LA CONSTITUCION COMO CULTURA

Por PETER HABERLE *

SUMARIO

1. PUNTO DE PARTIDA.—2. CONSTITUCION: A) Notas sobre la historia del
desarrollo del Estado constitucional. B) La Constitucion desde la perspec-
tiva alemana. C) Perspectivas constitucionales en Europa. Elementos de
la cultura juridica europea.—3. CULTURA: A) Indicaciones sobre la «cul-
tura». B) Primeras distinciones. C) Cultura en la Constitucién: «Derecho
constitucional de la cultura».—4. DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA CUL-
TURA EN LA U.E.—5. LA CONSTITUCION COMO CULTURA: A) Tesis de
partida. B) Resultados. C) Reservas y limites.—6. PREVISION.

I. PUNTO DE PARTIDA

El tema de este Congreso, muy amplio histérica y geograficamente, en
el fondo, podria ser tratado solamente en Atenas o en Roma, ya que estas
dos culturas, en y desde la antigiiedad, han marcado el horizonte del pen-
samiento sobre el que vamos a hablar. Si yo, como constitucionalista ale-
man, tengo el honor de referirme a vuestra historia, es porque desde hace
muchos afios he adoptado un enfoque comparado e histérico-cultural de mi
asignatura. Los articulos en los que he tratado la materia son: «La Consti-
tucién como proceso publico». «La doctrina constitucional como ciencia de
la cultura». «El Derecho comparado como cultura comparada». Mi aporta-
cién se justifica por «acontecimientos» especificos y conocimientos con-
temporaneos. Por una parte, desde el «annus mirabilis 1989», el modelo
de Estado constitucional ha triunfado en todo el mundo aunque pronto ha-
yan aparecido nuevos peligros: la globalizacién, la economizacién de mu-
chos, que pronto serd de todos, aspectos de la vida, el predominio del
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mercado (por ejemplo la llamada «mania de las fusiones») y el nuevo
tipo de pensamiento neomaterialista que lo acompafia. Por otro lado, el
proceso de integracién europea presenta al constitucionalismo un nvevo de-
safio: ;Tiene Europa Constitucién? Si la respuesta es no, ;jnecesita una
Constitucién? Y si es asi, ;qué procedimiento debemos adoptar para su
aprobacién, cudl deberd ser su contenido? La reciente cumbre de Colonia
ha introducido la cuestién de la Constitucién (por ejemplo, ;seria necesa-
rio el desarrollo de una Carta de Derechos Fundamentales?). La cumbre de
Helsinki de diciembre de 1999, ha sacado a la luz dramiticamente la cues-
tién constitucional de Europa con el objetivo, a corto o largo plazo, de la
ampliacién de la Unién Europea hasta un numero de 28 paises (incluida
Turquia).

Estamos en el momento justo; incluso se deberia verificar de nuevo la
observacién de Hegel segin la cual la «notrola della Minerva» (lechuza de
Ia Diosa de la sabidurfa) se alza en vuelo solamente en el creptisculo, pero
tenemos todavia la oportunidad, a la luz del iluminismo europeo, de con-
templar un poco mds de aquellos gigantes, si bien, parecemos enanos so-
bre sus espaldas.

2. CONSTITUCION
A) Notas sobre la historia del desarrollo del Estado constitucional

Como modelo, el Estado constitucional es el resultado —siempre abier-
to— de un desarrollo secular en el tiempo y en el espacio. Como conse-
cuencia serd posible presentar solamente algunas notas, y éstas enfocadas
siempre desde la perspectiva de mi disciplina: la doctrina constitucional
comparada. Otras ciencias como la historia antigua, o la moderna, la cien-
cia politica o la sociologia presentarian una visién distinta del asunto, que
al menos es, en una parte, el mismo.

Comenzamos con la situacion actual: entendemos por Estado constitu-
cional la comunidad politica que encuentra su fundamento antropolégico-
cultural en la dignidad del hombre, como decia E. Kant, y que, en la
democracia pluralista, encuentra su estructura organizativa. De la dignidad
del hombre derivan una serie de derechos individuales de libertad e igual-
dad (incluso el derecho al voto); los principios del «Estado social de De-
recho» orientan los objetivos singulares o fines del Estado que, de ma-
nera un poco superada, se podrian resumir en «el bien comin» (salus
publica). Por otro lado, la divisién de poderes se presenta como otro ele-
mento constitutivo del Estado constitucional, entendida en el sentido mds
restringido, referida a los poderes ptblicos, tal y como la describi6
Montesquieu (que se basa en el doloroso descubrimiento de que el hombre
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tiende a abusar del poder), pero entendida también en un sentido social
més amplio (por ejemplo, como el equilibrio entre las partes que partici-
pan en un convenio colectivo o incluso, segiin esta idea, entre la televisién
publica y la televisién privada). Por tanto, el tipo y el nimero de poderes
estatales varfan, segiin el lugar y el momento, y necesitan todavia de un
desarrollo posterior: con el establecimiento, por ejemplo, de una jurisdic-
cion constitucional genuina, con Tribunales independientes, formados por
personas, hombres y mujeres, que tutelardn los derechos de los ciudada-
nos ante los poderes publicos, con Ombudsmannen. La divisién de poderes
se debe también en parte al federalismo, que ha tenido tanto éxito a nivel
mundial, y que incluye la divisién vertical de poderes, y a su hermano
pequefio, el regionalismo, que tiene un buen futuro en Europa: basta pen-
sar en ¢l eficaz sistema de las Comunidades Auténomas en Espaiia, el nue-
vo regionalismo en Gran Bretafia (Escocia, Gales y el «Consejo de las Is-
las» con la participacién de Irlanda del Norte y de Irlanda). Un dltimo
ejemplo es la «Europa de las Regiones» con su «Comité de las Regiones»
(articulos 263-265 Tratado CE) todavia débil. Italia deberia dar un nuevo
impulso hacia un «nuevo regionalismo», o un regionalismo real, goberna-
do con vitalidad y apoyado por su riqueza cultural y por la fisonomia de
sus ciudades.

La democracia es el principio fundamental organizador del Estado
constitucional en su actual nivel de desarrollo. Esto tiene distintas varian-
tes: de un lado, la democracia representativa o indirecta, del otro, la de-
mocracia directa. Dependiendo de la cultura politica de un pueblo se po-
drdn encontrar sistemas mixtos: me parece ilustrativa, en ese sentido, la
llamada democracia «semidirecta» o democracia referendaria suiza, que se
aplica en las federaciones y cantones, fundamentalmente porque limita el
poder de los partidos politicos aunque, desde otra perspectiva, da lugar a
algunas debilidades (como puede ser una participacion electoral relativa-
mente escasa, etc.) Como forma de Estado, la democracia es hoy proba-
blemente el mal menor, utilizando las palabras de Churchill. Es soportable
solamente como «gobierno con plazo» (sistema de eleccién regular con un
plazo). Estos mecanismos de control a través de un poder sujeto a un pla-
zo (en el sentido del Trust de la tradicién britdnica) son irrenunciables.
Pero incluso estos mecanismos no son suficientes como se ha visto en
Alemania en el escdndalo de las finanzas de la CDU o en el caso del «eter-
no Canciller» H. Kohl; dieciséis afios de gobierno del mismo partido y
de su presidente es un periodo de tiempo demasiado largo. Hacen falta
nuevos mecanismos de control como los limites a la reeleccién, como el
Presidente de la Republica Federal Alemana o el Presidente de Estados
Unidos.

