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En 1964, Francois BORrELLA publicaba en la primera entrega de la Revue algé-
rienne des Sciences politiques, juridiques et économiques, un articulo profético y
seminal, al menos visto de forma retrospectival. En efecto, al amparo de un co-
mentario sobre la primera Constitucion de la Argelia liberada, el joven profesor
de la Facultad de Derecho de Argel ponia de manifiesto, quizas de forma todavia
un tanto intuitiva, lo que se anunciaba como la mutacién mas importante del
constitucionalismo con posterioridad al siglo XVIII, hasta el punto de figurar en
su integridad, todavia hoy, como da cuestion constitucional» del naciente siglo XXI:
da cuestion del estatuto juridico del pueblo, bien como un conjunto unificado y
especificado en el seno de la nacién, bien como una diversidad institucionaliza-
da y controlada en las comunidades:,
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El autor emitia, de esta forma, un juicio relativo a la nocion de Constitucion,
definiéndola como <l resultado, concreto y contingente, de un esfuerzo del cuer-
po social para constituirse en sociedad politica, es decir, definirse como nacioén 'y
organizarse como Estado»?. Todo estaba dicho en una Unica frase lapidaria: figura
emblematica del constitucionalismo de los Estados salidos de la descolonizacion,
la Constitucion argelina queria ser la quintaesencia de las revoluciones nacionales
europeas del siglo XIX y de los nacionalismos emancipadores de Africa y de Asia
del siglo XX, fecundados parcialmente, éstos Gltimos, por el constitucionalismo
soviético. Sin identificarse, por lo demas, totalmente con el marxismo, éste altimo
habia hecho penetrar a la nacion en el campo de la racionalidad histoérica, confi-
riéndole una dimensién ideologica bajo la forma del Estado socialista de todo el
pueblo», segin la perifrasis extraida del articulo primero de la Constitucidn sovié-
tica de 1977.

Por esta razon estaban estigmatizadas, en lo que se refiere a esta cuestion, las
insuficiencias y las contradicciones del constitucionalismo liberal clasico, incapaz
de responder, salvo por pretericion, a la nueva realidad historica: <La homogenei-
zacién del pueblo soberano por la teoria de la ciudadania abstracta choca con los
hechos y crisis nacidos de la heterogeneidad de los pueblos que reivindican una
existencia politica de caricter estatal. Ciertamente, Sieyes habia llamado la aten-
cién sobre el hecho de que la nacién no era Gnicamente un cuerpo politico unifi-
cado y homogéneo de ciudadanos, en cuanto postulado de base necesario para la
existencia de la Constitucion y del Estado, sino también un indicador de identi-
dad, un cuerpo social identificado de forma total con el tercer estado. Pero le
resultaba logicamente inconcebible que la Constitucion pudiese aparecer como
una filosofia de la naci6n formalizada en una determinada organizacion del poder
politico. Puesto que, como constata Pasquale Pasquino en una reciente obra dedi-
cada a la influencia constitucional de Sieyes «(...) si la homogeneidad es la pre-
condicién de la unidad del poder constituyente, €l objeto de la Constitucidén no es
dar forma a la vida de la nacién sino el establecimiento de sus reglas de gobier-
no(..)». Para Sieyes no es, por tanto, la Constitucion la que crea la Nacion, sino
la Nacioén la que crea la Constitucion.

El hecho de que este postulado racionalista se haya enfrentado a la realidad de
los hechos, cuyo resultado fue el constitucionalismo de los paises descolonizados,
ha llevado a la literatura en ciencias sociales a rechazar el tomarse en serio lo que
los constituyentes de estos jovenes Estados —es decir, quienes redactaron la Consti-
tucién, la discutieron, elaboraron y aprobaron— decian sobre si mismos, de lo que
son o eran, de lo que se proponian hacer y de la forma en que contemplaban su
destino colectivo. Ciertamente, Francois Borella no habia dejado de constatar que
aingin texto podria crear una nacion, como mucho podria crear un Estado; y, al

3. BOReLLA, F., art. cit., p.'SZ.

4. Boreua, F.: La question constitutionnel aujourd’hui, documento de trabajo inédito, febrero
1996.

5.. PasQuINO, Pasquale: Sieyes et l'invention de la Comnstitution en France, Paris, Odile Jacob,
1998, p. 105.

6. BoreLLa, F., art. cit., pp. 61-62.
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menos sobre esta cuestion, Sieyes no estaba equivocado. Pero ello no impide que
el derecho constitucional se encuentre, de cara al futuro, llamado a definir una rea-
lidad social que ya no seria suficiente considerar axiomatica: cuanto menos existe
de hecho la nacién, mas necesario era proclamarla juridicamente. Tal era el «on-
trato social» en los inicios del constitucionalismo argelino y, mas ampliamente, de
los paises descolonizados. En relacién con esta nocion, Francois Borella considera-
ba necesario remarcar el hecho de que el mismo otorgaba una concepcién global
de la sociedad, en un doble sentido:

— por una parte, la Constitucioén «itla» la nacién, insertindola en una pers-
pectiva diacronica, en la que la historia, el derecho y la ideologia se mezclan
para, |

— por otra parte, organizar la naciébn como una «comunidad politica», es
decir, como «un grupo social diferente animado por una voluntad de vida en
comun, O sea, una nacion, en su aspecto dindmico, es decir, en su voluntad de
construir un destino comun orientado por una concepcién ideal del orden
social y en su esfuerzo por dotarse de los 6rganos y los medios para realizar
este ideal»’.

En relacion con este punto, el silencio del constitucionalismo clisico que, en
lo esencial, no se preocupaba de organizar la nacién en una tal «omunidad poli-
tica», consideraba exactamente que esta cuestidbn no se podia siquiera plantear o
que, por el contrario, planteaba demasiadas cuestiones como para poder ser
resuelta en una ecuacion juridica. En todo caso, el asunto parecia ya concluido:
habiendo desaparecido los Estados multinacionales de la escena de la historia, o
no siendo mas que un puro artificio los que se pretendian tales —como no se tar-
daria en constatar—, el Estado no podia ser otra cosa que la personificacion juridi-
ca de la nacién®, identificindose ésta, de forma absoluta, con el Estado, del que
no era, en suma, sino un elemento constitutivo, como lo puso de manifiesto Carré
de Malberg desde la apertura misma de su obra maestra®.

