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1. INTRODUCCION

Tras la reunificacién alemana, una acredi-

ra. En tal caso, estarfamos ante un concepto
inatil, una caricatura del Estado de Derecho,
apostilla E. BENDAZ; o peor atin: nocivo por

tada luchadora en favor de los derechos hu- demagégico y encubridor de la arbitrariedad

manos, Birbel Bohley, exclamé desilusionada:
“Querfamos justicia y nos entregaron el Esta-
do de Derecho”. Repdrese en que decia esto
refiriéndose al régimen germano-federal, que
es el que la doctrina invoca permanentemente
como ejemplo de Estado social y democritico
de Derecho. Se infiere que, para ella, el Esta-
do de Derecho era un simple simulacro formal
que no garantizaba los derechos ni la justicia.
Este mismo concepto es sustentado por mu-
chos juristas y politélogos, y creo poder aven-
turar que también la opinién publica mayori-
taria. Como dice atinadamente D. VALADES,
con frecuencia se ha confundido el principio
juridico del Estado de Derecho con el discurso

politico conservador de “ley y orden™.

Ahora bien, ;es ajustado y preciso ese con-
cepto de Estado de Derecho? De ser correc-
to, el sintagma “de Derecho” s6lo afiadirfa al
término “Estado” la mera preocupacién de
los poderes publicos de ajustar sus actos a una
norma, sea ésta la que fuere, sea previa, pos-
terior o adoptada para darles ficticia cobertu-

y de la irresponsabilidad del poder. Evidente-
mente podriamos decir lo mismo respecto de
las locuciones “Estado social de Derecho” y
“Estado democrdtico de Derecho”. Lamenta-
blemente habriamos perdido casi dos siglos en
logomaquias y nominalismos.

KELSEN entendia que todo Estado es Es-
tado de Derecho, aunque matiza su afirmacién
afadiendo que lo es en el sentido formal de
esta expresion: “Todo Estado tiene que ser
Estado de Derecho en sentido formal, puesto
que todo Estado tiene que constituir un orden
coactivo... y todo orden coactivo tiene que ser
un orden juridico™. Sin embargo, la idea de
Estado de Derecho se acufia precisamente para
expresar algo mds que Estado con Derecho.

Con esta distincién elemental comienza
nuestra reflexién. Lo que sigue es menos fAcil
de escribir y de leer. Asf son las cosas: quien
prefiera exposiciones sencillas es mejor que
prescinda de este capitulo. Pero, si le presta
atencidn, acaso al concluirlo estime que no ha
perdido su tiempo.
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2. DOS LARGOS SIGLOS EN
UNAS BREVES PAGINAS

A. LA LENTA EVOLUCION DEL
ESTADO LIBERAL

Dejando a un lado los precedentes remotos,
como ARISTOTELES, seguramente es LOC-
KE quien mejor representa el inicio tedrico de
lo que serd el Estado constitucional y represen-
tativo que mds adelante serd llamado “de Dere-
cho”. MONTESQUIEU insiste y desenvuelve
esta via de la institucionalizacién juridica del
poder. ROUSSEAU erige la supremacia de
la ley en dogma politico que alcanzar fortu-
na desde la Revolucién hasta nuestros dias. Y
SIEYES habla de la necesidad de combinar en
la Constitucién multiples precauciones por las
que el poder se vea constrenido a someterse a
formas ciertas que garanticen su aptitud para
el fin que debe alcanzar y su impotencia para
separarse de él. En fin, entre las fuentes filo-
s6ficas del concepto de Estado de Derecho se
suele citar a KANT y a HUMBOLDT; ambos
consideraban la libertad individual como limi-
te de la accién estatal y el primero de ellos eri-
gfa el Derecho positivo, con preferencia sobre
la moral, en criterio de correccién de la accién
politica.

En el concepto que nos ha llegado de Estado
de Derecho, expresién acufiada en 1832, han
confluido varias tradiciones y construcciones
juridicas: la francesa de la Constitucién como
divisién de poderes y garantia de la libertad,
ademds de la ley como expresién de la voluntad
general, redne en si elementos que el Estado de
Derecho hard suyos; las doctrinas alemana e
italiana del Derecho ptblico, en la primera de
las cuales se gestd la expresion Estado de Dere-
cho (Rechtsstaat), y la construccién inglesa del
rule of law, que incorpora varios elementos im-
portantes a la juridicidad estatal®: la exclusién
de todo poder arbitrario, la precedencia hist6-
rica de los derechos individuales de los ingleses
y los requisitos de un proceso legal®.

En cualquiera de estos antecedentes, o en la
resultante de los tres, estamos ante una teorfa
que, situada en su contexto histérico, estaba

conectada a los valores liberales de la época,
unida a la idea de la garantia de los derechos
individuales civiles y politicos, los derechos
propios de lo que se ha denominado primera
generacién. Son los derechos “naturales” de la
burguesfa decimondnica, los cuales no reque-
rfan del Estado prestaciones sociales, sino sélo
vigilancia y represién de las posibles perturba-
ciones.

La expresién “Estado de Derecho” fue, si
no utilizada por primera vez, si consagrada
por R. von MOHL en el marco de las monar-
quias limitadas de los Estados germdnicos. Se
trataba de evidenciar la necesidad de estable-
cer un correcto sistema de fuentes en el que
se distinguieran claramente las de procedencia
parlamentaria y gubernamental, asegurando la
superioridad de las primeras y el consiguiente
sometimiento de las segundas al Poder Judicial;
de cenir a Derecho la actuacién de los poderes
publicos y de respetar los derechos reconoci-
dos en el Ordenamiento.

La idea de Estado de Derecho, dice GAR-
CIA-PELAYO, introduce en el funcionamien-
to del sistema politico la normalizacién, la ra-
cionalidad y, por tanto, la seguridad juridica,
haciéndose residir la justificacion o legitimi-
dad del Estado en la legalidad del ejercicio del
poder®. Max WEBER construyé con estos ele-
mentos su tipo ideal de legitimidad racional.

Con el tiempo, este modelo de Estado li-
beral de Derecho serd corregido, y comple-
mentado con ideas sociales y democrdticas; las
cuales, sin embargo, ya existieron en el mismo
origen del Estado liberal, fundamentalmente
los principios de igualdad y solidaridad. No es
que la Revolucién francesa instituyera un Es-
tado social de Derecho, sino que entre la ideo-
logia que informaba a una parte importante de
sus protagonistas anidaban esas ideas y latfan
esos propdsitos. Ideas provenientes del pensa-
miento igualitario de ROUSSEAU vy recibidas
por ROBESPIERRE, principal idedlogo de
esta vertiente social de la Revolucién, y por

BABEUF y el movimiento de Los guales.

Asi, por ejemplo, ROBESPIERRE, en ple-
na Asamblea Constituyente de 1791, se opuso



al sufragio censitario defendido por SIEYES
arguyendo que significarfa la destruccién de
la igualdad’. Esta apuesta por el derecho uni-
versal (masculino) de sufragio cobré fuerza, se
puso en prictica en las elecciones de 1792 y
fue incorporado a la Constitucién girondina
de 1793. M4s atin: ya CONDORCET habia
abogado por el sufragio femenino varios afos
antes con argumentos incontestables de indole
ética y politica®. Y no olvidemos que en plena
Revolucién, en 1791, se publicd la Declaracion

de Derechos de las Mujeres y de las Ciudadanas.

CONDORCET, ademds, se muestra deci-
dido partidario de la abolicién de la esclavitud
y de la extensién de los derechos a todas las
razas’. Y ROBESPIERRE, en su Discurso de
2 de diciembre de 1792, propuso la adopcién
de una politica de marcado cardcter social: “El
primer derecho es el de existir. La primera ley
social es aquella que garantiza a los miembros
de la sociedad los medios de existir; todas las
demds estdn subordinadas a ella”. Y, en fin, el
régimen de la Convencién auspici6 una legis-
lacién social, aprobando, por ejemplo, las bases
de la organizacién del socorro piiblico.

Fue en la Constitucién jacobina de 1793
donde se hizo la primera formulacién histdrica
de los derechos econémicos y sociales. Asi, el
articulo 21 establece:

“El socorro publico es una deuda sagrada. La sociedad

debe asistencia a los ciudadanos desgraciados, bien

procurandoles trabajo, bien asegurando los medios de

existencia para aquellos que no estan en situacion de
trabajar”.

Lo cual es una primera y temprana formu-
lacién de lo que, si no Estado social, si po-
drfamos considerar Estado asistencial, por mds
que fuera agostado durante el transcurso de la
propia Revolucién. Después de Waterloo, las
monarquias europeas tras la cual los Estados
europeos buscaron un modus vivendi entre el
Antiguo Régimen y los nuevos tiempos en for-
ma de monarqufas moderadas, sufragio censi-
tario y libertades econdmicas. La Constitucién
del Estado se reducia —y no era poco frente a
la época absolutista— a distribuir el poder y
su funcionamiento entre varios érganos preci-
samente en garantia de esas libertades. No en

vano la solia llamar Constitucién politica, de-
nominacién que todavia reza en el titulo de
algunas, tanto de Europa como de Iberoamé-
rica.

;Y la sociedad: no queda “constituida” al
tiempo que el régimen politico del que se dota?
Si, pero indirectamente. La sociedad civil debia
funcionar por si misma en torno a la autono-
mia de la voluntad, el derecho de propiedad,
la libertad de comercio e industria. Su “cons-
titucion”, la constitucion social, eran el Cédigo
Civil y el de Comercio. El Estado gendarme
vigilaba el correcto funcionamiento de la so-
ciedad y sélo intervenia en caso de alteracién
de la misma para poner las cosas en su primi-
tivo lugar. Los instrumentos para ello eran el
Cédigo Penal y las leyes de procedimiento civil
y criminal. E/ siglo XIX europeo es mas el siglo de
la codificacion que del constitucionalismo.

B. EL ESTADO DE SERVICIOS
PUBLICOS

La idea de dotar al Estado de un mds acen-
tuado cardcter social renacié a mediados del
siglo XIX y no dejarfa de intensificarse desde
entonces aunque haya habido algunos retro-
cesos importantes; y algunos Estados, como
el nuestro, tardarfan atin en incorporarse a tal
evolucién. La expresion “Estado democrdtico
y social” fue utilizada por primera vez durante
la revolucién de Paris de 1848 y la Constitu-
cién francesa de dicha fecha definié el régimen
que instauraba como Repiiblica social. La for-
mula “Estado de Derecho democritico y social”
fue utilizada también por Louis BLANC ba-
sindose en OWEN". En fin, L. von STEIN
abogd por la reforma social como tnico modo
de evitar la revolucién y F. LASSALLE vy los
circulos marxistas y socialdemdcratas alema-
nes se inclinaban por la democracia social, con
protagonismo del mundo del trabajo e inter-
vencionismo estatal'’.

Pero, en la realidad politica, el camino del
Estado liberal hacia el social pasé por un es-
tadio intermedio: el denominado por algunos
autores régimen administrativo de servicios pii-
blicos.
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En efecto, pese al abstencionismo profesado
por el régimen liberal y la consiguiente reduc-
cién (tedrica) a su minimo indispensable, los
Estados liberales fueron siempre todo lo fuer-
tes que necesitaron ser, como lo prueban sus
politicas internacionales, coloniales y bélicas.
Y, de otro lado, la creciente complejidad so-
cial y la necesidad de crecimiento econémico
hicieron nacer, junto a las funciones estatales
de seguridad interior y exterior, finanzas y jus-
ticia, la de fomento, cuyo nombre, al decir de
SANCHEZ AGESTA, “es el mejor signo de
la actitud del Estado en los nuevos tiempos”.
Con base en esta nueva funcién, el Estado asu-
mié un mayor protagonismo social, intervi-
niendo en ciertos sectores de la economia, de
los que el ferrocarril fue acaso el ejemplo mds
destacado, pero no tnico. Y afade el autor ci-
tado: “Un siglo después, esa humilde simiente
serd el 4rbol frondoso de servicios del Estado

actual”'?,

La doctrina del Derecho ptblico acusé el
impacto conforme el Estado incrementaba su
presencia social. Asi, SANTAMARIA DE PA-
REDES, hacia 1889, reconocia que, junto a su
fin permanente de mantenimiento del orden
social, el Estado intervenia, en general, en to-
dos los fines de la vida colectiva. E DE LOS
RIOS explicaba que, en nombre de la justi-
cia, se exige al Estado que intervenga en los
intereses encontrados de los grupos sociales y
que recabe para si la gestién y administracién
de unos servicios que antes no le estaban en-
comendados; y de aqui ha nacido el concepto
Juridico de servicio piiblico”, definido por el fin
que pretende cumplir: asegurar a la sociedad el
funcionamiento de un servicio que ésta estima
indispensable’?.

Esto signific una primera correccion del ré-
gimen liberal e incluso la configuracién de un
régimen politico diferenciado, antecedente del
Estado de bienestar, en el que los ciudadanos
exigfan del Estado prestaciones positivas para
alcanzar cotas efectivas de libertad y poder par-
ticipar en un mercado que sin esas ayudas les
era inasequible. El Estado respondié tomando
a su cargo cada vez mds servicios puablicos. Fue
DUGUIT el teérico mds importante de esta

transformacién del Estado, llegando a sostener
que éste no se identificaba ya por su soberanfa,
sino por los servicios priblicos que prestaba'®.

C. EL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL

El constitucionalismo fue incorporando
cada vez mds preceptos relativos a las medidas
que puede o debe poner en marcha el Estado,
amén de ir asumiendo también algunos dere-
chos sociales, comenzando por el de asociacién
y terminando por los referentes a la llamada
“cuestion social”; vale decir la relativa al mun-
do laboral. Todo ello de modo devolutivo, sin
rupturas”. Dicho con otras palabras: se pro-
cedié a la creciente adopcion de un constitucio-
nalismo social al tiempo que se iba modificando
parcialmente el funcionamiento del Estado sin
perder su identificacion liberal.