(Cudles son, sin embargo, las motivaciones para sostener la teoria de
que la democracia, entendida como «la democracia de los ciudadanos»,
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como democracia pluralista de separacién de poderes y Estado de Derecho,
como forma de Estado (con mecanismos que incluyan la defensa de la opo-
sicién, de la minoria, de la privacidad) sea el mal menor? En mi opinién,
por un lado, porque es Ia constitucién de la libertad y la igualdad entre los
hombres; por otro, porque permite més facilmente asimilar los cambios so-
ciales, al introducir el factor tiempo a través de instrumentos y procedi-
mientos mas bastos o refinados: desde la revisién de una Constitucién
(como hizo Suiza hace poco tiempo), a las reformas constitucionales (46
desde 1949 en la Constitucién Alemana), hasta las enmiendas de las leyes
y las eventuales leyes experimentales como actualmente es el casc en Ale-
mania del derecho a la educacién superior y del Derecho municipal, hasta
llegar a disponer de un sistema tan refinado como el de los votos particu-
lares de los jueces del Tribunal Constitucional, entendido como medio de
arranque de la mutacién constitucional, desarrollada tradicionalmente en los
Estados Unidos, pero que hoy ha fondeado en Alemania, Espaiia, Eslo-
venia, Croacia, y en la Corte Europea de Derechos Humanos de Estras-
burgo, pero no en el Tribunal Constitucional de Roma. Frente a esto, los
regimenes totalitarios no han llegado a asimilar el factor tiempo y prescin-
den de la libertad y de la igualdad de los ciudadanos.

Tras esta descripcién parcial de algunos temas constitucionales, obser-
vemos ahora los aspectos histéricos y geogréficos: el Estado constitucional
en su actual nivel de desarrollo es fruto de siglos. A su desarrollo han
contribuido muchas épocas y pueblos, personalidades y experiencias. A
Aristételes debemos, por ejemplo, las ideas de igualdad y justicia; recien-
temente Sudafrica, El Salvador y Guatemala han desarrollado estas ideas
como algo nuevo, en las llamadas «Comisiones de la verdad», para encon-
trar, ademds del castigo o la amnistia, una via constitucional para pasar de
los regimenes antijuridicos del pasado a un futuro mejor; recuérdese que
J. Locke, Montesquieu, I. Kant o (en nuestra época) J. Rawls y su concep-
to de «veil of ignorance» (velo de la ignorancia; 1971) o el «principio de
la responsabilidad» de H. Jonas (1979), son utilizados en el Derecho me-
dioambiental (cfr. articulo 20 a, Constitucién Alemana). Los ejemplos an-
teriores muestran como los «solitarios pensadores» han contribuido de ma-
nera esencial al nacimiento y al desarrollo del Estado constitucional. Se les
podria Hamar «los cldsicos de la vida constitucional». «Clasico», desde mi
punto de vista, es un concepto valorativo y un concepto de éxito: por ejem-
plo, el pensamiento fundamental de Montesquieu ha sido recogido por el
legislador constitucional en los distintos textos constitucionales, y vivido
en nuestra sociedad abierta. Estos textos clasicos han tenido éxito en la
medida en que son habitualmente reconocidos, vividos, respetados, estudia-
dos (en la escuela y en la universidad) e incluso extrapolados y posterior-
mente desarrollados. Asi, por ejemplo, el tratado de Montesquieu sobre la
separacién de poderes (1748) es, en sentido amplio, un texto similar a un
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texto constitucional, que, tanto en el presente como en el futuro del Estado
constitucional, proporciona respuestas a las nuevas y continuas preguntas
sobre las amenazantes concentraciones de poder, como si fuera un texto bi-
blico y similar a la palabra suprema de un poeta. Algunas partes de la Cons-
titucién se insertan en este contexto. Desde 1789 hasta hoy, se ha creado un
circuito mundial de responsabilidad en las cuestiones del Estado constitucio-
nal. Textos, teorias, jurisprudencia y praxis se intercambian, sometidas a
critica, y son posteriormente desarrolladas: podriamos hablar de una «comu-
nidad de produccién y recepcién» para los asuntos del Estado constitucio-
nal. Asi, Sudéfrica se ha oriéntado sobre el modelo alemén de federalismo,
los Estados del Este de Europa han recibido los modelos francés, italiano o
alemdn. Histéricamente se podria decir que de un modo u otro todos los
Estados europeos han contribuido con sus aportaciones al Estado constitu-
cional: Gran Bretafia con la democracia parlamentaria; Francia con los de-
rechos del hombre (junto a Estados Unidos: Declaracién de Derechos de
Virginia de 1776); Italia con el regionalismo (1947); Suiza con el federa-
lismo (1848), Alemania con su practica fuertemente desarrollada del Dere-
cho constitucional y con la ampliacién de las funciones jurisdiccionales del
Tribunal Constitucional. En Europa, la imagen del «concierto en casa» en
las cuestiones del Estado constitucional puede, hoy y ahora, ser utilizada. En
lo especifico podemos hacer referencia a los andlisis de constituciones com-
paradas de G. de Vergottini. Y, aunque en Italia la discusién sobre la refor-
ma constitucional no ha producido aiin ningun resultado politico, los frutos
que dejan las discusiones cientificas, pueden tener consecuencias en el fu-
turo y deberdn ser tomadas en consideracién en toda Europa.

B) La Constitucién desde la perspectiva alemana

A continuacién vamos a estudiar la perspectiva alemana, relativa a la
cuestion de como se debe entender la Constitucion en el Estado constitu-
cional. En Alemania, especialmente en Weimar, la «comprensién prelimi-
nar y la eleccién metodoldgica» de estos temas, variaron mucho segin las
distintas corrientes o escuelas. Existen numerosas teorias sobre la «justa»
comprensién de la Constitucién escrita, sobre sus funciones y sus peculia-
ridades en relacién con otros campos del Derecho, por ejemplo, respecto
al Derecho civil o al Derecho internacional. A continuacién intentaremos
mostrar un pequefio sumario, limitado a la situacién en Alemania. El cua-
dro sélo estaria completo si se incluyeran también los resultados de las es-
cuelas de Derecho publico italianas, como la doctrina de la Constitucién
material (1946) de C. Mortati, o la publicacion de Zagrebelsky sobre
el «diritto mite» (1992) y las causas de la rigidez constitucional de
A. Pace (2.* edici6n, 1996), o los trabajos de P. Ridola sobre el pluralismo
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y las publicaciones de A. D’Atena sobre el regionalismo y el principio de
subsidiariedad. Deberian ser incluidas también las discusiones norteameri-
canas sobre la Constitucién —también las francesas—, asf como las vivas
discusiones que tuvieron lugar en Suiza o en Portugal (G. Canotilho). La
doctrina constitucional espafiola comienza a florecer vigorosamente. Alema-
nia se distingue por un debate particularmente intenso sobre qué es la Cons-
titucién y las notas que siguen servirdn para dar una primera orientacién. Si
para F. v. Lassalle (1862) la esencia de la Constitucién se encontraba en la
«naturaleza real del poder», por entonces G. Jellinek escribifa en su impor-
tantisima «Teorfa General del Estado» (1900) que la Constitucién era sola-
mente una «ley con mayor autoridad formal». Aqui podemos observar cémo
los distintos intentos de aproximarse al tema de la Constitucién han sido
formulados sélo desde una visién parcial de la realidad: la Constitucién es
realmente también una ley con mayor autoridad formal, en cuanto que pue-
de ser modificada solamente por una mayoria cualificada a través de un pro-
cedimiento especial de reforma constitucional (articulo 79.2 de la Ley
Fundamental alemana; articulo 138 de la Constitucién italiana), pero esta
consideracién puramente formal no es suficiente: por su contenido material
y por sus funciones la Constitucién es «mucho mas».

«Sobre las espaldas de los gigantes»: esta expresidn, en mi opinidn, es
particularmente vélida para definir, en la Ley Fundamental, 1a relacién con
«Weimar» de los tratadistas alemanes de Derecho piiblico desde 1949 has-
ta nuestros dias. Asi como los famosos afios veinte aportaron a Berlin un
florecimiento todavia hoy admirado en el arte y en la ciencia, de la misma
forma los publicistas de Weimar, en sus controversias, han planteado las
preguntas y ofrecido las respuestas, que hoy se consideran «cldsicas», y
frente a las cuales nosotros todavia somos «enanos sobre las espaldas» de
aquellos gigantes, lo que no excluye que nosotros, que seguimos sobre sus
espaldas, podamos, alguna vez, ver mds alld de lo que ellos lo hicieron.

