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Resumen

La “cultura constitucional” hace referencia a la Constitucion “realizada” o “actualizada” en las
practicas, habitos y actitudes de los poderes publicos y la ciudadania en general de una
comunidad politica. Este articulo trata de explorar las formas de interdependencia de la norma
constitucional y la realidad cultural, anadiendo al final algunas reflexiones sobre el papel de los
jueces en un Estado constitucional.
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Abstract

The “constitutional culture” means the “realization” or “actualization” of the Constitution in the
practices, habits and attitudes of the public powers and the general citizenship of a political
community. This paper tries to explore the forms of interdependence between the constitutional
norm and the cultural reality, adding at the end some reflections about the role of judges in a
constitutional State.
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SUMARIO. 1. Introduccioén. 2. La interdependencia de la Constitucion
y la realidad cultural. 3. El papel de los jueces en un Estado
constitucional.

1. Introduccion

La voz “cultura constitucional” hace referencia a una realidad compuesta de dos
elementos en persistente e inevitable tensién: la norma juridica y la realidad social, el
Derecho constitucional y las practicas, habitos y actitudes de una comunidad politica.
La cultura constitucional hace referencia a la Constitucion como cultura, es decir,

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad . 1SSN 2253-6655
=241 N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 224-230. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4352

224


https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4352
mailto:mariano.melero@uam.es
https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4352

MARIANO C. MELERO DE LA TORRE Cultura constitucional

como el conjunto de practicas politicas, juridicas y sociales en que se “realizan” o
“concretan” los requerimientos de la Constitucion en la sociedad a la que van dirigidos.

Debido a la tension entre ambos elementos (norma y realidad), la Constitucion
nunca llega a realizarse del todo, y se requiere mucho tiempo para ver surgir a partir
de una Constitucion positiva una cultura constitucional razonablemente “realizada”.
Pero lo cierto es que una Constitucion sin cultura constitucional no es mas que “letra
muerta”, un documento anacronico que nada tiene que ver con el régimen politico
efectivamente existente, o, en el peor de los casos, una “constitucion camuflaje” que
pretende ocultar el funcionamiento real de un régimen autoritario. Aunque todo
régimen politico descansa en alguna clase de constitucion, la diferencia entre un
régimen democratico y un régimen autoritario radica en que este ultimo puede ser
perfectamente efectivo sin una cultura constitucional. Un régimen autoritario se
caracteriza por “una tremenda distancia entre la constitucion formal y la constitucién
real’ (Lane, 1996: 119, énfasis afiadido). Una Constituciéon democratica, en cambio,
no puede existir sin que sus preceptos estén “vivos” en la forma de actuacién de los
poderes publicos y en las ideas, experiencias y valores de la comunidad politica.

Es en este sentido que se habla de “cultura constitucional”’, es decir, la clase
de cultura politica y juridica existente en un Estado constitucional democratico, en
cuyo seno la distincion entre Estado y sociedad pierde todo significado relevante para
la teoria de la Constitucion (Hesse, 2011: 122-124). La simbiosis del Estado y la
sociedad en la cultura constitucional no se produce, como ocurre en los regimenes
totalitarios o militarizados, por un proceso de estatalizacién de la sociedad, sino a la
inversa, a través de la socializacién del Estado. Mientras que en el siglo XIX, el Estado
liberal se “corporeizaba” en el Ejecutivo monarquico, desde la segunda mitad del XX
el Estado constitucional es un producto social que toma cuerpo exclusivamente en el
espacio de la cooperacion social, como una parte de la actuacion social del ser
humano. En el Estado democrético y social (también llamado Estado del Bienestar),
los poderes publicos son un componente decisivo en la formaciéon y conformacion de
la vida social (mediante las medidas de planificacion y asistencia social);
simultdneamente, los principios y valores que guian la actuacion de los poderes
publicos son los compromisos morales ultimos de la sociedad. La discusion
fundamental en el Estado constitucional moderno es precisamente qué tareas de
planificacion y asistencia previstas en la Constitucion no se deberian asumir por el
Estado.