Ciertamente, se puede creer que, en adelante, esta novacién constitucional que-
dara aniquilada por la generalizacién de la idea monocritica de partido en las socie-
dades politicas descolonizadas, condenada en el mejor de los casos a permanecer
como un puro encantamiento ideoldgico u onirico, en cualquier caso, insignificante
juridicamente. En efecto, a partir del momento en que el jefe supremo del partido
y/o del Estado pretendia realizar, en su beneficio, la sintesis de la unidad de la Nacién
y del Poder, un constitucionalismo descarriado producird un Estado depredador,
cada vez mis propenso a volverse contra su propio pueblo'. Si, mis de treinta afios
después, el mismo autor constataba el fracaso del constitucionalismo de los paises en
desarrollo, era sobre todo para afadir que el renovado constitucionalismo africano

7. BoOReLLA, F, art. cit., p. 64.

8. EsMmEIN, Adhémar: Eléments de droit constitutionnel francais et compareé, Paris, Sirey, t. I,
1927, pp. 1-2. :

9. CARRE DE MALBERG, R.: Contribution a la Théorie générale de I’Etat, Paris, Sirey, 1920, nota 2,
pp. 2-3.

10. Boreuia, F: «{L’Etat en Afrique: crise des modéles et retour aux realités», Mélanges Gendar-
me, Metz, Editions Serpenoise, 1966, pp. 229-236.
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del decenio no ha ido mas alld de «n discurso moralista e ineficaz sobre los dere-
chos humanos y (...) la democracia-'.

En Africa, como en otros lugares, la décommunmisation ha reavivado esta bUs-
queda del Estado de todo el pueblo-'?, que no puede ser satisfecha salvo si se les
pregunta a los propios pueblos. Dicho de otra forma, ¢qué dicen los pueblos de
< mismos cuando se constituyen en Estado?. En efecto, a partir del momento en
el que la homogeneidad de la Nacion soberana sobre la que se habia fundado la

" democracia constitucional clasica se enfrenta a la necesidad social de Estado de
poblaciones heterogéneas en Europa, en Africa o en Asia, el proyecto constitu-
cional cambia de significado: «Constituir no €s ya Gnicamente dotar de un estatu-
to al poder y al ciudadano, sino que es, ante todo, definir el marco territorial y
social en el que se desenvuelve el poder»*.

Este es el problema del derecho constitucional demdtico, en el que el «demos
ya no es ni la base ni la fuente del Estado y del derecho, sino su reto»'. El plan-
teamiento de esta cuestion (I) requiere que previamente sea puesta en evidencia
la inadecuacion del derecho constitucional cldsico D.

I. LA INADECUACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL CLASICO

En la actualidad, la gran mayoria de la doctrina constitucional permanece ancla-

da en una certeza inconmovible en lo que se refiere a su objeto de estudio: el dere-
cho constitucional se ocupa fundamentalmente de la organizaciéon del poder en el
Estado y, en los casos en que existen, de las declaraciones de derechos y libertades
publicas de los ciudadanos; de lo que se denomina €n una palabra, la Constitucion
politica'y la Constitucion social (o civil). La Constitucion politica se asimila a la
estructura y a la organizacion del poder politico; la Constitucion social se asimila
generalmente a las declaraciones de derechos. Esta distincion expresa la quintae-
sencia del derecho constitucional desde su aparicion en el siglo XVIII, al mismo
tiempo ‘que su summa divisio. Se corresponde con la idea de que Ja democracia
constitucional se construye (...) como la materializacién del gobierno limitado y del

11. Idem, p. 2306.

12. Ibidem, p. 234.

13. BorelLa, F.: La question constitutionnelle aujourd’bui, cit.

14. El adjetivo «demotico» procede del griego «demitikos», que significa popular. Es utilizado en
lingiiistica —tanto como adjetivo que como substantivo- y se refiere al estado popular de una lengua
por oposicion a un estado culto. Por lo que se refiere al término «demos», en griego tiene diversos
significados:

_ un sentido territorial, en el que evoca la idea de lugar, de tierra habitada por un pueblo o,
incluso, la porcién de territorio perteneciente 2 una comunidad;

_ un sentido social, en el que reenvia a la idea de persona, en el sentido étnico de poblacién
de un pais (en latin, populus) o, en sentido politico, el conjunto de ciudadanos libres, el pueblo y, por
extension, la democracia;

_ un sentido administrativo, que, agrupando los dos sentidos precedentes, evoca una subdivi-
sion de la tribu, el demo.

15. BORELLA, F., id.
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liberalismo politico-'®. El Estado que lo encarna no se preocupa practicamente de
estructurar una sociedad formada por individuos aislados, sin peculiaridades espe-
cificas, en la que el poder emana a través de un procedimiento atomizado y arit-
mético de representacion y de decisién. El marco territorial y humano de la accion
del poder se presupone impuesto por los hechos, que escapan ampliamente al
Derecho, salvo en lo que se refiere a los limites territoriales»!”.

Asi, esta hermenéutica constitucional hara surgir dos actitudes sucesivas y
perfectamente contradictorias: Ja reduccion del derecho constitucional a un
derecho constitucional politico»® (A); la expansion ilimitada de la Constitucion
social (B). '

A. LA REDUCCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL A UN DERECHO CONSTITUCIONAL
POLITICO

Salvo que queramos caer en el anacronismo, es necesario constatar que el de-
recho constitucional es una nocion relativamente reciente desde el punto de vista
de la evolucion histérica. Esto debiera incitar cuando menos a la modestia en el
momento en que la «constitucionalizacién», como denuncia el Decano Vedel, pare-
ce anunciar «un universo juridico sobre la base de un imperialismo constitucio-
nalista en el que la Constitucién, su juez y sus comentaristas tirasen los dados y
controlasen todas las jugadas»'®. Autor que precisa que «0 es en la Constitucién
en donde nacen las nociones fundamentales del derecho; es la Constitucion la que
enraiza en las nociones fundamentales preexistentes».

El derecho constitucional no surge, pues, como una construcciéon totalmente
acabada, sino que es el resultado de una construccion histérica en la que la fuer-
za motriz no es tanto el espiritu como la lucha de los hombres. Y no es sino mas
tarde cuando se teorizarin los principios fundamentales del derecho constitucio-
nal, se les atribuira un estatuto abstracto y, verdaderamente, se elaboraran los con-
ceptos. Este recordatorio pareceria banal si no resultase necesario en el momento
en que un enfoque normativo de la Constitucion, como el que se desarrolla en la
actualidad, tiende a invertir este proceso.

De hecho, la observacién de la realidad constitucional nos muestra que ésta
refleja mas una evolucion funcional que lineal. De forma mas precisa, los sistemas
constitucionales han sido engendrados en referencia a tres grandes tradiciones?:

16. BoreLLa, F., idem.

17. Ibid.

18. Marcel PreLoT y Jean Bourours: Institutions politiques et Droit constitutionnel, Paris, Dalloz,
112 ed., 1990, p. 32.

19.  Georges VEDEL: Propos d’ouverture, in La constitutionalisation des branches du droit (dir.
Bertrand MaTHIEU y Michel VERPEAUX), Paris, Economica-Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1998,
p. 14.