Con esta reserva vamos ahora a presentar algunas de las posiciones de
la «controversia de las corrientes de pensamiento de Weimar», que en Ita-
lia ha sido seguida con gran atencién, por ejemplo por F. Lanchester. Ha
tenido gran influencia la obra Verfassung und Verfassungsrecht (Constitu-
cion y Derecho Constitucional) de R. Smend (1928), conocida también en
Italia e incluso traducida con el nombre de «doctrina de la integracién».
Smend concibe el Estado como un proceso de continua integracién para la
que cuenta, por ejemplo, con simbolos, banderas e himnos. Retrospectiva-
mente, esta idea es vista también como un intento de contrarrestar la tris-
te polarizacién de las fuerzas politicas de Weimar. Justo al contrario
C. Schmitt. Su Teoria de la Constitucion (1928) sigue siendo considerada
como una gran obra, a pesar de que en otras publicaciones ha dejado ideas
que no son propiamente Utiles para el Estado constitucional. Se debe re-
cordar la doctrina decisionista segiin la cual las decisiones politicas nacen
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«normativamente de la nada», hecho que se puede refutar sobre las bases
del Derecho comparado: por ejemplo, téngase en cuenta el pluralismo de
ideas y de intereses que dio lugar a la ejemplar Constitucién espaiiola de
1978. De otro lado, se debe recordar la expresidn fatal segiin la cual el
mundo politico se definiria con el concepto de «amigo/enemigo». En la
Constitucién del pluralismo, en la sociedad abierta, existen, en mi opinién,
por principio, concurrentes, adversarios, pero no enemigos. La doctrina de
la integracién, entonces de tendencia nacional —a la vista de la Europa ac-
tual, en proceso de redefinicion—, recuerda la irrenunciable formacién co-
munitaria, la funcién de garantizar la paz que se otorga a la Constitu-
cién, el (dicho de manera actual) «consenso de base» que incluye a todos
los ciudadanos y que, por ejemplo, hace compatible el funcionamiento del
principio de la mayoria con la proteccién de las diferencias de las mino-
rias. Heller recuerda (1934) el aspecto de la «cooperacion consciente y
programdticamente organizada», pero en su Teoria del Estado, que conti-
nda hoy teniendo indiscutible autoridad, él contempla el Estado, pero no
—como hoy es necesario— la Constitucion. En el Estado constitucional
hay tanto Estado como establezca la Constitucién’(R. Smend/A. Arndt).
Por lo que se refiere a la Ley Fundamental, se ha desarrollado un de-
bate posterior sobre la Constitucién, con participantes importantes. Pre-
viamente, por ejemplo en 1945, el suizo W. Kigi habia dicho que la Cons-
titucién es «la norma juridica fundamental del Estado». Con esto habia
indicado una direccién que fue seguida y elaborada por muchos: basta ci-
tar a H. Ehmke (la Constituciéon como «limitacién y racionalizacion del
poder y garantia de un libre proceso de vida politica») y K. Hesse («la
Constituciéon como el ordenamiento juridico fundamental de la comuni-
dad»). En mi opinién, es necesaria una comprensién mixta de la Constitu-
cién en la que se introduzcan las diversas funciones de manera diferencia-
da. La Constitucién es, por ejemplo, en el caso de los objetivos del Estado
y la separacién de poderes, «estimulo y limite» (R.Smend) y también «nor-
ma y obligacién» (U. Scheuner), como por ejemplo en el principio del Es-
tado de Derecho o al fijar cualquiera de sus valores fundamentales. Tiene
sus funciones bien precisas: no solo limita y controla el poder (por ejem-
plo a través del tercer poder), también lo funda y lo legitima (a través de
las elecciones). La Constitucién establece los procedimientos para el deba-
te de controversias (por ejemplo en el Parlamento), organiza las competen-
cias y las instituciones para la definicién y el establecimiento de determi-
nadas tareas (en el ambito de las tres funciones del Estado). Establece el
Estado cosmopolita como «Estado constitucional cooperativo» (articulo 24.
L.EA) y como la sociedad constituida (verfasste Gesellschaft), por ejem-
plo en la eficacia de la proteccion de los derechos fundamentales frente a
particulares, en el Estado Social, y establece asimismo la posibilidad de
identificacién para los ciudadanos y grupos, sometiéndolos a las leyes y al
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Derecho, o bien al himno nacional, al escudo, y a la bandera (fuzntes de
consenso emotivo o racional). En el Derecho constitucional de la cultura
(por ejemplo mediante objetivos educativos en la escuela), la Constitucién
establece también los valores que preparan para una sociedad abierta en el
ambito cultural (por ejemplo, la tolerancia, el respeto de la dignidad de los
semejantes, el amor a la verdad, los principios democrdticos, la ccnciencia
medioambiental). Vista con la perspectiva que da el tiempo, la Constitu-
¢ién es también proceso publico. Asi, hoy podriamos distinguir una «trfada
de ambitos republicanos»: el dmbito de lo organizativo-estatal (el de los 6r-
ganos del Estado, por ejemplo, las sesiones publicas), el de lo publico-so-
cial (por ejemplo los sindicatos, la iglesia o los medios de comunicacién)
y el de lo privado-personal (por ejemplo, la libertad de conciencia). El pu-
blico es «una regién emergente de la democracia» (Martin Walser); tam-
bién sabiamos por Hegel que la opinién publica comprende al mismo tiem-
po «todo lo verdadero y todo lo falso». Antes de nada, la Constitucién es
cultura, y de ello se hablard de inmediato.

C) Perspectivas constitucionales en Europa. Elementos de la cultura juri-
dica europea

Las controversias teérico-constitucionales ya mencionadas han adquiri-
do en el 4mbito de la unificacién europea una actualidad casi dramética. La
cuestién principal es: ;Europa tiene Constitucién? o mejor ;tiene Europa
necesidad de una Constitucion? Antes de nada una distincion preliminar: se
debe distinguir entre el Derecho europeo en sentido estricto, el de la Uni6én
Europea, y el Derecho europeo en sentido amplio, el del Consejo de Euro-
pa, actualmente con 41 miembros, y el de la OSCE, con sus 54 miembros.
Ya aqui se pone de manifiesto que, de un lado, deberiamos preguntarnos
sobre un «cuadro europeo» en sentido geogrdfico: ;forman parte de Europa
también Turquia o la parte asidtica de Rusia? De otro lado, entendida Eu-
ropa con fronteras flexibles y abiertas, ;debe considerarse «realizada» en
cuanto atafie a su contenido cultural y a su cultura juridica? Hay algunos
principios juridicos, valores fundamentales y contenidos culturales que han,
literalmente, hecho Europa y hoy siguen construyéndola para el futuro.