Suele cifrarse en la Constitucién mexicana
de 1917 el inicio del constitucionalismo social
por su reconocimiento de una buena gavilla de
derechos sociales. Hasta hace un par de déca-
das se citaba también a igual fin la Declaracién
del Pueblo Trabajador y Explotado, que el ré-
gimen soviético hizo el mismo afio. La prime-
ra de estas dos referencias puede tomarse sélo
como parcialmente vdlida por cuanto la efec-
tividad de aquellos derechos fue bien escasa,
aunque resultd ser un claro indicio de la nueva
tendencia de los constituyentes de la época. La
segunda mds vale tenerla como no puesta por
razones de la total ausencia de constitucionalis-
mo en dicho régimen. A este respecto, hemos
de estar precavidos para no otorgar la califica-
cién de sociales a regimenes autoritarios y to-
talitarios, como el bismarkiano, que acogié la
idea de socialidad estatal s6lo como estrategia
politica frente a la burguesia liberal, o los po-
pulismos, bonapartismos, peronismo e incluso
fascismos, todos los cuales suelen presentarse
como “regimenes de fuerte acento social”.

La Constitucién alemana “de Weimar”
(1919) acogi6 algunas de las nuevas ideas y
ciertos derechos sociales, si bien la jurispru-
dencia los vacié de contenido. Poco después
harfa lo propio nuestra Constitucién segundo-



rrepublicana de 1931, que disefié un sistema
de economia mixta y reconocié derechos so-
ciales; todo ello con similar inoperancia, inclu-
so por causas similares.

H. HELLER udilizé en 1929 la expresion
Estado social de Derecho, como posible via de
solucién de la crisis del régimen liberal del pri-
mer tercio del siglo XX buscando superar la
diferencia entre la formalizacién juridica de los
derechos y su ejercicio efectivo por parte de
todos. Lo cual requerfa, de un lado, el reco-
nocimiento de ciertos derechos econémicos y
sociales, y, de otro, la aportacion, por parte de
los poderes publicos, de las prestaciones nece-
sarias para poder acceder a ellos.

Comenta D. VALADES que la concepcién
helleriana del Estado social de Derecho per-
mitfa a la burguesia y al movimiento obrero
“alcanzar un equilibrio juridicamente regula-
do... particularmente mediante la limitacién
de la propiedad privada, la subordinacién del
régimen laboral al Derecho, la intervencién
coactiva del Estado en el proceso productivo y
la traslacién de la actividad econémica del 4m-
bito del Derecho privado al campo del interés
publico™'.

Como precisa C. de CABO, el Estado so-
cial representd la quiebra del principio liberal
de la armonfa espontdnea de la sociedad y, por
el contrario, admitié que el orden social “no es
algo dado, un resultado natural, sino que tiene
que perfeccionarse a través de la actuacion del
Estado tanto en el nivel econémico como en
el social”".

Tras la Segunda Guerra Mundial, algunas
Constituciones incorporaron la expresién “Es-
tado social de Derecho”, en tanto que otras,
sin hacerlo, se situaron en linea con el mismo
a la hora de regular los derechos sociales, asi
como de adaptar el aparato institucional para
mejor servir a los nuevos fines que asumfa.

El articulo 2° de la Constitucién italiana
hace referencia a los derechos del hombre ya
como individuo, ya en las formaciones sociales
en las que se integra y desarrolla su personali-
dad, y demanda el cumplimiento de los deberes
de solidaridad politica, econdmica y social. Y el

muy conocido y citado pdrrafo 2° del articulo
siguiente, claro antecedente de nuestro articu-
lo 9.2 constitucional, atribuye a la Republi-
ca la tarea de remover los obstdculos de orden
econémico y social que limiten la libertad y la
igualdad de los ciudadanos e impidan el de-
sarrollo de su personalidad y la participacién
efectiva de los trabajadores en la vida econd-
mica y social del pais.

El articulo 20.1 de la Ley Fundamental
de Bonn define el Estado como federal, de-
mocrético y social. Y el articulo 28.1 somete
las Constituciones de los Linder a la misma
disciplina, debiendo adoptar los principios del
Estado de Derecho, republicano, democrdtico
y social.

Esta “moda” constitucional alcanzé igual-
mente a dos Constituciones francesas, corres-
pondientes a la IV y V Republicas (1946 y
1958). Esta segunda hace una remisién in in-
tegrum al Predmbulo de la anterior y a la cldsi-
ca Declaracién de Derechos de 1789, amén de
definir la V2 Republica como indivisible, laica,
democridtica y social, que asegura la igualdad
ante la ley (art. 2°).

D. SU IMPUGNACION Y SU
PRETENDIDA SUPERACION

Diversos autores, a cuya cabeza suele citarse
a FORSTHOFE impugnan el Estado social.
Para el autor alemdn, existe incompatibilidad
constitucional entre el Estado de Derecho y el
Estado social: el primero basa sus instituciones
en la idea (negativa) de limitacién y el Esta-
do social en la idea (positiva) de participacidn;
aquél consiste en la institucionalizacién de va-
lores y en la garantia de las libertades cldsicas,
que son libertades-resistencia frente al poder
publico, mientras que el Estado social signi-
fica la asuncién, por parte de dicho poder, de
las prestaciones y redistribucién de la riqueza
que exigen los derechos sociales. El ciudadano
“vive del Estado”, de esas prestaciones y ya no
vota conforme a sus principios, sino segin su
situacién particular y segin lo que espera del
equipo que ocupe el poder; todo lo cual puede
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desembocar en un totalitarismo aun mds po-
deroso que el nacionalsocialista'®.

Para HAYEK lo problemdtico del Estado
benefactor no reside tanto en los fines que per-
sigue cuanto en los métodos que emplea, mu-
chos de los cuales comportan un riesgo para la
libertad. En efecto, al redistribuir la renta re-
trocede fatalmente hacia el periclitado socialis-
mo y lo sustituye porque persigue sus objetivos
y adopta sus métodos coactivos y arbitrarios".

Tales tesis han sido amplia y suficientemen-
te contestadas por muchos autores, muy desta-
cadamente BACHOFF?, y por la realidad po-
litica misma, que ha seguido el camino inverso
del senalado, sin que unas décadas mds tarde se
hayan hecho realidad los temores de absolutis-
mo ni haya asomado la alarma del totalitaris-
mo. K. DOEHRING niega la contraposicién
entre lo social y lo democrético; antes al con-
trario, lo que se exige al Estado social es crear
las condiciones idéneas para que los ciudada-
nos se capaciten a fin de tomar ellos mismos
sus decisiones, lo que significa que ganan en
libertad real, y es en ese clima donde puede te-
ner lugar el libre desarrollo de su personalidad.
Esta concepcién lleva a negar que la igualdad
y la libertad sean antagénicas e incluso que la
primera sea limite de la segunda. Mds preciso
es decir que el principio que informa el Estado
social de Derecho es el de libertad igual”'.

No le falta razén a FORSTHOFF cuan-
do afirma que puede haber Estado social con
sus correspondientes funciones sin necesidad
de que la Constitucién incorpore aquella ex-
presién ni estas funciones a su articulado. De
hecho, los hay. De la misma manera, puede
haber y hay democracia sin necesidad de que
esta palabra, o el sintagma Estado democrdti-
co, figuren en el texto constitucional. Digase
lo mismo para el Estado de Derecho, para la
divisién de poderes y para las garantias consti-
tucionales, por no alargar en demasia esta re-
lacién. Lo verdaderamente decisivo es que los
haya, no que se declare expresamente que son
asf o van a serlo.

Esto no significa que estemos ante una ope-
racion retérica o una simple moda del consti-

tucionalismo (ya no tan) reciente. Entre otros
motivos porque aparece nada menos que en la
definicién del régimen que el texto constitu-
cional instaura, por lo que debe servir aunque
s6lo sea como pieza de interpretacién y de re-
fuerzo de determinados contenidos de dicho
texto.

En primer lugar porque una correcta in-
terpretacién constitucional debe tender, salvo
imposibilidad 18gica manifiesta, a no prescin-
dir de ningln precepto ni del mds minimo
inciso del texto; porque, en principio, nada
o casi nada incorporado a una norma carece
absolutamente de significado, menos ain si lo
estd n el texto constitucional. En segundo tér-
mino, y mds importante, porque es obligado
agotar todas las posibilidades hermenéuticas
para encontrar dicho sentido a una expresién
que aparece nada menos que en la definicién
del régimen que el texto constitucional instau-
ra; por tanto, aunque sélo sea como pieza de
refuerzo, puede ayudar en determinadas oca-
siones a inclinar la interpretacién de un deter-
minado precepto en su aplicacién a un caso
concreto, méxime en paises, como el nuestro,
de claro predominio del Derecho escrito.

Otra cosa es que, como sostuvo C. MOR-
TATI?, no sea necesaria la cliusula para que
exista un Estado social si extiende los derechos
e integra los principios de solidaridad y liber-
tad que el Estado liberal vefa como opuestos.
El ejemplo mds obvio es la propia Constitu-
cién italiana, que recoge e incorpora los prin-
cipios mentados y los derechos sociales y no,
en cambio, el sintagma de referencia. Pero una
cosa es que en supuestos como el mentado no
sea estrictamente necesaria y otra que sea su-
perflua o indtil, como pretende GIANNINI.

Ahora bien, las cldusulas de socialidad o de
democracia estatal no pueden prevalecer sobre
un articulado que dispone las piezas del sistema
en sentido contrario. Deben ser interpretadas
dentro del sistema juridico que se perfila en el
resto del articulado. Y, aunque estimo que no
es éste nuestro caso, no nos debe extranar que
sean menos utilizadas por la jurisprudencia
alemana y espanola de lo que cabria esperar en
un principio, aunque si lo son por la doctri-



na mds o menos cientifica. Ello es as{ porque
si, estudiando una determinada materia o en-
juiciando un caso concreto, puede llegarse a
la misma conclusién utilizando solamente los
preceptos concretos que regulan expresamente
el instituto o derecho correspondiente, no hay
por qué proceder a mayor abundamiento, que
casi siempre es sefial de debilidad dialéctica.

Para M. ARAGON, es un principio orien-
tador de la accién del Estado hacia la reduccién
de la desigualdad®. Y, segtn A. FERNANDEZ
MIRANDA, siendo una cldusula finalista por
cuanto persigue una sociedad mds justa y mds
igualitaria, “no puede hacerlo... sino a través
[de] medios, y son éstos los que determinan
el verdadero contenido juridico... La cldusula
impone mandatos y fija limites, pero sustan-
cialmente es una poderosa cldusula de habilita-
cién para la legitimacién de politicas publicas
orientadas al fin propuesto (...) La cldusula
juridico constitucional del Estado social estd
orientada a posibilitar la conquista del Estado
de bienestar (o sociedad de bienestar) pero ni
lo garantiza ni podria garantizarlo™.

No obstante lo cual, el Tribunal Constitu-
cional ha hecho uso a veces de ella®® para admi-
tir la vigencia de los derechos constitucionales
en las relaciones entre particulares, singular-
mente en materia de Derecho laboral.

Por lo demds, apenas nos detendremos en
una cuestién sobre la que se discutié algo en
la tltima fase del dltimo proceso constituyente
espafiol y primeros afios subsiguientes y que
hoy no supera lo anecdético; a saber: que el
orden de los adjetivos “social” y “democritico”
era intencionadamente inverso al de la Cons-
titucién alemana y venia a significar la admi-
sién por nuestra Norma Suprema de una deri-
va socialista del régimen politico. El orden de
dichos términos se cambié precisamente por
una enmienda socialista defendida por PE-
CES BARBA, muy cercano profesional e ideo-
légicamente a E. DIAZ, autor que diez afos
antes habia sostenido la tesis de la superacién
del Estado social de Derecho (neocapitalista),
como mero estadio intermedio, por el Estado
democritico de Derecho, de signo socialista
y “verdadero” Estado de Derecho®. El autor

incluso crefa atisbar en Europa una evolucién
de los Estados sociales occidentales y de las re-
publicas comunistas del Este hacia ese Estado
democritico (socialista) de Derecho.

Hasta podriamos decir que el cambio men-
cionado fue un cierto homenaje del consti-
tuyente a tan calificado profesor, torpemente
represaliado por el franquismo. Pero cierta-
mente se trata de una tesis tedricamente in-
sostenible, pulverizada en la prictica y apenas
esgrimida hoy por nadie. La critica, a la vez
recia y deferente, que le hizo en su momen-
to A. E. PEREZ LUNO desmonta su endeble
andamiaje con relativa facilidad”. Otro tanto

puede decirse del comentario que le dedicé A.
GARRORENAZ,

A mi juicio, ademds de otras flaquezas, se le
puede senalar que la demostracién por elimi-
nacién es poco concluyente. El autor de refe-
rencia sostiene que el Estado social de Derecho
no puede ser un Estado democrdtico porque se
basa econdémicamente en el sistema neocapita-
lista, que no elimina la desigualdad e incluso
la crea; dicho lo cual, ha de serlo uno socialista
que procure e instaure esa igualdad. Su conclu-
sién sobre el Estado social se apoya en un cierto
andlisis; pero, como el estado socialista de De-
recho no existe, la mejor valoracién que hace
del mismo no se basa en anilisis alguno, sino
en la suposicién de que, negados los defectos
del anterior, el resultado serd necesariamente
virtuoso en extremo®. Reducir la evolucién
histérica habida en una sucesién de tres tipos
de Estado de Derecho (liberal, social y demo-
cratico), cada uno de los cuales con caracteres
diferentes y reconociendo diferentes derechos,
agrupados éstos en otras tantas “generaciones’,
es un esquematismo cientificamente inconsis-
tente.

E. CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

La recepcién del adjetivo “democrdtico” se
produjo en la Constitucién francesa de 1848:
“La Republica francesa es democrdtica, una e
indivisible”, pero, dejando a salvo contados
casos, se generalizé después de la segunda pos-
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guerra mundial. Antes, sin embargo, durante
el periodo de entreguerras ya habia tenido en-
trada en los textos constitucionales una com-
binacién de elementos del constitucionalismo
social y del democrdtico, amén del refuerzo de
la juridicidad estatal:

a) El reconocimiento de derechos sociales
y econémicos y la habilitacién a los po-
deres publicos para intervenir en la eco-
nomfa.

b) La plasmacién expresa en alguna Consti-
tucién del cardcter social y democratico
del régimen instaurado, como hizo la es-
pafiola de 1931, cuyo articulo 1° definié
el régimen como “vepitblica democritica
de trabajadores de toda clase’.

¢) El reconocimiento juridico de los parti-
dos y de los grupos parlamentarios.

d) La adopcién de instituciones de demo-
cracia directa;

e) La creacién de instituciones nuevas,
como los Tribunales de Garantias Cons-
titucionales.

En la segunda postguerra se intensificaron y
se perfeccionaron los rasgos apuntados:

1. Se extendi6 el derecho de participacién
politica, realizdndose la definitiva incor-
poracién de la mujer al derecho de su-
fragio en pie de igualdad con el vardn,
con lo que se alcanzé por primera vez
el verdadero derecho universal de sufra-
gio;

2. Se incrementé el acento sobre el valor
de la igualdad, aundndose los conceptos
democrdtico y social). O lo que es igual:
la democracia politica es también demo-
cracia social.

3. Se puso el acento en el pluralismo poli-
tico, generalizdndose la constitucionali-
zacién de los partidos politicos.

4. Se adoptaron garantias de la libertad y
de limpieza de los procesos electorales.

5. Se extendié la apelacidén a ciertas formas
complementarias de democracia directa,
con la excepcién de Alemania, tan nota-

ble como explicable por su reciente pa-
sado.

Y, desde entonces, esta idea a un tiempo
social y democrdtica del régimen politico no
ha hecho sino ganar terreno, porque el consti-
tucionalismo democrdtico no es esencialmente
distinto del social, al menos en la Europa oc-
cidental, sino su continuacién y perfecciona-
miento, como éste lo es del liberal y de nuevo
sin graves rupturas. El sistema politico resul-
tante, el Estado social y democrdtico de Derecho,
es el que ha alcanzadlo la mayor legitimidad de
todos los existentes en la Historia.

Es innecesario, empero, que tal expresién
pueda leerse literalmente en el texto funda-
mental para que dicha forma politica exista;
de la misma manera que no en todas las Cons-
tituciones de Estados de Derecho y de Estados
sociales se leen estas otras locuciones. Digase
lo mismo a la inversa: no por estar proclama-
das tales palabras hemos de dar por zanjada la
cuestién de si existe o no dicho régimen. Lo
que importa es el funcionamiento real del régi-
men politico, no las cuestiones nominalistas.

Al éxito de este Estado social y democritico
de Derecho contribuyeron tanto las formacio-
nes politicas de la derecha como de la izquier-
da. Fue la Democracia Cristiana alemana, li-
derada por el Canciller Erhard, la que acuné
el concepto, después llevado a la prictica, de la
economia social de mercado; modelo adoptado
igualmente por la formacién politica homéni-
ma italiana. Y los partidos socialistas europeos
se aproximaron al mismo desde la izquierda,
en tanto los partidos comunistas se socialde-
mocratizaban, si se me permite el vocablo. Es
decir, asistimos a la deriva de los partidos eu-
ropeos de izquierda y derecha hacia una cierta
convergencia, relativa si se quiere, pero con-
vergencia al fin. Cuando estos partidos de la
izquierda fueron alcanzando el Gobierno en
sus respectivos paises, no cuestionaron el sis-
tema de mercado, aunque, eso si, operaron
en él y con ¢l de forma diferente a la de los
partidos conservadores, aplicindole medidas
correctoras para evitar o paliar sus desajustes
y dotando al sistema econdmico de un mayor
aliento social.



El Estado social y democrdtico ha funcio-
nado brillantemente, con los 16gicos altibajos
motivados por las crisis econémicas ciclicas;
momentos en los que algunos doctrinarios,
tanto de la derecha como de la izquierda, apro-
vechaban para ponerlo en cuestién. Mientras
tanto, el mundo soviético entré en descompo-
sicién en 1989, la URSS se desmoroné y los
paises antes sometidos a su imperio apostaron
decididamente por la democracia representa-
tiva y el sistema de mercado, como también
la Rusia resultante de la independencia de los
territorios que se habfa anexionado. Por eso
FUKUYAMA pudo diagnosticar, con dema-
siada hipérbole y audacia, el final de la Histo-
ria, es decir, el final de la lucha de aniquilacién
entre los dos grandes sistemas econdmicos y
politicos, aunque tltimamente esa lucha habia
discurrido por vias menos belicosas.

3. HOMBRE Y SOCIEDAD,
VALORES Y DERECHOS

A. IDEAS PREVIAS

En la base de todo Ordenamiento juridico
hay unos valores y una jerarquia entre ellos.
Esos valores no son sino expresién del concep-
to de persona sustentado por el régimen po-
litico de que se trate y por su Ordenamiento.
Valores que encuentran su realizacién en la re-
lacién ciudadano-poder, o libertad-autoridad,
que se plasma en unos derechos y un determi-
nado funcionamiento de los poderes ptblicos
conforme a la ideologia politica del régimen.

En el fondo o en el trasfondo de la evolu-
cién de la socialidad del Estado late la del con-
cepto de hombre, o de persona, sobre el cual
descansa o se fundamenta el reconocimiento
de nuevos derechos. Lo que realmente ha ha-
bido es el descubrimiento de que la persona/
ciudadano/elector/consumidor, dejado a sus
solas fuerzas individuales, no logra equilibrar
la balanza de su relacién con los poderes socia-
les y econémicos.

El Estado social y democrdtico de Derecho
adopta una concepcion del hombre mucho mds

compleja que la de los tipos estatales anterio-
res: ya no es s6lo el propietario que reivindica
libertad de mercado y derechos politicos, ni el
proletario reivindicativo que demanda trabajo.
Ahora estamos ante el precipitado de muy di-
versos ingredientes: 1) es persona individual do-
tada de libertad y de dignidad; 2) es ciudadano,
que participa en la vida de su comunidad; 3) es
un ser concreto que se encuentra en un sistema
social concreto, en funcién del cual demanda a
los poderes publicos que intervengan en él con
vistas a la satisfaccién de necesidades individua-
les y sociales concretas; 4) es un ser emancipado
que autodetermina su conducta sin necesidad
de medidas paternalistas; pero que no estd libre
de llegar a padecer situaciones de discapacidad
o de dependencia que requieren la debida aten-
ci6n solidaria; 5) y es una persona inserta en un
ecosistema que quiere preservar.

Este tipo humano se desenvuelve en la so-
ciedad, o pretende hacerlo, conforme a un
sistema de valores mds rico que el heredado
de situaciones anteriores. Por eso, ademds de
(no frente a) la libertad negativa y la igualdad
formal del Estado liberal, el Estado social (y
democrdtico de Derecho) profesa un concepto
positivo de la libertad y material de la igual-
dad, se apoya en la dignidad de la persona y se
propone una convivencia social solidaria:

a) Esta libertad ya no consiste en poder
resistir e incluso impedir las injerencias
del poder publico en la esfera personal y
en la sociedad civil, sino en el ejercicio
efectivo de los derechos, para lo que se
demanda del Estado prestaciones con-
cretas; ya que, de otra manera, se hace
inaccesible para la mayorfa de las perso-
nas.

b) Tampoco la igualdad propugnada se
reduce a la formal igualdad ante la ley,
sino la igualdad real y efectiva en el dis-
frute y ejercicio de todos los derechos, lo
cual exige del poder publico remover los
obstéculos que lo impidan y promover
las condiciones conducentes a ello.

¢) La dignidad de la persona, su vida, su
integridad fisica, psiquica y moral, su
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honor y su intimidad merecen el respeto
de todos, tanto de los particulares como
de los poderes ptiblicos; y el Estado so-
cial no puede tolerar que nadie, ni las
personas afectadas por discapacidad o
por dependencia ni las econémicamen-
te mds débiles, permanezcan por debajo
del minimo propio de una vida digna de
ser vivida.

d) Y, puesto que todos estamos solidaria-
mente embarcados en una suerte social,
politica y econdémica comun, nadie debe
alcanzar privilegios ni ventajas espurias
que pongan en crisis el propio sistema;
y, dado que estamos inmersos en un eco-
sistema comun y extraordinariamente
sensible, deben perseguirse los ataques
insolidarios al mismo que dificulten atin
mds su propia subsistencia y la nuestra.

La sociedad que subyace a este tipo de Es-
tado no es ya la individualista y atomizada del
liberalismo, sino pluralista, también conocida
como sociedad organizada; es decir, estructu-
rada en una mirfada de asociaciones, organi-
zaciones e instituciones. En la doctrina an-
glosajona se utilizan diversas denominaciones
para designar, segtin el aspecto o matiz que se
quiera destacar de ella: sociedad industrial, so-
ciedad industrial de masas, sociedad postindus-
trial, etc.; y también para denominar el régi-
men politico resultante: democracia industrial,
postindustrial, consociacional y corporatista o
neocorporativista. En Estados Unidos, el em-
parentamiento de la democracia se ha produci-
do mds bien con el constitucionalismo liberal
y con una versién menos decidida del social,
prefiriéndose la locucién Estado de bienestar.
Otras expresiones usuales son las de Estado be-
nefactor'y Estado providencia.

B. LIBERTAD, IGUALDAD, DIGNIDAD

A mi juicio, la libertad es el valor prima-
rio y superior, y los demds son derivados de
ella. El hombre, al reconocerse como ser libre,
se reconoce distinto de los otros seres, dotado
de la dignidad éntica de ser libre. Por eso, por
esa dignidad que corresponde a un ser libre,

no tolera ser tratado con injusticia, con des-
precio, con discriminacién, ni como un mero
instrumento. Es la libertad, pues, la que nutre
de sentido a la dignidad, a la justicia, a la igual-
dad y a todo al sistema constitucional de los
derechos. Y por eso también se puede partir
de otro valor como primario pues, a la postre,
como forman un sistema axioldgico, terminan
remitiéndonos unos a otros y relaciondndose
todos entre si.

Es lo que ocurre, por ejemplo, comenzan-
do por la dignidad: que, para algunos autores,
como M. A. ALEGRE, tiene una posicién cen-
tral y un cardcter fundamental y fundamenta-
dor en nuestro Ordenamiento®. La dignidad
de la persona reclama genéricamente un orden
juridico, social y politico acorde. Porque, si las
personas son igualmente libres, son igualmente
dignas y no toleran tratos discriminatorios por
muy seculares e incluso milenarias que sean las
razones en que esos tratos pretendan basarse.

En cuanto alaigualdad, MONTESQUIEU
detectd con agudeza que era el principio de la
republica democrdtica, junto con la virtud, se-
fialada como principio genérico de la republi-
ca. Afirma el bardn ilustrado que e/ amor a la
democracia es amor a la igualdad. “Por eso en
la democracia las distinciones nacen del prin-
cipio de igualdad... por servicios excepciona-
les o por talentos superiores™'. Por su parte,
ROUSSEAU hizo de la igualdad la condicién
necesaria del pacto social para instalar sobre ¢l
la sociedad deseable, muy diferente de la his-
téricamente conocida, que se basa en un pacto
leonino; a ello dedicé respectivamente el Con-
trato social'y el Discurso sobre el origen y las cau-
sas de la desigualdad entre los hombres.

Un siglo mds tarde, también TOCQUEVI-
LLE vio en la igualdad el elemento principal
de la democracia y llamé la atencién acerca
de la exigencia social de intervencién estatal,
principalmente administrativa, que acompana
siempre a la demanda de igualdad. Esto, segiin
él, lleva aparejada una amenaza cierta para la
libertad®; idea que, como ya sabemos, FORS-
THOFF haria suya mds adelante. Pero, en
todo caso, la ensenanza es la misma: /la igual-
dad es consustancial a la democracia.



Menos conocida es la similar postura de
KELSEN, mds alld de su concepcidn de la de-
mocracia como método de adopcién de deci-
siones por el principio de mayorifa. En efecto,
en Esencia y valor de la democracia, por més que
cifre ésta fundamentalmente en la libertad, no
la desliga de la igualdad, pudiéndose formular
la conjugacién de ambas como /libertad igual,
“consistente en una participacién alicuota en
la formacién de la voluntad estatal”®. En su
obra posterior Forma de Estado y Filosofia se
muestra ain mds explicito: “para que pueda
originarse la nocién de una forma social de-
mocrdtica, la idea de igualdad ha de agregarse
a la de libertad, limitdndola”. Y todavia mads:
“La democracia... aspira a ser en lo posible una
sociedad de colaboracion entre iguales... ™.

C. PLURALISMO

La sociedad civil estd actualmente basada
en una estructura pluralista, muchas de cuyas
funciones mds importantes son realizadas por
diversos grupos e instituciones.