20. Una vez disipada la ilusién del constitucionalismo soviético, que participaba del caricter
inmanente del derecho, en el sentido de que éste no era considerado sino como una superestructura,
reflejo de la propia evolucién de la sociedad.
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— la tradicién inglesa, la mas antigua, que, en lugar de reglas abstractas, ha im-
plantado el aprendizaje de procedimientos de accion destinados a preservar el ideal
de libertad. La expansion del constitucionalismo inglés ha provocado una autént-
ca comunidad de comportamiento, una forma comin de pensar la libertad. Su inte-
rés actual es puramente historico;

— la tradicién americana, para la que la Constitucion es, ante todo, la organi-
zacion del poder politico, cuya accién cotidiana esta dirigida al perfeccionamien-
to de la forma de organizacién del poder. Era necesario, todavia, que, previa-
mente, éste hiciese suyo el ideal liberal del constitucionalismo inglés;

— la tradicién francesa, que institucionaliza la nacién y sus poderes y otorga,
de esta forma, un fundamento a la organizacion del poder politico, orientandolo
a preservar la autonomia individual.

Producto de estas tres tradiciones, el fendbmeno constitucional aparece, asi,
como un fenémeno esencialmente politico y juridico, en la medida en que su fin
consiste, ante todo, en la limitacién del poder. Esta es la nocion clasica de Cons-
titucion, la del siglo XVIII, que se confunde totalmente con el estatuto del poder
politico: la Constituciéon politica define el estatuto del poder, fijando sus reglas;
precisa las condiciones de ejercicio de la autoridad politica.

Forjado en la lucha por la racionalizacion de un poder politico que pasa a
ampararse en una nueva legitimidad, el fenémeno constitucional se ha hundido, de
forma totalmente logica, en un molde académico dirigido a hacer de aquél el dere-
cho del poder politico. Como constata Marcel Prélot, para deplorarlo de forma mas
idoénea: En el lenguaje que ba llegado basta nosotros, la expresion derecho consti-
tucional hace referencia tinicamente al derecho constitucional politico*!. Es cierto
que la ensefianza del derecho constitucional, en las condiciones en que surge,
corresponde o a la crisis del poder mondrquico, como en Francia, o, de forma mas
amplia, al movimiento por el sufragio universal en las nacientes democracias libe-
rales. Esta situacion es constatable a lo largo de todo el siglo XIX.

Pero con la generalizacién del sufragio universal y, de forma concomitante,
la universalizaciéon del derecho constitucional, éste pierde su caricter de instru-
mento de combate para asumir una dimension mucho mas cientifica: se trata, a
partir de ese momento, de ensefiar lo que existe y no lo que debiera existir. Pero
si esta situacion es, al mismo tiempo, inevitable y dichosa, hace mas problemati-
ca, por no decir discutible, esta «reduccion del derecho constitucional al derecho
constitucional politico» criticado por Marcel Prélot. Al menos, por dos razones:

— en primer lugar, porque este caricter de derecho del poder politico atribui-
do al derecho constitucional ha sido objeto de una fuerte contestacion después de
la II' Guerra mundial, bajo el impulso de una ciencia politica expansiva. Sin llegar
a decir, con Louis Favoreu, que éste se encontraba progresivamente «diluido» en
aquella?, existia ciertamente un auténtico desconcierto de la hermenéutica cons-
titucional: un estudio cientifico de derecho positivo no resultaba evidente por si
mismo, a juzgar por el afiadido, en el frontis de numerosos manuales, de términos

21. Op. cit,, p. 32.
22. Cfr. L. FAVOREU et al.: Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1998, Préface, p. 6.
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como dnstituciones politicas» o «Ciencia politica» a la expresion Derecho cons-
titucional». Y se comprobara que esta incertidumbre conocera un retroceso con
la qudicializacion» del derecho constitucional, aunque sobre bases totalmente
alteradas.

_ La segunda razon tiene poco que ver con estas discrepancias académicas,
a pesar de que proceda, igualmente, del agotamiento historico del derecho cons-
titucional como vector de lucha. Hace referencia, esencialmente, en la misma
Europa, al surgimiento de lo que Vlad Constantinesco denomina «un ordenamien-
to constitucional comun», fruto de la evolucién de los sistemas constitucionales
nacionales y de las estructuras europeas, «especie de nuevo jus commune en for-
macién, expresion de una auténtica cultura juridica europea. Algunos denomi-
nardn «patrimonio constitucional europeo»* esta bisqueda de criterios de conver-
gencia constitucional en la integracion europea sugerida por el articulo F, § 2, del
Tratado de la Unioén Europea, que se refiere a las «radiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros». Con lo que no se hace referencia, Gnicamen-
te, a los derechos fundamentales, sino también a los «principios democraticos» evo-
‘cados en el parrafo 1 del mismo articulo.

Desde la perspectiva de este Gltimo aspecto, ciertamente, el «principio de
‘elecciones libres y pluralistas» constituye el primer indice de convergencia sus-
ceptible de acreditar la «nocién de patrimonio constitucional europeo»®. Sobre
todo, éste, ya, favorece (...) la convergencia del funcionamiento practico de los
sistemas politicos europeos?, mas alla de las clasificaciones tetricas de las que
siguen siendo objeto. Ciertamente, este fenémeno estd muy localizado. Pero, al
margen del hecho de que se desarrolla alli donde el constitucionalismo, en parte,
surgio, es igualmente susceptible de incidir en cualquier lugar en el que se desa-
rrolle un proceso de integracion regional en el seno de sociedades politicas demo-
craticas. Por lo demas, no viene sino a confirmar una evolucidon mas antigua que,
por lo demis, no es especifica de la Europa comunitaria, sino que afecta al con-
junto de los sistemas polidrquicos: se traduce en un refuerzo de los gobiernos y
en un debilitamiento correlativo de las asambleas parlamentarias.

Alejandose, asi, de su matriz historica, el derecho constitucional politico se des-
morona y se diluye en una uniformizacién consensuada. Se reduce, cada vez mds,
de forma significativa en Europa, a técnicas de dngenieria constitucional dirigidas a
satisfacer el estindar europeo —sufragio universal y separacion de poderes—. La
actuacion de la Comisién europea para la democracia por el derecho, instrumento
europeo de la décommunisation por parte de la Constitucion, es el ejemplo mas

23. CONSTANTINESCO, V.: «Contenu et structure de la Constitution», in L'espace constitutionnel
européen (dir. Roland BeBer y Pierre WipMER), Schulthess Polygrafischer Verlag, Ziirich, 1995, p. 97.

24. Se remite, igualmente, a las Actas del Seminario UNIDEM organizado en Montpellier los
dias 22 y 23 de noviembre de 1996 por la Comision Europea para la democracia por el derecho en
colaboracion con el Centre d’études et de recherches comparatives constitutionnelles et politiques
(CERCOP) Le patrimonie constitutionnel européen, Strasbourg, Editions du Conseil de 'Europe, 1997,
p. 235.

25. Cfr. Dominique Rousseau: «La notion de patrimonie constitutionnel européen», in Le patri-
monie constitutionnel européen, cit., pp. 22-23.

26. Idem., p. 23.
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expresivo?’. Esta Gltima no incurre, en absoluto, en ese «mimetismo constitucional
caracteristico de los procesos constituyentes centroeuropeos evocado, entre otros,
por Vlad Constantinesco®.