Empezaremos con lo constitucional: en mi opinién, Europa, en el sen-
tido restringido de la Unién Europea segin el Tratado de Roma (1957),
como en los Tratados de Maastricht (1992) y Amsterdam (1997), tal vez
después del Tratado de Niza (2000), tiene ya un conjunto de Constitucio-
nes parciales pero no existe todavia una «verdadera Constitucién» en el
sentido cldsico del Estado constitucional, porque Europa no es un Estado.
El concepto de Constitucién debe separarse de su relacién tradicional con
el Estado. La discusién alemana se apoya en la idea de la Unién Europea
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como «Unioén de Estados» (Decisidon del Tribunal Constitucional Federal,
89, p. 155). Mi propuesta va dirigida a conservar el término y la imagen
de la «comunidad constitucional naciente de tipo propio» que conserva la
idea feliz de W. Halistein de «Comunidad» europea. Por lo que se refiere
al contenido y al funcionamiento, con una visién general, se han ido desa-
rrollando ya tantos elementos y estructuras constitucionales que, en el caso
de la Unién Europea o de los quince Estados miembros, se puede hablar
de una comunidad constitucional sui generis. Tenemos la ciudadania de la
Unién que reforma la ciudadania nacional. El Tratado de Schengen (1993/
95) que relativiza tanto el «territorio del Estado» como su «soberania»; los
quince Estados de la Unién Europea no son ya «extranjeros», son literal-
mente «paises amigos», territorio interno; y muchos aspectos y funciones
de las Constituciones cldsicas nacionales se han trasladado del todo o par-
cialmente a la «Comunidad constitucional UE»: recordemos los derechos
fundamentales que tienen el valor de principios generales de Derecho co-
munitario; ademds de la libertad de mercado, por ejemplo, también la li-
bertad de culto y el principio de igualdad; se debe recordar igualmente
el principio del Estado de Derecho, notablemente ampliado por el Tribunal
Europeo de Luxemburgo (el principio de la proporcionalidad, la dimensién
de la obligacién de tutela en el dmbito de los derechos fundamentales, la
responsabilidad del Estado, etc.); recordemos también las estructuras demo-
créticas, asi como que el «piiblico europeo» se va transformando lentamen-
te de una poblacion de arte y cultura en una poblacién politica (recuérdese
la atencién con la que se siguieron la caida de la Comisién Santer en 1999,
el escindalo de las «vacas locas» o el caso Bangemann) aunque todavia
encontremos lagunas en la informacién (por ejemplo, poquisimas discusio-
nes especificamente europeas en las elecciones del Parlamento europeo de
1999, participacién electoral demasiado baja y escasa atencidn al infor-
me critico del Tribunal de Cuentas europeas de 1999). En el conjunto de
las Constituciones europeas se descubren también elementos de separacién
de poderes desarrollados posteriormente, como también elementos prefe-
derales o regionalistas. Si se afiade la Convencién Europea sobre la tutela
de los derechos humanos por la UE, que, de hecho, tiene una gran reper-
_cusidén, y se consideran también los primeros pasos que llevan hacia una
Unién social y ambiental, entonces resulta inmediatamente tangible el «te-
jido constitucional» UE. Ademés de las funciones singulares de una «Cons-
titucién», ya mencionadas, habria que relacionar también los distintos gru-
pos de normas de la UE: por ejemplo, la funcién de un ordenamiento
fundamental (cfr. el predmbulo de Maastricht), la funcién de limitacién del
poder (por ejemplo, el control por parte del Parlamento o del Tribunal
Europeo), la funcién legitimadora (eleccién de los ciudadanos europeos) y
la funcién de integracién referida al consenso y asimismo de tipo progra-
mdtico. También aqui se necesita un principio nuevo: la doctrina de la in-
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tegracién de R. Smend (1928), asociada tradicionalmente al Estado nacio-
nal, no puede simplemente ser referida a «Europa». Y las Constituciones
nacionales estatales no son capaces, como hasta ahora, de cumplir con los
objetivos de la integracién: en cierto modo éstas son s6lo Constituciones
parciales; en el contexto europeo sus argumentos y sus funciones se han
restringido. La «Alemania europea», como la entiende Thomas Mann, ad-
quiere una parte de su legitimidad (también la de sus 16 Linder) propia-
mente desde y a través de la UE. Andlogamente, esto vale también para
los otros 14 paises de la UE. Queda una cuestién abierta: cémo la UE
deberd constitucionalmente cumplir su irrenunciable programa de integra-
cion: ;formaran parte de este programa las 28 Constituciones parciales? El
conjunto de las 28 Constituciones nacionales y de las muchas suprana-
cionales podria alejarse demasiado. «Flexibilidad» y «Europa de base» son
las relativamente problemdticas palabras claves.

Volvamos entonces a la discusién actual sobre una «Carta de los dere-
chos y de los valores fundamentales». Se trata de la cuestién de si la UE
debe hacer preceder o afiadir a los Tratados hasta ahora estipulados un ca-
tdlogo especifico de los derechos fundamentales. Sobre todo en Alemania
se discute gustosamente y mucho sobre la cuestiéon. Muchos hechos estdn a
favor de que, en el ambito de la discusién suiza sobre la introduccién en la
Constitucién Federal de los resultados de la discusion cientifica y juris-
diccional (Nachfiihrungs Diskussion), un «nuevo» catilogo de derechos fun-
damentales cambie sélo sobre la base de textos y conceptos desarrolla-
disimos en el curso de los dltimos decenios en la praxis, sobre todo en la
jurisprudencia de los Tribunales Europeos de Justicia. Eso favoreceria Ila
transparencia de la realidad constitucional, tendria una funcién de integra-
cién para los ciudadanos y podria hacer posible la realidad de Europa, como
ha sucedido sobre todo con «Schengen»: poder viajar hoy sin controles de
Hamburgo a Palermo o de Venecia a Lisboa. Una Carta de los valores fun-
damentales podria fijar o también extrapolar los valores que «unen profun-
damente» la Europa de la UE: el reconocimiento de los derechos del hom-
bre y de la democracia, del Estado de Derecho y de la economia social de
mercado, y en un futuro, también de la tutela del medio ambiente.

Por otra parte, se recuerda que en Europa, desde hace mucho tiempo,
en sentido estricto y también en parte en sentido amplio, independiente-
mente de las normalizaciones constitucionales, conviven por lo menos seis
elementos de cultura juridica europea que juntos constituyen su identidad:
el conocimiento de la historicidad de su Derecho desarrollado durante dos
mil quinientos afios con la base filoséfica de la antigua Grecia, el especi-
fico espiritu juridico de los romanos, que hasta ahora no se ha superado
(sobre todo en cuanto al Derecho privado); a todo esto hay que afladir la
aportacién del judaismo y del cristianismo. Baste con recordar a Cicerén,
o bien a su obra De oratore, por la quintuple utilidad de la historia: «His-
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toria vero testis temporum, lux veritas, vita memoriae, magistra vitae, nun-
tia vetustatis». El segundo elemento de la cultura juridica europea es la
«cientificidad», es decir, la dogmdtica juridica. Si en las grandes épocas
romanas esa dogmadtica juridica se habia desarrollado de manera més bien
pragmadtica, con algunas contribuciones geniales como la «condictio», es
sobre todo en la Edad Media, durante el proceso de recepcién del Derecho
romano, cuando se convierte en ciencia. En la época moderna la «cienti-
fizacién» se perfecciona ain mds: desde I. Kant hasta Max Weber ha sido
considerada con atencién. Un tercer elemento es la independencia de los
6rganos jurisdiccionales vinculados tan sélo a la ley y al Derecho, expre-
si6én de la separacién de poderes, a la que se han afiadido los principios de
ser oido por el juez, de la tutela efectiva de los derechos, del proceso legal
al servicio de la biisqueda de la verdad y de la justicia. Como cuarto ele-
mento se puede mencionar la neutralidad ideoldgico-confesional del Esta-
do, en el sentido de la libertad de culto, en la cual, en cualquier caso, cada
Land, como siempre, posee unos sistemas constitucionales muy distintos
entre si (muy separatista en Neuchatel y mas cooperativo entre el Estado y
las Iglesias en Alemania). El quinto elemento de la cultura juridica euro-
pea es su multiplicidad y unidad. La pluralidad de los Derechos naciona-
les es una parte de la identidad europea. Basta con pensar en las grandes
diferencias entre los paises latinos, por un lado, y Gran Bretaifia y, parcial-
mente también, Alemania, por otro. Finalmente, hay que mencionar como
sexto elemento la particularidad y universalidad de la cultura juridica eu-
ropea. Algunos principios reivindican su universalidad, por ejemplo algu-
nos derechos del hombre, sobre todo en la concepcién kantiana, y quizds
también el principio del Estado del Derecho. Otros pafses forman parte de
Europa s6lo como comunidad regional de responsabilidad, como comuni-
dad de valores desarrollados histéricamente. Existen relaciones particula-
res con Estados Unidos (por la Virginia Bill of Rights, por la recepcidén de
J. Locke y por la invencién del federalismo); gracias a Espaiia estas rela-
ciones existen también con América Latina (hasta con Colombia, en su
Constitucién de 1991). De todas maneras no se pueden ignorar las diferen-
cias con la cultura juridica estadounidense, por ejemplo en el Derecho pe-
nal. Es probable que Europa del Este, a la larga, deba desarrollar las pecu-
liaridades de su cultura juridica, sin negar su pertenencia a Europa.

