion frente al cambio); otros tienen implicaciones parcialmente negati-
vas combinadas con otras positivas (positivo: volver a las raices o fundamentos, negati-

vo: excluir la convivencia con otras expresiones culturales; positivo: busqueda de iden-

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
25



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

ISSN 1982-4564
e Ano 4,2010/2011

tidad, negativo: afectar o desconocer los derechos humanos, alentar la violencia); y ad-
vierte como elemento positivo que, contra lo que suele considerarse en el sentido de que
el fundamentalismo maneja “cuestiones engafiosas de siglos anteriores”, se plantean
problemas de nuestro tiempo. Ante este haz de elementos ofrece una doble respuesta: un
debate cultural profundo y un esquema constitucional que permita “organizar pragmati-
camente la convivencia de los muchos fundamentalismos de nuestro tiempo”. Como se
ve, lejos de una posicion intransigente, la teoria haberliana demuestra que el constitucio-
nalismo contemporaneo cuenta con los instrumentos para conciliar diferencias extremas.
Los fundamentalismos representan un desafio mayor para la convivencia entre y dentro
de las naciones. Orientar el sentido posible de la absorcion de los conflictos que plante-
an es una posicion constructiva que prueba, ademads, las posibilidades integradoras e la

teoria haberliana.

Debe tenerse presente que la diversidad de fundamentalismos a que alude el pro-
pio autor también conduce a pensar en soluciones constitucionales diferentes. Es sensi-
blemente menos complicado atenuar los efectos del fundamentalismo econdémico (exce-
sos de la economia de mercado) o ecologico (inhibicion del desarrollo en algunos aspec-
tos cientificos y tecnoldgicos), que superar los problemas del fundamentalismo religioso
(intolerancia) y politico (“limpieza étnica”, separatismo). Con todo, como no resulta
aceptable que los conflictos queden sin solucion, ni que ésta pueda adoptarse al margen
de los instrumentos del constitucionalismo, es menester hacer un esfuerzo en el sentido

sefialado por el profesor Héberle.

kK

Desde la perspectiva de la teoria cultural de la Constitucion el proceso constitu-
yente de Europa Oriental ofrece al profesor Héberle un &mbito de extraordinaria riqueza
para confirmar sus planteamientos. En pocas ocasiones se ha ofrecido una oportunidad
semejante a un tratadista, porque el cambio constitucional que se generalizo a partir de
1989 no tiene precedente por su extension, intensidad y rapidez. El amplio registro de
esa experiencia nos permite, a partir del estudio de Haberle (““Avances..., pp. 150 y ss.),
identificar tres constantes: incorporacion de instituciones jurisdiccionales que garanticen

las libertades individuales y publicas, como reaccion ante el pasado comunista; adopci-
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on de instituciones sociales que hagan posible un cambio sin el trauma de la violencia;

adopcidn de instituciones politicas que permitan consolidar la democracia.

Para alcanzar esos objetivos los constituyentes de Europa Oriental también han
presentado patrones de conducta semejantes: intensa utilizacion del derecho comparado,
como via de insercion en la comunidad internacional y particularmente en la europea;
retorno a los principios clasicos del derecho occidental, como elemento doctrinario para
fundamentar la elaboracion normativa; equilibrio normativo para no generar una sobre-
carga de expectativas prestacionales que los nuevos Estados no estarian en posibilidad

de satisfacer.

Se advierte, por otra parte, lo que también es una tendencia generalizada alli
donde la politica y los politicos han sido objeto de considerable desprestigio: el fortale-
cimiento de los jueces. La judicatura estd desempefiando la arriesgada tarea de recuperar
la confianza colectiva en la funcién de las instituciones y en las figuras publicas. El pro-
blema es que ese papel estd llevando a los tribunales numerosos asuntos de indole
politica y esté transformando a los tradicionales actores silenciosos de la justicia en pro-

tagonistas de la moral publica.

La conclusion del profesor Hiberle en cuanto a los avances constitucionales en
el este europeo se sintetiza en dos grandes apartados. Por una parte advierte que ha sido
mucho lo realizado, y en un periodo relativamente breve; por otro lado sefala que algu-
nos de los textos adoptados “atin se encuentran practicamente en el aire”, precisamente

porque falta la infraestructura sociocultural que les confiera positividad.

Este andlisis del profesor Hidberle nos permite corroborar la relacion sinérgica
entre la norma constitucional y la cultura. De las experiencias examinadas se pueden
desprender algunas consideraciones ttiles para entender procesos constitucionales preté-
ritos, frustraneos, y para prevenir que los sistemas en vias de transformacion se asegu-
ren de acompafiar los cambios normativos con intensos programas de cultura juridica.
América Latina ha resentido, en especial a lo largo del siglo XIX, el problema de cons-
truir sistemas constitucionales sin sustento cultural. Algunos paises sufrieron esa dolo-
rosa realidad incluso ya bien entrado el siglo XX. Las tradiciones autoritarias, autoctona
y espafiola, se potenciaron reciprocamente ¢ impidieron que las formulaciones normati-

vas elaboradas en las sociedades plurales mas experimentadas, pudieran rendir todos sus
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frutos. No se tuvo en cuenta que también lo factico ejercia una poderosa fuerza

normativa, que funciond como elemento derogatorio de la norma escrita.

En sociedades mejor comunicadas como las actuales es posible emprender cam-
bios normativos de gran calado, como los observados en la Europa oriental, con la segu-
ridad de que pueden ser asimilados con relativa rapidez por la sociedad. Las actitudes de
resistencia al cambio tienden a hacerse menos duraderas y menos enfaticas en socieda-
des progresivamente mas abiertas, de manera que la adopcidon de nuevas instituciones

contribuye a generar también nuevos patrones culturales.

kksk

Una de las mas importantes experiencias contemporaneas de renovacion consti-
tucional es la que ofrecen los paises del este europeo. A través de algunas constituciones
de esos paises se estd produciendo la incorporacion al constitucionalismo democratico
de principios a los que no pueden renunciar las sociedades que durante largas décadas se
habituaron a la vigencia de medidas tutelares de la salud, la educacion, la vivienda y el
empleo, entre otras. La recuperacion de las libertades individuales y ptblicas ha venido
acompanada de planteamientos relacionados con medidas de bienestar colectivo. A pe-
sar de que en numerosas construcciones constitucionales estan prevaleciendo las tesis
que hacen girar a las instituciones publicas en torno a los intereses del mercado, las
constituciones de los paises del este presentan caracteristicas y matices muy particulares
en ese aspecto.

El profesor Héberle, en su ensayo “Avances constitucionales en Europa Oriental
desde el punto de vista de la jurisprudencia y de la teoria constitucional”, ofrece impor-
tantes datos y reflexiones sobre este tema. El andlisis de esos procesos le permite de-
mostrar la pertinencia de su teoria sobre el constitucionalismo cultural. Kant, recuerda
(p. 141), formulo la “premisa cultural y antropoldgica del Estado constitucional”. Con-
forme a esa premisa se ha implantado fuertemente “la fascinacion” por las constitucio-
nes escritas. Esta tendencia, apunta el autor, se ve reforzada por la tradicion de respeto
por la palabra escrita que se inspira en los grandes libros religiosos, el Tora, la Biblia y

el Coran. Asi, el constitucionalismo escrito encuentra un poderoso soporte cultural en la
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arraigada confianza que inspiran los textos en que se sustenta la fe de millones de
personas.

Habria que agregar, en la misma direccion sefialada por el profesor aleman, que
solo el 16 por ciento de la poblacion mundial no profesa religion alguna (cf. www.adhe-
rents.com), y que el 22 por ciento que cultiva el hinduismo y el budismo, en adicion al
53 por ciento de cristianos, musulamanes y judios, también se inspira en los formidables
textos escritos que conforman la literatura védica (vid. Max-Miiller y De Mora) y budi-
ca (vid. Tachibana). La hipotesis del profesor Haberle la confirma el hecho, significati-
vo, de que la Constitucion escrita sea objeto de adopcion generalizada en el mundo, pre-
cisamente a partir de una cultura que confiere a la palabra escrita una funcion central en

la vida espiritual de todas las sociedades.

ks

Un aspecto procedimental que sefala Héberle (“Avances...”, p. 144) consiste en
la figura de las “mesas redondas”, para denotar espacios de deliberacion y acuerdo.
Adoptada en Polonia por Lech Walesa, se irradié a Hungria, Checoslovaquia, Republica
Democratica Alemana, Bulgaria, Rumania y Sudéfrica. La necesidad politica de negoci-
ar para evitar rupturas violentas y construir un orden normativo viable, desembocd en
las “mesas redondas”, cuya sola denominacion ofrecid una imagen de horizontalidad en
la participacion de las diversas fuerzas politicas. Las constituciones derivadas de esas
mesas tienen, como apunta nuestro autor, el sentido de un contrato social renovado.