2. La interdependencia de la Constitucion y la realidad cultural

La Constitucién juridica, o el Derecho constitucional democratico, depende de la
realidad cultural en un doble sentido. Por una parte, la fuerza normativa de la
Constitucion depende de la “posibilidad de realizacion” de sus contenidos, es decir,
de que tales contenidos estén conectados o den respuesta a las circunstancias de la
situacion histérico-concreta, es decir, el estado de desarrollo espiritual, social, politico
o economico de su tiempo. Para ello, el constitucionalismo emplea la estrategia de la
abstraccion: como senala Konrad Hesse, el contenido constitucional debe estar
“abierto al tiempo” (Hesse, 2011: 46), con clausulas indeterminadas que puedan
adaptarse al cambio incesante de las circunstancias historicas. Si la Constitucion
pretende normar la vida social con demasiado detalle, su vigencia solo se podra
garantizar a costa de una continua reforma constitucional, con el consiguiente
deterioro de su fuerza normativa suprema.

Por otra parte, la vigencia efectiva de la Constitucion requiere de la “voluntad
constante de los implicados en el proceso constitucional de realizar’ los mandatos
constitucionales —lo que Hesse denomina la “voluntad de Constitucién” (Hesse, 2011:
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53). La realizacion o actualizacién de la Constitucion depende, como la mayoria de
las normas juridicas, de la actuacion humana. En general, la norma efectiva o vigente
es aquella que motiva y determina la conducta humana. Sin embargo, los poderes
publicos no pueden garantizar la actualizacion de la Constitucion en la misma medida
en que garantizan el resto del sistema juridico, puesto que la actuacion de los poderes
publicos presupone ya una Constitucion en vigor. En el Estado constitucional, no hay
autoridad sin derecho. Segun senala Hesse, se confunde la naturaleza y la funcion
del “proceso” o “poder constituyente” cuando se lo concibe como un unico acto de
voluntad “originario” del que derivan todos los poderes constituidos asi como la
obligatoriedad misma de los requerimientos constitucionales. En realidad, la vigencia
real de la Constitucion “es cuestion de fuerza normativa, de su capacidad de operar
en la realidad de la vida histérica de forma determinante y reguladora” (ibid., 52). Por
€s0, mas que en cualquier otra area del derecho, el derecho constitucional no puede
ser desvinculado de la actuacion humana. La unidad politica del Estado y el
mantenimiento del orden juridico dependen de que la Constitucion sea una norma “de
letra viva”, o0 mejor, un “orden vivido, formador y conformador de realidad histérica”
(ibid.: 51).

Esta interdependencia de la Constitucion juridica y la realidad cultural es la
idea que esta detras de la metafora anglosajona de la Constitucion como un “living
tree”’, y es la que fundamenta lo que en la doctrina alemana se conoce como la
“mutacion constitucional” a través de la interpretacion. La idea es basicamente que la
concrecion y realizacion de la norma constitucional se produce mediante una
interpretacion “dinamica” o “constructiva” de su texto. Mediante este tipo de
interpretacion, los resultados de la “concrecion” de la norma constitucional pueden
variar segun los cambios que acontezcan en su “ambito normativo”, sin tener que
modificar el texto de la norma ni los elementos esenciales de su “programa normativo”.
En el Estado constitucional, dicha interpretacion corresponde potencialmente a todos
los poderes publicos y la ciudadania. La Constitucién no puede llegar a ser una
realidad cultural si los procesos de la interpretacion constitucional no se realizan
dentro de lo que Peter Haberle ha denominado una “sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales”. Para Haberle (2007: 194), el autor que mas
pormenorizadamente ha desarrollado el concepto de “cultura constitucional”, este tipo
de cultura politica y juridica es “la expresion de un estado de desarrollo cultural, un
medio de autorrepresentacion de un pueblo, un espejo de su herencia cultural y
fundamento de sus nuevas esperanzas”. La cultura constitucional es, pues, una
Constitucién de “cufio cultural”.