En vista del nacimiento de un «Derecho constitucional europeo-comu-
nitario» y de la actividad de los Tribunales constitucionales europeos en
Luxemburgo y en Estrasburgo, nos encontramos afrontando la tarea de
«europeizar», de manera especifica, métodos y principios de la interpreta-
cién constitucional, de elaborar, por ejemplo, los derechos fundamenta-
les en el contexto de una «hermenéutica comiin-europea» y de introdu-
cir en los procesos de interpretacion constitucional hasta ahora orientados
a la Constitucion de un Estado, aspectos especificamente europeos como
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el «effetto itile» o la «interpretacién conforme al Derecho comunita-
rio», etc. (europeizacion de los métodos interpretativos de la Constitucién).

La inclinacién nacional con respecto a Europa (cfr. Decisiones del
TCF 73, 339 y sig.) debe ser integrada con resolucién en los principios y
las doctrinas metodolégicas europeas, de igual manera que se desarrolla
bajo la forma de un llamado «Derecho constitucional europeo nacional»,
por ejemplo el articulo 23 de la Ley fundamental sobre Europa, una revi-
sién a la cual aspira Grecia, que es sometida todavia a debate en Italia,”y
que el articulo 7.5 de la Constitucién de Portugal expresa asi:

«Portugal participa en el fortalecimiento de la identidad europea
y en la intensificacién de la accién de los Estados europeos en favor
de la democracia, de la paz, del progreso econémico y de la justicia
en las relaciones entre los pueblos».

Esta tarea constitucional es una anticipacién de lo que la Europa de la
Unién Europea estd experimentando en los Balcanes desde 1999 con el
«Pacto de estabilidad». También el articulo 54.1 de la Constitucién de Sui-
za (1993) se «presenta» bien: «El cantdn participa en la colaboracién con
las regiones de Europa».

3. CULTURA

Después del intento de acercamiento a la «Constitucién» —a nivel na-
cional y europeo— pasamos a continuacién a la elaboracién, por el mo-
mento todavia distinta, de la «cultura».

A) Indicaciones sobre la «cultura» -

Las referencias sobre la «cultura» deben partir de Cicerén —que en el
actual contexto haremos aiin con mds gusto, ya que él ha sido probable-
mente el jurista mas importante de la antigiiedatl romana—. En lo sucesi-
vo no se podréan seguir todos los efectos histérico-conceptuales de este gran
inicio, que constituirian argumentos por si solos. Bastara recordar obras
como las del suizo J. Burckhardt, Kultur der Renaissance (1919), y la so-
ciologia cultural de A. Gehlen. Existen muchos textos cldsicos sobre el
concepto de cultura, probablemente en todas las disciplinas de las ciencias
morales. Y no se olvide tampoco la discusién todavia abierta sobre si, por
ejemplo, las matemdticas es una ciencia natural o una ciencia cultural. En
Alemania la linea de reflexién sobre la cultura prosigue hasta llegar a-Max
Weber. Particularmente, en la publicistica alemana la reencontramos en el
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periodo cldsico de Weimar con sus «gigantes» R. Smend y H. Heller (1934).
Del primero son los Derechos fundamentales como sistema de cultura
(1928). A H. Heller le debemos la tesis de la teoria del Estado como cien-
cia cultural. Sélo hacia el final de los afios setenta y mds frecuentemente
en los ochenta se han reanudado estos primeros trabajos. Hoy en dia el
concepto de cultura es un fin del que se abusa demasiado: viene usado para
casi todo («cultura del comer», «cultura de la economia», el pugilato como
«cultura», hasta —en sentido negativo— «cultura de la muerte» en el sen-
tido deseado por el Papa Juan Pablo II). Cultura se convierte en un térmi-
no de moda y de uso habitual, con el riesgo de convertirse en improducti-
vo a nivel cientifico. S6lo se le puede poner remedio a ello recurriendo a
una posible reestructuracién y precisién, propias del jurista.

B) Primeras distinciones

Una primera aproximacion puede tener éxito partiendo de conceptos
opuestos. La cultura se opone a la «naturaleza». Esta es «creacién» o re-
sultado de la evolucidén, mientras que «cultura» es la creacién del hombre,
sit venia verbo: una «segunda creacién». Aqui es.donde existen problemas
limitrofes: asi, el jurista, en la tutela de los bienes culturales, se ve por
ejemplo expuesto al dilema de si los elementos naturales con connotacio-
nes «religiosas» como los arboles, son cultura, por el hecho de que deter-
minados pueblos llamados primitivos unen a ellos sus ideas religiosas («es-
piritus del arbol»). En mi opinién se debe responder afirmativamente, asi
como hablamos también de «monumentos naturales» (cfr. articulo 40.4,3.°
de la Constitucién de Brandenburgo de 1992). No obstante, se deberia con-
servar la distincidn sustancial entre naturaleza y cultura, teniendo también
presente aquella maravillosa frase de Goethe: «naturaleza y arte parecen se-
pararse y se encuentran antes de lo que uno.se imagina...».

El Estado constitucional, es decir, la ciencia que trabaja sobre y en eso,
sobre el fondo del antedicho «concepto abierto de cultura», puede suminis-
trar algunas normas, en parte gracias a textos constitucionales positivos en
Europa. Asf, se nos presenta una primera distincién respecto a la «cultura
elevada» en el sentido de «verdadera, buena y hermosa» de la tradicién
antigua, del humanismo italiano y del idealismo alemén; todo esto lo pode-
mos notar, por ejemplo, en algunos objetivos educativos de las Constitucio-
nes de los Linder alemanes (cfr. articulo 131.2 Const. Baviera de 1946). La
«cultura popular», conservada en paises en vias de desarrollo como «cultu-
ra de los indigenas» {cfr. articulo 66 Const. Guatemala de 1995), es una
segunda categoria. El Estado constitucional no la desprecia y hace bien: la -
democracia también vive de este tipo de cultura; basta pensar en el fede-
ralismo o en el regionalismo que tutela al pequefio, la patria del lugar. «Cul-
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turas alternativas o subculturas» son una tercera categoria. Esas pueden ser
el terreno fértil de la cultura elevada: los Beatles hoy son cldsicos. No se
deberfan olvidar las «contraculturas», por ejemplo, las del primer movimien-
to obrero, las de los desempleados de nuestros dias. La apertura del concep-
to del «arte» en el dmbito de la libertad del arte (palabra clave: concep-
to abierto del arte) demuestra que propiamente la cultura alternativa tiene
que tener su oportunidad —hasta los limites de la pornografia—. En una
«Constitucién del pluralismo» el concepto abierto y plural de cultura es
sencillamente coherente. El jurista a menudo «comete errores» con las de-
finiciones, no solamente en el Derecho penal, sino cuando se ha precipita-
do, desconociendo los atributos del «arte» o de la «cultura».