‘Este agotamiento historico, una vez cumplida su misién, del derecho constitu-
cional politico, ¢significa, por ello, el fin del derecho constitucional con el que hace
tiempo podia confundirse, limitindose a describir los mecanismos institucionales
existentes?. Evidentemente, no: al margen del hecho de que este movimiento no
afecta todavia sino a un namero limitado de Estados, lo que en realidad tiende a
poner en cuestion es precisamente esta «xeducciéon del derecho constitucional al
derecho constitucional politicor. Prueba de ello es el resurgimiento del interés por
la Constitucion social, que, para algunos, incluso, promete una expansion ilimitada.

B. Ia EXPANSION ILIMITADA DE LA CONSTITUCION SOCIAL

La Constitucion social representa el conjunto de reglas, de estructuras, que
organizan la sociedad desde un punto de vista econémico, cultural e, incluso, bio-
16gico. Parece, por tanto, mis estable y mis permanente que la Constituciéon poli-
tica. En Francia, por ejemplo, la Constitucién social no ha cambiado, practicamen-
te, desde 1789. Las reglas que estructuran la sociedad han permanecido inalterables
desde hace dos siglos. Esta continuidad de la Constitucién social, expresada en las
declaraciones de derechos y en los preambulos constitucionales, contrasta espe-
cialmente con la inestabilidad que caracteriza a la Constitucién politica, es decir, el
conjunto de textos de derecho constitucional positivo, como lo demuestra el cons-
titucionalismo francés. Ahora bien, la Constitucién social conoce en la actualidad
un espectacular desarrollo en razén de la generalizacion de la justicia constitucio-
nal, a pesar de que la nocién no sea nueva.

En efecto, es Maurice Hauriou, sin ninguna duda, quien, probablemente, me-
jor habra sistematizado este aspecto del derecho constitucional utilizando precisa-
mente la expresion de Constitucion social a propésito de las declaraciones de
derechos®. Ello le permiti6 realizar una jerarquizacién en el interior mismo del
texto constitucional, dado que veia en la Constitucién social una legitimidad supe-
rior, ya que establece las bases de la sociedad politica. Por lo demis, la idea pro-
cedia del viejo derecho consuetudinario anglo-sajén de la vida privada. Resultaba
que la organizacion del poder, la Constitucién politica, no tenia otra razén de ser
que la salvaguarda de las libertades individuales. Pero, en verdad, no sera hasta
después de su trasposicion a los Estados Unidos cuando la nocién de Constitucion
social tendrd un éxito considerable, como consecuencia de la existencia misma del

27.  Cfr. Giorgio MALINVERNT:«L'expérience de la Commission européenne pour la démocratie par
le droit (Commission de Venise)s, in Vers un droit constitutionnel européen, quel droit constitutionnel
européen? (dir. Jean-Francois FLauss), R.U.D.H., vol. 7, n.° 11-12, 29 de diciembre de 1995, p. 391.

28. CONSTANTINESCO, V., in Vers un droit constitutionnel européen, quel droit constitutionnel
européen?, op. cit.,p. 371.

29. HaURrIOU, Maurice: Précis de Droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1929, pp. 611 ss.
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control de constitucionalidad de las leyes. Los jueces, en efecto, van a extraer «una
especie de legitimidad supra-constitucional inspiradora de este control, de tal
forma que el control de las leyes se realiza en nombre de los principios de la vida
privada» . No es, por Ultimo, sino tras su importacion a sistemas de Constitucion
escrita cuando la Constitucion social podra convertirse en da Constitucion de la
comunidad nacional*!. Consecuentemente, confundida con el texto de las decla-
raciones de derechos, la Constitucion social se separa de la Constitucidn politica,
a la que se opone, por afadidura, por su propia estabilidad, por su continuidad.
Por ultimo, y ésta no es la menor virtud de la Constitucién social articulada en
torno a los derechos individuales, tiende a valorar el derecho escrito.

Ciertamente, no hay motivo alguno para sostener que esta idea del constitu-
cionalismo clisico haya permanecido inmutable. Pero no ha perdido capacidad si
se juzga a la luz de la adaptacion del esquema inicial de Hauriou propuesto por
Dominique Rousseau®. Hubiera bastado, para ello, que extendiese este esquema
sobre la base de las consecuencias deducibles de la incorporacién y la evolucion
del control de constitucionalidad de las leyes en el contexto constitucional francés,
‘cuya manifestacion mas visible es la expansion de la nocién de Constitucion. Ello
no supone, Gnicamente, el caracter operativo de la Declaracion de 1789 y del Pre-
‘ambulo de 1946, sino, también, la idea de una creacion jurisprudencial permanen-
te de los derechos y libertades. Y es probablemente en esta cuestion en la que
Dominique Rousseau se separa claramente —y paraddjicamente— de Hauriou. En
efecto, en la medida en que la Constitucion social se convierte en un «cto juris-
prudencial, ello supone «wna desvalorizacion de la letra constitucional, en el sen-
tido de que ya no posee, por si misma, un significado que se impone con caracter
obligatorio a los actores constitucionales?3. No se sabe si se trata de un progreso o
de un retroceso. En cualquier caso, Hauriou sostenia lo contrario, distinguiendo
cuidadosamente la aplicabilidad de la Constitucién social como sistema de Consti-
tucién consuetudinaria y como sistema de Constitucion escrita. Y si la Constitucion
social se ha expandido en los Estados Unidos es porque alli el control de consti-
tucionalidad de las leyes es ejercido por las jurisdicciones ordinarias.

El menor defecto de este ulterior avatar de la Constitucién social no reside,
ciertamente, en la multiplicacién ilimitada de los derechos fundamentales que es
susceptible de generar. Pues es peligroso que los derechos fundamentales proli-
feren. Como ha escrito significativamente, Simone Goyard-Fabre, da proliferacion
de ‘derechos’ provoca su devaluacion de tal modo que si todo es derecho, ya nada
es derecho». De hecho, esta «situacion pletorica de los derechos humanos (...)
genera un trigico abandono: abandono juridico pues el concepto de derecho se
disuelve en el movimiento incontrolado de reivindicaciones sin fin (...)»**. No hay

30. Hauriou, M., op. cit., p. 611.°

31. Idem, p. 622. _

32. RoussEAU, Dominique: «Une résurrection: la notion de Constitution», RDF, 1990, pp. 5-22.

33. Rousseau, D., art. cit.,p. 16.

34. GOYARD-FABRE, Simone: Les principes philosophiques du droit politique moderne, Paris, PUF,
coll: Thémis, 1997, p. 274. ‘
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duda de que Maurice Hauriou habria desaprobado una influencia semejante del
factualismo sobre una nocién que él habia contribuido de forma tan poderosa a
establecer como fundamento de toda la arquitectura juridica.