De nuevo vemos en esto emparejados a
MONTESQUIEU y a TOCQUEVILLE
como guias de nuestro discurso. Asi como
ROUSSEAU instaba a proscribir los cuerpos
intermedios porque son portadores de intere-
ses particulares ¢ impiden el libre fluir de la
voluntad general®, el autor de E/ espiritu de las
leyes hacia de ellos la clave del gobierno mo-
derado precisamente porque frenan al poder®.
Segin TOCQUEVILLE, en Estados Unidos
habia habido una integracién de liberalismo y
democracia y destacé la importancia que tu-
vieron en ello los cuerpos intermedios (espe-
cialmente los municipios y el asombroso aso-
ciacionismo estadounidense) porque resisten
mids ficilmente que los individuos aislados el
empuje del poder publico interventor; lo cual
habia impedido que la democracia se deslizara
hacia el despotismo?®.

La libertad de asociacién es una tipica liber-
tad publica, incorporada a las Constituciones
en la segunda mitad del siglo XIX en lo que po-
driamos considerar como segunda generacion
de los derechos. Extendida al mundo laboral,

determina la libertad sindical, de claro conte-
nido social. En Espafa hay que esperar al sexe-
nio revolucionario para ver incorporado el de-
recho de asociacién a la Constitucién (1869),
manteniéndose en las de 1876y 1931.

Con la marcha de los tiempos resultd in-
concebible el funcionamiento de la sociedad
civil sin las mds diversas asociaciones y orga-
nizaciones, no tanto para as{ resistir mejor al
poder del Estado, como querfa TOCQUEVI-
LLE, cuanto porque se entiende correctamen-
te que es en éstas donde las personas acttian
y forjan su personalidad. Esto comporta una
nueva concepcion del hombre, de la sociedad
y del Estado, y no hace falta enfatizar lo que
ello significa de superacién del individualismo
liberal, al menos del liberalismo de los dos pri-
meros tercios del siglo XIX.

Asi, pues, el constitucionalismo social no
hurté el reconocimiento del derecho de asocia-
cidén; y el democrdtico incorpord a los partidos
como instrumentos de participacién politica
frente a la experiencia de partido tnico de las
denominadas Potencias del Eje*. Digase lo
mismo en relacidn con los sindicatos y con su
arma mds importante, el derecho de huelga®.
Pero la constitucionalizacién del pluralismo,
con el empleo expreso de este término, se pro-
dujo en la Constitucién portuguesa de 1976,
cuyo articulo 2° es harto elocuente de esta op-
cién y de la constitucionalizacién del Estado
social y democrdtico de Derecho, aunque no
llega a utilizar esta férmula:

“La Republica portuguesa es un Estado de Derecho

democratico, basado en la soberania popular, en el

pluralismo de expresion y de organizacién democra-
ticas y en el respeto y garantia de efectividad de los
derechos y libertades fundamentales, y tiene por obje-
tivo la realizacion de la democracia econdmica, social

y cultural y la profundizacion en la democracia partici-

pativa” (cursiva mia).

Sin embargo, el primer precedente, aun sin
emplear la palabra pluralismo, lo podemos en-
contrar en la norma fundamental italiana, que
también en su articulo 2° hace un reconoci-
miento explicito de los grupos:

“La Republica reconoce y garantiza los derechos invio-
lables del hombre, ya sea como individuo, ya sea en el
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seno de las formaciones sociales donde desenvuelve
su personalidad...” (cursiva mia).

La Constitucion espafiola vigente se instala
en esta misma posicién, como explicitaremos
mds adelante.

D. SOLIDARIDAD

La solidaridad, versién actual de la mitica
fraternidad, que era el tercer elemento de la
divisa revolucionaria de 1789, ha sido olvida-
da a lo largo del constitucionalismo, incluso
por el constitucionalismo social posbélico, si
exceptuamos el texto italiano. Ya conocemos
su articulo 2° por la alusién a los grupos; pero
el precepto continda:

“La Republica... exige el cumplimiento de los inexcu-

sables deberes de solidaridad politica, econémica y
social’ (cursiva mia).

Acierta el precepto al no circunscribir la so-
lidaridad a los aspectos meramente econémicos
y al recordar que este valor es fuente de deberes
inexcusables; se supone que se refiere a los de-
beres de todos, tanto de los ciudadanos como
de los poderes publicos. Y por esta via podemos
concluir que la solidaridad es el concepto iden-
tificador del constitucionalismo social frente al
liberal® y que la solidaridad nacional une no
s6lo a las generaciones presentes, sino también
a las futuras. Sin solidaridad intergeneracional
no hay nacion. Resumiendo, la legitimidad del
estado social y democrdtico de derecho debe
ser tanto de origen, porque cumple todos los
criterios de una correcta teorfa democrdtica del
estado, como de ejercicio, medido en términos
de solidaridad; esto es, de justicia solidaria, de
progreso solidario y de libertad solidaria.

E. NUEVOS DERECHOS

A tenor de lo expuesto en los apartados
anteriores de este epigrafe, la apuesta por un
Estado social de Derecho implicaba dos opera-
ciones complementarias de gran calado:

a) Cambiar el estatuto del ciudadano, que
no debia ser ya una persona integrada
tan sélo politica y juridicamente en un

pais, sino también econémica, social y
culturalmente, y, por tanto, con acceso a
los bienes y derechos de esta indole.

b) Cambiar el estatuto juridico-politico del
poder publico, que debia promover la
emergencia de ese nuevo ciudadano-par-
ticipe asumiendo la obligacién de realizar
las prestaciones positivas necesarias para
garantizar a los ciudadanos un minimo
existencial y promover las condiciones de
satisfaccién de necesidades individuales y
generales que el sistema de mercado no
proporciona por si solo. El Estado pasa,
pues, a ordenar y conformar la sociedad.

Precisemos: el Estado social no suscribe los
derechos sociales en oposicién a los civiles y
politicos por considerarlos meramente forma-
les, ni opone la igualdad material a la cldsica
igualdad ante la ley por estimarla, de nuevo,
meramente formal. Ni los derechos sociales y
la igualdad material sustituyen a sus versiones
liberales erradicdndolas de los ordenamientos,
sino que las completan y perfeccionan. Porque
ni los derechos civiles y politicos ni las liberta-
des publicas se disfrutan y ejercen por los sec-
tores mayoritarios de la poblacién, ni la igual-
dad se alcanza sin un minimo vital (y algo mds
de un minimo) satisfecho y si no se allanan
en proporciones apreciables las desigualdades
existentes en el punto de partida.

Por otra parte, los derechos civiles y poli-
ticos y las libertades publicas tienen también
una clara dimensién social. Piénsese, por via
de ejemplo, en la libertad de comunicacién
publica, en el derecho a la intimidad personal
y familiar y en el derecho de participacién po-
litica, sin los cuales el Estado social es absolu-
tamente inconcebible. Lo que el Estado social
procura es precisamente que, en lo posible,
todos puedan disfrutarlos y ejercerlos en con-
diciones de igualdad.

Del mismo modo, su cabal comprensién se
nos alcanza si los definimos por las aportacio-
nes o prestaciones que requieren de los poderes
publicos. Pues es propio del Estado social de
Derecho realizar una politica de derechos, de to-
dos los derechos; esto es, defenderlos, garanti-
zarlos y promocionarlos de modo que se alcan-



ce su general disfrute y ejercicio. Para lo cual,
obviamente, hace falta aportar recursos y crear
instituciones de garantfa. Piénsese en derechos
tan acreditados como a la proteccién de datos
0 a la participacién politica, todos los cuales
requieren la actuacién del poder publico para
garantizarlos y facilitarlos. Ciertamente, tal ac-
tuacién positiva del Estado es mds frecuente e
intensa respecto de los derechos sociales, pero
actualmente la diferencia no es tanto de natu-
raleza cuanto de proporciones.

:Son fundamentales los derechos sociales?
El TC no ha mantenido una jurisprudencia
constante: unas veces identifica los derechos
fundamentales con los susceptibles de amparo
y otras veces con los garantizados por la reserva
de ley orgénica.

Por eso es mejor su identificacién uno a
uno, porque hay derechos sociales tipicos en
la seccién primera del capitulo II del titu-
lo primero, como es el caso del derecho a la
instruccién, asi como también lo es, casi por
inteligencia normal de su nombre, el derecho
de asociacién en su sentido mds amplio, que
incluye toda forma de asociacidn, incluidas la
sindical y la politica; incluso, aunque teérica-
mente pueda dudarse de que el derecho a la
tutela judicial efectiva sea un derecho social,
apenas cabe duda de ello dado el inmenso ci-
mulo de prestaciones econdmicas e institucio-
nales que requiere precisamente para ser efec-
tiva, porque, si no es efectiva, no es.

Desde la segunda posguerra y de manera
acusadamente acelerada en los tltimos trein-
ta afos, el denominado constitucionalismo de
los derechos estd incorporando cada vez mds
demandas sociales relativas a la igualdad, a la

solidaridad y a la libertad:

a) Por lo que se refiere a la igualdad, se estd
procediendo a erradicar todas las causas
de discriminacién de la mujer mediante
medidas de accién positiva y su incorpo-
racién a los puestos de responsabilidad
politica y social. Asimismo, la creciente
sensibilidad sobre la situacién de las per-
sonas con discapacidad o con dependen-
cia ha disparado la legislacién con igual
tipo de medidas procurando su plena

incorporacién a la vida social, cultural,
econémica y politica. Afiddase la legis-
lacién sobre otros tantos sectores tradi-
cionalmente discriminados por los orde-
namientos juridicos: infancia, juventud,
tercera edad, inmigrantes, etcétera.

b) En cuanto a la solidaridad, se estd pro-
cediendo, entre otras medidas, a la ins-
tauracién de un régimen universal de
Seguridad Social y a una intensificacién
de la proteccién del medio ambiente.

o) Y, por lo que se refiere a la libertad, se
estd extendiendo progresivamente a un
dmbito hasta hace poco considerado aje-
no a la autonomia de la persona y que,
en cambio, ahora se reclama como pro-
pio de la libertad: la disposicién sobre la
vida y la muerte. De donde deriva todo
el complejo mundo de la Biomedicina
y del Bioderecho, cuyo desarrollo expo-
nencial no ha hecho sino comenzar.

En fin, en este clima de sucesiva apertura y
expansion, el constitucionalismo de los dere-
chos se ha extendido igualmente a la cultura,
abriéndose aqui también el amplio campo de
las sociedades pluriculturales y de la efectivi-
dad de los derechos en ellas.

4. UN NUEVO TIPO DE ESTADO

a) La base social: un sistema
econémico neocapitalista:

Sus caracteres mds relevantes son:

— La relativizacién del derecho de propie-
dad privada respecto del interés publico
y de su funcién social.

— Elreconocimiento de la intervencidén del
Estado en la economfa y en la sociedad a
través del sector publico; la expropiacién
de la propiedad privada; la intervencién
de empresas cuando fuere menester, e
incluso la planificacién general o secto-
rial de la economia.

— La intervencién en aquellos sectores
econdmicos que la iniciativa privada no
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pueda acometer y sean, sin embargo, so-
cialmente necesarios, y las prestaciones
que hace a los individuos y a los grupos
igualmente para satisfaccién de ciertas
necesidades que no depara el mercado.

— Laasuncién estatal de nuevas funciones:
la procura existencial de los ciudadanos,
la renta familiar minima, la plena ocupa-
cién —al menos tendencialmente—y la
instauracién de un sistema de Seguridad
Social para todos los ciudadanos.

Como consecuencia de lo anterior, el au-
mento de la presién fiscal.

b) Un Estado responsable del orden
social

La socialidad del Estado, dice L. PARE]JO,
implica no ya sélo que los poderes publicos es-
tan habilitados para actuar en la esfera social
y econdmica, sino que se responsabilizan del
resultado final en este 4mbito?'. Es decir, de/
Estado limitado se ha pasado al Estado responsa-
ble del orden social. Desde el punto de vista or-
génico, trata de superar las insuficiencias de su
parlamentarismo apostando por un Ejecutivo
fuerte; fuerte, pero no incontrolado.

Todo ello implica que el constitucionalis-
mo social sea extremadamente mds complejo
que el liberal. En realidad, da vida a un nuevo
tipo de Estado, cuyos objetivos son la basque-
da de tanta justicia material como sea posible,
pero nunca a costa de la seguridad juridica; o,
en palabras de C. de CABO, redistribucién y
seguridad®. Muy resumidamente, podemos
identificar algunos de sus rasgos mds notables
en los siguientes, ya apuntados en pdginas pre-
cedentes, a las que remito:

c) Funcionamiento de los poderes
publicos
c.1) El Gobierno y el Parlamento
En el organigrama del poder, el nuevo ¢je del
sistema es el Gobierno. No se trata ya del cldsico

Poder Ejecutivo, sino de un 6rgano de direccién
politica, funcién omnicomprensiva en la que se

incluye su direccién del propio Parlamento, de
cuya conflanza mayoritaria goza.

El Estado social, por consiguiente, apuesta
por un Ejecutivo fuerte e intervencionista, pero
no incontrolado. Por tanto, ese crecimiento de
poder del Ejecutivo comporta la necesidad de
su atenimiento a la legalidad y la de su control,
tanto jurisdiccional como politico; el primero
demanda un Poder Judicial independiente y el
segundo se desarrolla en el Parlamento y en la
opinién publica, lo cual requiere la institucio-
nalizacién juridica de la Oposicién como parte
del sistema politico.

Sin embargo, en este aspecto reside su pun-
to mds débil: la unién solidaria de Gobierno y
Parlamento (mejor, su mayoria decisoria) para
dar cumplimiento a un programa politico tie-
ne su plasmacién en el debilitamiento de las
facultades de control de la Cdmara, devinien-
do muy dificil la censura de aquél por ésta.

