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Resumen. La relacion entre derecho y cultura siempre ha conlle-
vado posturas controversiales que han tratado de acercar una
empatia constructiva; sin embargo, la resistencia del derecho ha
sido mds notoria en razon de su caracter positivista y su razon
instrumental que en no pocos casos ha colisionado con la cultura
en cuanto a su contenido identitario y de autoafirmacion de pue-
blo. En las ultimas décadas asistimos a un cambio de tal escenario
donde se evidencia un resurgir étnico, un reconocimiento interna-
cional de los derechos indigenas y otra forma desde la Constitu-
cion de acercar el derecho a derechos colectivos y derechos fun-
damentales, por donde se reorienta una valoracién mas social y
ética de encauzar interculturalidad e interdisciplinaridad en los
aspectos de legitimidad e interpretacion, entre estas disciplinas
que pendulan cambios en los proximos afios, para reconfigurar un
producto valido y contributivo en esta relacion juscultural.

Palabras clave: cultura, constitucion, derecho, legitimidad, inter-
pretacion, derechos fundamentales, pacto social, poder social,
pueblo, método, derechos colectivos.
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El paradigma juridico de los siglos XIX y XX en materia consti-
tucional, en las Gltimas décadas ha tenido cambios en aspectos
de principios y derechos fundamentales, para los cuales han
surgido nuevos enfoques constitucionalistas, que desde la
cultura permiten comprender mejor los aspectos de legitimi-
dad reflejado en el pacto social, a fin de consolidar la validez
del Derecho Constitucional, asi como el aspecto de su interpre-
tacion para ampliar los criterios de alcanzar una mejor justicia
constitucional. Por ello, la dogmatica contemporanea viene
considerando estos aportes que surgen de las canteras de la
teoria constitucional pluralista y que incide en acercar una
mejor comprension de estos aspectos importantes en la dina-
mica constitucional, haciendo posible que las Cartas Magnas
estén mas vinculadas a una mejor validacion social de los dere-
chos fundamentales y al régimen democratico actual.

Muchos paises latinoamericanos principalmente, dentro de
ellos el Perd, vienen manifestando su preocupacion por el
asunto de la legitimidad cuando se trata de su articulacion con
las formas culturales y sociales que tiene en diversidad nuestro
pais y cuando se habla de la extensividad o cobertura que tie-
nen las constituciones actuales, incluida la peruana, que toda-
via tienen el caracter rigido que deviene del pasado, de una
matriz hegemonica y un enfoque mono-cultural que resulta
incongruente con nuestra sociedad plural y el Estado demo-
cratico de Derecho, donde se debiera superar el déficit de
legitimidad que se ha heredado del contexto historico que ha
transcurrido al margen de los principales intereses nacionales
y del sistema juridico genuinamente representativo.

Ello implica por un lado, superar su ortodoxia compositiva por
un mayor respaldo consensual; y por otro, acercar su interpre-
tacion a la cultura juridica a la que pertenece y especialmente
al pueblo, que hoy debiera dotar de legitimidad democratica
en la configuracion abierta y plural, a su Constitucion.
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En ese sentido, este ensayo trata de responder la pregunta: ¢Es
posible darle mayor relieve a la legitimidad para validar mejor
una Constitucidn, y a la vez permitir en su interpretacion un
enfoque cultural abierto para asegurar una mejor justicia?.
Para responder a ella tenemos los enfoques de dos distingui-
dos constitucionalistas como son Zagrebelsky' y Haberle®; con
ellos es posible tratar sustratos criticos, argumentadores y
renovadores para tomar en cuenta la naturaleza y la signifi-
cancia del papel que tiene una Constitucion dentro de un
marco de Estado Constitucional de Derecho fundado en lo
social-originario.

