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En este trabajo se pretende una conceptuacion nitida del estado social de dere-
cho, aunque somera y apoyada en la tradicion pertinente. Para ello, se procedera en
dos pasos: primero, procurando arribar a una definicion del nudo estado de derecho, ya
que éste es presupuesto del estado social, y luego, averiguando de diversos modos lo
que formalmente pueda ser dicho estado social.

1. EL ESTADO DE DERECHO

El estado de derecho es un precipitado del pensamiento politico y de la realidad
politica que tiene una prolongada tradicidén. A continuacion, se revisardn algunos hitos
de esta tradicidn -sin pretension alguna de exhaustividad-, con el solo fin de obtener
una conceptuacién nitida del estado de derecho.

El estado de derecho cobra su perfil contemporaneo sélo a partir del siglo XVIII.
Empero, el proceso de su formacion es muy anterior. Es lo que se vera a continuacion.

1.1. La formacion del estado de derecho

Ya en el régimen politico de los hebreos se advierte un primordio del estado de
derecho. El estado israelita es un estado formalmente limitado. Aunque no hubo ‘una’
concepcidn israelita del estado, si hubo “... una misma concepcién del poder, que es
fundamental para el pensamiento israelita, a saber, la teocracia: Israel es el pueblo de
Yahveh y no hay otro sefior mas que él... Los jefes humanos de este pueblo son escogi-
dos, aceptados o tolerados por Dios, pero le estan subordinados y son juzgados con-
forme a su fidelidad a la alianza indisoluble concluida entre Yahveh y su pueblo”'. Asi
aparece, sélo por ejemplo, en Dt 17, 16-20 y en 2 R 9, 6. Loewenstein llega a decir que
"el primer pueblo que practicé el constitucionalismo fueron los hebreos..."?, pues el
régimen politico de Israel “... se caracterizd... porque el dominador, lejos de ostentar un

&
El auter deja constancia de que estos apuntes -meros apuntes- corresponden a un trabajo llevado a cabo en 1993, salvo en el
namero 2.5.

1
DE VAUX, R., Instituciones del Antiguo Testamento (Herder, Barcelona 1964), pp. 147-149.
2
LOEWENSTEIN, KARL, Teoria de la Constitucion (Ariel, Barcelona-Caracas-México 1979}, p. 154.
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poder absoluto y arbitrario, estab:-:3 limitado por la ley del Sefor, que sometia igualmen-
te a gobernantes y gobernados..." .

Pero dentro del pensamiento antiguo, fue el griego el mas importante.

Platon pensé bastante en la cuestién del ejercicio del poder. En La reptiblica
postula que la mejor ciudad es aquélla donde los gobernantes son los que poseen el
saber. "A menos... que los filésofos reinen en las ciudades o cuantos ahora se llaman
reyes y dinastas practiquen noble y adecuadamente la filosofia, vengan a coincidir una
cosa y otra, la filosofia y el poder politico, y sean detenidos por la fuerza los muchos
caracteres que se encaminan separadamente a una de las dos, no hay, amigo Glaucén,
tregua para los males de |as ciudades, ni tampoco, segln creo, para los del género hu-
mano..." (473d)". No interesa, como se ve, el limite de tal gobierno: lo de veras intere-
sante es que gobiernen los amigos de la sabiduria. Incluso mas, pues mientras menos
limites tengan estos gobernantes, tanto mejor serd el gobierno de la sabiduria.