Esta forma de relacién Parlamento-Gobier-
no fue bautizada torpemente por MIRKINE
GUETZEWICH como parlamentarismo ra-
cionalizado, en el que el Parlamento queda dis-
minuido en su funcién de control del Gobier-
no y el sistema parlamentario deviene sistema
de Gabinete e incluso de Primer Ministro. Este,
el Primer Ministro, se convierte en lider nacio-
nal y eje del Estado, derivacién que es presen-
tada por la generalidad de la doctrina como un
triunfo de la sensatez funcional de los sistemas
parlamentarios. Calificacién que seria mds me-
recida si no estuviera enturbiada por la parti-
docracia, desviacién notable de la democracia
representativa, con la que experimentan una
honda mutacién no sélo esas relaciones inte-
rorgdnicas, sino también la funcién identifica-
dora del Parlamento, que es la legislativa.

En efecto, el Estado, por su cualificacién
de social, ha de atender demandas perentorias
que no pueden esperar el ritmo parlamentario
de produccidn legislativa; por eso se habilita al
Gobierno para dictar normas con rango de ley.
Si durante siglo y medio la doctrina de la divi-
sién de poderes ha sido objeto de las mds diver-
sas matizaciones y correcciones, la emergencia
del Estado social ha significado la incorpora-
cion plena del Gobierno y de la Administracion



a la funcién normativa y una cierta fungibili-
dad entre la ley y la norma gubernamental con
fuerza de ley, rompiéndose asf la anterior y es-
tricta correlacién entre ley y Parlamento.

El objetivo de justicia social requiere una
abundante, compleja y muy detallada legisla-
cién, amén de la posibilidad y licitud de leyes
singulares frente al principio de generalidad de
la ley propia de una concepcién formal del Es-
tado de Derecho. Con la condicién —dice LU-
CAS VERDU— de que esa legislacién se elabo-
re con arreglo a los procedimientos establecidos,
es decir, que se respete la exigencia de seguridad
juridica propia del Estado de Derecho; pero, vi-
ceversa, la seguridad juridica “no debe conver-
tirse en trinchera del inmovilismo™.

En definitiva, en el Estado de partidos,
la dialéctica politica no se establece ya entre
el Gobierno y el Parlamento, sino entre el o
los partidos que dominan el Parlamento con
su disciplinada mayorfa y que, en su virtud,
ocupan el Gobierno, y el o los partidos que
quedan en minoria, en la Oposicién. El parti-
do del Gobierno, a través de su mayoria par-
lamentaria, dirige al Parlamento, casi mono-
poliza la iniciativa legislativa y mediatiza la de
los demds, incluida la de las Cdmaras. A ello
ha de afadirse el peso creciente de la Admi-
nistracion, de la tecnocracia que la rige y de la
burocracia que la sirve.

c.2) El Poder Judicial

Por lo que se refiere al cldsico tercer poder,
de nuevo la mayor complejidad de la sociedad
industrial y de servicios sobre la que opera el
Estado social, produce una mayor conflictivi-
dad; lo que determina que una mayor litigiosi-
dad se haga presente ante los 6rganos judicia-
les, los cuales se ven impotentes para dedicarle
a cada caso el estudio adecuado a su grado de

complejidad.

d) Participacién de los grupos y de las
instituciones sociales

De igual modo, el fenédmeno asociativo se
caracteriza en la actualidad por haber sido in-

corporado a la estructura estatal, de manera
que la doctrina ha podido hablar de Estado de
asociaciones. Frente a su precedente liberal de
primer cufio, el constitucionalismo social lo
es de una democracia pluralista que opera so-
bre una sociedad organizada, como ya hemos
comentado. Por eso, junto a la transforma-
cién descrita del tradicional aparato de poder,
ha surgido lo que se denomina un desarrollo
polisinodial, expresién con la que, como dice
GARCIA-PELAYO, se pretende designar “el
complejo constituido por las miles de comi-
siones permanentes o ad hoc, algunas de na-
turaleza interestatal”. Pero las hay también
integradas por representantes de drganos del
Estado y de organizaciones privadas, porque el
Estado social admite la legitimidad de los in-
tereses particulares y de su gestién por agentes
sociales e intenta conjugarlos e integrarlos en el
interés general. Estos fenémenos “contribuyen
al desdibujamiento de los limites claros entre
lo puablico y lo privado”, entre el Estado y la
sociedad civil, que “ya no son sistemas auténo-
mos autorregulados... sino dos sistemas fuer-
temente interrelacionados entre si... y con un
conjunto de subsistemas interseccionados™.

e) Estado supranacional e
internacionalmente integrado

Pero acaso la transformacién que estd ope-
rando el Estado social sea su internacionaliza-
cién y su supranacionalizacion, faceta a la que
dedicamos, también con brevedad, el tltimo

epigrafe.

5. CONVERGENCIA DE LOS
CONSTITUCIONALISMOS
LIBERAL, SOCIALY
DEMOCRATICO

A. SIMPLIFICANDO CONCEPTOS

Indica muy atinadamente Ferrdn REQUE-
JO que la democracia es cada vez mds demo-
cracia liberal y que, como el Estado democrdti-
co-liberal protege mejor al ciudadano, permite
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una mayor concrecion fictica de los mismos
principios liberales, por lo que es mds Estado
de Derecho que el propio Estado liberal. E in-
siste: al mismo tiempo que los Estados sociales
crecen, han multiplicado unos controles de ese
mismo poder desconocidos en el primer Estado
liberal, tales como el de constitucionalidad de

las leyes y la institucién del Ombudsman®.

Veamos: conforme a los postulados libera-
les, se intensifican los mecanismos de control
(aunque acaso eso no redunde en un mayor
control propiamente dicho) para compen-
sar el creciente intervencionismo (propio del
Estado social) y todo ello democriticamente,
o0 sea, con participacién ciudadana directa o
indirecta en todas las manifestaciones del po-
der. El incremento de las funciones estatales
y la introduccién de tales controles redunda
en una complejidad enormemente mayor del
aparato institucional del Estado social y de-
mocrdtico de Derecho en comparacién con
el Estado liberal minimo y abstencionista de
primer cufo.

Asi pues, los modos y contenidos sociales y
democrdticos han acabado imponiéndose,
pero adaptados a los moldes liberales; incluso
se han anadido otros que responden a la mis-
ma idea directriz de control del poder. Ha sido
una adaptacién lenta e imperceptible durante
el siglo XIX, mds intensa en la primera mitad
del XX y acelerada desde entonces para acd,
salvo excepciones puntuales El lado negativo,
comun a todos los sistemas parlamentarios
aunque se dé en proporciones variables, estriba
en que e/ aumento de controles no se ha tradu-
cido en un efectivo aumento de control dada la
pseudorracionalizacién parlamentaria servida
por una férrea partidocracia.

Por su parte, la idea democrdtica anade a
la social garantia frente a la burocratizaciéon
y la tecnocracia, precisamente a través de la
participacién ciudadana en las tareas estatales
y en instituciones sociales (Seguridad Social,
centros docentes de financiacién publica...),
y a través de la exigencia de democratizacién
de los grupos sociales intermedios (partidos,
sindicatos, etc.), que son todavia muy autori-
tarios.

Ambos elementos, social y democritico,
entroncan en la igualdad, en la profundizacién
de la igualdad hasta donde se una con la li-
bertad: ni un paso mds alld a costa de la liber-
tad, ni un paso mds acd a costa de la igualdad.
La igualdad hace real y efectiva la libertad. La
igualdad y la participacién rompen la separa-
cién entre gobernantes y gobernados, entre
Estado y sociedad; socializan el Estado demo-
crético y democratizan el Estado social. En fin,
en la igualdad y en la participacién se atinan el
Estado social de Derecho y el Estado democré-
tico de Derecho.

De otro lado, el Estado democrético de hoy
no sélo estd informado por los principios de
soberania nacional y de participacién y recono-
ce los derechos y libertades, sino que, ademds,
promueve esos elementos. De donde resulta
que es la integracién de éstos la que ha permi-
tido al liberalismo sobrevivir y a la democracia
consolidarse. Y, como también ha entrado en
esa sintesis el elemento social, se puede decir
sin contradiccién que, en ciertas latitudes,
como la nuestra, las democracias actuales son
democracias social-liberales; o, dicho con la ter-
minologfa que nos es més familiar, son Estados
sociales y democrdticos de Derecho.

Como dice E REQUEJO, los movimien-
tos democrdticos del siglo XIX terminaron
acomoddndose al sistema institucional libe-
ral, esto es, constitucional y representativo,
y, desde dentro, fueron introduciendo dosis
de libertad positiva junto a las libertades-re-
sistencia del liberalismo, lo que se tradujo en
un creciente contenido social y una extension
(que ha terminado en universalizacién) de la
participacién ciudadana, al menos de la parti-
cipacién en forma de sufragio®.

Asi pues, si ampliamos el campo de visién,
como estamos haciendo, percibiremos con ni-
tidez que los componentes del constituciona-
lismo europeo (liberal, social, democrdtico y
de Derecho) estaban destinados a converger,
a buscar la integracién de sus elementos, por-
que la ausencia de uno perjudica la plenitud
de alguno de los otros tres o de todos ellos y
la perfeccién de cada uno de ellos reside en su
conjugacion con los demds. En efecto:



a) Si el Estado de Derecho lo es del todo,

b

)

<)

d

=

no puede dejar de ser liberal de Dere-
cho, social de Derecho y democrético de
Derecho.

Cuando solamente lo es en una de las
dos primeras variantes, no es plena-
mente de Derecho porque no garantiza
todos los derechos, especialmente el de
participacién.

b.1) Un Estado social que no sea demo-
crdtico ni de Derecho es, en el mejor de
los casos, simple populismo paternalista
y demagdgico, siempre propenso a des-
embocar en dictadura o incluso en tota-
litarismo.

b.2) Un Estado democrético que no sea
liberal ni de Derecho es sencillamente
impensable porque el régimen democri-
tico asume —al menos, pero no sélo—
varios elementos de ambos: la economia
de mercado (mejor si se la adjetiva de
social), las libertades publicas, los con-
troles juridicos y politicos y la alternan-
cia en el poder.

Sin igualdad y sin derechos sociales no
hay democracia, porque ésta no es un
simple método de gobierno; 16gicamen-
te, si no hay democracia, mucho menos
habrd una sociedad democritica avan-
zada, como quiere nuestro Predmbulo
constitucional. Viceversa,
cracia no hay derechos sociales; lo que
puede haber, en el mejor de los casos,
es prestaciones graciosas y benévolas del

sin demo-

régimen autocrdtico. Y todos los siste-
mas mencionados han de incorporar el
componente de seguridad juridica, sin el
cual no podemos hablar de constitucio-
nalismo ni de Derecho constitucional.

El Estado democritico no puede no ser
social. Como dice el autor citado, sin
una dimension social que elimine la de-
pendencia féctica, material, socioeconé-
mica de los ciudadanos, la misma légica
democritica carece de una base efectiva
para su realizacién™. El Estado demo-
critico no social es un tanto epidérmico

y seguramente efimero, si bien en este
punto caben grados y diferencias, pues-
to que, por poner un solo ejemplo, el
sistema politico estadounidense es me-
nos social que los europeos pero mds es-
table que casi todos ellos.

e) Se suele admitir que el Estado liberal
puede no ser democrético y, desde lue-
go, no lo fueron los regimenes liberales
decimondnicos y de las dos primeras dé-
cadas del siglo XX, aunque, a mi juicio,
y velando por la correccién conceptual
antedicha, también eran poco liberales:
se trataba de un liberalismo conserva-
dor, doctrinario y pacata o abiertamente
utilitarista, que no agotaba todo posible
liberalismo y quedaba lejos del de ciertos
idedlogos de la revolucién o mismamen-
te de nuestra Constitucién gaditana.

B. EL ESTADO DE DERECHO COMO
NEXO Y LA DEMOCRACIA COMO
TERMINO

Recordemos ahora nuestro inicio: una lu-
chadora en pro de los derechos humanos de-
cepcionada ante un Estado de Derecho sin
justicia y la sinonimia kelseniana entre Esta-
do y Estado de Derecho. Nos preguntdbamos
entonces qué le afadia el segundo al primero
y avanzdbamos la diferencia entre Estado con
Derecho y Estado de Derecho.

Lo que anade el Estado de Derecho al Es-
tado (que obviamente siempre es un Estado
con Derecho porque éste es ineliminable de la
vida social) es una garantia: la de que, cuan-
do los poderes publicos ajustan su actuacién
a Derecho, no lo hacen con arreglo a unas
normas cualesquiera, redactadas, modificadas
o “arregladas” para encubrir la arbitrariedad,
sino a normas que aseguren a los ciudadanos
sus derechos, la tranquilidad de que no tienen
nada que temer del poder establecido porque
estdn cubiertos por uno de los pilares bésicos
del régimen constitucional, que es el principio
de seguridad juridica, sin la cual puede haber
Estado, pero no Estado de Derecho.
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El Estado de Derecho, si se lo entiende ca-
balmente, debe incorporar ademds las ideas de
justicia y de limite y control del poder por el
Derecho como garantia de la libertad. Hoy es
dificilmente discutible que para que un Estado
sea de Derecho ha de serlo en los dos sentidos
de este segundo término:

1) En su sentido de Derecho objetivo, del
Derecho como norma, merced al cual es
exigible que rija el imperio de la ley y
que el Ordenamiento juridico sea cauce
y limite del poder.

2) En su sentido de derecho subjetivo, acep-
cién que requiere igualmente que ese
Ordenamiento incorpore los derechos y
libertades de las personas, de suerte que
el Estado de Derecho sea, muy en pri-
mer lugar, un Estado de derechos.