La relacion de Constitucion y cultura siempre ha sido dificil,
mas aun cuando se piensa que la cultura esta alejada del con-
cepto juridico y estatal, y porque el corpus de la cultura siem-
pre se ha ligado distante de la objetividad, incluso de la misma
racionalidad instrumental que excluye el conjunto de creen-
cias, artes, costumbres y usos sociales que el ser humano
adquiere como miembro de una sociedad determinada y es
catalogada como cultura. Sin embargo, ahora la cultura no
s6lo se enmarca a nivel historico, sino también normativo y en
esa medida solo podemos comprender a la sociedad en forma
cabal, completa y democratica a través de la cultura. En esta
perspectiva, la preocupaciéon y orientacion fundamental no
tiene que ver con lo que en verdad es o no cultura conocimien-
tos, creencias, arte, moral, derecho, costumbres y cualesquiera
otras aptitudes y habitos, lo importante es que el hombre la
adquiere como parte de la sociedad. Ademas importa que la
cultura en cuestion sea compatible con los elementos sustanti-
vos de la democracia y los derechos basicos de las personas,
con una proyeccion solidaria.

1 Gustavo Zagrebelsky (ltalia, 1943)
2 Peter Haberle (Alemania, 1934)
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Esto se ve bajo diferentes matices y definiciones en la antropo-
logia funcionalista, cognitiva, simbdlica. Estas visiones son las
que construyen la cultura como categoria residual implicita.
En verdad no importa mucho qué es la cultura, en su defini-
cidon abstracta, sino sus mecanismos de interiorizacion y
reproduccion. Por ello resulta significante dentro de un Estado
Constitucional de Derecho otorgarle mayor legitimidad y efi-
cacia al plexo constitucional en su realizacion social.

1. La Legitimidad como base y validez del orden
constitucional

La legitimidad es un factor determinante para la democraciay
en el caso del Derecho Constitucional para fundamentar el
consenso, respaldar su validez, y asegurar su eficacia. La legiti-
midad pertenece al poder originario que se refiere al pueblo en
su conjunto, que debe estar expresado en los términos demo-
craticos de toda Constitucion consagrada bajo principios y
plenitud de derechos ciudadanos.

El caracter de pacto politico de la Constituciéon, determina su
sentido de legitimidad al ser la norma constitucional el resul-
tado de dicho pacto politico en el seno del poder constituyente.
Es a partir de este elemento, que es posible comprender a la
Constitucion en tanto norma juridica por su caracter de pacto
politico fundante de la comunidad, que organiza juridicamen-
te, a partir de una decision politica, la vida en comunidad. Por
consiguiente, la Constitucion tiene una serie de especialidades
respecto del resto de las normas del ordenamiento juridico que
la sitia en una posicion especial, en particular respecto de su
jerarquia normativa, con contenido material y especifica finali-
dad.

La fuente de su legitimidad radica, precisamente, en el pueblo

como su titular y bajo el principio de Soberania popular. En
atencion a ello, la Constitucion se erige como el marco juridico
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de techo ideoldgico abierto: establece las reglas basicas del
estatuto del poder y de los derechos fundamentales, de tal
manera que junto con reconocer “la titularidad de la sobera-
nia en el pueblo” admita direcciones de politicas pablicas con
un sentido social, en funcion de las mayorias de cada tiempo
historico.
“La defensa de la legitimidad pasa por la del concepto
de soberania, es decir comprender un pueblo como
bloque afirmativo que en forma consensual y delibera-
tiva no abstracta se materializa, da contenido real a
una legitimacion no derivada ni deducida de un marco
legal, finalmente el pueblo es en cuanto soberano mas
relevante que la legalidad. No esta debajo, esta antes,
eny después del orden juridico. Lo institucion debe acu-
dir a la soberania real para hacerse legitimo, porque la
Ley que no cuente con legitimidad real no es ley que
obligue.” (Bautista, 2011: 75-76).