Las constituciones de Europa Oriental se inclinan por el concepto de economia
social de mercado, de manera que el derecho a la propiedad privada de los medios de
produccion sea compatible con el derecho al empleo, la huelga y la seguridad social.
Ahora bien, si en este punto el profesor Hiberle manifiesta su coincidencia, por lo que
considera que en esa zona europea se localiza “un enorme taller constitucional” (“Avan-
ces...” p. 148), también identifica “rasgos regresivos” (p. 161), particularmente en lo
que concierne a la intensificacion del nacionalismo y a la superficial proteccion de las
minorias. La primera la explica como un intento por llenar el vacio generado por la cai-
da del socialismo, y la segunda porque el reconocimiento de las minorias requiere de un

largo periodo de aprendizaje.
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Refiriéndose al proceso europeo Hiberle (“El Estado...”, pp. 94 y ss.) apunta que
la Constitucidn se proyecta esencialmente sobre tres aspectos: en el ambito nacional; en
la demanda de descentralizacion del poder, que se traduce en formas federales o regio-
nales; y en la apertura de los Estados constitucionales hacia la comunidad internacional.
En realidad habria que considerar si esos tres horizontes del constitucionalismo que el
profesor identifica en Europa, no estan presentes también en las expresiones del consti-
tucionalismo contemporaneo en el resto del mundo.

Con relacion a la dimension nacional del orden constitucional, Haberle afirma
que “todos los Estados constitucionales tienen que ser concebidos de manera pluralista”.
En este sentido se apunta la nueva dimension de la democracia, que en la actualidad ti-
ende a combinar el principio mayoritario para la integracion de gobierno con una amplia
gama de derechos para las minorias. En este ambito se inscriben los derechos culturales,
cuya incorporacion a las constituciones lleva un ritmo creciente, y los derechos de natu-
raleza politica propios de las minorias, que también cuentan ya con diversas expresiones
constitucionales. Entre éstos figuran los derechos de los partidos de oposicion, por defi-
nicion minoritarios, y los derechos de las minorias parlamentarias.

En cuanto al segundo aspecto, referido al proceso de descentralizacion, Héberle
sefiala que incluso en los Estados de tradicion unitaria, y cita el caso de Francia, se esta
avanzando hacia la regionalizacion. Otro tanto podria decirse del caso britdnico, donde
la devolucion de facultades ha significado un cambio importante en la organizacion y
funcionamiento local del poder en Escocia y Gales, e incluso en la ciudad de Londres.
Se trata, asimismo, de un proceso generalizado acerca del cual es necesario ejercer una
cuidadosa observacion. Si por una parte la descentralizacion del poder es una manifesta-
cion del constitucionalismo contemporaneo, por otra, si no se produce conforme a pro-
cedimientos responsables y bien articulados, puede auspiciar una nueva tendencia a la
entropia, particularmente en sistemas constitucionales relativamente fragiles como los
latinoamericanos, donde a veces el federalismo o el regionalismo han servido para en-

cubrir fendmenos de concentracion local del poder, conocidos como “caciquismo”.
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Por eso es importante tener en cuenta que las caracteristicas atribuidas por el
profesor Héberle al constitucionalismo europeo contemporaneo forman parte de un con-
junto, de suerte que si se pierde cualquiera de esas notas, las restantes quedan sin senti-
do. En el caso comentado, si s6lo se tuviera presente la descentralizacion del poder,
pero se omitiera la convergencia con los derechos de las minorias, la concentracion lo-
cal del poder haria nugatorios los efectos de la organizacion constitucional. Los tres fac-
tores, por ende, deben darse en un mismo tiempo y en un mismo espacio; no correspon-
den a expresiones de naturaleza diacrénica sino sincronica.

El tercer rubro concierne a la apertura del Estado constitucional hacia la comuni-
dad internacional. Este es un aspecto que debe verse con atencion, para no confundir
“apertura” con “integracion”. El “constitucionalismo cooperativo” que propone nuestro
autor (“El Estado...”, p. 96) reposa en una “comunidad mundial de Estados constitucio-
nales”. Vale la pena reiterar que, por definicion, solo existe el Estado constitucional
donde hay soberania. En esta medida la propuesta de Hiberle nada tiene que ver con las
temerarias afirmaciones de que el nuevo orden internacional y la nueva dimension del
Estado conducen a una “soberania restringida”. Esta afirmacion carece de base concep-
tual y practica, y entrafia una contradiccion que esta resuelta desde el siglo XVII por
Hobbes cuando enunci6 el axioma de que por encima del Estado no puede existir otro
poder, porque si existiera, ese seria el Estado.

La comunidad mundial de Estados constitucionales que propone nuestro autor,
supone, precisamente, la presencia de un 6rgano constituyente que no puede ser sino so-
berano. Desde esta perspectiva, el planteamiento implica una forma de interaccion hori-
zontal, responsable y libre, entre los integrantes de la comunidad internacional. Esta po-
sicion es relevante, sobre todo ante el discurso, propuesto por Nozick (esp. en Anarchy,
State and Utopia), que aboga por el denominado “Estado minimo”. El Estado contem-
poraneo estd haciendo frente a un doble embate: desde su interior, donde se le quiere
desmontar para transferir sus potestades a los particulares y a las regiones; y desde el
exterior, donde la llamada mundializacion se presenta como una garantia en contra del

estatismo que identificod en especial a los sistemas socialistas.

kK
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En diversos textos (p. e. en “El Estado...”, pp. 102 y ss.; “Problemas...”, pp.
1186 y ss.; “El eterno combate...”, pp. 105 y ss.) del profesor Héberle esta presente la
referencia al “jurista europeo”. El concepto incluye tres elementos: la difusion continen-
tal de algunos autores de diversos paises; la utilidad de que sean impulsados estudios
comparativos sobre temas de cufio reciente, como los sistemas regionales, y el nuevo
papel del derecho comparado como quinto método de interpretacion, de suerte que los
tribunales constitucionales practiquen y utilicen una comparacion valorada de derecho,
yendo mas allé de sus fronteras.

En realidad esa figura que ha propuesto Héberle puede extenderse a la de jurista
continental, interesado en las innovaciones que se van produciendo a lo largo del mun-
do. El mismo es un buen ejemplo de ese quehacer, pues sus trabajos reflejan hasta qué
punto estd atento al acontecer asiatico, africano, latino y norteamericano. Hablar de un
“jurista universal” podria resultar jactancioso y desproporcionado; pero si por continen-
tal se puede entender al que observa y analiza lo mas relevante a lo largo y ancho del
orbe, se trata de un ejercicio tan necesario como posible.

La insularidad de los sistemas juridicos ha quedado rota por varias razones. Una
de ellas es la red de comunicaciones; pero mas importante todavia es la comunidad de
intereses. La defensa y desarrollo de los derechos humanos, por ejemplo, encuentra su
mas efectivo soporte en que constituyen una aspiracion colectiva de la humanidad. Las
formas de organizacion politica conciernen a cada sociedad en particular; pero los ele-
mentos que se integran a las cualidades del ser humano son objeto de interés, de preocu-
pacién y aun de expresion solidaria en todos los cantos de la Tierra. De ahi que pueda

retomarse la idea del jurista europeo del profesor Hiberle y extenderla al planeta.
skeskok

Al revisar la forma en que ha sido aplicada la Constitucion alemana, el profesor
Héberle (Teoria de la Constitucio..., p. 56) nos recuerda que sélo en una ocasion (1982)
se ha aplicado el voto de censura constructivo. Esto lo explica en tanto que, por las ex-
periencias negativas, la Ley de Bonn fue concebida como una “contra constitucion” de
Weimar. Este notable texto constitucional habia sido el producto de una asamblea pro-
clive a los compromisos y con una mayoria fluctuante (Peukert, pp. 35 y ss.) que en no

mucho tiempo demostré la incapacidad de las instituciones para preservar la integridad
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del territorio nacional (como fue el caso de la ocupacion franco-belga del Ruhr en enero
de 1923) y para asegurar la estabilidad financiera del pais (como el desmesurado
derrumbe del marco ente enero y agosto de 1923). Diez afios después de su
establecimiento, el sistema parlamentario estaba en proceso de disolucion (Mommsen,
pp-269 y ss.), y se abria la puerta al totalitarismo. Carl Schmitt habia iniciado en 1923 el
mas duro embate posible contra el sistema parlamentario (E/ parlamentarismo, esp. pp.
42 y ss.) al negar su caracter democratico; recibi6 una inteligente respuesta de Kelsen en
1925 (El problema del parlamentarismo) pero culminé su ataque en 1932 (Legalidad y
legitimidad, esp. pp. 13 y ss.). De que ahi la certera caracterizacion haberliana como
“contra constitucion” aluda, esencialmente, a la decision de la Ley Fundamental de
1949 en el sentido de dar estabilidad al sistema politico y no volver a correr los riesgos
de un retorno al totalitarismo. Héberle agrega que un concepto clave es el de una
“democracia defensiva”. Esta es una tesis central.

Cuando el profesor alemén habla de que la democracia sea capaz de defenderse
no alude a los procedimientos jurisdiccionales de defensa de la Constitucion, ni a la dic-
tadura constitucional (o comisoria) sino a la estructura constitucional del poder que ga-
rantice la vigencia de la democracia. Es en este sentido que orienta el ensayo en el que
revisa las aportaciones de la norma suprema de su pais. En Alemania se tuvo el buen
tino de equilibrar las instituciones politicas con una adecuada configuracion de derechos
tutelares de la libertad, la igualdad, la equidad, la propiedad, la seguridad juridica y la
dignidad. Se trata de un haz de instituciones que generan un poderoso efecto de sinergia
democratica. Lo mas llamativo de esa Ley consiste, precisamente, en que se potencian
todas las ventajas de las diversas instituciones previstas, y se eluden las interacciones
negativas.