C) Cultura en la Constitucidon: «Derecho constitucional de la cultura»

Todavia hay otra relacién especifica particularmente fuerte entre Dere-
cho constitucional y cultura, en el llamado Derecho constitucional de la
cultura. Aqui, a nivel nacional, regional y mundial, encontramos una gran
cantidad de material ejemplar si se piensa, por ejemplo, en la tutela inter-
nacional de los bienes nacionales, como los Tratados de la UNESCO, a ni-
vel europeo el Tratado Europeo de Cultura de 1954, Aqui nos limitaremos
a esbozar solamente unas indicaciones de Derecho constitucional nacional.
Se pueden distinguir cldusulas generales de Estado de cultura como en
Baviera en el articulo 3.1: «Baviera es un Estado de Derecho, de cultura
y social»; también se ha de mencionar el disefio constitucional de Ko&lz/
Miiller (1984) con la bella frase contenida en el articulo 40.1: «La cultura
contribuye a hacer al hombre consciente de sus relaciones con el préjimo,
con el ambiente y con la historia»; de modo mas especifico, el federalismo
cultural en Suiza y en Alemania, como también la instruccién para adultos
(articulo 35 de la Constitucién de Bremen de 1947). En el campo de los
derechos fundamentales, la libertad de culto, del arte y de la cieacia pue-
den considerarse libertades culturales profundamente unidas a lo que dijo
Goethe: «Aquel que tiene ciencia y arte tiene religién; quien no tiene estas
dos, tenga la religién». La triada religién, ciencia y arte, consolida la so-
ciedad abierta, hace renacer continuamente los recursos para el desarrollo
del Estado constitucional y hace comprensible al hombre y al ciudadano la
tesis de la Constitucién como cultura. Ulteriores transformaciones experi-
mentadas por el Derecho constitucional de la cultura son el federalismo,
particularmente activo en Suiza y en Alemania («federalismo cultural»),
como también el regionalismo, «hermano pequefio» del federalismo («re-
gionalismo cultural») —que estd mdas vivo en el sistema de las comunida-
des auténomas de Espafia, y desgraciadamente, como es evidente, mds dé-
bil atin hoy en Italia. Pero el Tribunal Constitucional de Roma, en 1998,
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en una gran Sentencia sobre la tutela de la minoria lingiifstica ladina, ha
fallado en favor de la multiplicidad cultural en Italia. Mientras que en el
caso del federalismo o regionalismo se trata de la «estructura» estatal para
la tutela de la multiplicidad cultural de un pueblo, la tutela nacional de los
bienes culturales salvaguarda la produccién de la cultura misma (cfr. la
tutela cldsica de los monumentos, por ejemplo, en el articulo 62 de la
Constitucién de Hesse de 1946). Alguna Constitucién reciente aporta con-
textos creativos; lo ha conseguido por ejemplo la Constitucién de Guate-
mala cuando habla de derecho a la «identidad cultural» (articulo 58) o el
articulo 6.1 de la Constitucidn de Polonia de 1997: «la Repiblica de Polo-
nia crea las condiciones para la divulgacién y el igual acceso a la cultura,
que es la fuente de la identidad del pueblo polaco, de su integridad y de
su desarrollo». En Alemania, junto a la referencia a Dios en el predmbulo,
el llamado «Derecho eclesidstico del Estado» se presenta como especifico
Derecho constitucional de la cultura (articulo 140 L. F. Alemana). En mi
opinidn, este concepto es todavia bastante dudoso: en el articulo 137.1 de
la Constitucidn de Weimar, en unién del articulo 140 de la Ley Fundamen-
tal Alemana, se lee: «No existe una Iglesia del Estado». Por tanto, en mi
opinién, tampoco existe un «Derecho de Iglesia de Estado». Sin embargo,
Italia y Alemania tienen un Derecho constitucional de culto diferente, par-
ticularmente sometido ahora a prueba en Europa (como muestra el Islam).
Esto nos lleva al siguiente nivel.

4. DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA CULTURA EN LA UE

El problema de «Europa en la perspectiva del Derecho constitucional
de la cultura» fue considerado a nivel cientifico por primera vez en 1983 y
hacia referencia a priori a Europa entera, inclusive a la Convencién Euro-
pea de los Derechos Humanos y a la Carta Social Europea. Referencias
tedrico constitucionales sobre el fondo de un inventario de todas las nor-
mas juridicas entonces existentes en el Derecho positivo, eran, entre otras,
el «publico cultural de Europa», la «futura Constitucién de cultura de Eu-
ropa», y la «Europa de la herencia y la tarea cultural» (Europa como «pro-
ceso cultural»), los «derechos fundamentales culturales como elemento de
libertad de la cultura», el «recorrido hacia la sociedad multicultural en
Europa como totalidad y en sus singulares Estados», como también las «es-
tructuras organizativas descentralizadas»: un concentrado de Derecho cons-
titucional de la cultura en Europa. Nétese que en 1983 no existian todavia
los Tratados de Maastricht (1992) o de Amsterdam (1997). Realmente, és-
tos han consolidado la existencia del Derecho constitucional de la cultura
de la UE a nivel del Derecho positivo. Un breve incursus servird para in-
troducir el cuadro tedrico de la III parte «Constitucién como cultura» y al
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mismo tiempo para contrastar el error de que Europa se reduzca a una
«sede de produccién», que vive del euro, que no tenga un «alma». Asi
como un libro de historia europea nacido en una mesa redonda con la apor-
tacidon de cientificos de todas las naciones europeas, como, por ejemplo,
existen ya, en el 4mbito bilateral, entre Polonia y Alemania, permanece
como un deseo de los pedagogos, igual en el futuro el Derecho constitu-
cional de la cultura de la UE, y después de Europa en sentido amplio, de-
berd ser descifrado en el plano dogmadtico paso a paso.

Expongamos algunas ideas clave. Sintamaticamente, ya el Tratado de
Maastricht (1992) inicia su predmbulo con profundos sustratos cultura-
les: por ejemplo, en las palabras «solidaridad entre los pueblos con respeto a
su historia, a su cultura y a sus tradiciones», y «reforzando asi la identidad
y la independencia de Europa para fortalecer la paz, la seguridad y el progre-
so en Europa y en el mundo» (sefialemos que el concepto «identidad de
Europa» es ya la primera fase de un concepto de la ciencia cultural).
Maastricht ha convertido en pionero al Derecho Constitucional de la cultura
de la UE que se tratard seguidamente en la estructura del Tratado de
Amsterdam.

Sedes materiae constituye el articulo 151 del Tratado EC, que en su
primer apartado dice:

«la Comunidad contribuye al desarrolio de la cultura de los Estados
miembros conservando su multiplicidad nacional y regional y acen-
tuando al mismo tiempo su herencia cultural propia».

La pluralidad de las culturas nacionales y regionales se considera con-
tempordneamente, por lo general, «herencia cultural». Clausulas parecidas
a la «herencia cultural» se encuentran a nivel mundial en Constituciones
mdés recientes de Estados nacionales y su empleo por Europa «como tota-
lidad» hace necesario descifrar este afortunado término. Asi se ve Europa
bajo el perfil de su devenir histérico, y ciertamente no excluye que se re-
conozca cémo Europa vive de raices y contribuciones extraguropeas: pen-
semos su relacién con la cultura drabe, asimilada por ejemplo en Andalu-
cia y Palermo. De las actividades culturales de la Comunidad contenidas
en el articulo 151.2 Tratado EC, mencionaremos solamente la mejora del
«conocimiento y divulgacién de la cultura y de la historia de los pueblos
europeos», la «conservacion y la tutela de la herencia cultural de valor
europeo», y el «intercambio cultural no comercial». Serd necesario recor-
dar la cldusula de la perspectiva cultural del parrafo cuarto a quicnes olvi-
dan que Europa nace de la cultura y contintia desarrolldndose desde ella y
con ella: «Ja Comunidad en su actividad bajo las normas del presente Tra-
tado, tiene en consideracién los aspectos culturales, de modo particular el
mantenimiento del apoyo a la multiplicidad de sus culturas», que reenvia
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al principio de subsidiariedad, relevante en cualquier dmbito (cfr. articu-
lo 5 Tratado EC).