No obstante, la mutacién constitucional a través de la interpretacion tiene solo
unas posibilidades limitadas. En primer lugar, por consideraciones democraticas que
tienen que ver con la Constitucion como precompromiso (Elster, 1984), en un Estado
democratico de derecho cada generacion debe estimar la Constitucion como suya, no
como el compromiso heredado de las generaciones pretéritas, por lo que la reforma
constitucional debe considerarse como un proceso normal en el desarrollo existencial
de una Constitucion (Rubio Llorente, 2012: 132). Ademas, como sefala Hesse,
cuando a través de la interpretacién se llega a unos contenidos que contradicen el
texto de la norma (y con ello su “programa normativo”), no cabe considerar tales
contenidos como “realidad constitucional”. No puede haber una realidad constitucional
en contra del Derecho constitucional, puesto que estaria otorgandose a esa realidad
inconstitucional una fuerza normativa superior a la fuerza normativa de la Constitucion
y del Derecho. Frente a una realidad inconstitucional incapaz de producir ninguna
interpretacion conforme a la Constitucién vigente, solo es posible salvar la vigencia
de la Constitucion mediante dos opciones: o bien recurrir a una politica constitucional
dirigida a crear las condiciones para su realizacion legitima, o bien reformar la
Constitucién (Hesse, 2011: 55).
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3. El papel de los jueces en un Estado constitucional

Por ultimo, quisiera terminar con una de las cuestiones mas controvertidas en el
debate contemporaneo de teoria constitucional: ¢cual deberia ser el papel de los
jueces (especialmente de los jueces constitucionales) en esa “sociedad abierta de
intérpretes constitucionales”? A mi modo de ver, los jueces tienen y deben tener un
papel decisivo en un Estado constitucional, aunque este papel no siempre se estime
lo suficiente debido al “déficit democratico” que suele asociarse al control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes. En mi opinion, la importancia de dicho
control radica en que con ello se asegura el caracter justificativo de la Constituciéon y
del sistema juridico. En efecto, la cultura constitucional es una “cultura de la
justificacion” en la medida en que incorpora unos jueces (o cualesquiera otros
funcionarios independientes) con autoridad suficiente para garantizar (en ultima
instancia) a los ciudadanos que aquellas decisiones del legislador y de los poderes
publicos que afectan a sus derechos estan razonablemente bien fundadas en los
principios constitucionales. Lo que no significa, como hemos dicho, que sean los
jueces los unicos capaces de concretar o definir el alcance de tales principios en cada
caso, ni que sean los tribunales los unicos encargados de garantizar la compatibilidad
de las leyes y decisiones publicas con los derechos protegidos.

Como dijimos al inicio, toda sociedad democratica consolidada tiene una
cultura constitucional sobre la que se asientan sus instituciones y normas juridicas.
Ahora bien, la cultura constitucional puede ser una “cultura de la autoridad” o una
‘cultura de la justificacién”. Esta contraposicion de culturas constitucionales fue
utilizada por el jurista sudafricano Etienne Mureinik en el contexto de la transicion
democratica de su pais. Segun Mureinik, la base juridica de una cultura de la
autoridad reside en la doctrina de la soberania parlamentaria. “Universalmente, esa
doctrina ensefia que lo que dice el Parlamento es ley, sin necesidad de ofrecer
ninguna justificacién a los tribunales”. Por el contrario, en una cultura de la
justificacion, “el liderazgo del gobierno descansa en la contundencia de los
argumentos que ofrece en defensa de sus decisiones, no en el miedo que inspira la
fuerza de sus ordenes” (Mureinik, 1994: 31, 32). Una cultura constitucional de la
justificacion es aquella que esta basada en la persuasion y no en la coercidon; una
cultura en la que es costumbre que todo ejercicio del poder se justifique apelando a
razones publicamente disponibles cuya compatibilidad con los valores
constitucionales se garantiza mediante una supervision independiente. En este
sentido, creo que el control de constitucionalidad no es contrario o no debilita el
autogobierno democratico, sino al contrario, sirve para garantizar su integridad al
obligar a los poderes publicos a justificar sus decisiones conforme a los compromisos
morales ultimos de una sociedad democratica.