El ensayo de Hiberle deja ver claramente como el entramado institucional pro-
duce una singular complementacion cuyo resultado es precisamente esa “democracia
defensiva”. Algunos autores han querido ver en la mociéon de censura constructiva al
unico instrumento relevante para la estabilidad democratica en Alemania, pero pasan
por alto por lo menos otros igualmente importantes, que Héberle tiene buen cuidado en
identificar: la proteccion del sistema representativo (como también ocurre en Estados
Unidos, donde algunos procedimientos de democracia directa solo se aplican en los es-

tados, pero no en el nivel federal); los principios del estado social; la prohibicion de la
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arbitrariedad, que ya han adoptado también las constituciones de Argentina (art. 43),
Chile (art. 20), Espaia (art. 9.3) y Suiza (art. 9); y un federalismo muy flexible. El caso
de la norma fundamental alemana denota hasta qué punto es funcional la teoria de la
Constitucion como ciencia cultural. Precisamente la relacion entre la formulacion
normativa y su entorno cultural permite explicar ese singular equilibrio institucional que

da estabilidad a la democracia alemana.
skkk

Con relacion al Tribunal Constitucional alemdn es interesante advertir que Ha-
berle (“El recurso...”, p. 235) no considera negativos los compromisos entre los partidos
politicos cuando cada una de las camaras (Bundestag y Budesrat) elige a los diferentes
jueces que lo integran, a pesar de que reconoce (id., p. 248) que en la actualidad esos
acuerdos corresponden al arcano de la politica. Su expresion se basa en el reconocimi-
ento de que los jueces han mostrado su independencia con relacion a todos los partidos.
Con todo, también opina (ibid, pp. 236, 275) que el sistema de designacion podria mejo-
rar si también se diera participacion en la designacion al presidente de la republica
(como en Italia) y si los candidatos al cargo fueran objeto de interrogatorio publico,

como en Estados Unidos y en México, por ejemplo.

Al examinar el funcionamiento del Tribunal, el autor subraya la importancia que
han tenido los votos particulares, establecidos legalmente a partir de 1971. Ese tipo de
voto se inscribe en el proceso de apertura en cuanto a la interpretacion constitucional
postulada por Héberle (“Los derechos...”, p. 14) y contribuye a que las resoluciones del
Tribunal permitan resolver una cuestion controvertida, e identificar la riqueza de posibi-
lidades que ofrecen la ley y el derecho para dirimir conflictos. Por eso incluso los califi-
ca como “jurisprudencia alternativa”. Con ese mismo criterio, Haberle valora positiva-
mente la cuestion de inconstitucionalidad, susceptible de ser promovida por un tercio de
los integrantes del Bundestag, que al proteger a la minoria también supone una forma de
ampliar el nimero de intérpretes constitucionales. Desde esta perspectiva todo esfuerzo
constitucional que se haga para extender y garantizar los derechos de las minorias es un
paso mads en el sentido de universalizar la defensa del orden constitucional, en los térmi-

nos propuestos por el profesor aleman.
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Pero el punto mas relevante y original que nos presenta Peter Héberle en cuanto
a la jurisdiccion constitucional, consiste en su afirmacion (“El recurso...”, pp. 242 y ss.)
en el sentido de que el Tribunal Constitucional tiene una “responsabilidad mancomuna-
da” en la garantia y en la actualizacion de la Constitucion como expresion del contrato
social. En el caso de la Corte norteamericana incluso alude a que es considerada como
una especie de “congreso constitucional permanente, por el caracter pionero que adquie-
ren sus decisiones”, y en el caso aleman admite que lleva a cabo modificaciones consti-
tucionales materiales. Esta forma de entender el papel del Tribunal no ha sido planteada
por ningun otro autor, y confiere a los tribunales constitucionales un papel central en la
vida de los Estados constitucionales. Esta tesis haberliana es consistente con toda su
concepcion cultural de la Constitucion. Es comprensible que el érgano del Estado que
tiene como funcion ejercer el control constitucional, al interpretar la norma suprema de
manera sucesiva en el tiempo también vaya incorporando nuevos elementos que surgen
de varias fuentes: de los actores en juicio, de la renovada configuracion de la judicatura,
de las fuerzas politicas, y en general de los multiples agentes que van dando forma a la
vida politica (y a la cultura politica) de una sociedad en cada momento de su historia.
He aqui donde se inserta la novedosa tesis haberliana: la Constitucion en un sistema de-
mocratico es la elaboracion normativa que se funda en el constructo denominado “pacto
o contrato social”. En tanto que constructo, esto es, una hipdtesis valorativa, el contrato
social explica las libertades individuales y publicas, de suerte que toda la estructura y el
funcionamiento de las instituciones tiene que basarse en la asuncion de ese contrato. Si
la funcidn de un tribunal constitucional consiste en preservar la norma suprema, se trata,
a la postre, de mantener la vigencia del contrato social. La relacion advertida por Héber-
le es incontrovertible y tiene, como es natural, importantes consecuencias. Eso nos ex-
plica, entre otras cosas, que en algunos sistemas, por ejemplo el norteamericano, la Cor-
te Suprema desempeiie un papel relevante en el proceso de reforma constitucional. Re-
cuérdese, por ejemplo, que la sentencia en el caso Dred Scott (1857) contribuy6 a preci-
pitar la guerra civil en Estados Unidos, precisamente porque la resolucion de la Corte no
correspondio a la necesidad de preservar el pacto social y, por el contrario, introdujo en
su resolucion elementos que lo fracturaban. En otros numerosos casos, por el contrario,

la Corte ha iniciado nuevas formas de ver y aplicar la Constitucion.
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Cuando identifica al control jurisdiccional de la Constitucion como parte central
del contrato social, Hiberle actualiza el significado de la teoria contractual y le imprime
un nuevo alcance, diferente del que sustentan las corrientes neocontractualistas de nues-
tro tiempo. Mas aun: puede decirse que las bases del acuerdo social residen en el princi-
pio de que los bienes sociales fundamentales (libertades, acceso a la riqueza, dignidad)
deben ser compartidos en igualdad de condiciones, y que la vulneracion de ese pacto ge-
nera situaciones de injusticia e inequidad que hacen insustentable un orden constitucio-
nal democratico. La necesidad de que existan reglas basicas, socialmente compartidas y
entendidas como el sustento de todo el orden normativo, a lo que podemos denominar
“pacto social”, convierte a los 6rganos de control del poder en elementos clave para la

preservacion del pacto mismo.

Al examinar este tema debe tenerse cuidado en no restringir el alcance de la teo-
ria haberliana. Para su autor los jueces son guardianes de la Constitucion, pero no fodos
los guardianes. Téngase presente que en la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales “;fodos nosotros somos (politicamente) ‘guardianes de la Constituci-
on!’” (“El recurso...”, p. 244). La consecuencia de esta posicion es importante: el con-
trol jurisdiccional de la Constitucién puede inducir hacia la desconfianza en relacion
con las demads instituciones de la democracia y a una “confianza desproporcionada” en
la funcion jurisprudencial. Esto lleva al autor a subrayar la relacion entre politica y dere-
cho, precisamente porque admite que se trata de funciones complementarias en una re-
publica. Y apunta a la diana de uno de los problemas cruciales del Estado contempora-
neo: la pérdida de confianza en la funcioén de la politica. Ahora bien, como historica-
mente se sabe que los episodios de desconfianza en la politica y en las instituciones que
se nutren de ella han propiciado el surgimiento del caudillismo, Hédberle nos precave
con relacion a la hegemonia de los jueces. Tal prevencion no parte de que €l, a su vez,
tenga algun tipo de desconfianza con relacion a esos magistrados, sino porque el equi-
librio exige mantener relaciones simétricas en las responsabilidades y funciones publi-
cas. Ademas, las sobrecargas de demandas dirigidas a algunos organos del poder en es-
pecial pueden producir insatisfaccion para aquéllos que las generan. En este punto es
fundamental comprender que P. Hiberle entiende (“El recurso...”, p. 243) por cultura
politica las representaciones, experiencias y expectativas subjetivas de los ciudadanos

respecto a las instituciones, y por ende incluye el comportamiento objetivo, las actuacio-
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nes de los responsables politicos, las practicas parlamentarias, la actividad de los 6rga-
nos jurisdiccionales, el grado efectivo de libertad y de pluralismo. Por otra parte entien-
de por cultura constitucional (7eoria..., p. 36) la suma de actitudes, ideas, experiencias,
valores y expectativas subjetivas y de acciones objetivas, individuales y colectivas, que
resultan de un texto constitucional precedente y hacen posible su estabilidad. Estos con-
ceptos son fundamentales para entender la teoria haberliana en toda su amplitud. Desde
esa perspectiva todas las expresiones que impliquen la distorsion del pluralismo y afec-
ten la adecuada percepcion de las instituciones, debe ser considerada como extrana a la

teoria haberliana de la Constitucion.

kK

La relacion entre cultura y los problemas sociales es indisociable en la teoria ha-
berliana. Aqui se advierte también la renovacion del concepto de Estado en general y
del Estado social de Derecho de Heller, en particular. Con relacion al concepto de Esta-
do, Héberle advierte (“El Estado...”, p. 88) que la doctrina clasica s6lo reconoce tres ele-
mentos que lo integran (pueblo, territorio y poder). La Constitucion, que “no tiene sitio
en esa triada”, debe ser considerada un cuarto elemento caracteristico del Estado. La re-
levancia de esta propuesta debe ser examinada a la luz de la propia teoria constitucional
del profesor alemén, en tanto que a través de la integracion de la Constitucién también
se estaria incorporando al Estado la idea de cultura, hasta ahora reservada al concepto
de nacion. Se trata, desde luego, de un tema que debe ser explorado con detenimiento,
pero que en todo caso apunto como una idea que complementa la vision constitucional
de Héberle