Si se quiere hacer referencia tan s6lo a los articulos especificos sobre
la cultora en el Tratado EC, se puede recordar, por ejemplo, la norma so-
bre la formacién general y profesional y sobre la juventud (articulo 149),
con aquella bella expresién de la «dimensién europea de la educacién» o
sobre la investigacién (articulos 163 y ss. Trat. EC).

En conclusién, si examinamos el Tratado UE en sus lineas esenciales
de carécter cientifico-cultural, y atendemos a los «objetivos de la Unibn»,
por ejemplo, la defensa de su identidad a nivel internacional (articulo 2.1
Trat. UE), vemos que una cldusula de identidad andloga se encuentra en el
articulo 6.3 a favor de la «identidad nacional de los Estados miembros»
que la Unién debe respetar. La referencia a la Convencién Europea para la
tutela de los Derechos Humanos, como «comunes tradiciones constitucio-
nales de los Estados miembros, como principios generales del Derecho co-
munitario», de hecho, es también una cldusula de valores fundamentales
determinable solamente a nivel cientifico-cultural (al mismo tiempo un en-
trelazamiento con el Derecho europeo en sentido paralelo), como la cldu-
sula de los objetivos del articulo 11.1 Trat. UE: «la conservacién de los
valores comunes, de los intereses fundamentales», etc. Si el apartado 2 exi-
ge a los Estados miembros un «espiritu de lealtad y de solidaridad reci-
proca», entonces esta «cldusula en el espiritu» por su parte es un elemento
de la Europa constitucional de la cultura. Las «cldusulas que vuelven a lla-
mar al espiritu» son un elemento cldsico de muchas Constituciones de los
Estados y de documentos constitucionales regionales. Ciertamente, el espi-
ritu «revolotea por doquier», pero el jurista intenta aferrarlo a algin punto.
También deberia ser una tarea de siglos desarrollar una doctrina constitu-
cional europea como ciencia de la cultura y afiadir sin tantos pretextos al
«espiritu de las leyes de Montesquieu un apéndice como espiritu de la
Constitucién europea como cultura». Notemos cé6mo por todos lados se
habla de europeizacién de campos juridicos parciales, como el Derecho
privado europeo y el Derecho penal europeo, mientras la «europeizacién
del Derecho administrativo», desgraciadamente, no se asocia aiin como ne-
cesaria al «Derecho constitucional europeo». Por otra parte, desde la toma
de posesién de R. Prodi es muy frecuente la demanda de una nueva «cul-
tura administrativa» en la Europa de la UE/EC, de la que forme parte, por
ejemplo, la responsabilidad personal de los miembros de la Comisién, una
mayor transparencia de la actividad administrativa..., etc.
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5. LA CONSTITUCION comMO CULTURA
A) Tesis de partida

Sobre la base de las observaciones hasta ahora expuestas, la tesis
«Constitucién como cultura» se demuestra coherente. No nos interrogamos
por la Constitucién y la cultura, sino por la Constitucién como cultura.
Reelaboraciones, textos, instituciones y procedimientos juridicos «por sf
solos» no bastan. La Constitucién no es solamente un orden juridico para
juristas que ellos interpretan segiin viejas y nuevas reglas; ella tiene una
eficacia esencial también como gufa para los no juristas: para los ciudada-
nos. La Constitucién no es solamente un texto juridico ni tampoco una acu-
mulacidon de normas superiores, es también expresién de un estado de de-
sarrollo cultural, un medio de autorrepresentacién de un pueblo, un espejo
de su herencia cultural y un fundamento de sus nuevas esperanzas. Las
Constituciones vivas son la obra de todos los intérpretes constitucionales
de la sociedad abierta; son, por su forma y razén ser, de largo, una expre-
si6n y mediacién cultural, un cuadro para la reproduccién y recepcion y
un almacén de informacidn, experiencias, aventuras y hasta de sapiencias
«culturales» transmitidas. De aqui resultard que, en adelante, sea mds pro-
funda su validez (cultural). Lo recoge de modo muy excelso aquella ima-
gen de Goethe, retomada por H. Heller, segin la cual la Constitucién es
«una forma impresa que se desatrolla viviendo».

Las fases de Ia historia del desarrollo del «género del Estado constitu-
cional», la vida, que vuelve a poner continuamente en juego nuevos prin-
cipios y estructuras de textos cldsicos, entendidos como textos constitucio-
nales en sentido abierto, desde Aristételes hasta H. Jonds, que a menudo
se han afiadido literalmente a textos constitucionales en sentido estricto
(por ejemplo, la separacién de poderes de Montesquieu) que todavia pro-
vocan sus «contra-clisicos», como por ejemplo la pregunta de B. Brecht:
«alle Staastgewalt geht vom Volke aus, aber wo geht sie hin?» (todo el po-
der estatal emana del pueblo, pero ;a dénde va?; juega con el doble senti-
do del verbo ausgehen, que significa «emanar, salir»). La bisqueda de una
comprension relativamente «justa» de la Constitucion, finalmente, supone
un descubrimiento de la cultura general y a la vez especifica. Todos estos
elementos en relacién a la apertura contempordnea comparativa y cientifi-
co-cultural de la doctrina constitucional evidencian que Constitucién y cul-
tura albergan muchas estratificaciones y diferenciaciones. En ella conflu-
yen las experiencias culturales de los pueblos, y de su terreno se nutren
las esperanzas culturales, hasta ahora utopias concretas, como ¢n el caso
de la reunificacion alemana. Cada principio constitucional vive de los es-
tratos profundos del contexto cultural, por ejemplo la interpretacién del re-
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gionalismo que actualmente se manifiesta en Gran Bretafia (Escocia, Ga-
les, Irlanda del Norte), o del federalismo. También, particularmente, la
Europa que estd por darse una forma constitucional fundamenta sus bases
sobre los seis elementos ya recordados de la propia cultura juridica. La
identidad de Europa se descubre en el planteamiento cientifico-cultural; la
identidad nacional de los Estados miembros salvaguardada en los Tratados
de Maastricht y de Amsterdam, es expresién de la pluralidad de Europa
que, a su vez, por Gltimo y primariamente, es una pluralidad cultural. Pue-
de valer como signo externo de la divulgacién creciente del planteamiento
cientifico cultural en la «scientific community», que en el verano de 1999,
en Granada, y sucesivamente en otras ciudades, han tenido lugar conferen-
cias cientificas sobre el argumento la Constitucién como cultura.

B) Resultados

Los resultados del paradigma «Constitucién como cultura» vendrdn ex-
plicados en breve: la doctrina constitucional estd recogida en el circulo de
las otras ciencias culturales, por ejemplo de las ciencias literarias y musi-
cales. Como estas ciencias, aquélla trabaja sobre y con los textos (la doctri-
na constitucional como «ciencia juridica textual y cultural»); sin mas, sub-
siste un acercamiento entre las Constituciones escritas y las tres religiones
mundiales como «escrituras». Asi se perfila en el horizonte la teologia en la
medida en la que trabaja hermenéuticamente (desde Schieiermacher); sin
embargo, a menudo el texto es solamente una alusién al contexto cultural.
Cuando esté cercano un texto constitucional a la literatura o a la miisica, en-
tonces, se podrdn estudiar éptimamente sus predmbulos. Con un solemne
lenguaje comparable a los prélogos o preludios, se tienen que preparar lite-
ralmente los ciudadanos a la obra que estd por desarrollarse. En Suiza se
han servido en 1997 de la ayuda de un poeta (A. Muschg); la «Mesa redon-
da» de Berlin Oriental, llamo a la escritora Christa Wolf en 1989; en el nue-
vo preambulo de la Constitucion de Venezuela de 1999 se solicita un texto a
un gran escritor espafiol. Los himnos nacionales forman parte de las catego-
rias de las «fuentes de consenso emotivas» de una comunidad politica. Es
superfluo recordar el «Nabucco» de Verdi como «himno nacional secreto»
de Italia y su fuerza experimentada contra el secesionismo de la «Padania»
de U. Bossi (incidente de Milan).