En la practica constitucional contemporanea, cabe distinguir tres clases de
culturas de la justificacion:

e La cultura de la justificacion en el modelo “americano™ En la teoria
constitucional se suele considerar este modelo como el “clear-cut example” de la
supremacia judicial, y por tanto como una instancia de “cultura de la autoridad”, donde
la “soberania” no pertenece a los legisladores (y, por tanto, al pueblo) sino a la
judicatura (y, como titulares del derecho a la tutela judicial efectiva, a los individuos
aisladamente considerados) (Cohen-Eliya y Porat, 2011). Sin embargo, una corriente
importante de la teoria constitucional norteamericana describe el trabajo del Tribunal
Supremo de los EEUU como una conversacion constitucional de larga data con el
pueblo (en este sentido, cabe mencionar, entre otros, a Alexander Bickel, Louis Fisher
y Barry Friedman).
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e La cultura de la justificacion en el modelo “europeo™ En el constitucionalismo
europeo de posguerra, con Constituciones escritas, rigidas y “rematerializadas” (con
una pluralidad de valores y principios morales sustantivos), no se produce el mismo
“déficit democratico” que en el anterior, puesto que en este modelo el control
jurisdiccional de constitucionalidad se concentra en un unico tribunal relativamente
independiente de los demas poderes del Estado, incluido el poder judicial. Sin
embargo, creo que el monopolio de dicho tribunal en materia de interpretacion
constitucional no puede dejar de deteriorar la deliberacion democratica sobre los
derechos. A pesar de ello, tampoco faltan lecturas de este modelo desde una clave
deliberativa, donde los Tribunales Constitucionales son vistos como un recurso mas
efectivo que los tribunales ordinarios de justicia (incluido el Supremo) para dinamizar
una cultura de la justificacion incluso en organizaciones politicas supraestatales
(Ferreres, 2011). En este sentido, se suele resaltar el papel de los Tribunales
Constitucionales europeos en el proceso de formacion del Derecho constitucional
comun europeo (Haberle, 2007: 161-175).

e La cultura de la justificacion en el modelo “commonwealth” (Reino Unido,
Canada y Nueva Zelanda): En esta tradicidn siempre ha existido una “constitucion no
escrita” (no recogida en un documento candénico) que los jueces se han encargado
de deducir y desarrollar a través de la judicial review. Hasta la segunda mitad del siglo
XX (la llamada “revolucion de los derechos”), el control judicial en los sistemas
common law se reducia a la supervision de la legalidad de los actos administrativos.
A partir de los afnos sesenta (con la pionera Bill of Rights canadiense de 1960) se
producen en este contexto una serie de desarrollos constitucionales con una misma
finalidad: reforzar el papel de los poderes politicos representativos en la
determinacion concreta de los derechos humanos, introduciendo de algun modo la
posibilidad efectiva para que dichos poderes respondan y contradigan las
determinaciones judiciales. Por este motivo, se ha llamado a este tipo de cultura
constitucional, “una cultura democratica de la justificacion” (Dyzenhaus, 2015; Hunt,
2015).

A mi juicio, la cultura constitucional debe tender a ser lo mas posible una
cultura democrética de la justificacion. La supremacia judicial va en contra del
principio basico de la “autonomia democratica”: las personas que toman decisiones
sobre como gobernarnos deben ser elegidas y deben responder ante su electorado.
Lo cual no significa tener que asumir una concepcion de la autoridad segun la cual
las consideraciones democraticas operan como “razones de segundo orden” que nos
imponen la mera sumision a las decisiones del legislativo/ejecutivo. Aun asi, en una
cultura constitucional donde la autoridad deriva principalmente de la calidad de las
razones, es preciso, para evitar el riesgo de la supremacia judicial, otorgar algun peso
al pedigri democratico del agente decisor, al grado de participacién que hayan tenido
los individuos afectados en el proceso que condujo a la decision, asi como a la
disponibilidad y efectividad de otras formas de rendicion de cuentas. Reconocer que
tales consideraciones democraticas deben tener un peso sustantivo no significa, sin
embargo, que deban asumirse como razones concluyentes. El objetivo de una
“doctrina de la deferencia judicial debida” (es decir, de la autorrestriccion de los jueces
constitucionales) es tratar de responder precisamente a la dificil cuestién de cual es
el papel que han de jugar tales consideraciones (fundamentalmente, la competencia
institucional relativa y la legitimidad democratica) en el control judicial de las
decisiones publicas.