Por otra parte Haberle sefiala (“Desarrollo...”, pp. 32 y 41) que la estabilidad ins-
titucional, en el caso de Alemania, tiene mucho que ver con esa idea del Estado social; y
al examinar la experiencia germana en el ambito de la evolucion constitucional europea
contemporanea sefiala que el desempleo es una cuestion directamente vinculada con la
naturaleza del Estado constitucional. “El desempleado por tiempo indefinido pierde un
poco su identidad..., se le despide del ‘contrato social’..., es marginado. El Estado cons-
titucional y la sociedad constituida de ciudadanos tienen que hacer frente a todo esto”.
Como se ve, el componente social esta directamente vinculado con el proceso constitu-

cional. Es un enfoque distinto al que se ha presentado por otros autores; no se alude a lo

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011. ISSN 1982-4564.
37



r
/\ '. Observatoério da Jurisdigao Constitucional - l:'(w
ISSN 1982-4564 Idl] |
Observatério da Jurisdigio Ano 4, 2010/2011 S

Constitucional

social como una categoria de la justicia, sino como parte consubstancial del Estado
constitucional. Es una forma radical de entender la integracion entre pacto social y
norma suprema. Todo ciudadano, en un sistema constitucional abierto, debe mantener
una relacion simétrica respecto de los demas. Esto explica también la preocupacion
haberliana por las minorias, incluidas, como es natural, las religiosas. En la sociedad de
ciudadanos no caben exclusiones de ningin tipo. Y el desempleo es, segun esta
novedosa perspectiva, una forma de segregacion del cuerpo ciudadano, incompatible
con el Estado constitucional. A partir de esta tesis pueden distinguirse las politicas
publicas de relevancia social, cuya intensidad puede variar conforme a la inclinacion del
electorado al elegir a sus representantes, y las disposiciones constitucionales del Estado
democratico, que obligadamente deben incluir los instrumentos de garantia para la
pluralidad y la equidad.

Véase que Hiberle no argumenta a favor del Estado intervencionista, porque
esto también se opone a su concepcion de la sociedad como eje de la vida constitucio-
nal; pero tampoco se acerca a las formulaciones doctrinarias que identifican las reglas
de la democracia y del mercado. La gran diferencia es que el mercado se basa en la ex-
clusion del adversario mediante un proceso de libertad competitiva, en tanto que el Esta-
do constitucional se basa en la integracion de todos los miembros de la sociedad en un
ambito de libertades individuales y publicas, irrenunciables e imprescriptibles. La funci-
on del Estado constitucional no invade ni desplaza la de los ciudadanos; tampoco se li-
mita a observar y arbitrar en los casos de conflicto; su funcion es promover la vigencia
del sistema de libertades, asegurar que no se produzcan distorsiones que lo afecten, y
corregir las desviaciones tantas veces como se produzcan. El Estado constitucional no
es invasivo ni pasivo, porque tampoco es un simple aparato de dominio en accion o en
receso. El Estado constitucional es, para expresarlo sumariamente, un Estado integrador
en el que la sociedad dispone de 6rganos especificos para el ejercicio del poder, pero en

el que ella misma ocupa el espacio central.
skeskok

Acerca del problema de la reforma constitucional existe una amplia bibliografia
entre la que sobresalen dos obras fundamentales: la de G. Jellinek: Reforma y mutacion

de la Constitucion, y la de P. de Vega: La reforma constitucional y la problematica del
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poder constituyente. Haberle (“Desarrollo...”, pp. 15 y ss.) introduce un concepto nove-
doso: el de “desarrollo constitucional”, como una categoria temporal. Aqui aparece una
consecuencia mas de la teoria haberliana. En tanto que la Constitucion es parte de un
proceso cultural, incluye por igual los procesos expresamente normados y los informa-
les. La Constitucion, por ende, forma parte de la fluidez cultural que incluye la creacion,
recepcion, estabilizacion, transformacion e interaccion de conocimientos, valores,
creencias, comportamientos, actitudes, estilos y tradiciones. El tiempo juega un papel
axial en ese flujo incesante, en el que Héberle localiza un nuevo factor: la fuerza norma-
tiva de la opinidn publica. Este es un rico filon sobre el que seguramente el profesor ale-
man seguird explorando en todos sus ricos pliegues. Es un elemento innovador en el que
tal vez sea posible encontrar algunas resonancias de Jellinek (la fuerza normativa de los
hechos) y de Habermas (la acciéon comunicativa), pero que apenas ha sido esbozada y
estd en espera de un tratamiento mas extenso. Numerosas claves podrian ser identifica-
das a partir de esa sugerente aportacion haberliana. En su trabajo “Desarrollo
constitucional y reforma constitucional” aborda extensamente un aspecto del cambio
constitucional en el tiempo, vinculado con la accidn de los tribunales constitucionales vy,
desde luego, de los 6rganos y procedimientos formales de reforma. Sus referencias a los
cambios informales, empero, son las mas relevantes. No escapa a su analisis que la ten-
sidn entre estabilidad y cambio genera “toda una escala de procesos formales e informa-
les” cuyo desenlace en el tiempo va produciendo efectos diferenciados. Seguramente

este serd un tema sobre el que el profesor volverd, y con nuevos hallazgos.
sesksk

La mirada siempre atenta del jurista no deja escapar la oportunidad que le ofrece
la Constitucion suiza de 2000 para identificar los nuevos aportes que esa norma supre-
ma ofrece al derecho (“La revision...”, pp. 74 y ss.). Ciertamente, esa novisima Consti-
tucion lo es tanto por lo reciente de vigencia cuanto por el contenido de sus preceptos.
Héberle en especial subraya la pulcritud y precision del preambulo; la técnica de las
“disposiciones generales”; el compromiso con “el bienestar de los débiles”; la inclusion
de los principios del Estado de Derecho (que incluye la obligacion del Estado de actuar
de manera “razonable”), de la subsidariedad y de la proscripcion de la arbitrariedad; y

numerosas disposiciones concernientes al proceso cultural, incluyendo la responsabili-
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dad cultural de los medios de comunicacion. Al profesor Héberle le llama la atencion,
con todo, la ausencia de referencias en esa Constitucion a Europa. No por ello, aclara,

deja de representar un nuevo modelo para el constitucionalismo europeo.

ok

Por otra parte, a proposito de la funcion de los predambulos constitucionales, con
toda propiedad el profesor Héberle (Teoria..., p. 56) nos llama la atencion hacia el de la
nueva Constitucion suiza. En unas cuantas lineas, con maestria literaria, se sintetiza el
compromiso de un Estado basado en la renovacion del pacto social, el fortalecimiento
de la libertad y la democracia, el respeto por la diversidad, la responsabilidad ante las
generaciones sucesivas y una categorica aseveracion: “la fortaleza de un pueblo se mide
por el grado de bienestar de sus miembros mas débiles”. La funcion de los predmbulos
es analizada con amplitud (7eoria..., pp. 96 y ss.) porque permiten que, mediante un
texto muy concentrado la Constitucion llegue directamente a la ciudadania, “sin circun-
loquios”. La relevancia de los predmbulos ha sido desarrollada de manera exhaustiva
por el profesor espafiol Javier Tajadura en diferentes y valiosos estudios; sus conclusio-

nes, ampliamente documentadas, coinciden con la tesis haberliana.

skksk

Como es natural, una de las areas de interés del profesor Héberle corresponde a
las normas concernientes a los bienes al patrimonio cultural. “La proteccion de los bie-
nes culturales ha hecho ‘carrera’ como tema de la politica y las ciencias, especialmente
en los ltimos afos”, declara (“La proteccion...”, p. 11). Para corroborar su aserto ejem-
plifica con diversos instrumentos internacionales y con los casos de las constituciones
colombiana, checa, eslovaca, espafiola, guatemalteca, hondurefia, paraguaya, peruana,
rusa, salvadorefa, ucraniana, ademas, por supuesto, de la propia alemana. Podemos
agregar que en el caso de México la Constitucion también alude a la naturaleza pluricul-
tural de la nacion (art. 4°) y faculta al Congreso para legislar en cuanto a la defensa del
patrimonio cultural (art. 73, XXV). Pero lo més relevante no es el detenido examen de
los ejemplos ofrecidos por el derecho cultural comparado, sino lo que ¢l denomina a

partir de 1980 como “una modesta teoria constitucional de la proteccion de los bienes
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culturales” (Id, pp. 26 y ss.). Esa teoria en esencia sustenta que la proteccion de los
bienes culturales es una de las piezas fundamentales para la comprension de la
Constitucion como cultura. No debe entenderse que el profesor alemén circunscribe su
concepto a las constituciones que incluyen referencias expresas a la cultura o a los
bienes culturales; estos son elementos testigo de la naturaleza cultural de las
constituciones, pero aun las constituciones que no los incorporan textualmente, son
siempre una autorrepresentacion cultural de un pueblo.