Sin embargo, Platén matizara estas ideas en E/ Politicoy Las Leyes’. En El Po-
litico no deja de creer que el gobierno de los amigos de la sabiduria es el mejor y que,
por lo tanto, no ha de cefiirse a leyes (294a-b-c). Pero advierte: "atencidn, pues; siendo
para nosotros |a tnica acertada esa censtitucién gue acabamos de citar, jsabes que las
otras, por fuerza, si usan las leyes escritas de aquélla, entonces se conservan, haciendo
lo que ahora estd en vigencia, aunque no sea lo mas justo?" (297d). ;En qué consisten
esas otras constituciones? “El que nadie en la polis se atreva a hacer cosa alguna con-
tra las leyes, y quien se atreviere a ello, sea condenado a muerte y a |as penas mas seve-
ras. Y esta norma es la mds justa y perfecta en segunda instancia, una vez se descartd
la primera..." (297e). Asi -excluyendo la recta constitucidn-, hay seis formas de gobier-
no, que se distinguen seglin si se gobierna seglin las leyes o contra las leyes (302e). "El
caso es que, entonces, mientras andidbamos buscando la forma de gobierno acertada,
tal divisién no era precisa [la division del gobierno segin ley y contra ley]...; mas, desde
el momento que hemos separado aquélla, dejando las demas como inevitables, en éstas
quedan ahora la ilegalidad y la legalidad como términos que dividen en dos cada una de
ellas” (302e),

En Las Leyes se explicita todavia mas lo que se ha dicho en E/ Politico. El go-
bierno de los amigos de |a sabiduria es imposible. "Es claro que si hubiera en algtin caso
un hombre que naciese por decreto divino con capacidad suficiente para tal desempe-
fio, no tendria para nada necesidad de leyes que le rigiesen; porque no hay ley ni orde-
nacion alguna superior al conocimiento, ni es licito que la inteligencia sea sibdita o
esclava de nadie, sino que ha de ser sefiora de todo si es verdadera inteligencia y real-
mente libre por naturaleza. Pero lo que ocurre es que tal cosa no se da absolutamente
en ninguna parte sino en pequena proporcidn; por ello se ha de escoger el otro término,
la ordenacion vy la ley que miran a las cosas en general aunque no alcancen en particular
a cada una de ellas" (875¢c-d). "... Es necesario que los hombres se den leyes y que
vivan conforme a ellas o que, de lo contrario, en nada se diferenciaran de los animales

3
LOEWENSTEIN, KARL (n. 2), p. 154.

4
PLATON, La Repiblica (trad. José Manuel Paban y Manuel Fernandez-Galiano, Alianza Editerial, Madrid 1990). Expresiones
similares aparecen en 499b y en El Politico, 293c-d-e.
i}
PLATON, E/ Politico (trad. Antonio Gonzilez Laso, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1955); Las Leyes (trad. José Manuel
Pabdn y Manuel Ferndndez-Galiano, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1960).
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mas feroces; |a razdn de esto es que no se da naturaleza humana alguna que a un mis-
mo tiempo conozca lo que conviene a los hombres para su régimen politico y que, co-
nociendo asi lo mejor en ello, pueda y quiera constantemente ponerlo por obra” (874e-
875a). El gobierno de la ley constituye formalmente a la mejor ciudad posible. “... Pen-
semos que cada uno de nosotros, los seres vives, somos marionetas de los dioses, fabri-
cados ya para juguetes de ellos, ya con algtn fin serio, pues esto lltimo, en efecto, no
lo conocemos: lo que sabemos es que esas afecciones, a manera de unas cuerdas o hilos
interiores, tiran de nosotros y nos arrastran, siendo opuestas entre si a acciones opues-
tas en la linea divisoria de la virtud y la maldad. En efecto, la razén nos dice que debe-
mos seguir constantemente una sola de aquellas tensiones vy, sin dejarla en manera
alguna, tirar contra las otras cuerdas; v que esa tensidn es |la conduccién del raciocinio,
durea y sagrada, que se llama ley general de |a ciudad; que las otras son duras y férreas
y s6lo aquélla suave y uniforme como el oro, a diferencia de las demas, multiformes con
varias apariencias" (644e-645a).

En Las Leyes, ademas, Platén piensa que el mejor de los gobiernos es el mixto, o
sea, aquél donde se combinan varios tipos -idea de prolongada vigencia en |a historia
del pensamiento politico-. “... Hay como dos regimenes-madres, de los cuales puede
decirse acertadamente que nacen todos los demas; y al uno de ellos debemos llamarle
monarquia y al otro democracia... Todos los demas regimenes presentan, como dije,
variedad de matices de esos dos; y es fuerza que en algin modo participen de ambos, si
ha de haber en ellos libertad y concordia concertadas con la razén; y esto es lo que
trata de imponer nuestro argumento declardndonos que jamds, falta de estos elemen-
tos, podra estar bien regida una ciudad” (693d-e). “Pues por haberse aficionado una de
esas ciudades mds de lo justo y exclusivamente a la monarquia, y la otra a la libertad,
ninguna ha alcanzado la justa medida de estas cosas..." (693¢)".