Comprender la Constitucién como cultura puede también aclarar mejor
el cambio del sentido de las normas constitucionales sin una modificacion
en su redaccién. El texto cldsico de R. Smend de los afios 50 dice: si dos
constituciones dicen la misma cosa «no debe entenderse necesariamente lo
mismo». Esto es valido todavia hoy; no obstante los procesos de produccién
y recepcién mundiales, en el interior del Estado constitucional, se desarrolla
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una multiplicidad de ejemplos nacionales. Por otra parte, términos como
cultura de los derechos constitucionales, o cultura constitucional, propuestos
en Alemania en 1979 y 1982, son posibles solamente en el cuadro general
de esta visién cientifico-cultural de la Constitucidn.

Para terminar han de destacarse otros dos resultados:

En Alemania, el concepto de Constitucién se refiere de modo clasico
al Estado que G. Jellinek desarrolla en su doctrina de los tres elementos
(«pueblo, territorio, poder») en la que habia olvidado la cultura. Trabajan-
do sobre el Estado constitucional hoy se debe incorporar la cultura si no
como el primer elemento, al menos como el cuarto elemento de! Estado.

Por otra parte, el concepto de Constitucién debe ser liberado de su an-
claje al Estado. La ciencia del Derecho internacional, o mejor A. Verdross,
lo ha hecho ya en 1926 (La Constitucion de la Sociedad de las Naciones)
y hoy, en consideracién a las perspectivas constitucionales de la UE/CE no
se puede ya trabajar con la mera referencia al Estado.

El otro resultado podria reflejarse en el hecho de que la doctrina cons-
titucional como ciencia de la cultura desarrolla mejor de las ciencias so-
ciales, su dimensién vertical, ideal o, si se quiere, platénica. La dignidad
del hombre es una premisa antropolégico-cultural que da al ciudadano la
andadura recta adquirida en numerosos procesos culturales de socializacién,
por lo que Hegel habla claramente de la educacién como un segundo naci-
miento del hombre; por esto, A. Gehlen postula un «retorno a la cultura»,
por ello mismo la cultura serfa una segunda Creacién. La democracia es la
consecuencia organizada de la dignidad del hombre que entendemos segin
Kant. El cardcter de exigencia normativa que tienen los principios consti-
tucionales, su funcién ain subsistente de delimitacién entre hechos politi-
cos (de poder) y supremacia econdémica, su «fuerza dirigente», visible por
ejemplo en los fines del Estado, en sus postulados de justicia que a menu-
do han quedado expuestos. Todo ello puede ser acogido por la ciencia cul-
tural que toma en serio lo normativo. La ciencia juridica no es completa-
mente «ciencia social», tal y como se propagaba en la Revolucidn del 68.
La Constitucién no se identifica con la situacién real de poder (como sos-
tiene, sin embargo, F. von Lassalle, 1862). La fuerza de control y la vo-
luntad de control, la «fuerza normativa de la Constitucién» (K. Hesse), ac-
tdan a través de la cultura, los ideales, los objetivos educativos, pero
también con la tutela juridica del ciudadano gracias a los derechos funda-
mentales y a una jurisdiccién independiente.

C) Reservas y limites

Con todo esto, sin embargo, aparecen también algunas reservas y algu-
nos limites a este planteamiento. Se debe recordar la especifica normati-
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vidad de la Constitucién del Estado constitucional. Esta se distingue de la
autoridad de la Torah, de los textos biblicos y de los versiculos del Cordn,
tanto mas que es caracteristico de la sociedad abierta (K. Popper), la cons-
titucién del pluralismo que caracteriza el Estado constitucional. Se deben
recordar también los recursos especificos de la labor del jurista, las reglas
de arte no solo formales con las que trabaja o interpreta una Constitucion
u otra norma, los cuatro métodos de interpretacién (textual, histdrico, sis-
temadtico y finalista), canonizados tiempo atrds por F. C. Savigny (1840)
(practicados en primer lugar ya en la Roma clésica, por ejemplo, en Celso),
hoy completados por el método del Derecho comparado, como quinto mé-
todo. En cuanto el concurso de los cuatro o cinco métodos de interpreta-
ci6én se halla abierto, ya que, intensamente, el recurso a los postulados de
la justicia debe guiar, orientado a los resultados, el pluralismo de los mé-
todos hermenéuticos, estas reglas de arte son irrenunciables.

El jurista también, y particularmente el «jurista europeo», adquiere de
esta forma una posicién auténoma en relacién con las restantes ciencias, en
el 4mbito de las ciencias culturales. La relativa autonomia de la praxis ju-
ridica con textos juridicos y contextos culturales permanecera no obstante
todas las analogias hermenéuticas o las consideraciones sobre la interpreta-
cién de una obra (por ejemplo, la comprensién de un cuadro de Rembrandt),
no obstante toda la afinidad con la teoria de la recepcién (por ejemplo, en
el seno de la Escuela de Constanza de H. R. Jaus para la literatura). Aunque
el jurista tiene su visién preconcebida y sus paradigmas (por ejemplo, la
«Mesa redonda» como nuevo contrato social), conoce el cambio y la muta-
cién (en proyeccién temporal, por ejemplo, el «contrato generacional»),
alguna vez el fracaso (por ejemplo, la abolicién de la pena capital como
venganza «rehabilitante» en el Derecho penal); sin embargo, sus paradigmas
operan en el dmbito de «su» ciencia, también si es ciencia cultural.

6. PREVISION

La ponencia ha debido proceder a menudo tan sélo por medio de indi-
caciones, para bosquejar al menos una posible aportacién de una doctrina
constitucional como ciencia cultural al tema de este Congreso. Si en su dm-
bito se lograse habilitar un vinculo entre las diversas ciencias culturales,
habriamos alcanzado mucho. El genius loci de Roma puede espolear la dis-
cusion, como he tenido ocasién de experimentar durante nueve afios, cada
vez que me encuentro aqui como docente-huésped de la Universidad ro-
mana. No obstante, a un jurista se le recomienda mucha modestia; con
todo, él puede ser hoy de nuevo «jurista europeo», combatir por una «cien-
cia juridica europea», como ya ha sucedido una vez, en el afio 1100, par-
tiendo de Bolonia, y aunque acorde a tal fin, también suscita un poco de
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vértigo, la expresion del filésofo del Derecho H. Coing, «de Bolonia a Bru-
selas». Sin embargo, la comprensién de «la Constitucién y la cultura» no
puede eliminar la tension, forzosamente «eterna», entre el intelecto y el
poder, entre la cultura y la politica. Gracias a la sociedad abierta de hoy
muchas cosas han cambiado a mejor; como entendfa Popper, podemos de-
sembarazarnos de los soberanos perversos «sin derramamiento de sangre»
(democracia como «poder a plazo»), los exploradores de nuevas ideas son
también menos perseguidos (Aristételes, Maquiavelo, Rousseau), no son
vendidos a la esclavitud (Platén), los grandes juristas ya no son asesinados
(como Cicerdn o Muzio Scevola y Papiano). Hoy, mas bien, se trata de fa-
miliarizar a muchos ciudadanos en el conocimiento del constitucionalismo
auténticamente republicano y de impedir, ya desde sus primeros inicios,
todas las manifestaciones de las ideas totalitarias y fundamentalistas. Al
servicio de la eterna «bisqueda de la verdad» (W. von Humboldt) -—y para
el jurista afiado «y eterna bisqueda de la justicia»— nosotros los cientifi-
cos habriamos de hacer bastante para llevar a cabo estas tareas perma-
nentes en el interés de la normalidad civil y de la sociedad civil demo-
crética.

(Traduccién del texto italiano, remitido por el Prof. Haberle, de FRAN-
CISCO FERNANDEZ SEGADO, a partir de la inicial traduccién de RAFAEL
RUBIO NUNEZ, revisada y profundamente modificada).
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