Dicho lo cual, podemos avanzar dos con-
clusiones provisionales. De una parte, el nexo
que integra los elementos liberal, social, juridi-
co y democrdtico lo proporciona el elemento
juridico, el Estado de Derecho, la juridicidad
estatal, en el doble significado que hemos ex-
plicitado. De otra, la tnica garantia de exis-
tencia de esa doble juridicidad estatal estriba
en que los sujetos mismos de tales derechos,
los ciudadanos, directamente o a través de sus
representantes, participen en la creacién del
Ordenamiento, en el control de su aplicacién
y en la exigencia de las responsabilidades que
pudieren derivarse de todo ello; y, ademds, que
esos mismos ciudadanos, lejos de quedar pri-
sioneros a perpetuidad de sus propias decisio-
nes, puedan revertirlas si estiman que dafian
el interés general. Y esto solamente se da en
democracia.

En conclusion, e/ Estado democritico se en-
tiende no por oposicion a los anteriores, sino como
su culminacién y sintesis. Y, como corresponde
a toda sintesis, también ésta integra y supera
las realidades y las formas que la nutren, que
pasan a ser elementos de un todo, producién-
dose entonces el fenémeno de que, aun siendo
conceptualmente diferenciables entre si, son
realmente inseparables del conjunto que las
engloba. Y como dnicamente en una demo-
cracia puede realizarse plenamente el Estado

de Derecho, los modelos histéricos denomina-
dos Estado liberal de Derecho y Estado social
de Derecho, desprendidos del elemento demo-
cratico, no fueron verdaderamente de Derecho
por carecer del elemento democrdtico; mds
atin: al faltarles este elemento, uno fue defi-
cientemente liberal y otro nulamente social; en
todo caso, fueron Estados “de Derecho” sola-
mente de una manera relativa y tendencial: en
cuanto fueron tipos de Estado constitucional
que jalonaron el trénsito entre el absolutismo
y la democracia®.

Muy préximo a esta posicién se muestra J.
PEREZ ROYO, para quien, una vez consuma-
da la evolucién del Estado de Derecho desde
el régimen liberal al democritico, Estado de
Derecho y Estado democritico son expresio-
nes idénticas: “Un Estado que no sea demo-
crético es, por definicién, un Estado que no es
de Derecho”, independientemente de que se
mantengan algunos de los elementos de éste
caracteristicos de momentos anteriores. Esta-
mos, pues, ante un “concepto cumulativo de
Estado de Derecho fundamentado bisicamen-
te en el principio democratico™.

Y a la misma conclusién llega A. FER-
NANDEZ-MIRANDA: el Estado liberal de
Derecho era un mero “embrién del Estado de
Derecho, que sélo alcanzard su plenitud cuan-
do triunfe, en toda su extensién, el principio
de igualdad y, por tanto, el igual aseguramien-
to juridico de todos los derechos y libertades,
incluido, por supuesto, el derecho a la igual
participacién politica”. Y anade: “el concepto
de Estado de derecho, en su plenitud, reclama
el Estado democrético. .. y el Estado democra-
tico sdlo se hace posible en el seno del Estado
de Derecho™. Y, por no alargar la némina de
autores, A. E. PEREZ LUNO lo expresa con
concisién y elegancia: “la lucha por la verdad
del Estado de Derecho asume el significado de
una lucha por su verdad democratica™".

Si los conceptos manejados hasta aqui son
correctos, no son precisos tantos adjetivos ni
tantos circunloquios para expresar las realida-
des a las que nos estamos refiriendo. Porque,
si el Estado de Derecho no esté falseado, si no
encubre una realidad autocrdtica, debe bastar



con esa magra expresién para entender que es
democrdtico. Igualmente debe bastar con de-
cir Estado democritico sin necesidad de ana-
dir que es también de Derecho, puesto que no
puede no serlo. Y tampoco es preciso advertir
que se trata de un Estado social de Derecho: si
es de Derecho, es democrético y social, y, si es
democrdtico, es social y de Derecho. En todo
este asunto, simplicidad equivale a claridad y
ésta es la cortesia del constitucionalista.

Por entenderlo asi, vengo repitiendo desde
hace casi treinta anos que “el Estado social y
democrético de Derecho representa un estadio
en el que a la vieja aspiracién de la limitacién
juridica del poder (tesis) se le unié la de que,
sin embargo, ese poder actuara e incidiera en
la sociedad para remodelarla (antitesis), lo que
s6lo puede hacer licitamente ese poder (sinte-
sis) si estd legitimado democrdticamente, si res-
peta los procedimientos juridicos, si garantiza
los derechos y libertades, si es responsable de
su actuacién y si no bloquea los mecanismos
de reversibilidad de sus opciones politicas™?.

En conclusién, la plenitud del Estado social
y democrético de Derecho, como sintesis inte-
gradora y superadora de las formas anteriores de
juridicidad estatal, mds que una realidad defini-
tivamente establecida, es una férmula politica
tendencial o proyectiva, que busca su progresiva
profundizacién para alcanzar cada vez mds de-
rechos, dimensiones nuevas de derechos conoci-
dos y nuevas garantfas de todos ellos. Consiste,
pues, en “un sistema de solidaridad nacional —y,
en cada vez mds aspectos, supranacional— ges-
tionado por los poderes piiblicos con participacion
ciudadana efectiva y con respeto a la primacia del
Derecho y de los derechos™.

C. GRADOS DE SOCIALIDAD, DE
DEMOCRACIA'Y DE JURIDICIDAD
ESTATAL

Por otra parte, ya hemos avisado de que,
seglin sean las proporciones y la combinacién
de todos esos elementos en la realidad politi-
ca, podemos afirmar la existencia de grados de
socialidad, de democracia y de juridicidad es-

tatal.

a) De un lado, como también hemos di-
cho, los modelos histéricos de Estados
de Derecho no democritico, fueron “de
Derecho” sélo de una manera relativa y
tendencial, en cuanto jalones en el trdnsi-
to entre el absolutismo y la democracia.

b) Viniendo a la actualidad, hay unas de-
mocracias mds avanzadas y consolidadas
que otras, sin que a estas dltimas se les
deba hurtar tal calificacién. Lo mismo
podemos decir si el patrén con el que
medimos es el del Estado de Derecho.

¢) Todos los Estados que se han sumado a
este tipo de régimen buscan alcanzar co-
tas cada vez mds altas de juridicidad, de
socialidad y de democracia. Pero unos
marchan delante de otros en dicho reco-
rrido.

Pero el Estado social, no es de realizacién
univoca ni opera con férmulas concretas para
cada problema, sino que encarga tareas y le-
gitima acciones estatales encaminadas a darles
cumplimiento, dependiendo ademds del signo
del equipo gobernante y del legislador la poli-
tica conducente a ello, su adaptacién a las cir-
cunstancias y la intensidad y orientacién de la
actividad legislativa y administrativa.

Ahora bien, asi como cabe admitir distin-
tos grados de democracia y de socialidad es-
tatal, asi como diversos ritmos de los equipos
gobernantes, también es preciso mantener una
minima pureza semdntica y mostrar las reser-
vas oportunas para no dar el nombre de de-
mocracia, ni de Estado social de Derecho, a
cualquier régimen existente en el mundo por
mucho que asi se autodenomine.

6. MANIFESTACIONES DEL
ESTADO SOCIAL EN LA
CONSTITUCION ESPAROLA

A. LA FORMULA DEL ARTICULO 1.1

La primera opcién politica del constituyen-
te espafol se encuentra en el precepto de aper-
tura de la norma suprema:
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“Espafia se constituye en un Estado social y democra-
tico de Derecho, que propugna como valores superio-
res de su Ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico”.

Segtin lo argumentado hasta aqui, hay que
entender unitariamente dicha férmula, en la
que cada uno de sus elementos condiciona y
nutre a los demds, dependiendo de quien go-
bierne el que queden acentuados mds unos
petfiles que otros, pero sin que ninguno de
ellos pueda ser legitimamente eliminado. Esta-
mos, pues, ante un Estado que es, a un tiempo
y sin fisuras, de Derecho, social y democritico,
sin dejar de ser liberal.

Por su parte, es ejemplar la sintesis que hace
el Predmbulo constitucional de esta compleja
idea: habla de garantizar la convivencia demo-
crdtica y de establecer una sociedad democra-
tica avanzada, de promover el progreso de la
cultura y de la economfia para asegurar una
digna calidad de vida, de consolidar un Estado
de Derecho que asegure el imperio de la ley y
de proteger a los espafioles en el ejercicio de
sus derechos.

La sociedad democritica avanzada no es una
realidad ni un concepto estdticos, sino intrin-
secamente dindmicos, siempre desplazados ha-
cia el futuro en pos de nuevas cotas de libertad,
de justicia y de progreso. En esta expresion
preambular se sintetiza el zelos de la Constitu-
cién, que también puede centrarse, como hace
J. TAJADURA, en el concepto de progreso,
entendido en un sentido amplio que desborda
los limites de la economia y postula el desarro-
llo cultural® (y, a mi juicio, también politico).
Pero en la procura de todos estos objetivos los
poderes publicos encuentran siempre el limite
infranqueable del Estado de Derecho, de la ju-
ridicidad estatal.

Sabemos también que la cldusula de Esta-
do social no es estrictamente necesaria para
que el Estado lo sea, pero tampoco inutil. Es
cierto, como vimos, que, a la hora de resolver
un caso, es preferible utilizar un precepto con-
creto que regule la materia, pero reparemos en
que el precepto espafiol que comentamos no se
limita a enunciar dicha cldusula, sino también

las de democracia y juridicidad ademds de ex-
plicitar los valores superiores del Ordenamien-
to juridico, que no pueden ser orillados en el
razonamiento juridico. Todos estos elementos
conforman un precepto denso y significativo,
un principio estructural de primer orden que
se desarrolla a lo largo del articulado e impreg-
na todo el texto constitucional y el resto del
Ordenamiento juridico.

En conclusién, como dice L. PAREJO,
“el principio del Estado de Derecho tiene, en
nuestras Constitucién, un sentido material y
no meramente formal”>*, como también lo tie-
ne, seglin la generalidad de la doctrina, en la

Constitucién alemana.

B. OTROS PRECEPTOS Y
CONJUNTOS NORMATIVOS

El cardcter social del Estado se aprecia en
muchos otros pasajes de nuestro texto funda-
mental. Sin dnimo de agotar otras referencias,
ténganse en cuenta éstas al menos:

1. Los articulos 14 y 9.2, que ilustran la
tensién permanente entre la igualdad
formal y la igualdad real y efectiva, como
referiremos mds adelante.

2. Elarticulo 10.1, que hace de la dignidad
de la persona fundamento del orden po-
litico y de la paz social, la cual reclama
un orden social acorde con una vida que
se pueda, sin rubor, calificar como hu-
mana. Viene este precepto a completar
parcialmente el elenco de valores expre-
sados por el articulo 1.1, del que que-
daron fuera algunos que también tienen
un claro significado social, democratico
y “de Derecho”, como son la dignidad
humana y la solidaridad.

3. El conjunto de preceptos relativos al
pluralismo social: constitucionalizacién
de los sindicatos, de las asociaciones em-
presariales y de los colegios y organiza-
ciones profesionales; asi como las orga-
nizaciones de usuarios y consumidores;
el reconocimiento de la negociacién y de
los conflictos colectivos y del derecho a



la huelga; la atribucién de eficacia juri-
dica a los convenios colectivos, etcétera.

4. El conjunto de preceptos sobre materia
econémica, que forman lo que suele lla-
marse constitucion econdmica.

5. El conjunto de preceptos sobre materia
cultural, cientifica y de ensefianza, que
componen lo que podria denominarse
constitucion cultural.

6. Y, en general, todos los derechos de pres-
tacién®.

C. BREVE REFERENCIA AL
PLURALISMO Y A LA
SOLIDARIDAD

El tratamiento constitucional del pluralis-
mo es prédigo. El conjunto normativo refe-
rente a ¢él, aparte del propio articulo 1.1, estd
diseminado por todo el texto fundamental y
reconoce una rica tipologfa del mismo:

El pluralismo politico, entendido tanto en
sentido amplio (clubes, grupos parlamenta-
rios, etc., como en sentido estricto (partidos
politicos).

a) El pluralismo lingiiistico.

b) El pluralismo sindical.

¢) El pluralismo corporativo (colegios pro-
fesionales, Cdmaras oficiales, organiza-
cién de consumidores y usuarios, etc.).

d

=

El pluralismo juridico normativo (orde-
namientos autonémicos, Derecho foral,
convenios laborales colectivos, autono-
mia normativa de ciertos entes publicos
y privados, como las universidades, los
sindicatos, etc.).

e) El pluralismo religioso, ideoldgico y de
creencias.

f) El pluralismo de la sociedad (que no es
sino el conjunto de todos ellos).

g) El Tribunal Constitucional califica el
pluralismo como valor fundamental y re-
quisito funcional del Estado democrdtico
y lo identifica con la legitimidad de dis-
tintas opciones politicas y de gobierno

dentro de los limites constitucionales®®.
El pluralismo politico del que habla el
articulo 1.1 se refiere, preferente pero no
exclusivamente, a los partidos politicos,
y en esa posicién se instala el articulo
6e.

En el articulo 9.2 se insta y se faculta a los
poderes publicos para que promuevan y facili-
ten la libertad y la igualdad tanto de los indi-
viduos como de los grupos en los que aquéllos
se insertan y a través de los cuales actiian real-
mente. Todo ello con vistas a “facilitar la par-
ticipacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social’.