Esta constatacién se enriquece, por lo demds, con la internacionalizacion de
los derechos fundamentales, que se encuentra en la base de este «patrimonio cons-
titucional europeo» evocado en las lineas precedentes. Deriva, por tanto, de la
misma forma que en el ambito de la Constitucion politica, un desmoronamiento,
" una disolucién de la Constitucion social, pues, como también ha sefialado Simo-
ne Goyard-Fabre: Ja permisividad total que esti en el horizonte de la sobrepro-
duccién delirante de derechos contiene el germen de un extremismo en el que la
desmesura y el exceso tienen la fuerza de una marea nihilista®. Summum jus,
summa injuria: la Constitucion social se agota en si misma queriendo abarcarlo
todo, y el Decano Vedel, como ya hemos visto, acertadamente, ha estigmatizado
esta «constitucionalizacién», simplemente recordando que «el fenémeno juridico no
reside en la creacion de un constituyente cualquiera (...). La construccion del dere-
cho como técnica de control social, como expresion de nuestra individualidad y
de nuestra alteridad es absolutamente ajena al constitucionalismo»*.

La observacion es necesaria tanto mas cuanto que el constitucionalismo esta
lejos de haber agotado su finalidad, a poco que el «constitucionalista» se digne a dar
una prueba de humildad simplemente observando la realidad constitucional actual.
Entonces, podri constatar, a semejanza de Marcel Prélot, que si el derecho consti-
tucional ciertamente se extiende « la totalidad de la configuracion del Estado», es
necesario admitir inmediatamente que un «Estado no esta constituido por el simple
hecho de que el estatuto de la autoridad politica se encuentre fijado. Ello no ocurre
sino a partir del momento en que, por medio del estatuto de sus nacionales, queda
circunscrita la colectividad humana de la que aquél es expresion, determinada la
organizacion administrativa y establecida la justicia»*’. Ciertamente, la afirmacion
segin la cual el Estado es la expresion de una colectividad humana pone de mani-
fiesto una realidad que, a fin de cuentas, resulta banal. Lo que es novedoso, por el
contrario, es esa intuicién de que la aprehension de un grupo social por el Estado,
el hecho de desgajarlo del resto del mundo para singularizarlo, puede producir con-
secuencias juridicas. Ciertamente, lo que Marcel Prélot denomina el «derecho cons-
titucional demético», que se vincula «a la determinaciéon de la colectividad nacional»
0 a la «composicién humana de la colectividad estatal*, no va mas alla, para este
autor, del derecho de la nacionalidad. Es cierto que es la Gnica manifestacion de la
diferenciacion del substrato humano del Estado que es susceptible de ser formula-
da en el 4ambito material del derecho constitucional positivo.
| Pero el interés de la construccién sugerida por Marcel Prélot reside también
en el hecho de que el derecho constitucional clasico, en su conjunto, incluyendo

35. Op.cit, p. 274.

36. VEDEL, Georges: Propos d’ouverture, in La constitutionalisation des branches du droit, op.
cit., p. 14.

37. Op. cit, p. 30.

38. Citadas, respectivamente, de las paginas 32, 30 y 31.
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la Constitucion politica y social, ignora estos fenémenos. Este desconocimiento,
evidentemente, no corresponde a la nocién de un «derecho en el que el objeto y
el ambito vendrian determinados exclusivamente por el texto juridico denomina-
do Constitucion, del que es la fuente, sino exclusiva, al menos principal»®.

En cualquier caso, y aunque parezca anoréxico o bulimico, el derecho consti-
tucional clasico no puede continuar centrindose exclusivamente en el 4mbito del
poder y de las libertades. Y ello simplemente porque el constitucionalismo moder-
no no plantea el problema de esta forma. En efecto, asumiendo una construcciéon
conceptual de la nacioén y derivando de ella consecuencias juridicas, tiende a situar-
se cada vez mis en ese tipo de sociedades que se estructuran mediante el derecho,
de las que el derecho constitucional demético se propone dar cuenta.

II. LA CUESTION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL DEMOTICO

La argumentacion desarrollada en las lineas precedentes permite, a partir de
aqui, delimitar, por contraste y con un poco mas de precisién, el objeto del dere-
cho constitucional demotico. En efecto, éste estudia el conjunto de disposiciones
que conciernen a la estructura misma de la sociedad. Desde un punto de vista ana-
litico, esta estructura puede contemplarse de una forma extremadamente variada,
simplemente por el hecho de que la sociedad que expresa sea simple o compleja.
Es por lo que sera designada de diversas formas como nacion, pueblo, etnia, comu-
nidad o nacionalidad.

Pero, mas alld de esa diversidad, esta estructura de la sociedad politica pro-
cede siempre de una caracteristica constitucional invariable. Dicho de otra forma,
queda reducida a una unidad constitutiva, en la medida en que expresa da situa-
cién de una sociedad organizada para dominar el caricter temporal del mundo y
de la historia, para instalarse en un presente permanente». El concepto genérico
de nacidén, en la medida en que expresa la unidad de la base social del Estado,
cumple precisamente esta funcion de homogeneizacién. A partir de ahi, lo cons-
- truye el derecho constitucional, en la medida en que el Estado ya no es capaz de
absorber una realidad social hasta el punto de que ésta’ pueda confundirse con
aquél. Y como la identidad de la sociedad politica no aparece ya como una evi-
dencia es por lo que puede, en adelante, encontrar en la Constitucién un punto
de anclaje.

Se podri, asi, constatar que «no se trata de la tradicional relacion entre Esta-
do y sociedad civil, como creen demasiados autores que asimilan Estado y poder
estatal o régimen politico. Si asi fuera, bastaria con la solucién clasica: el pueblo
se juridifica a través de la Constituciéon como 6rgano del Estado bajo la forma de
cuerpo electoral y en colectividad de personas bajo la forma de libertades publi-
cas garantizadas y de federalismo territorial del Estado»!.

39. Ibid, p. 33.
40. BoreLLA, F.: Critique du Savoir politique, Paris, PUF, 1990, p. 174.
41. BORELLA, F.: Préface a S. KOUTSOUBINAS, op. cit., p. XIV.
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Ahora bien, este horizonte del derecho constitucional clisico puede y debe ser
superado. Porque aqui se trata de otra cuestién bien diferente: partiendo de esta
constatacion elemental —el fendbmeno politico es, ante todo, un fenébmeno huma-
no- se trata de reintroducir en la realidad constitucional y politica la dimension
«afectiva» del fenémeno politico o, dicho de otra forma, la conciencia de si. Para
ello, es conveniente escuchar a la sociedad politica tal y como es aprehendida por
la Constitucién (A.). Se vera, entonces, que el constitucionalismo contemporaneo
instituye «a nacién, configurandola los pueblos como realidad juridica diferencia-
da del Estado»*?, lo que tiende, en Gltima instancia, a subvertir las bases tradicio-
nales del derecho constitucional e, incluso, del derecho internacional publico (B.).