Asi, en virtud de la vigencia normativa del principio democra-
tico de Derecho y de la constatacion del pluralismo de la socie-
dad contemporanea, la Constitucion se construye a partir de
declaraciones normativas abiertas, que deberan ser concreta-
das o determinadas por los ciudadanos considerando una
serie de factores: las particularidades juridicas y facticas de
cada caso; el contexto historico y cultural de aplicaciéon de la
norma con enfoque amplio; y en especial, la necesidad de res-
petar la coexistencia de diversos principios y opciones politi-
cas en el seno de una sociedad plural y compleja que, toda ella
y no solo la mayoria, le presta legitimidad democratica a la
norma fundamental. Toda constitucion debe asumir la com-
plejidad que significa determinar el sentido y alcance de una
norma que esta llamada, por definicion, a tener un contenido
abierto que recoja el pluralismo existente en la comunidad.
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La cultura esta ligada al pueblo intrinsecamente, es su expre-
sibn més genuina, y por lo tanto cuando hablamos de legitimi-
dad estamos refiriéndonos al pueblo manifiesto o expresado
con todo su bagaje cultural, que ademaés es en ese conjunto de
usos, sentimientos, costumbres, historia, la Nacién manifiesta
o exteriorizada, por lo que una constitucién debidamente legi-
timada tendra que tener la raigambre de dicho pueblo, el sabor
de su cultura, las entranas de lo que es y ha sido una determi-
nada sociedad. Sus caracteristicas de legitimidad no s6lo son
porque se tuvo en cuenta al pueblo, en su determinaciéon nor-
mativa, sino porque la Constitucion refleja, materializa, incor-
pora la cultura de ese pueblo en su fisonomia normativa y su
aplicacion valorativa.

Por otro lado, el pueblo sostiene el consenso que dota de con-
tenido material a las instituciones del ordenamiento constitu-
cional, especialmente a los principios y derechos fundamenta-
les. La evolucion de dicho consenso debe dotar de contenido
esta institucion, pero ello en el caso del Pert no ha sucedido
congruente y legitimamente, por lo que hay que relativizar, en
abstracto, la posicion del poder constituyente originario y el
contenido de las instituciones creadas por éste, ya que la petri-
ficacion de las opciones politicas positivadas en un momento
constituyente le resta legitimidad a la norma y termina por
mellar su propia vigencia social. Zagrebelzky (2003: 65) sos-
tiene al respecto que: “El derecho no puede separarse del
ambito cultural en el que se halla inmerso y erigirse como un
sistema normativo independiente y autosuficiente” porque la
norma juridica no busca una justicia abstracta e inmévil, sino
que se encuentra permanentemente sometida a fuerzas de
transformacion. En consecuencia, la combinacion de la natu-
raleza practica de la ciencia del Derecho y la pluralidad social
actual tienden a poner fin a un Derecho por reglas, propio de
un contexto politico y social homogéneo, donde el cuestiona-
miento de los valores fundamentales no llegaban al punto de
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arribar a una justicia plena. La pluralidad de la sociedad actual
genera la explosion subjetivista de la interpretaciéon del Dere-
cho, ya que se ha agotado un cuadro de principios compartidos
por la generalidad. Pero el Derecho debe ser razonable y no
cerrarse a esta coexistencia pluralista, sino someterse a la exi-
gencia de composicion y apertura. La equidad viene a caracte-
rizar al Derecho actual a través de la constitucionalizacion de
los derechos y principios de justicia, asi como del correctivo
final dela omnipotenciadelaley.

La vinculacion de la carta magna al desarrollo cultural del pue-
blo se explica a partir de la concepciéon de Haberle (2000: 69)
que acerca de la Constitucion abierta sefiala que: “un orden
constitucional abierto debe poner el énfasis en los procesos
que permitany garanticen la participacion de todos los miem-
bros de la comunidad, en especial de aquellos sin representa-
cién, antes que en los contenidos materiales”. Asi, la Constitu-
ci6n es entendida como un conjunto de procesos instituciona-
les y sociales, cuya interpretacion, fundamentalmente partici-
pativa, desborda los limites de la institucionalidad estatal.
Como consecuencia de ello, el contenido de la Constitucion se
va realizando permanentemente en un proceso abierto en el
cual participa toda la comunidad y no solo un grupo de juris-
tas.

“Una Constitucion no significa unica y exclusivamente orde-
namiento juridico parajuristas, sino la expresion de un cierto
grado de desarrollo cultural, un medio de autorepresenta-
cion propia de todo un pueblo, espejo de su legado cultural y
Jfundamento de sus esperanzas y deseos” (Haberle, 2000:
110). En tal sentido la realidad juridica de todo Estado Consti-
tucional es tan solo un fragmento de la realidad de toda la Cons-
titucion viva, que alo largo y ancho de su texto y contexto no es
sino una de sus formas culturales. Entendido asi, se relativizan
los clasicos métodos rigidos e instrumentales frente a la rica
pluralidad de una Constitucion viva, que surge de una plurali-
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dad de funciones desempefiadas correctamente: juez, legisla-
dor, ciudadano, opinién publica, gobierno y oposicioén; es
decir, un proceso abierto a todos los participantes de la cosa
publica, a todos quienes viven en la Constitucion.