Las siete tesis que componen esta fascinante parte de la teoria haberliana brindan
un amplio campo para la reflexion: la comunidad mundial de los Estados culturales, que
ofrece un nuevo fundamento para la cooperacion internacional; el contrato social mun-
dial en materia de cultura y naturaleza, que resulta central para la preservacion del pla-
neta y que representa una nueva dimension del contractualismo; la libertad mundial gra-
cias a la cultura, que introduce una dimension mucho mas amplia que la tesis de
Marshall McLuhan de la “aldea global”, sdlo por la accion de los medios de comunica-
cion; el patrimonio cultural universalmente protegido, que explica la relevancia de las
minorias; la percepcion de la humanidad en el Estado constitucional, que confirma la fu-
erza expansiva de los derechos humanos; la construccion de la humanidad a partir de la
proteccion internacional de los bienes culturales, donde una vez mas el profesor de Bay-
reuth deja ver sus vinculos con el profesor de Konigsberg (La paz perpetua); y la relaci-
on de interdependencia entre la proteccion nacional y la internacional de los bienes cul-
turales, que ofrece una nueva base doctrinaria para atenuar los efectos excluyentes de

los fundamentalismos.
skkk

El problema de los derechos fundamentales estd presente de diversas formas en
toda la obra de Peter Hiberle. Con tratamientos méas amplios o mas cefiidos, es una cu-
estion que late de manera continua en su obra. A veces, como fue el caso de un discurso
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada en 2000 (“La cultura...”, pp.
532 y ss.) la bastan unos cuantos parrafos para precisar ideas medulares. Una de ellas
concierne a la fuerza expansiva de los derechos fundamentales. Hiberle subraya que esa
fuerza expansiva se despliega en el transcurso del tiempo, y en efecto podemos observar

que los derechos fundamentales cuentan con una dindmica propia que les permite des-
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doblarse hacia nuevos espacios y ensanchar su contenido. Es evidente que existe una re-
lacion directa entre el desarrollo de los derechos fundamentales y los procesos cultura-
les, que no hace sino confirmar empiricamente la teoria haberliana. El argumento de que
el tiempo contribuye a consolidar la eficacia de los derechos fundamentales también
queda corroborado en todos los estudios de caso, e indica hasta qué punto se armonizan
estos derechos con los ambitos culturalmente més avanzados. Lo mas importante es que
ambos procesos (el normativo y el cultural) entran en sinergia y se estimulan reciproca-
mente. Lo contrario de alguna manera también puede ocurrir: en la medida en que se de-
teriora el entorno cultural (por regresiones autoritarias, ausencia de politicas culturales
adecuadas, y deficiencias institucionales, por ejemplo) o las funciones normativas se
ven entorpecidas (el Estado de Derecho se ve condicionado por tensiones politicas no
resueltas, disenos constitucionales insuficientes, crisis de naturaleza econdmica o social
que afectan los procesos institucionales, y corrupcion, por ejemplo), se advierte un re-
troceso de los derechos fundamentales.

Una prueba del proceso expansivo de los derechos fundamentales en el tiempo la
ofrece Héberle al examinar la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman, y dentro de los casos mencionados un ejemplo muy sugerente es el de la efica-
cia frente a terceros de los derechos fundamentales. La naturaleza de la sociedad con-
temporanea presenta nuevos desafios para el concepto tradicional de Estado de Derecho.
En nuestro tiempo, ante la aparicién de una especie de Estado intangible, se hace nece-
saria la defensa de los derechos fundamentales también ante los particulares. “La vision
unidimensional individuo / Estado es notoriamente insuficiente”, dice Haberle (“Recien-
tes...”, p. 154). En efecto, es demostrable que no sélo los 6rganos del poder estatal pue-
den infligir perjuicios e infringir derechos fundamentales. El reconocimiento de este fe-
némeno ha generado dos modalidades de respuesta: previsiones constitucionales expre-
sas en cuanto a la procedencia del amparo contra particulares, como en Argentina (a.
43) y Colombia (a. 86), ademas de los casos que identifica Peter Hiberle (“Los dere-
chos...”, p. 21) en Alemania, en la Constitucién de Brandenburgo (art. 5.1), y en Suiza,
en las constituciones cantonales de Aargau (art. 7.1 y 2) y de Berna (art. 27.1), o formu-
las de proteccion desarrolladas jurisprudencialmente, como ocurrié en Alemania a partir
del caso Liith, en 1958, y donde el denominado “efecto de irradiacion” (Alexy, p. 507)

de los derechos fundamentales sobre el derecho civil ha permitido sustentar resolucio-
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nes en que se declara que esos derechos fundamentales también estan presentes en el
trafico juridico privado; como sucede asimismo en Estados Unidos, donde se ha recurri-
do a la ficcidén de la “accidn estatal” indirecta, para proteger los derechos individuales
frente a particulares cuando ejercen actividades que requieren autorizacion, concesion o
incluso simple registro publico; y como ya se advierte en Espana, donde el Tribunal
Constitucional ha adoptado una interpretaciéon amplisima del concepto de Estado Social
de Derecho para concluir que a los 6rganos del Estado, entre ellos los tribunales, les in-
cumbe el deber de velar porque también los agentes sociales acaten los derechos funda-
mentales. Normas supremas, jurisprudencia y doctrina (vid. p. e. Estrada, Bilbao, Garcia
Torres), van confirmando la razén a la observaciéon de Hiberle y dan cuenta de la ex-
pansion de los derechos fundamentales en el mundo. Las garantias procesales de los de-
rechos fundamentales han encontrado nuevas expresiones, como sefala el autor (“Los
derechos...”, p. 25), a través de la reclamacion constitucional, susceptible de ser plantea-
da por quien considere que el poder publico ha afectado alguno de sus derechos funda-
mentales, y que en Alemania complementa al recurso de amparo.

La funcién de los derechos fundamentales en el tiempo tiene otra expresion ad-
vertida por Haberle: la proteccion de generaciones sucesivas. “El aspecto generacional
atraviesa progresivamente el orden constitucional” dice el autor (“Los fundamentos...”,
p. 43; “El concepto...”, pp. 111 y ss.), y alude al caso de la proteccion del medio ambi-
ente y a la formacion de una cultura de los derechos fundamentales, como conjunto de
valoraciones que se van formando en el tiempo y tienden a perdurar. Una vez mas infie-
re otra consecuencia del contractualismo y nos habla de un “contrato entre generacio-
nes” para denotar el compromiso sucesivo entre una generacion y otra en cuanto a la
preservacion y transmision de derechos. Esta tesis permite una lectura extensiva, aplica-
ble a la defensa del Estado constitucional como parte del compromiso contractual gene-
racional. La idea misma del consenso esta presente en la construccion haberliana (“La
¢tica...”, p. 162) de la teoria de los derechos fundamentales, y el consenso, como expre-
sion de la autonomia de la voluntad colectiva, representa una actualizacion constante del
pacto social.

Esa tendencia en el sentido de la expansion de los derechos fundamentales ha
dado lugar también a la aparicion de las que Haberle identifica como “clausulas de de-

sarrollo” (“El concepto...”, pp. 92 y 108), que son los enunciados constitucionales que
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prevén la posibilidad de otros derechos no expresamente recogidos por la norma
suprema. Estas clausulas no deben ser confundidas con los principios que, segiin Alexy
(pp. 86y ss.), son “mandatos de optimizacion”.

Una via adecuada para alcanzar este objetivo es posibilitar la interpretacion judi-
cial conforme a la Constitucion, originada en Suiza. En México un grupo de especialis-
tas encabezado por el profesor Héctor Fix-Zamudio ha propuesto enmendar el articulo
107 constitucional, para incorporar la posibilidad de que la Corte pueda establecer la in-
terpretacion de la ley conforme a la Constitucion. Esta idea se ajusta a los principios de
igualdad ante la norma y de racionalidad en el ejercicio de los controles jurisdiccionales.
Si esta reforma llega a ser adoptada, permitird evitar desviaciones de las autoridades,
sobre todo de las fiscales. La interpretacion conforme a la Constitucion es una manera
inteligente, seria y eficaz de desarrollar los derechos fundamentales. En la direccion de
un incesante enriquecimiento de los derechos fundamentales el profesor Héberle advier-
te (“El concepto...”, p. 106) que las situaciones de peligro para la sociedad generan la
necesidad de nuevos derechos. Para hacerles frente se requiere una disposicion abierta
que permita ofrecer respuestas creativas. Uno de los ejemplos que invoca es el de la so-
berania informativa, como en el caso de la proteccion de datos (“Recientes...”, p. 165).
En todo caso la evolucion cultural va presentando nuevos estadios de desarrollo que re-
quieren planteamientos juridicos, muchas veces directamente relacionados con nuevos
contenidos y expresiones de los derechos fundamentales. Como se puede apreciar, esta
posicion es una forma adicional de asumir las implicaciones de la teoria haberliana del
Estado constitucional. En este particular punto pueden mencionarse, como ejemplo adi-
cional, las técnicas de clonacion, ante las cuales se estan produciendo diversas respues-
tas éticas y normativas.