A. SOCIEDAD POLITICA Y CONCIENCIA DE Si

En el momento en que la ciencia politica aspira a la verdad del fenémeno poli-
tico, resaltar que el «saber» politico es, ante todo, conocimiento de si mismo y de
los demas, podria parecer un signo puramente provocativo. Es, sin embargo, esta
actitud de sensatez la que Francois Borella ha pretendido sistematizar en un libro
magnifico y provocador aparecido en 19904, desvelando —o recordando— la ver-
dad profunda, aristotélica, de la politica, a decir verdad, Ginica capaz de explicar
por qué los grupos sociales humanos han estado siempre organizados: «La politi-
ca es un modo de existencia de los grupos humanos una de cuyas caracteristicas
es que el grupo tiene conciencia de si mismo y quiere ser lo que es, y actuar. Pre-
tender conocer la politica excluyendo sistematicamente todos los aspectos de esta
conciencia de si mismo por el grupo, supone eliminar su singularidad, su caracter
imprevisible, su misterio»*. ;Se puede seguir eludiendo lo que Duguit denomina-
ba la «conciencia colectiva de pueblo», esta dimension humana del «cuerpo politi-
co» y del Estado puesta en evidencia igualmente por la doctrina neotomista encar-
nada por Jacques Maritain®®, con el pretexto de que la verdad cientifica del
positivismo no ha dejado de fustigar lo que errbneamente consideraba un avatar
del iusnaturalismo?

¢Quién no ve, por tanto, que esta «conciencia politica» se exacerba en la actua-
lidad en el nacionalismo y en el Estado moderno y que la «ciencia» politica y posi-
tiva esta trigicamente muda, por ejemplo, ante los recurrentes conflictos balcani-
cos que escapan a la inteligibilidad de su propia cosmogonia?

Por lo que le afecta, el derecho constitucional es el primer interesado por esta
«conciencia de si por el grupo», por este deseo de ser de la sociedad, en la medida
en que se ha convertido en un catalizador de la inclusiéon y de la exclusion de una
sociedad politica irreductible, sin ninguna otra que se le parezca. Este fenémeno se

42. BoRELLA, F, Préface a Stéphane PIERRE-CAPS: Nation et peuples dans les Constitutions moder-
nes, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, 1987, p. 13.

43. BorELLA, F., Critique du Savoir politique, op. cit.

44. BogeLa, F., op. cit., pp. 29-30.

45.  Cfr. J. MARITAIN: L'’homme et I'Etat, 2.* ed., Paris, PUF, 1965, pp. 6-7.
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expresa en lo que Francois Borella denomina <a institucion temporal de la sociedad
politica», en el hecho de que esta Gltima «se forma y se estructura como tal confi-
gurindose de forma autonoma y permanente. Expresa lingiiisticamente su existen-
cia en presente permanente, ontologico (... La «onciencia de si por el grupo»
serd desde ese momento puesta de manifiesto una vez que se debilite la ddentidad>
de la sociedad politica. Puesto que «es antes que nada respondiendo a la pregunta
de su identidad, gy i qué piensas de ti mismo?, como la sociedad se define y se da
a conocer como singular e inmutable»¥’. Esta singularidad y esta inmutabilidad de la
sociedad politica suponen por tanto, con caracter previo, que sea precisada y defi-
nida la cuestion de su identidad.

Precisamente, la cuestién de la identidad de la sociedad politica se inscribe
cada vez mas en el corazén del proyecto constitucional con posterioridad a la con-
clusién de la descolonizacion: la nacion se encuentra ahora a menudo definida
oficialmente en el mismo texto de la Constitucion escrita, sobre todo cuando la
identidad de la sociedad politica es el resultado de una toma de conciencia dema-
siado reciente. El derecho se dirige entonces a acreditar lo que el tiempo politico
no ha podido —o no todavia— realizar: en la medida, en efecto, en que se acele-
ran los fenomenos de creacion (y de desaparicion) de Estados; éstos no pueden
ya prevalerse de una sociedad politica pacientemente construida, como en los vie-
jos Estado-nacion de Europa occidental. Tanto mds necesario les resulta definirse
en derecho cuanto menos exista la nacion de hecho.

De hecho, si el derecho constitucional ha parecido necesario, ante todo, para
asegurar la continuidad del poder, su transmision a través de reglas, es decir, para
hacer perenne el poder, asentarlo sobre sus fundamentos y en su duracion, no se
ve razoén para que no se proceda de la misma forma en lo que se refiere al plan-
‘teamiento de la identidad de la sociedad. La necesidad de permanencia que carac-
teriza, asi, el derecho constitucional explica y justifica Ja institucion temporal de
la sociedad politica» ofreciéndole un indicador de identidad, siendo su objetivo
evitar tanto la anomia como la amnesia.

Es decir, que junto al pueblo politico, como cuerpo electoral, se yergue ahora
el «pueblo-sociedad»®, constituido por personas situadas o localizadas, constitu-
yendo la diferencia entre ambos el hecho de que la abstraccién constitutiva del
pueblo politico viene presupuesta por la Constitucién, mientras que la identidad
del pueblo-sociedad es construida por la Constitucion.

La Constitucién aparece entonces como el resultado de un trabajo colectivo del
grupo social: «El derecho, especialmente cuando es el resultado de un trabajo co-
lectivo del grupo mismo para manifestarse en un lenguaje riguroso y culturalmen-
te significante, es un excelente revelador de la realidad profunda que organiza y
normativiza-*. Pero esto significa también que la Constitucién sea analizada de una
forma que, desde el punto de vista juridico, no sea positivista. En caso contrario, se

46. BoreLLa, F, op. cit, p. 174.
47. BoreLLA, F, op. cit., p. 174.
48. Cfr. El trabajo de S. KOUTSOUBINAS, 0Op. Cil.
49. BoRELLA, F, op. cit, p. 192
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abocaria a la tautologia, es decir, a la repeticion de lo que ya estd dicho en el texto.
Pero no es menos cierto que el paso en cuestion €s un paso juridico: la construc-
cioén conceptual, por el derecho constitucional, de la nacién —ya sea una realidad
simple o compleja— tiene consecuencias juridicas evidentes, comprendidas las de
orden legislativo o jurisprudencial, no siendo la menor la definicion de la naciona-
lidad (;qué es un nacional?). Pero se ocupa también del «estatuto de las lenguas, del
régimen de la religion y de las confesiones, del conflicto entre igualdad juridica de
los individuos y regimenes particulares de las minorias (..) de la integridad del terri-
torio y la regionalizacién, etc.» .

Ciertamente, estas consecuencias juridicas de la definicion de la nacion tienen
un caracter ideologico incontestable; no dejan de insertarse sin embargo en el
marco de un tipo de estructuracion de las sociedades a través del derecho. Pero
este paso significa, en todo caso, no ver en la Constitucion exclusivamente una
norma. Pues si la conciencia de si por el grupo se manifiesta ahora en la Consti-
tucion, ello no ocurre Unicamente porque encuentre €n ella una garantia juridica
de seguridad y de continuidad. Es también porque se nutre de la virtud sacra que
reviste el texto constitucional, de la que estaban impregnados los textos funda-
cionales del constitucionalismo americano y francés y que por €so mismo aquella
tiende a reforzar, a pesar de la voluntad de contencion manifestada a estos efec-
tos por el normativismo constitucional.