Esta dimension de la Constitucion deriva de la concepcion que
Haberle tiene del pueblo y de la democracia: el pluralismo y
heterogeneidad del pueblo impide concebir una tinica mani-
festacion de voluntad unitaria. Zaffaroni (2010) comprende de
éste modo a Haberle:
“El mds licido sostenedor del constitucionalismo cultu-
ral es Hdberle, quien sostiene que junto a los tres capi-
tulos tradicionales de la teoria del estado (pueblo,
poder y territorio) es menester incorporar la cultura y
con ella incorporar nada menos que a la constitucion.
Claramente expresa que el poder del Estado debe
entenderse como cultural y no como un factum bru-
tum, que no se trata de un fenémeno natural sino cul-
tural. En estas circunstancias del mundo y en trance de
sancionar constituciones para pueblos cuya cultura
ancestral sobrevivié en las mds negativas contingen-
cias, verificando con su resistencia su potencial cultu-
ral, puestos a definir la posicion del ser humano en la
naturaleza y a senalar el camino de convivencia y
armonia, no es concebible que se marginen del texto
legal los elementos claves con que esas culturas rigen
esasrelaciones”.

Esta apreciacion nos remite al tema de legitimacion donde el
componente cultural resulta determinante para hablar de una
Constitucion propiamente tal, que principalmente tenga que
ver con expresar lo que es la genuina realidad de un pueblo,
manifiesta en su cultura como matriz constitutiva.
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2. La Interpretacion pluralista como garantia de
justicia objetiva

Afirma Zagrebelsky (2003: 127) que “el sentido y el valor que
resultan relevantes desde el punto de vista de la aplicacion
Jjudicial tienen un significado objetivo y no subjetivo”, por lo
que “la categorizacion de las acciones de (los agentes) debe ir
referida al contexto cultural objetivo en que se desarrollan”
Esta afirmacion, suscita discrepancias, deja entrever que se
deberia autorizar al intérprete-juez a decidir por si mismo,
cediendo las pretensiones de objetividad del Derecho frente a
las visiones subjetivas del intérprete, lo que no seria aceptable
en un Estado democratico. Zagrebelsky funda con sus ideas
sobre la interpretacion constitucional la inevitable constata-
cion del Derecho en tanto fenomeno cultural. El método de
interpretacion es solo una herramienta argumentativa desti-
nada a justificar la regla normativa aplicada al caso. Es decir,
dadas las cambiantes exigencias, es posible extraer del orde-
namiento diversas respuestas posibles, que requeriran que el
intérprete justifique razonablemente su eleccion. Por ello, hoy
existe una pluralidad de métodos que desbordan los propios
de la escuela histérica y que se explican a partir de la particular
complejidad de las sociedades contemporaneas, donde coexis-
ten diversas concepciones ontologicas acerca del Derecho.

El punto no radica tanto en la apertura a criterios subjetivos de
decision, sino en las fuentes a las que recurrira el juez, bien
para decidir, bien para justificar su decision. Sin embargo,
estas argumentaciones no se aplican de igual manera en la
interpretacion constitucional que en la legal: una cosa es que el
contexto cultural 'falte' y otra, distinta, que cambie. Podra
faltar una adecuada comprension del contexto cultural, espe-
cialmente ante el dato de su constante evolucion; pero esta
situacion no puede significar una habilitacion al intérprete (en
particular al juez) para legitimar la subjetividad en su labor
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hermenéutica. En este sentido, el espacio de subjetividad del
juez siempre estara condicionado por los factores externos (el
derecho, el caso concreto y el contexto sociocultural) que pro-
vienen de la comunidad, donde radica, en tltima instancia, la
legitimidad de sus decisiones. Zagrebelsky (2003: 181) da un
paso importante al cuestionar que el legislador, imponga una
comprension de sentido de los casos que regula; aunque reco-
noce que sila presupone, afirma que “ningtin legislador puede
pretender que su asuncion de sentido sea vinculante”.