Un tema abordado con menor frecuencia por la doctrina es al que Haberle deno-
mina “obligaciones fundamentales” (“El concepto...”, p. 116). En su infatigable labor
precursora, Peter Hiberle aborda esta nueva cuestion y la deja para un desarrollo ulteri-
or mas amplio. Una de las caracteristicas de la obra haberliana es su capacidad para
identificar problemas y encontrar soluciones. En este caso subraya que “pequefios textos
de obligaciones fundamentales se contraponen a catdlogos completos” de derechos.
Deja abierta la cuestion de si ese fendmeno se debe a que la ética de las obligaciones

ciudadanas es dificilmente trasladable a definiciones juridicas. Una de las consecuencias
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de esa percepcion es la teoria haberliana del status activus processualis, o deberes de
proteccion del Estado, que su autor ha configurado a partir de 1971 (vid. “Recientes...”,

p. 157).

ok

Acierta P. Hiberle, una vez mas, al indicar (Diritto..., p. 31) que en la medida en
que los derechos humanos se han convertido en una materia del mayor interés para la
comunidad internacional, también han influido para que la cuestién de la verdad haya
pasado a ser parte del derecho internacional. Nos explicamos este fenémeno al que alu-
de el profesor aleman, por la confluencia de factores enddgenos y exodgenos en la vida
del Estado contemporaneo. Por una parte las guerras civiles (Espafia, p. €.), los sistemas
totalitarios (stalinismo, polpothismo, p. e€.), el terrorismo (Irlanda, p. e.), el separatismo
(Chechenia, p. e.) y las guerras por razones étnicas (Bosnia, p. e.); por otra parte las
guerras internacionales, a lo largo del siglo XX dejaron una huella terrifica en la historia
de la humanidad y generaron una explicable reaccion a favor de los derechos fundamen-
tales. La barbarie a la que asistimos durante el siglo XX no tiene precedente. Téngase en
cuenta que en ese siglo perdieron la vida casi doscientos millones de personas como re-
sultado de conflictos armados y de actos contrarios a la humanidad perpetrados por mo-
tivos politicos. Brzezinski (pp. 18 y ss.) ha demostrado que esa cifra de fallecimientos
por violencia de origen politico es superior al total de la registrada en los diecinueve si-

glos precedentes.

kK

El federalismo cooperativo germano se ha transformado a partir de 1990, con
motivo de la reunificacion. Héberle llama la atencion (“Problemi...”, p. 3360) acerca de
las nuevas formas de ayuda financiera y de colaboracion administrativa y juridica ofre-
cida a los Ldnder, que han originado a su vez nuevas expresiones de responsabilidad por
parte del poder federal. El riesgo que presenta esta ampliacion del federalismo coopera-
tivo es el de alentar los efectos del federalismo centralizador, en palabras de Hesse. Este
apunte preventivo de Héberle es aplicable a la mayor parte de los estados federales. En

Meéxico, por ejemplo, el federalismo ha carecido de peso cultural, por lo que ha sido ex-
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traordinariamente vulnerable y, en buena medida, ha constituido una pieza declarativa.
Ademas, en los ultimos afios se ha acentuado una fuerte aunque imperceptible corriente
para desnaturalizar el federalismo; la reforma constitucional de 1996 introdujo el siste-
ma de senadores de representacion proporcional, con lo cual modifico la base territorial
para la eleccion de la segunda camara, que siempre habian sido los estados federados.
Los efectos del “federalismo centralizador” se han dejado sentir, sin encontrar respues-
ta. Este fendmeno se explica con los instrumentos de andlisis haberliano, en tanto que en
México el proceso cultural esta intensamente centralizado. En el area metropolitana de
la ciudad capital se localizan la mayor concentracion demografica nacional y uno de los
dos més importantes centros industriales del pais; alli estd el nudo nacional de comuni-
caciones aéreas, terrestres y electronicas; alli se concentra el grueso de la renta nacional.
La capital politica del pais también es la capital financiera y cultural nacional. En la
Ciudad de México estan los mas importantes centros de educacion superior e investiga-
cion cientifica, las editoriales, los medios impresos y electronicos de comunicacion, las
instalaciones culturales (teatros, librerias, auditorios, salas de exposiciones, de concier-
tos y de cinematografo); ahi reside el mayor nimero de intelectuales del pais. Hace afios
se acufld la despectiva frase “fuera de México todo es Cuautitlan”, para denotar, por re-
ferencia a lo que entonces era un modesto municipio rural colindante con la gran Ciu-
dad, que lo que no estuviera en ella era marginal y secundario. Se trata de una realidad
cultural que, como es comprensible, tiene su correlato en la organizaciéon y funcionami-
ento del poder. El fendmeno mexicano confirma la tesis haberliana de que no puede ha-

ber federalismo sin lo que ¢l llama “soberania cultural” del los estados.

skksk

Al analizar el tema de la unidad politica y el pluralismo cultural en Alemania, el
profesor de Bayretuth nos ofrece lo que podemos denominar como nueva teoria dual del
federalismo. El federalismo, nos dice, combina “de manera eficaz” la unidad, que cor-
responde a un proceso politico, con el pluralismo, que concierne a un proceso cultural:
“el corazon del federalismo germano radica en la soberania cultural de los Léinder”, dice
(“Unita..., p.178; “Problemi...”, pp. 3373 y ss.). Denominamos “nueva” a esta teoria,
porque el dualismo tradicional alude a separacion de competencias entre los estados fe-

derales y las entidades federativas. En este caso lo que Hdberle hace es aplicar los prin-
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cipios generales de su doctrina al caso del federalismo, e introducir el elemento cultural

que la identifica.

skoksk

La Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura es una obra imprescin-
dible. La primera edicion alemana de 1982 fue actualizada en 1996 y traducida al es-
pafiol en 2000. En esa trabajo capital el profesor Héberle ofrece las claves de naturaleza
cientifico-cultural que explican la racionalidad de las construcciones constitucionales,
opone la naturaleza cultural del constitucionalismo al decisionismo, identifica su teoria
con un intenso didlogo interdisciplinario, y subraya la relevancia de la teoria cultural de
la Constitucion en cuanto a la seguridad que genera para la norma suprema y para el Es-
tado. Si de la abstraccion pasamos a la concrecion, veremos que todo esto no quiere de-
cir otra cosa que convertir las convicciones de libertad, dignidad, seguridad, justicia y
equidad que sustenta una comunidad, en conducta y en norma de garantia a la vez. La
dimensién cultural de la Constitucion impide fluctuaciones arbitrarias de la norma, hace
predecible y controlable el funcionamiento de las instituciones, reduce la tension entre
gobernantes y gobernados, matiza la naturaleza agonista de la lucha por el poder, y refu-
erza el Estado de Derecho mediante en un sistema espontianeo, general y duradero de

adhesion a la norma.

ok

El problema de la verdad se plantea como una cuestion central en el constitucio-
nalismo contemporaneo. El derecho a la verdad, segun la cita que Haberle hace de Gro-
cio (Diritto e verita, p. 32) se funda en la libertad de juicio del destinatario de la comu-
nicacion. Desde esta perspectiva es imposible construir un sistema constitucional demo-
cratico que no presuponga la salvaguarda del derecho individual y colectivo a la verdad.
Asi no esté expresamente enunciado, se trata de un principio incorporado en el derecho
a la informacion. Con este tema el profesor Héberle desarrolla un trabajo elocuente, ele-
gante y erudito. Diritto e verita es uno de los mas fascinantes textos sobre derecho pu-

blicados en las ultimas décadas. El autor acude, con la maestria de siempre, a las fuentes
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del derecho comparado y a la doctrina, pero en esta ocasion alterna las referencias al
derecho y a la filosofia con abundantes ejemplos de poesia que imprimen a su obra una
dimensién dificil de alcanzar en un estudio juridico. Publicado en aleméan en 1995 y
traducido al italiano en 2000, este texto pone de relieve la relacidon inextricable entre
derecho 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 que, en el lustro
transcurrido desde su apariciéon en Alemania, el tema de la verdad ha adquirido en el
mundo una presencia de creciente amplitud. Este hecho, corroborable, es una prueba
empirica de la vinculacion entre la verdad y la democracia. El derecho a la verdad es

una expresion mas del reconocimiento de la dignidad como un derecho fundamental.
skskosk

El profesor Héberle ofrece extensos y convincentes argumentos para probar que
aun cuando la verdad da lugar a una polisemia (Diritto..., pp. 9 y ss.), representa un va-
lor esencial del derecho contemporaneo. Sea cual fuere el concepto que adoptemos, la
verdad funciona como un elemento integrador de las relaciones sociales en todas las es-

calas, y sin ella no es viable el desarrollo de la cultura.

Para dar coherencia a su argumentacion, y con la notable capacidad que tiene
para identificar los elementos de relevancia teérica cuando analiza un problema, P. Hé-
berle encuentra (Diritto..., pp. 77 y ss.) siete modalidades de expresion normativa con-
cernientes a la verdad, que aunque refiere expresamente a Europa del Este, pueden ser
aplicables como 1til esquema de encuadramiento en otros sistemas constitucionales:
clausulas que proscriben la ideologia de Estado; clausulas del pluralismo; obligacion de
los funcionarios de producirse con verdad; clausula de neutralidad cientifica; clausula
de libertad de informacion y enmienda; clausula de responsabilidad judicial, y clausula

de objetividad politica (“separacion entre el Estado y los partidos™).