Los simbolos de identificacion del grupo nacional ~bandera y escudo, himno,
promesas o juramentos de los gobernantes— testimonian adecuadamente esta mis-
tica constitucional, sobre todo en la medida en que su respeto se encuentre san-
cionado juridicamente. Simplemente atestiguan la continuidad de la sociedad poli-
tica: «Lo historico se transmuta; como en la liturgia religiosa, la anamnesis colectiva
hace presente lo ocurrido antiguamente»’'. De hecho, el universo simbolico, en la
medida en que estd presente en la Constitucion, confirma su caracter sacro. La
Constitucién se convierte en el Libro Sagrado de la sociedad politica.

Esto significa en altima instancia que la cuestion de la Constitucion demotica
asi evocada no es sino la sefial anunciadora de una profunda mutacién de un cons-
titucionalismo que, a decir verdad, no se habia preocupado de la nacion sino en
la medida en que aparecia como un postulado bisico necesario para la existencia
del Estado. Puesto que, si el demos puede ya ser construido como una realidad juri-
dica diferenciada del Estado, en consecuencia, hay que replantearse toda la articu-
lacion de la nacion, del Estado y de la Constitucion. Ciertamente, si este es el reto
del constitucionalismo del siglo XXI, algunos han mostrado ya la via a seguir, como,
por ejemplo, el jurisconsulto austriaco Karl Renner: «...) el concepto de Estado
nacional, de poder supremo ilimitado e indivisible, no es sino una realidad histo-
rica y transitoria (...): hay que repartir el poder supremo entre la federacion de las
naciones, concebida como comunidades organizadas, y cada Estado nacional»”?.

50. BogeLLA, F., Préface a Stéphane PIERRE-CAPS, Op. cit., p. 14.

51. Boreua, F, op. cit, p. 175.

52. RenneRr, Karl: La Nation, mythe et réalité, trad. francesa de Stéphane PIERRE-CAPS y Claude
TIXADOR, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, 1998, p. 50.
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B. LA CONSTITUCION DEL PUEBLO O LA CUESTION CONSTITUCIONAL
EN LA ACTUALIDAD

La institucion juridica del demos como una realidad constitucional diferencia-
da del Estado, observable ya en estos momentos, plantea nuevamente el proble-
ma del fundamento tradicional del constitucionalismo clasico, tal y como se ha
impuesto bajo la influencia de la doctrina francesa del derecho publico, con Carré
de Malberg a la cabeza. En efecto, haciendo de la soberania un «poder caracteris-
tico del Estado»®, ligado por ello a la persona moral que lo encarna, el eminente
autor ponia de relieve, por ello mismo, que la nacion era parte integrante del Esta-
do y, de esta forma, desprovista de cualidad intrinseca. No habia que decir, por
tanto, que la nacién fuera inconsistente, privada de cualquier realidad, aunque
solo fuera porque representaba el substrato humano del Estado. Solo que, esta
realidad humana carecia de consistencia salvo por el hecho de estar integrada por
individuos dotados de derechos y de obligaciones rigurosamente intercambiables,
es decir, por ciudadanos. Es, precisamente, esta «colectividad indivisible» de ciu-
dadanos> la que es presupuesto de la existencia del Estado, al mismo tiempo que
éste la expresa personificindola. Asi, el Estado se confunde con la nacién de la
misma forma que, a la inversa, la nacién no existe juridicamente al margen del
Estado: «..) la nacién no se constituye como persona sino a través de su organi-
zacion estatal, es decir, por el hecho de que se constituya como Estado».

Ciertamente, Carré de Malberg pretendia, en primer lugar, oponerse a la teo-
ria de la nacion-persona, tal y como Rousseau la habia desarrollado en el Capitu-
lo VI del Libro I del Contrato Social y, mas ampliamente, a la idea de que pudie-
sen coexistir dos personas morales en el seno de una Unica Constitucion. No
debi6, sin embargo, quedar establecido como basamento de la democracia cons-
titucional y del Estado-nacion, si se tiene en cuenta como es juzgada, todavia
recientemente, por la jurisprudencia del Comnseil constitutionnel que, en su Deci-
sién de 9 de mayo de 1991 relativa al Estatuto de Corcega recordara que la Cons-
titucién de 1938 @0 reconoce sino al pueblo francés, integrado por todos los ciu-
dadanos franceses sin distincion de origen, de raza o de religién»*. En cualquier
caso, el hecho de erigir, para el caso, el pueblo francés» como categoria juridica
de derecho constitucional no estaba exento de ambigiiedad: ¢significaba, en efec-
to, que esta realidad constitucional era algo diferenciado del Estado? Cuando
menos, esta cuestion hubiera merecido mayor atencién por parte de la doctrina,
como quiera que el significado de semejante insercion juridica del concepto de
«pueblo francés» consistia, precisamente, en anticiparse al reconocimiento legisla-
tivo del «pueblo corso», aunque fuera «ntegrante» del «pueblo francés-.

53. CARRE DE MALBERG, R.: Contribution a la Théorie générale de | Etat, t. 1, op. cit., p. 13.

54. CARRE DE MALBERG, R., op. cit; p. 14.

55. Idem, p. 15; por lo demis la doctrina iuspublicista alemana del siglo XIX no decia otra cosa
al hacer de la nacién un simple érgano del Estado, incluso a pesar de ser el 6rgano primario del Esta-
do, de cuya organizacién constitutiva participaba aquella: cfr. JELLINIEK: L’Etat moderne et son droit, trad.
francesa, 3. ed., V. GIarD y E. Brigrg, 1914, 3 vols.

' 56. Cons. Const., déc. N.° 91-290 DC du 9 mai 1991, /. O., 14 mai 1991, pp. 6350-6354.
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Es decir, que la argumentacion clasica puesta de manifiesto en este asunto
por el Conseil constitutionnel no estaba plenamente adaptada a la cuestién con
la que se enfrentaba, .«esta impugnacién de la capacidad estatal para expresar la
unidad politica de las comunidades que gobierna-»*’. En efecto, en la medida en
que esta impugnacidon «pone en entredicho las técnicas tradicionales de resolu-
ciéon del problema derivado de la dialéctica unidad-diversidad», resulta que «el
federalismo, el regionalismo, asi como la neutralidad ideolégica y religiosa del
Estado no son ya suficientes para satisfacer un requerimiento existencial de la
patria chica comunitaria alimentada por el vértigo y el temor de la mundializa-
ci6n»*8. El ciudadano de los Estados democriticos se encuentra en el corazoén de
esta conflagracion recurrente entre lo universal y lo particular tanto mas cuanto,
por anadidura, se enfrenta a un debilitamiento de la voluntad politica en el Esta-
do central al que mantiene su fidelidad, especialmente en Europa. Dicho de
forma mas precisa, si hay todavia voluntad politica, «s la voluntad de no que-
rer actuar. , ‘