En sintesis, la interpretaciéon no se puede presentar en abs-
tracto, desconociendo la influencia del caso. La combinacién
de la naturaleza practica de la ciencia del Derecho y la plurali-
dad social actual, han puesto fin a un derecho por reglas propio
de un contexto politico y social homogéneo (dominado por el
sufragio censitario), donde el cuestionamiento de los valores
fundamentales del orden politico-normativo no llegaba al
punto de provocar un problema juridico de relevancia consti-
tucional. Zagrebelsky atribuye a los jueces la funcion de
garantes de la complejidad estructural del derecho en el
Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y
ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia con lo que
asumen una mayor funcién creadora de Derecho.

En cuanto al legislador, su mayor o menor libertad para deter-
minar el contenido de los derechos o de la justicia dependera
de la concepcidn abierta o cerrada del marco de principios que
contemple la Constitucion. Por su parte, Haberle teoriza en
torno a laidea de Constitucion abierta. El autor recoge los cla-
sicos métodos de interpretacion constitucional, incorporando
a la sociedad en dicho proceso y cuestionando el monopolio
estatal al respecto; entre otros métodos, considera la compara-
cion juridica como método de interpretacion de las normas de
derechos fundamentales. Con ello busca incorporar en la
interpretacion del ordenamiento juridico los elementos positi-
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vados en otras constituciones, permitiendo que éstas puedan
comunicarse entre si, determinados problemas de aplicaciéon
del ordenamiento constitucional recurriendo legitimamente a
la forma en que dicha situacion ha sido normada en otros orde-
namientos. Haberle asume la interpretacion constitucional
desde una perspectiva cultural: los elementos propios del
Estado constitucional son el resultado de la evoluciéon de una
serie de pueblos que han aportado o profundizado sus compo-
nentes caracteristicos alo largo de la historia. Asi, se trata de la
apropiacion cultural permanente desde la tradicion, que se
conserva y acrecienta desde la evolucion del espiritu de las
constituciones, determinadas por sus respectivos contextos
culturales.

Pero, hay que tener en cuenta que estamos hablando de una
cultura abierta, no hegemonica, pluralista segtin el cual la cul-
tura no sélo lo es en la medida que es legitimada por Europa o
sus extensiones actuales, como norte América. Las demas cul-
turas pueden ser a lo sumo esfuerzos por “Intentar ser” civili-
zaciones y por eso se empieza a plantear las condiciones de las
culturas a partir de “principios generales” para que puedan ser
“investigadas”. Aqui es donde se empieza un proceso exhaus-
tivo de diseccion, clasificacion (barbaros, salvajes, etc.) y
gradacion de las culturas, con lo centroeuropeo, como la cul-
tura universal y tinica. Se necesita conceptos de cultura que
nos permitan una “Antropologia”, una etnografia critica de
ésta matriz cultural, ya que la hipotesis es que precisamente
esta matriz cultural que se postula implicitamente como la
contenedora y base para la interculturalidad esta tendencial-
mente imposibilitada de ver y dialogar con otras matrices civi-
lizatorias por el grado en el que la enajenacién de la vida social
se ha materializado. Ademas, para una construccién de inter-
culturalidad debemos comprender que ésta tiene que tener
como razon de ser, confrontar las desigualdades, en los inter-
cambios culturales y entre culturas mismas. Por eso una cul-
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tura de la cosificacion y deshumanizacion, no debe ser consi-
derada para crear las condiciones de posibilidad de cultura
comun que se requiere como base y fundamento de las metas
genuinas de la interculturalidad.

Héberle (2004: 89) afirma:

“En este proceso evolutivo es posible distinguir dos espi-
ritus: por una parte, el espiritu de las constituciones, o
del Estado constitucional, en el cual es posible identifi-
car el acervo acumulado a lo largo de la historia de la
civilizacion Occidental; y, por otra, el espiritu de confi-
guracion individual de cada pueblo que vive en y bajo
las constituciones. De esta manera, la universalidad
del Estado constitucional convive con la particularidad
de las configuraciones nacionales, condicionado por
cada contexto cultural”.