Pocos trabajos han calado tan hondo en cuanto a la relacion entre verdad y dere-
cho, como el de Peter Hédberle. Desde otra perspectiva, el conjunto de cinco conferenci-

as dictadas por Michel Foucault en 1973 (La verdad y las formas juridicas), habia mar-
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cado un nuevo derrotero para la investigacion; pero mientras que el profesor francés, a
partir de un novedoso enfoque de Edipo, se orienta a resolver las incognitas de la histo-
ria externa de la verdad, donde se sitia el derecho, el profesor aleman formula una teo-
ria concernida con el Estado constitucional moderno y contemporaneo. Uno y otro enfo-
ques pueden complementarse si se tiene en cuenta que Foucault acentta la relacion en-
tre la busqueda de la verdad juridica y el desarrollo de diversas ciencias del conocimien-
to que han significado una sucesion de profundos cambios en la cultura a través de la

historia.

kksk

El profesor de Bayreuth, en una de sus obras centrales (7Teoria de la Constituci-
on como ciencia de la cultura, p. 35) deja caer una aseveracion fundamental: “los propi-
os textos constitucionales deben literalmente ser ‘cultivados’ para que devengan auténti-
camente Constitucion”. Como consecuencia de esta tesis podrian resultar numerosas
consideraciones y hasta conclusiones. “Cultivar” un texto constitucional puede tener va-
rias implicaciones en la teoria de Peter Hédberle: buscar acuerdos constituyentes entre los
agentes politicos prevalecientes; construir instituciones que progresivamente deriven ha-
cia el objetivo final predeterminado, después de un cuidadoso proceso adaptativo; abrir
espacios para ir modelando las nuevas instituciones por la via del ensayo y el error; evi-
tar resistencias al cambio; alentar la interiorizacion individual y colectiva de nuevas
conductas; identificar las expectativas en su fase larvaria para darles forma y cauce; aso-
ciar eficazmente los elementos tradicionales de la cultura con las tendencias culturales
innovadoras; tender puentes de integracion cultural que superen la inercia de lo existen-
te y no generen quiebres historicos traumaticos. Ahi encuentra nuestro autor la “auténti-
ca Constituciéon™: en el punto donde convergen norma y normalidad para expresarse

como cultura.

Un concepto que debemos tener muy presente es el que atribuye a la cultura una
funcion mediadora en la formulacion de la norma (Héberle, “Teoria de la Constitucio...,
p. 44). No se trata de una tesis paralela a la enunciada por Habermas en cuanto a la fun-

cion mediadora de la norma. La norma es, desde la perspectiva de Héberle, una forma
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de autorrepresentacion cultural de la sociedad. En este sentido la norma es el medio de
que se vale la sociedad para articular su organizacion y funcionamiento y la expresion

misma de la forma de ser de esa sociedad.

kK

En su ensayo sobre la Constitucion europea, Hiberle ofrece una serie de consi-
deraciones atinentes a los procesos constitutivos. Entre ellos rescato su inclinacién por
el gradualismo (“Colloquio...”, p. 203) traducido en aproximaciones progresivas, en cu-
anto a la adopcion de reformas. Para evitar reacciones que invaliden las reformas y para
dar a esas reformas tiempo suficiente de adaptacion, la gradualidad es muy recomenda-
ble. Esta posicion es explicable dentro de la teoria haberliana; mas aln, es una consecu-
encia natural de ella. Como elemento de la cultura, la Constitucion tampoco puede ser
objeto de sacudidas intempestivas, a menos que se produzca como parte de un proceso
revolucionario. Los cambios por aproximacion sucesiva no se pueden identificar con
una actitud conservadora; por definicién el cambio no es conservador. Lo que se tiene
que valorar es que solo el cambio voluntarista, impuesto, puede serlo en gran escala.
Este tipo de cambio no corresponde a un proceso cultural y por ende no encaja en el Es-
tado constitucional. El cambio drastico y completo obedece a impulsos que van mas alla
de la interaccion con el entorno cultural y, por lo mismo, ademas de no ser necesaria-
mente democratico corre el riesgo de quedarse en la epidermis social, de no pasar de
una declaracion sin correspondencia con la realidad. Podria decirse que su objetivo es
modificar la realidad, y que oponerse a ese proceso es una actitud refractaria al cambio.
No lo veo asi, en tanto que los cambios constitucionales tienen que ir acompasados con
los cambios culturales, a menos que como ya se dijo sean producto de una revolucion,
que por su misma esencia representa un quiebre cultural. Si los cambios constituciona-
les se producen sin considerar el entorno cultural, muy probablemente desembocaran en
cualquiera de dos destinos: serdn norma huera, o para su imposicion podran dar pabulo
a excesos de poder. Ninguno es saludable. La posicion de Héberle permite superar ese
doble problema. El cambio normativo corresponde a un proceso cultural o lo induce,

pero no lo desconoce.
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Un buen ejemplo de esos cambios paulatinos es el que invoca P. Héiberle cuando
alude a los tribunales constitucionales. En una sugerente entrevista con Landa (“El
rol...”, p. 281) afirma, a proposito de la jurisdiccion constitucional, que su “cimentacion
en la cultura politica” de un pueblo s6lo se produce en un periodo muy amplio. “Las
constituciones jovenes, agrega, no deberian otorgarle demasiadas competencias a los tri-
bunales constitucionales”. Esta inteligente advertencia la hace a partir de su conviccion
del cambio paulatino. Reparese que de ninguna manera niega que esos tribunales sean
incorporados al orden juridico; mas atn, subraya que su presencia es muy frecuente en
los casos de transicion a la democracia. Pero una cosa es que se instituya la jurisdiccion
constitucional, y otra que se le sobrecargue. La generacion de expectativas excesivas
con relacion a nuevas instituciones con frecuencia tiene dos tipos de resultados negati-
vos: o bien las instituciones se deforman y actian por encima o por debajo de su ambito
competencial, o bien la percepcion social acerca de su funcionamiento se torna adversa,
aun cuando su actuacion corresponda a la prevision normativa. La peor de las combina-
ciones se produce cuando a pesar de la atrofia de las instituciones (por distrofia o hiper-
trofia), la opinidn publica muestra satisfaccion, porque denota un problema cultural pro-

fundo.

De manera muy esquematica puede decirse que la respuesta al absolutismo del
ochocientos fue la afirmaciéon de la igualdad de los hombres (“es una de las cuestiones
mas interesantes que la filosofia puede proponer y de las mas espinosas que los fildsofos
puedan resolver”, decia Rousseau, Discours..., p. 17); que la consecuencia de la Gran
Revolucion fue la lucha por la libertad en el siglo XIX; que la reaccion frente a la exclu-
sion y a la concentracion de la riqueza, fue la bandera de la equidad en el siglo XX. El
siglo XXI tal vez sea el periodo en el que se desenvuelvan los derechos concernientes a
la dignidad, entre los que se incluye la verdad. Se trata de etapas sucesivas en la cons-
truccién de un orden normativo menos imperfecto. Es un proceso acumulativo que per-
mite confirmar, historicamente, que la organizacion del Estado se reconstruye de mane-
ra permanente y paulatina, y que entre derecho y cultura se produce un efecto sinérgico
que va generando, progresivamente, instituciones renovadas, primero, y renovadoras,
después. Como producto de la creacion cultural, en el Estado constitucional se puede
observar un desarrollo autopoiético del derecho. Una formidable sintesis de ese proceso

evolutivo basado en el compromiso (contrato social) se debe a Nietzsche (pp. 240-2) cu-
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ando afirmoé que la transformacion del gobierno autoritario en gobierno constitucional
no se consigue mediante nuevos repartos de violencia, “sino por transformaciones gra-
duales” alcanzadas a través de compromisos colectivos. Cuando el filosofo aleman es-
cribia su “Ojeada sobre el Estado” en 1874, advertia premonitoriamente que para llegar
a ese gobierno constitucional por la via evolutiva “podria hacer falta atin un siglo”; casi

acerto.

skksk

En un hombre universal como Peter Hiberle es comprensible lo que podriamos
llamar “ecumenismo institucional” que se manifiesta en la disposicion a recibir nuevas
influencias culturales y a coexistir con ellas. El concepto de cultura en el que basa su
teoria de la Constitucion le permite concebir a la norma suprema como un sistema nor-
mativo muy abierto. Esto se hace evidente, por ejemplo, cuando alude, en diversos en-
sayos, a la necesidad de admitir la realidad isldmica como parte de la cultura europea.
La idea de un “Euro — Islam” esta presente en varios de sus trabajos, y corresponde a un
hecho cultural que se viene extendiendo por Europa. En realidad el islamismo ha soste-
nido su proceso expansivo constante desde el afio 711. A partir del Medio Oriente, ha
alcanzado el Lejano Oriente, Africa, algunos paises europeos, con diversa intensidad, y
tiene inequivoca presencia en Estados Unidos. El islamismo es parte de la cultura de
paises muy distintos entre si; su reconocimiento, como propone Héberle, corresponde a
una de las caracteristicas centrales de la cultura occidental: la tolerancia.