Este desconcierto constitucional encuentra eco en el derecho internacional
publico, en la medida en que este Gltimo sigue descansando totalmente sobre el
modelo politico y juridico del Estado-nacion: desde la Revolucion francesa al des-
membramiento de las estructuras politicas multinacionales, ya sean imperiales o
coloniales, toda la sociedad internacional se ha construido sobre esta dialéctica del
pueblo, «dnstrumento de creacion del Estado» y de «el Estado, instrumento de
sometimiento de los pueblos:®. Ciertamente, la décommunisation pondra cruda-
mente en evidencia los limites de esta sociedad internacional de caracter inte-
restatal: a la «risis del modelo estatal» se respondera con la internacionalizacion
del Estado, incluso con el surgimiento de un modelo especificamente europeo
—por ahora—, como es el del Estado-funcidén®!. Pero, a decir verdad, se trata sobre
todo de sintomas de la crisis multiforme del modelo constitucional del Estado
democratico fundado sobre la dinimica unificadora del pueblo soberano, o, dicho
de otra forma, sobre la shomogeneidad politica del pueblo y el caricter nacional-
mente unitario del Estado»®2,

Ciertamente, el derecho internacional, como el derecho constitucional, ha to-
mado conciencia de las mutaciones en curso, puestas de manifiesto por el des-
moronamiento del sistema soviético y, sobre todo, por el desmembramiento de la
Yugoslavia de Tito. Pero las respuestas que se sugieren en la actualidad siguen

57. BoreLLA, F.: La question constitutionnelle aujourd’bui, op. cit.

58. Idem. :

59. Borewa, F.: Laffeblissement de la volonté politique dans I'Etat central en Europe, in ZLes
mutations de I'Etat-nation en Europe d 'aube du XXI siecle, Actes du séminaire UNIDEM organisé a
Nancy du 6 au 8. novembre 1997 par la Comission européenne pour la démocratie par le droit en coo-
pération avec I'Institut de recherches sur I'évolution de la nation et de I’Etat en Europe (Université
Nancy 2), Strasbourg, Editions du Conseil de I'’Europe, 1998, p. 137.

60. Dupuy, Pierre-Marie: Droit international public, 4 éd., Paris, Dalloz, 1998, pp. 123 y 127.

61. Cfr. Jean-Denis Mouton: Crise et internationalitation de I'Etat?, in L’Etat multinational et
l'Europe (dir. O. AuDEOUD, J. D.; MoUTON y S. PIERRE-CaPs), Nancy, Presses Universitaires de Nancy
1997, pp. 9-18. ‘

62. BECKOUCHE, Pierre: Le désarroi pour longtemps, Le Monde, 14 de abril de 1999.
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siendo tributarias del antiguo orden que resiste. De esta forma, se invocan «prin-
cipios superiores, imperativos absolutos del derecho natural y de gentes, que se
superpondrian a la supuesta soberania de los pueblos. Organizaciones politicas,
jurisdiccionales o de otro tipo de caracter internacional pretenden declarar y san-
cionar estas reglas supraconstitucionales de caracter humanitario y politico-%. La
situacién resultante, paraddjicamente, acrecienta la incertidumbre y la inseguridad
juridicas. Anuncia, para cada ciudadano, un periodo de complejidad y de opaci-
dad que, como ha escrito el Decano Vedel, amontona a unos y otros, mezcla a
unos y otros, autonomias, Estados, comunidades, federaciones, organizaciones de
cualquier naturaleza, cada una o cada uno con su propio ordenamiento juridico,
sus gobernantes y sus jueces-*. No se trata, pues, de sefialar inicamente una cues-
tién de relaciones sistémicas entre ordenamientos juridicos que engloban y orde-
namientos juridicos que quedan englobados, un simple conflicto normativo que
hace en la actualidad las delicias de la doctrina juridica positivista, doctrina que
pretende delimitar una jerarquia de normas que ha dejado de ser perceptible y
que, consecuentemente, ya no sigue siendo Unica. Se trata, sobre todo, de saber
«qué puede y debe decidir para ser eficaz»®. Esa es Ja cuestion constitucional en
la actualidad», la referente a da capacidad de las sociedades humanas de organi-
zarse para decidir y actuar, es decir, tras dos siglos, la cuestion de la Constitucion
de la sociedad politica-*°.

Muchos consideran que la respuesta reside en la incansable afirmacion de los
derechos humanos, eludiendo de forma absolutamente cuidadosa la contradiccion
de la que es portadora esta panacea: ¢los derechos humanos, que son ante todo
un resorte de una ética interpersonal, pueden ser el fundamento de un ordena-
miento colectivo planetario®»®’. La crisis balcinica es en la actualidad la expresion
mas tragica de esta contradiccion: «en nombre de una ética absoluta de la libertad
individual, imponemos colectivamente la coaccién mas coercitiva posible: la gue-
rra»%. Si los derechos humanos pueden ser el objeto y una de las finalidades de la
sociedad politica, se puede, por el contrario, dudar seriamente de que puedan
encarnar el fundamento de la accion politica.

Queda, entonces, el derecho constitucional demoético, que no pretende aportar
respuestas definitivas a las cuestiones precedentes, que no tiene otro objeto que
plantear de forma precisa las cuestiones en juego. Poniendo asi el acento no ya en
el Estado sino en su substrato humano, esta cuestion sugiere un derecho que no sea
ya mas la expresion del poder del Estado, en una muestra de exacerbacion de la
soberania nacional, sino de una «comunidad juridica internacional de todos los pue-
blos:®. Si estos propositos del austriaco Karl Renner ponen de manifiesto que no es
una cuestiéon novedosa, tienen, en todo caso, el mérito de mostrar el camino a

63. BoReLLA, F.: La question constitutionnelle aujourd’bui, op. cit.
64. In Droits, 1990-2, p. 71.

65. BoReLLA, F.: La question constitutionnelle aujourd’hui, op. cit.
66. Ibidem.

67. BECKOUCHE, P., art. cit.

68. BECKOUCHE, P., idem.

-69. RENNER, Karl, op. cit, p. 50.
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seguir, fundado en da idea juridica de la nacién”°, que se inscribe en el corazon
~ mismo del proyecto constitucional de los umbrales del siglo XXI.

Para ello es necesario, en todo caso, abrir los ojos y persuadirse de que el
derecho no es una contemplacion desligada de si mismo, sino, por el contrario, la
expresion de esta «conciencia social» a la que Francois Borella reconducia igual-
mente las declaraciones de derechos: «Y si se tratase, simplemente, de principios
de sociabilidad politica, es decir, de principios necesarios légicamente para que la
sociedad politica sea una sociedad de personas-ciudadanos y no de esclavos, ani-
males o cosas inanimadas?’’.

70. Idem, p. 50; para RENNER, esto estd en la base de lo dnternacional,, concepto juridico que
expresa la comunidad organizada de naciones, de la que el modelo del Estado multinacional consti-
tuye el estadio intermedio, en la medida en que descansa sobre da organizacion de cada nacion en
un conjunto nacional, la distribucion de competencias entre las corporaciones nacionales y las ins-
tancias supraestatales y, por iltimo, la forma de reunir cada una de las naciones en un Estado supe-
rior (op. cit., p. 102).

71. Idem., p. 217.
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