Por lo que se refiere a la solidaridad, la
Constitucidn se refiere a ella unas veces como
un valor y otras como un principio politico
funcional. En esta segunda versién, preside y
dirige un cierto tipo de situaciones y de insti-
tuciones sociales (Seguridad Social) y un cierto
patrimonio comidn (medio ambiente; patri-
monio histdrico, cultural y artistico), o bien se
relaciona con el modelo territorial de Estado
(Fondo de Compensacién Interterritorial) y
con el modelo econémico (subordinacién de
la riqueza al interés general, funcién social de

la propiedad).

D. IGUALDAD ANTE LA LEY E
IGUALDAD REAL Y EFECTIVA

El articulo 9.2 es considerado como expre-
sién del principio de socialidad estatal y pieza
clave para el entendimiento del principio de
igualdad. Durante los primeros afios de vi-
gencia constitucional desperté cierta polémica
doctrinal que hoy se nos semeja bastante hue-
ca*. Dice asf:

“Corresponde a los poderes publicos promover las con-

diciones para que la libertad y la igualdad del individuo

y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-

vas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su

plenitud y facilitar la participacion de los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social”.

La doctrina lo sefialé como faro de la igual-
dad y de la socialidad estatal, y el Tribunal
Constitucional ha incorporado esta idea a su
jurisprudencia en algunas ocasiones®. Algu-
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nos autores vieron en dicho precepto una via
abierta al socialismo; otros, como P. LUCAS
VERDU, lo calificaron como cldusula trans-
formadora del Estado; calificacion respecto de
la cual R. COTARELO se sorprende de que
la propia Constitucién autorice a transformar
las estructuras que ella misma consagra®'. Tales
apreciaciones provienen de los términos litera-
les utilizados en el precepto, alusivos unos a la
promocién de condiciones y a la remocién de
obstdculos, y otros a la igualdad real y efectiva;
todos los cuales parecen apuntar a una profun-
didad social mayor que la mera igualdad ante
la ley del articulo 14.

Pero estas aseveraciones admiten matices.
Una interpretacién sistemdtica de la Constitu-
ciénnosllevaala conclusién de que esa cliusula
transformadora tiene como limite justamente
las estructuras e instituciones constitucional-
mente garantizadas y muy especialmente el sis-
tema de economia social de mercado. Por tanto,
no estd constitucionalmente autorizada, y me-
nos atn estimulada, la destruccién del mismo
y tampoco el paso a una economia socializada;
ni se puede, con apoyo en tal precepto, pres-
cindir de los principios de la juridicidad estatal
que consagra el apartado inmediatamente pos-
terior al que analizamos: legalidad, publicidad
de las normas, jerarquia normativa, interdic-
cién de la arbitrariedad, etcétera.

Y, en cuanto a la idea —de frecuente lectu-
ra en un primer momento— de que el articulo
9.2 apunta a una igualdad real y efectiva que
sobrepasa a la igualdad ante la ley, tampoco es
concluyente. Como ha interpretado el Tribu-
nal Constitucional, muy plausiblemente a mi
juicio, la igualdad ante la ley del articulo 14 del
texto fundamental incluye también la igual-
dad en la ley y ésta habilita al legislador (en
sentido amplio) para introducir en las normas
tratamientos juridicos diferenciados que pro-
curen igualar las muy desiguales condiciones
de partida en que se encuentran las personas
concretas en la sociedad. Son las medidas de
accién afirmativa o positiva®.

Esta reescritura del articulo 14 por parte
del Tribunal Constitucional para incluir en ¢él
todo lo que, siendo relativo a la igualdad, pue-

da transvasdrsele desde el 9.2, es inteligente,
eficaz, progresista y legitima. Hecho lo cual,
lo mismo que antes decfamos de la cldusula
general de socialidad estatal del articulo 1.1,
también resultard casi siempre preferible la
utilizacién de preceptos concretos relativos a
la materia juzgada en vez del 9.2, otrora em-
blemdtico. De ahi el escaso empleo que de éste
hace el Tribunal®.

Con todo, en el articulo 9.2 queda algo
ademds de lo dicho hasta aqui, puesto que re-
conoce/habilita/encarga/ordena a los poderes
publicos la promocién de condiciones y la re-
mocidén de obstdculos para hacer reales y efec-
tivas tanto la igualdad como la libertad, extremo
éste que se olvida frecuentemente. Por tanto,
el articulo 9.2 también es expresivo, en igual
medida y de forma muy resenable (aunque no
en solitario), del principio democritico. No
s6lo porque habla de libertad, de participacion
y de grupos (o sea, de pluralismo), que acaso
ya fuera suficiente, sino porque, como vimos
en su momento, la igualdad no es un principio
predicable tan sélo del Estado social, sino tam-
bién de la democracia, siempre que de ésta no
se tenga un concepto meramente metodoldgi-
co y neutro; el cual nos parece resueltamente
insatisfactorio.

En este mismo sentido, 1. de OTTO ad-
virtié en su momento de que el precepto pue-
de ser interpretado como un doble mandato
a los poderes publicos para que realicen una
“politica de derechos fundamentales” (esto es,
de creacién de condiciones reales y efectivas
de libertad y democracia) y una “politica de
bienestar social”, que se concreta en los prin-
cipios rectores del capitulo III del titulo I de la

Constitucién®.

Consiguientemente, como he escrito en
otro lugar, e/ articulo 9.2 de la Constitucién no
consagra solamente el principio de socialidad
estatal, sino que resine en si la doble idea del
Estado social y del Estado democrdtico conjugan-
do la libertad con la igualdad:; el individuo con
los grupos sociales; la participacion econdmica,
social y cultural con la participacion politica; y
todo ello como habilitacion, competencia y tarea

de los poderes piiblicos®.



Aun asi, respecto de la referencia de los ar-
ticulos 1.1 y 9.2 a la participacién, debemos
observar la misma cautela que antes indicdba-
mos con la relativa a la socialidad estatal; a sa-
ber: resulta preferible operar con los preceptos
directamente reconocedores y reguladores del
derecho de participacién y de la representa-
cién politica, si bien estas locuciones genéricas
pueden ayudar en lo poco o mucho que hiciere
falta.

E. VALORY EFICACIA JURIDICA DE
LOS PRINCIPIOS DE POLITICA
SOCIAL Y ECONOMICA

Buena parte de estos aspectos del Estado
social se encuentran incluidos en los denomi-
nados “principios de politica social y econd-
mica”, que integran el capitulo I1I del titulo I,
articulos 39-52, si bien hay otros en diversos
pasajes, principalmente en el titulo VII, “De
Economia y Hacienda”, articulos 128-136.

Por lo general, estos principios no formu-
lan derechos, pero tampoco debemos ver en
los preceptos que los establecen férmulas va-
cias del constitucionalismo reciente. Una vez
insertos esos compromisos en el texto cons-
titucional, tienen cierta funcionalidad, sobre
todo en paises de sistema juridico continental,
racionalista, de predominio del Derecho escri-
to. En este sentido se pronuncian, aun con di-
ferencias entre ellos, W. ABENDROTH y K.
DOEHRING®.

Si bien en un primer momento la doctrina
entendid que esta asuncion de tareas estaba un
tanto debilitada por la indole meramente pro-
gramdtica e informadora de tales principios,
es lo cierto que han ido inspirando paulatina-
mente las politicas puablicas de los diferentes
Gobiernos; de manera que se han convertido
en factores claramente dinamizadores de nues-
tro Estado social®. Y, segtin expuso temprana-
mente L. PAREJO, después de algunas dudas
doctrinales, estd extensamente compartido
que este capitulo tiene plena eficacia juridica y
vincula a los poderes ptblicos; no como otros
capitulos y titulos de la Norma Suprema, sino
conforme a la estructura normativa de sus pre-

ceptos y a lo dispuesto en el articulo 53.3: al
Poder Legislativo y al Judicial informando su
actuacion en estos principios; y otro tanto debe
decirse de la Administracién, sin cuyo servicio
el Estado social devendria absolutamente in-
eficaz®®.

Ciertamente, su funcién es mas bien la de:

— instaurar un sistema de solidaridad na-

cional (la Seguridad Social);

— plasmar la funcién de procura existen-
cial y de prestacién de servicios a fin de
proporcionar o facilitar una cierta cali-
dad de vida (sanidad, medio ambiente,
consumo);

— mandar alos poderes publicos que atien-
dan a sectores de la poblacién situados
con desventaja en la sociedad (personas
con discapacidad, vejez, juventud e in-
fancia);

— mandarles que atiendan a la familia
como grupo social basico, etcétera.

No son, pues, meras declaraciones ni enun-
ciados programdticos. El legislador les estd
especialmente vinculado porque le encargan
politicas publicas tendentes a la consecucién
de sus fines, con la garantfa, ademds, del con-
trol de constitucionalidad de las leyes que los
regulen. En este sentido, nada impide que el
legislador les dé plena realizacién en forma
de derechos, que serdn entonces derechos de
configuraciéon legal, pero con fundamento
constitucional. Ya hay ejemplos en materia de
sanidad, de consumo, de personas con disca-
pacidad, etcétera®.

F. EL ESTADO SOCIAL COMO
INTERVENTOR Y REGULADOR
DE LA ECONOMIA: LA
“CONSTITUCION ECONOMICA”

Dentro del constitucionalismo demoliberal
occidental caben politicas econémicas orienta-
das preferentemente, no exclusivamente, hacia
unos objetivos u otros. A partir de dicho siste-
ma, el Estado tiene, la funcién de regulacién y
también de redistribucién social del produc-
to nacional en forma de prestaciones sociales;
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pero el grado de intensidad con que se ejerzan
ambas funciones variard segin las fuerzas po-
liticas que obtengan la mayorfa de gobierno y
seglin también la situacidén econdmica general.
En estos distintos grados de intensidad estdn
las opciones que deja abiertas la Constitucién
y el Derecho de la Unién Europea, las cuales
han de moverse dentro de los limites del mer-
cado, de la democracia y de la juridicidad y
socialidad del Estado.

Aunque la elaboracién del concepto de cons-
titucion econdmica’”® y los estudios de Derecho
Constitucional Econémico son recientes, en
realidad toda Constitucién contuvo siempre
en su articulado una “constitucién econdémi-
ca’. Para los primeros textos liberales, ésta se
reducia aparentemente a la garantia del dere-
cho de propiedad y de las libertades de comer-
cio e industria, si bien todo el régimen politico
estaba en funcién de este reducido niicleo de
preceptos. En contraposicién, el constitucio-
nalismo social dedica al orden econémico una
parte muy extensa de su articulado; fenémeno
que se ha incrementado incesantemente hasta
nuestros dfas. Este aumento de preceptos se ha
orientado a la relativizacién de las garantias de
los derechos antes citados, mientras se prote-
gen otros, como el de huelga, y se habilita a
los poderes publicos para intervenir y regular
lo que antes se dejaba al solo mecanismo del
mercado.

A la vista de la profusién de preceptos que
nuestra Norma Suprema dedica a la materia
econdémica, en inescindible relacién con la so-
cial, considero que lo procedente en este es-
tudio es identificar el sistema econémico dis-
puesto y su rasgo fundamental, los objetivos
declarados y los elementos principales de la
“constitucién econémica”’".

a) El sistema econémico asumido por la
Constitucion es el de la economia social
de mercado y su rasgo o cardcter funda-
mental es su apertura a diversas politicas
econémicas dentro de los limites di-
chos.

b) Los objetivos constitucionalmente decla-
rados son, entre otros,

<)

Ll e

la estabilidad econémica;
la economia sostenible;
el pleno empleo;

una distribucién mds equitativa de
la renta regional y personal;

el equilibrio y armonizacién del de-
sarrollo regional y sectorial.

En cuanto a sus elementos principales,
son, sin dar como excluidos otros:

1.

10.
11.

12.
13.

la unidad econémica nacional y la
distribucién competencial entre el
poder central y los autonémicos;

la propiedad privada;

la libertad de empresa y la libre
competencia, compatibles con dis-
tintas formas de intervencién de los
poderes publicos;

la iniciativa publica;

la posibilidad de planificacién eco-
némica general (vinculante para los
poderes publicos, pero meramente
indicativa para los agentes sociales y
econémicos);

un sistema tributario progresivo,
pero no confiscatorio;

el Presupuesto y sus relaciones con
el Plan Econdémico, si lo hubiere’;

la constitucionalizacién de la llama-
da “cuestién social” y la institucio-
nalizacién de sus principales prota-
gonistas: sindicatos y organizaciones
empresariales;

la instauracién de un régimen na-
cional y permanente de Seguridad
Social;

la proteccién del medio ambiente;
la ya comentada vinculacién de los

poderes publicos a los principios de
politica social y econdmica;

el sistema sancionador; y
sobre todo, desde 1986 y de una
manera creciente, la integracién

espafiola en la Comunidad (hoy
Unién) Europea.



Haciendo solamente, por razones de es-
pacio, un breve apunte del primero de estos
elementos, el principio de unidad econdmica
nacional, hemos de subrayar que rige trans-
versalmente en todo el Ordenamiento juridico
espafiol. El Tribunal Constitucional se ha refe-
rido a ello desde el primer momento™ y lo ha
reiterado constantemente: la unidad politica,
juridica, econémica y social de Espafia impide
su divisién en compartimentos estancos. Por
eso, en la distribuciéon de competencias entre
el poder central y las Comunidades Auténo-
mas, corresponden al primero las que garanti-
zan la unidad del sistema, como, por ejemplo,
la coordinacién de las Haciendas autonémicas
por la Hacienda Central, con lo que se persi-
gue evitar resultados disfuncionales o desinte-
gradores. En unas materias le corresponde la
competencia exclusiva y en otras la fijacién de
las bases. Y por eso también, la financiacién de
las Comunidades Auténomas ha de regularse
con una visién de conjunto y con un criterio
unitario, sin perjuicio de las especificidades
justificadas de cada una™.