La tesis haberliana con relacion a Islam corresponde a una disposicion ecuméni-
ca, pero tiene también una implicacion positiva que debe subrayarse: la asimilacion cul-
tural del islamismo en occidente podra alentar una actitud mas receptiva de los valores
de la tolerancia en los paises musulmanes. Después de todo el fundamentalismo, en el
que con tanta precision ahonda Héberle, es una impostura que no corresponde a verda-
dera la tradicion islamica que durante la Edad Media represent6 los altos valores del

humanismo.
skksk

En 1998 el profesor Haberle publicd en aleman, y con diferencia de meses en es-

panol, un ensayo de extraordinaria importancia para entender los alcances de su teoria
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de la Constitucion como ciencia de la cultura. Tomando la triada conceptual
revolucionaria francesa, libertad, igualdad, fraternidad, el profesor de Bayreuth
(Libertad..., pp. 45 y ss.) desarrolla una profunda reflexién en torno a esa gran cantera
constitucional representada por los textos fundamentales franceses, asocidndolos con los
textos britanicos, a partir de 1215, y norteamericanos. Haberle retoma el articulo 28 de
la declaracion de derechos que precede a la Constitucion francesa de 1793 (“ ninguna
generacion puede imponer sus propias leyes a las generaciones futuras”), para
corroborar su argumento de la “eterna peregrinacion hacia el tipo Estado constitucional”
(id., p. 58). Este formidable ensayo no es un trabajo de interpretacion histdrico juridica,
sino una serie de hallazgos mediante los que el autor confirma (ibid, p. 90) que la
actualizacion del contrato social es un trabajo acumulado en cuya realizacion estan

concernidas todas las generaciones.
kkok

El lector del Estado constitucional corroborara que se encuentra, como bien ha
dicho E. Mikunda Franco (Héberle, Teoria, p. 17), ante un inspirado democrata que ha
sabido encontrar en la relacion entre derecho y cultura uno de los més so6lidos sustentos
del pacto social. Ese perfil del profesor de Bayreuth se complementa con la resefia que
de su entorno doméstico nos hace Domingo Garcia Belatinde (p. 73). El profesor habita
una casa en cuya sala estan presentes las efigies de Kant, Savigny, Marco Aurelio y
Beethoven.

A Hiéberle le es aplicable el concepto griego de paideia que tan bien ha analiza-
do Jaeger. Como concepto omnicomprensivo, paideia denota lo que en términos moder-
nos se identifica como cultura, civilizacion, ciencia, literatura o educacion. Por eso Jae-
ger (p. 439) alude a que las grandes obras de la paideia se identifican como poesia,
ciencias, arte, politica, leyes, y acaba siendo “la morfologia genética de las relaciones
entre el hombre y la polis” (p. 465). Es asi como entiendo la teoria del profesor Hiberle:
como una nueva lectura del mundo clasico; como un nuevo gran retorno al origen del
pensamiento occidental. Desde esta perspectiva la teoria haberliana es auténticamente
renacentista. Es la primera de las grandes construcciones teoricas de la Constitucion que
rescata los auténticos valores y principios del clasicismo. Héberle, ciertamente, ha con-

seguido ver mas alla que aquéllos que le ensefaron; que aquéllos en cuyo saber abrevo;
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que aquéllos que le precedieron en el tiempo cercano y lejano. Su gran valor reside en
que ha sabido entender lo que otros han dicho, y ha sabido innovar con maestria. En su
teoria se advierten las pulsaciones de un saber acumulado por siglos y estan presentes
las ideas nuevas que serviran para fijar el derrotero de la ciencia constitucional en los

afios por venir. Por eso es un jurista para el siglo XXI.
kK

He querido ofrecer al lector un cuadro general de la prolifica obra del profesor
Peter Héberle, que sin reserva alguna puede ser considerada como una de las mas im-
portantes contribuciones al constitucionalismo en las dos ultimas décadas y, mas toda-
via, se perfila como la construccion conceptual mas sugerente al inicio del siglo. Las
claves de la cultura y el derecho permitiran descifrar las incognitas que todavia reserva

el Estado constitucional.

El pensamiento haberliano es rico en sugerencias y abundante en ideas e image-
nes que a su vez conducen a nuevas consideraciones. Fiel a su idea de que siempre es
posible ver mas lejos, nos conduce por los peldafios del constitucionalismo con tal ma-
estria que ademas de brindar un panorama diferente a los antes vistos, invita e incita a
seguir avanzando. A través de Peter Héberle podemos contemplar viejos paisajes con

mirada diferente, y nuevos panoramas con la sorpresa del descubrimiento.

Miguel Angel decia que él no inventaba las formas; que sélo le quitaba a la pie-
dra lo que le sobraba. Parece como si Peter Hiberle hubiera procedido con el mismo to-
que genial, y que al ir desgranando ideas, parrafo tras parrafo, sélo procediera a descub-
rir lo que, como en el marmol del genio renacentista, ya estaba ahi. Y es que ni el artista
ni el jurista se han apartado un apice de la realidad; lo que cada uno ha hecho, en su ti-
empo y en su esfera, es descubrir lo que permanecia oculto para los demas. Tampoco
Newton inventd las leyes de gravedad, ni Mendel las de la herencia. El artista advierte
la belleza ante lo que otros quedan indiferentes, y el cientifico encuentra nuevas verda-

des donde otros se conforman con lo establecido.

El lector tiene ahora en sus manos una obra en la que el profesor de Bayreuth ha
vertido la quintaesencia de sus ideas. En la plenitud de la madurez intelectual, el profe-

sor Hiberle seguira produciendo y beneficiandonos con otras aportaciones. La suya es
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la vida de un investigador y de un pensador infatigable. La fecundidad de su poderosa
inteligencia y de su insaciable curiosidad cientifica nos depararan muchas nuevas obras
suyas. Ahora podemos asomarnos, desde el hombro que como generoso soporte nos
ofrece, para contemplar mediante la provechosa lectura de esta obra, lo que a lo largo de
varios afios ha acumulado un excepcional jurista de nuestro tiempo. Es probable que a
partir de esta notable obra de Peter Hiaberle haya quien, como ¢l mismo diria, alcance a
ver mas lejos; muchos, sin embargo, nos sentiremos satisfechos con que, orientados
sabiamente por ¢l, podamos ver tanto como nos ensefia este texto licido e innovador

que el lector tiene en sus manos.

kK

El profesor Hiberle sefiala la importancia institucional que tuvieron los aconteci-
mientos de 1989, “annus mirabilis”. En términos de Jaspers podemos decir que ese afio
representa un nuevo eje histdrico en el mundo. Pero, como en todos los cambios histori-
cos, ese aflo ha generado una tendencia en el sentido de transformar al Estado constitu-
cional en la direccion que apunta Héberle, mientras que otra corriente ha aprovechado el
fendmeno historico para intentar desarticular el Estado constitucional.

El desprestigio de las grandes burocracias, la corrupcion desarrollada con el pre-
texto del Estado de bienestar, y el autoritarismo institucionalizado han tenido una doble
respuesta antitética: el impulso del Estado constitucional y el desmantelamiento del Es-
tado. Para ofrecer una base conceptual a ambas tendencias, se ha generado una impor-
tante literatura juridica y politica, y asi como el profesor Hiaberle manifiesta que sus re-
flexiones estan en linea con muchas tesis de Heller, por ejemplo, hay otros que sintoni-
zan con las de Hayek (esp. The road to serfdom), para sélo mencionar dos figuras para-
digmaticas.

El Estado constitucional ofrece una amplia gama de argumentos que en torno a
la consolidacion de la democracia a través de la Constitucion, y presenta un enfoque ori-
ginal para entender las relaciones simbioticas entre norma y cultura. Se trata de una de
las formulaciones tedricas de la Constitucidn mas relevantes del siglo anterior, y sera sin
duda una de las méas esclarecedoras en el que comienza. Para soportar sus argumentos el
autor recurre a la doctrina y a las aportaciones legislativa y jurisprudencial de numero-

sos paises, pero, sobre todo, se apoya en su formidable capacidad de asociar informaci-
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6n y de formular, de manera persuasiva y clara, ideas que aportan nuevas luces a viejos
problemas. Es importante también hacer notar que estas virtudes de la obra original no
serian suficientes si no se contara con la traduccion pulcra, precisa y elegante que ha he-
cho Héctor Fix-Fierro. Es comprensible que asi sea, porque Fix-Fierro ademas de do-
minar la lengua alemana es un jurista de gran talla.

El profesor, doctor, doctor honoris causa multiple, Peter Héberle, es un jurista
cuyos aportes cientificos permitiran descifrar las claves del poder, complejo y proteico,
de un siglo que se caracterizara por la expansion y consolidacion de los derechos cultu-
rales. El ilustre hombre de derecho alemén, en cuyas paginas el lector encontrard una
nueva forma de agrupar la informacién y una nueva cantera de ideas, corresponde a la
mejor tradicion ilustrada europea. Es comprensible que vea las relaciones entre Consti-
tucion y cultura con la diafanidad que expone en esta obra, porque ¢l mismo encarna
una admirable conjuncion de cientifico y artista. El derecho, la filosofia y la historia,
por una parte; la musica y la poesia, de otra, enriquecen la vida de Peter Héberle. Su
obra es prometeica porque nos ofrece una nueva luz sobre el secular problema de orga-
nizar el poder y asegurar la libertad y la justicia. Seguramente el profesor habra releido
muchas veces a Goethe, uno de sus favoritos, cuando dice “cubre tu cielo, Zeus / con
bruma y con nubes, / e igual que el infante / que juega a desmochar el cardo, / ejerce tu
poder sobre las encinas en la cumbre del monte. / Pero deja mi tierra, / y mi pobre ca-

bafa, que no es obra tuya, / y mi hogar, / que al iluminarme / enciende tu envidia”.
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