Asi, cada pueblo obtiene sus propias experiencias en virtud de
las cuales construye sus propias instituciones consti-
tucionales, sin perjuicio de incorporar los elementos ya conso-
lidados del pasado o de abrirse a un ejercicio de comparacién
constitucional con otros pueblos.

El autor entiende que la Constitucion es mas que un ordena-
miento juridico que los juristas deben interpretar siguiendo
reglas mas o menos determinadas; se trata, principalmente,
de una guia para los no juristas: para el ciudadano, la 'Consti-
tucion' no es solo un texto juridico o un 'mecanismo normati-
vo', sino también expresion de un estadio de desarrollo cultu-
ral, medio para la representacion del pueblo ante si mismo,
espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus espe-
ranzas. Es decir, una realidad mucho méas compleja que la
declaracion normativa: se trata de una manifestacion cultural
de la sociedad, siendo la Constitucién una expresion de un
estadio de desarrollo cultural.
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La vinculacion de legitimidad con la validez del juez que rea-
liza la interpretacion, para Héaberle es contundente. El pueblo
es parte central en la construccion del ordenamiento juridicoy
en lalegitimacion de sus representantes: es a partir de la mani-
festacion de su voluntad politica que se da vida ala norma. Sin
embargo, no se trata de una voluntad univoca, ya que la plura-
lidad y diversidad de sus actores requiere que ésta sea formada
a través de un proceso dialéctico y democratico. En ella radica
la propia legitimidad del ordenamiento, en la aceptacion de
sus postulados por quienes participaron de su construccion.
Este proceso de formacion de la voluntad politica de la comu-
nidad tiene injerencia en los espacios estatales de interpreta-
cion constitucional, incluso influye en los jueces, quienes no
son ajenos al entorno politico y social en el cual se encuentran
inmersos; pero estas influencias no solo pueden entenderse
como amenazas a su independencia, también contienen un
fragmento de legitimacion e impiden una arbitrariedad de la
interpretacion. En efecto, los jueces constitucionales no solo
deben estar influidos por el contexto sociocultural del cual
forman parte; de alguna manera, también es exigible que asi
sea, ya que sus decisiones no pueden darse en abstracto y con
prescindencia de las condiciones de la comunidad en las que
seran aplicadas y que, a su vez, legitima el contenido de las
mismas. Asi, la vinculacién del juez a la norma se comple-
menta con su vinculacion comprensiva de la comunidad cultu-
ral que le otorga a dicha norma.

3. Conclusiones

Prescindir de la legitimidad, como centrarse en una interpre-
tacion tubular, sujeta a un enfoque hegemonico y monocultu-
ral, ha significado desconocer la relacion que existe entre el
Derecho y la dinamica cultural y politica de la sociedad, la que
se explica en parte, por el principio de soberania popular y la
posicion que ocupa el pueblo en cuanto sujeto activo en la crea-
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cion del Derecho. El asunto esta en que la funcion de la Consti-
tucion es garantizar la apertura del sistema democratico, a
través de la proteccion de aquellos minimos necesarios para la
convivencia pacifica y no cerrar el sistema mediante la garan-
tia institucional para asegurar la permanencia de determi-
nado proyecto politico.

En este sentido coinciden nuevos enfoque como es el Garan-
tismo Juridico, el Neoconstitucionalismo de Haberle y Zagre-
belsky. Los autores comentados constituyen aportes intere-
santes, por cuanto comprenden que el sistema se asienta sobre
el equilibrio de dos valores que deben ser interpretados en
forma armonica: democracia y Constitucion. Sus teorias sobre
la apertura de los procesos interpretativos se encuentran mas
en la linea del actual sistema de democracia constitucional y
pluralismo juridico. La doctrina constitucional mayoritaria ha
afirmado que la tinica forma legitima de interpretar la Consti-
tucion debe atender a los criterios y parametros propios del
momento histoérico identificado como constituyente. Zagre-
belsky y Haberle vienen a controvertir abiertamente esta prac-
tica constitucional asentada en muchos paises latinoamerica-
nos, relativizando el momento constituyente y privilegiando la
legitimidad como apertura democratica de una nueva configu-
racion y aplicacion de la constitucion, asi como con la figura de
la interpretacion constitucional como un elemento clave en la
configuracion del ordenamiento juridico.
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