G. EL ESTADO SOCIAL COMO
ESTADO DE CULTURA: LA
“CONSTITUCION CULTURAL”

Cultura y sociedad estdn mutuamente im-
bricadas. Son dos caras de la misma moneda:
la sociedad es, a la vez, productora y producto
de la cultura. Por tanto, los conceptos de siste-
ma social y sistema cultural son mutuamente
referentes.

El sujeto de la cultura lo es tanto el indi-
viduo como los grupos sociales. Los mds im-
portantes grupos culturales, en las sociedades
desarrolladas, son las naciones y los grupos de
naciones que pertenecen a una misma civiliza-
cién. La nacién moderna suele ser una unidad
cultural, aunque hay casos, como el de Espana,
de naciones pluriculturales en las que la cultu-
ra nacional es un mosaico de culturas grupales
ligadas entre si mediante ciertos rasgos gene-
rales compartidos, en mayor o menor medida,
por todos esos grupos.

Un Estado autoritario utilizard la cultura
como arma politica de mantenimiento del po-
der. Un Estado democritico hard de ella un
arma liberadora. Para conseguir esto dltimo,
hace falta que la cultura sea asumida por el
Estado como uno de sus objetivos primordia-
les. La atencién a este otro ambito de la vida
humana determina que el Estado social y de-
mocritico de Derecho sea también Estado de
cultura.

Pues bien, trayendo estas consideraciones a
la Constitucién espanola, su articulo 44.1 or-
dena a los poderes publicos que promuevan y
tutelen el acceso a la cultura, a la cual todos
tienen derecho. En este pasaje, hay una cierta
reiteracién sintética de lo que anda pormeno-
rizado en otros preceptos constitucionales. El
concepto constitucional de cultura es el de una
realidad pluridimensional, conforme apun-
ta con acierto J. PRIETO, por ser al mismo
tiempo un dmbito o faceta de la vida huma-
na, un derecho y una funcién estatal”. Esta
regulacién por parte de la norma fundamental
nos faculta para hablar, como ya ha hecho un
sector de la doctrina italiana, de constitucion
cultural, con la misma legitimacién con que es
ya habitual hablar de “constitucién econémi-

ca’’,

Tomando pie un tanto libremente del ci-
tado estudio de J. PRIETO, la podemos sin-

tetizar asi:

A) La cultura es un dmbito de la vida hu-
mana parangonable con el politico, con
el econémico y con el social. Pues, en
efecto:

1. ElPredmbulo habla de dos dimensio-
nes del progreso: la econdmica y la
cultural.

2. El articulo 9.2 atribuye a los poderes
publicos la tarea de facilitar la partici-
pacién ciudadana en la vida politica,
econdmica, cultural y social.

3. Y el articulo 48 obliga a promover las
condiciones para la participacién de
la juventud en el desarrollo politico,
social, econémico y cultural.
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B) La cultura es un derecho’”, del que hablan,
directa o indirectamente, los siguientes
g
preceptos:

1.

2.

3.

Articulo 44.1, como derecho de to-
dos a su acceso.

Articulo 50, especificamente referido
a la tercera edad.

Articulo 25.2, como derecho del pre-
so.

Retengamos, no obstante, que las dos
primeras manifestaciones estdn debi-
litadas como derechos, recibiendo el
tratamiento constitucional de prin-
cipios de politica social, por lo que
pueden insertarse en el apartado si-
guiente.

C) La cultura es también una funcion de
los poderes piiblicos, un deber para cuyo
cumplimiento cuentan éstos con una
variedad notable de instrumentos:

a)

b)

Funcién cultural de los poderes piibli-
cos:

1. Predmbulo: proteccién de los de-
rechos humanos, de las culturas,
de las tradiciones, de las lenguas,
de las instituciones.

2. Articulo 3°: respeto y proteccién
de las distintas lenguas.

3. Articulo 50, anteriormente cita-

do.

4. Articulo 149.2: servicio (publico)
de la cultura; comunicacién cul-
tural entre las Comunidades Au-
ténomas.

Instrumentos de accién del Poder Cen-
tral y de las Comunidades Auténomas.

El reconocimiento de determinados
principios y derechos tiene a veces
extrapolaciones competenciales. Pero
es sin duda en el Titulo VIII don-
de podemos encontrar casi todas las
atribuciones culturales al Poder Cen-
tral y a las Comunidades Auténomas.
Pero advirtamos que se trata de una
materia compartida y hasta cierto

punto indistinta, motivo por el cual
abundan las cldusulas “in perjuicio”
en las atribuciones a aquél y a éstas.

7. ESTADO SOCIAL, UNION
EUROPEA Y CRISIS
ECONOMICA MUNDIAL: LA
DIFICIL SOLIDARIDAD

El Mercado Comun y el resto de las Co-
munidades Europeas, germen de lo que hoy
es la Unién Europea, fueron saludadas por
algunos como “la Europa de los mercaderes”,
enfatizando asf su vertiente econdémica y mer-
cantil lejana de los intereses de las clases me-
nos favorecidas. Las libertades que procuraba
y defendia eran “libertades del mercado”. Sin
embargo, ha ido evolucionando en un sentido
social y politico adoptando un compromiso
social extraido de los Ordenamientos de sus
primeros paises miembros, aunque en un tono
menor que éstos’®.

El ingreso en la Unién Europea ha tenido
como consecuencia —para Espafia como para
cualquier otro pafs miembro, salvo excepcio-
nes consentidas— que la politica monetaria y
buena parte de la politica econdémica estén dic-
tadas por las autoridades comunitarias, como
se pone de manifiesto con especial énfasis en la
actual crisis econdmica global y sistémica.

La Europa unida se propone, entre otros co-
metidos, eliminar los obstdculos que interfirie-
ran en la concurrencia econémica, incrementar
la produccién y la productividad y facilitar la
coordinacién de las politicas monetarias hasta
llegar, como se ha llegado (aunque no alcan-
za a todos los paises miembros), a la moneda
tnica. Junto a ello, los tratados constitutivos
y todo el Derecho derivado, emanado de sus
instituciones, han regulado unos derechos y
libertades que configuran el estatuto juridico
del ciudadano de la Unién y conforman lo que
podriamos considerar como la parte dogmadtica
de lo que pudiera llegar a ser la Constitucion
de la Unién Europea.



No estamos ante libertades abstractas, sino
concretas, cuyas normas reguladoras tienen
efectos directos para los ciudadanos, los cuales
pueden invocarlos ante las instancias y tribu-
nales nacionales. Son, dicho en pocas palabras,
derechos subjetivos de los ciudadanos comuni-
tarios. Su vinculo comun es el principio de no
discriminacién ni por razén de la nacionalidad
ni por razén de sexo.

Por su parte, el Consejo de Europa ha pro-
piciado modificaciones en el contenido, inter-
pretacién y aplicacién de los ordenamientos
nacionales. Ahora bien, el Convenio sélo con-
tiene una parte de los derechos enunciados en
la Declaracién Universal de 1948, en tanto que
la otra parte figura en la Carta Social Europea”.
Esta fue aprobada en 1961 y revisada en 1996,
y puede decirse® que constituye una a modo
de “Constitucién social Europea” y comple-
mento indispensable del Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950. Ambos fue-
ron tomados como modelo para la elaboracién
de la Carta de Niza, del ano 2000, la cual ha
sido reconocida como Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (y, como tal,
Derecho aplicable) por el Tratado de la Unién
Europea de 2010.

Hace algtn tiempo escribi, estimulado por
un magnifico estudio de Luis JIMENA, que,
por ese camino y con tiempo, se haria realidad
plena la Europa social y democratica de Dere-
cho que él propugna®. El prondstico se ha ido
cumpliendo, pero actualmente suscita algunas
dudas, motivadas, de un lado, por la gran am-
pliacién experimentada por la Unién Europea,
que ya cuenta con veintisiete paises miembros
y serdn mds en el futuro; y, de otro, por la crisis
econdmica global.

La “Europa social” no termina de cuajar.
Asi, Espana y algunos otros Estados miembros
del Consejo de Europa no han ratificado la
Carta Social revisada de 1996 ni el Protoco-
lo de reclamaciones colectivas de 1995, lo que
determina la existencia de una poco edifican-
te “Europa social de diversas velocidades”, al
tiempo que también significa un déficit so-
cial de estos Estados. Mds atin, como dice R.
BRILLART, los derechos que se contienen en

ella son percibidos e incluso analizados de una
manera diferente a la de los derechos civiles y
politicos contenidos en el Convenio®?. Cuan-
do hoy, con mds o menos precisién, hablamos
de crisis del Estado social, deberiamos hablar
mds propiamente, en caso de que sea cierta, de
crisis del modelo social europeo.

La garantia de los derechos sociales en la
Unién Europea serd tanto mds efectiva cuan-
to mejor se inscriba en la dindmica de la zute-
la multinivel de los derechos, y, por lo dicho
anteriormente, su optimizacién requerirfa la
adhesién de la Unién no sélo al Convenio de
1950 y sus sucesivos protocolos, sino también
a la Carta Social, enriquecidos por las respec-
tivas jurisprudencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del Comité Europeo
de Derechos Sociales. Es cierto que la crisis
econdmica actual, que es global y sistémica,
ha agrietado la solidaridad entre los Estados
miembros, como también en todo el mundo.
Pero también lo es que, a la larga, sin solidari-
dad no habrd una Europa social y democrdtica
de Derecho.

Traigamos el problema a la actual crisis eco-
némica, desatada en 2008, pero con indicios
serios desde un afo antes. Sin dejar de ser una
crisis ciclica, como las de 1973 y la de los anos
noventa, la actual es de cardcter sistémico y de
alcance mundial, en la que estamos aprecian-
do una vez mds que los momentos dificiles no
son propicios para la solidaridad, de lo que son
buenas muestras la economia sumergida o in-
formal, las suspensiones de pagos fraudulentas,
el rechazo de la inmigracion, las disputas por
bienes escasos, como el agua, y el nacionalismo
econémico. El crujido del sistema econémico
ha puesto en jaque a los Estados sociales.

La crisis motivé la aparicién de criticas,
feroces a veces, al liberalismo desregulador de
la Escuela de Chicago y desencadené una in-
tensa intervencién de los Estados como tinicos
capaces de hacerle frente: hasta en los paises
mids acrisoladamente capitalistas y de profun-
da fe en el mercado ha habido intervenciones
y nacionalizaciones de bancos y de empresas
en muy diversos sectores. Todos reclamaron
la ayuda del Estado y todos los Gobiernos (li-
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berales, conservadores o socialdemdcratas) se
aprestaron a ello. Ya sefial6 BURDEAU que en
tiempos de crisis todas las miradas se vuelven
hacia el Estado™; y en igual sentido ha dicho
M. Herrero de Mindn que, en circunstancias
de falta de confianza en los agentes econdmi-
cos, lo tnico fiable es el Estado. Porque, a la
postre, también en la escasez debe haber equi-
dad, igualdad, justicia y solidaridad; en la es-
casez mds atn que en la abundancia. Y, como
ningn agente econémico acomete esta tarea,
ha de hacerlo el Estado social, que tiene como
uno de sus objetivos que nadie caiga por deba-
jo del minimo existencial.

Pero tampoco faltan quienes sostienen que
la crisis proviene de un exceso de regulacién e
intervencién estatal y asi vemos cémo, después
de la primera fase intervencionista, ha crecido
la apuesta por la contencién del gasto publico
como forma de hacer frente a la deuda de los
Estados. Algunos Estados europeos (Grecia,
Irlanda, Portugal) han solicitado su “rescate”
por parte de la Unidn ante su impotencia para
impedir la suspensién de pagos.

De otro lado, es mayoritaria la posicién
de introducir severos correctivos en el sistema
econdmico, pero sin cambiarlo. Se pretende,
pues, que siga siendo el de economia social de
mercado, bien que recortando su cardcter so-
cial en tanto dure la crisis. Por contra, C. de
CABO, refiriéndose a la Espana reciente, muy
alineada con el liberalismo “desregulador”, co-

NOTAS

menta que podria identificarse en ella un cons-
titucionalismo social sin Estado social, toda vez
que hay valores constitucionales, concepciones
y formas de vida propias del Estado social que
estdn desapareciendo®.

No hay soluciones simples para asuntos
complejos, y hoy casi todos los problemas im-
portantes lo son en tal medida que nadie, ni
siquiera los Gobiernos de las grandes superpo-
tencias, pueden solucionarlos por si solos. Es
imprescindible la cooperacién. Como ha escri-
to L. JIMENA, la concertacién internacional
es una premisa necesaria para realizar avances
sociales®. Y, si la coordinacién econdémica
mundial lo es en todo momento, todavia lo es
mds en tiempos de crisis. Sin embargo, no la
ha habido, o no en grado suficiente, sino que
mds bien ha renacido un cierto nacionalismo
econdmico en forma de medidas proteccionis-
tas y de un més o menos disimulado dumping.
En el seno de la misma Unién Europea se pue-
den apreciar gestos proteccionistas de diversos
Estados miembros, incluso de los que tienen
economias avanzadas.

Pero la apuesta personal del autor de este
trabajo, asumiendo lo que de acientifico tie-
ne una apuesta, es la de que el futuro no estd
en despejar la incégnita entre Estado social, si,
o Estado social, no, sino entre mds o menos
Estado social; como tampoco en si habrd una
Unién Europea de los mercaderes o de los ciu-
dadanos, sino en si la Europa de los ciudada-
nos lo serd en mayor o en menor medida.
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