La obligacion de la autoridad publica de dar razones de sus decisiones es una
parte esencial de una cultura de la justificacion. Por ello, esta justificacion debe tener
como principal propésito facilitar a los jueces la base para un “control procesal” (o
cuasi-procedimental) en el que se evalua en qué medida la decisién adoptada se
sigue de las razones ofrecidas, de tal modo que dichas razones pasan a ser con
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frecuencia el elemento decisivo para determinar la legalidad de la decision. Es cierto
que, al revisar la adecuacion de las razones, los jueces pueden sentirse tentados de
valorar la correccién o los “méritos” de la decisiébn misma. Sin embargo, como ha
sefalado Michael Taggart (2008: 463), respaldar las decisiones con explicaciones
racionales es “el primer paso de la deferencia como respeto” y una importante barrera
contra la determinacion inapropiada por parte de los jueces de la intensidad que
requiere la supervision de cada caso. En una cultura de la justificacién, las razones
ofrecidas por el agente decisor principal (legislativo/ejecutivo) deben considerarse
como el punto de partida de la evaluacion del juez respecto a cual ha de ser la
intensidad de su escrutinio o, o que es lo mismo, la deferencia que debe mostrar
hacia el agente decisor principal.

Cuando los tribunales insisten en que las decisiones han de tomarse del modo
correcto, contribuyen a mejorar el nivel de la toma de decisiones de las autoridades
publicas, “introduciendo mas firmemente la cultura de los derechos humanos en el
proceso publico de toma de decisiones” (Beatson et al., 2008: 235). Esta idea tiende
a provocar una gran oposicion porque supone despojar a los jueces del monopolio de
las respuestas correctas cuando las cuestiones tratan sobre derechos fundamentales.
Sin embargo, como hemos visto, una cultura constitucional promueve que todos los
poderes del Estado participen como socios en el proceso de articulacion de tales
derechos (es decir, en la determinacién de como deben interpretarse y aplicarse). Un
control judicial basado en el proceso de toma de decisiones, al no estar centrado en
el contenido de la decisién, promueve una mayor legitimidad de la intervencion de los
tribunales en el proceso de toma de decisiones publicas’. Esta forma de entender el
control judicial armoniza mejor con el tipo de deferencia que los tribunales deben
mostrar hacia quienes tienen la responsabilidad principal en la toma de decisiones,
una posicion que a menudo se justifica diciendo que los tribunales no estan muchas
veces en la mejor situacion para valorar la proporcionalidad de las medidas
impugnadas en cada caso (Beatson et al., 2008: 235). Si la impugnacion ante la
justicia tiene éxito, la decision debe tomarse de nuevo sobre una base adecuada por
el érgano responsable. Como afirma David Dyzenhaus (2014: 255), el cambio a una
cultura de la justificacion, lejos de dar mas poder a los jueces, da mas poder al Estado
administrativo o regulador. En este tipo de cultura politica y juridica, las decisiones de
los poderes publicos superan el control judicial en la medida en que tales poderes
demuestran que sus decisiones son “justificables”, aunque su contenido no coincida
con las conclusiones que los jueces consideran correctas con independencia de las
razones aportadas. En este sentido, la cultura de la justificacion delinea y refuerza la
separacion de poderes, exigiendo al legislativo/ejecutivo que justifique el ejercicio de
su poder, y requiriendo a los tribunales supervisores que defieran a la justificacion
razonable.

' Un control procesal “permite a los tribunales evaluar la racionalidad de la accién gubernamental, al
tiempo que les exime de realizar la ponderacién sustantiva de intereses. En su lugar, el tribunal verifica
si el legislador ha basado su decisién en una ponderacién sélida y amplia de intereses, o si estaban
presentes las condiciones para su ejercicio. Lo cual no impone sobre el gobierno el deber de seguir un
proceso bien definido, sino que meramente requiere unas garantias minimas de una toma de decisiones
ponderada y basada en evidencias”, Popelier (2013: 252 ). El control judicial “es menos objetable cuando
los tribunales sirven meramente como un arbitro externo e independiente que asegura que se cumplen
las reglas del juego, en lugar de participar en el juego mismo dictando sus resultados”, Bar-Siman-Tov
(2011: 1971).
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