~ Aristdteles, por su parte, siguid pensando estas cosas. La Politica da cuenta de
ello’. En primer término, Aristdteles cree -como Platén en Las Leyes que el régimen
mixto es el mejor de los regimenes posibles. "En las ‘Leyes' se dice que el régimen me-
jor debe estar compuesto de democracia y tirania, las cuales o no pueden considerarse
en absoluto como regimenes, o son los peores de todos. Mas razdn tienen los que mez-
clan mas: pues el régimen compuesto de mds es mejor’ (1266a). “Que el régimen in-
termedio es el mejor, es evidente, puesto que es el Gnico libre de sediciones" (1296a)°.
Agrega -también siguiendo a Platon- que la primacia de la ley es la nota caracteristica
de los buenos gobiernos. Asi dice: "Pero respecto de la llamada monarquia absoluta, es
decir, aquella en que el rey lo gobierna todo a su arbitrio, opinan algunos que no es
natural que uno solo tenga soberania sobre todos los ciudadanos cuando los que consti-
tuyen la ciudad son iguales; pues los que son iguales por naturaleza tienen necesaria-
mente los mismos derechos y los mismos méritos fundados en |la naturaleza... Por tan-
to, es justo gobernar y ser gobernados por igual, y que ambas cosas se hagan por turno.
Esto ya implica una ley, puesto que el orden es una ley. Luego es preferible que la ley
gobierne antes que uno cualquiera de los ciudadanos, y en virtud de la misma razoén,
aun en el caso de que sea mejor que gobiernen varios, éstos deben ser instituidos como

Lo mismo en 701e.
7

ARISTOTELES, Politica (trad. Julian Marias y Maria Araujo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1970).
8

Lo misme en 1294b.
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guardianes y servidores de las leyes, pues es forzoso que haya magistrados, pero se
afirma que no debe ser uno solo, al menos cuando todos son iguales” (1287a). Por
tltimo, Aristételes hace una distincién en los cometidos de los gobiernos -que no coin-
cide, por cierto, con |la separacidn de poderes de Locke y Montesquieu-. "Todo régimen
tiene tres elementos, y el legislador concienzudo debe considerar acerca de ellos lo que
conviene a la republica... De estos tres elementos, una cuestion se refiere a cual es el
que delibera sobre los asuntos de la comunidad; la segunda, a las magistraturas (esto
es, cudles deben ser y sobre qué asuntos deben tener autoridad y como debe verificarse
su nombramiento), y la tercera, a la administracién de justicia” (1297b-1298a).

El régimen politico de los griegos encarnd, durante algtin tiempo al menos, estas
ideas. Loewenstein asegura que en Grecia se dio el mejor de los gobiernos constitucio-
nales: la democracia constitucional, es decir, el gobierno popular sujeto a las leyes.
“Todas las instituciones politicas de los griegos reflejan su profunda aversion a todo
tipo de poder concentrado y arbitrario, y su devocidn casi fanatica por los principios del
Estado de derecho de un orden... regulado democritica y constitucionalmente, asi
como por la igualdad y |a justicia igualitaria” ¢

Al historiar a Roma, Polibio continta con la idea de que el mejor gobierno es el
gobierno mixto. “Hay en la historia, cree Polibio, una ley inevitable de crecimiento y
decadencia. Explica esto por la tendencia de todas las formas de gobierno no mixtas a
degenerar en formas caracteristicas... El motivo que explica la fortaleza de Roma con-
siste en que ésta habia adoptado inconscientemente una forma mixta de gobierno en la
cual los elementos se encuentran 'exactamente ajustados y en perfecto equilibrio’. Los
cdnsules constituyen un factor monarquico, el senado uno aristocrdtico y las asambleas
populares uno democratico; pero el verdadero secreto del gobierno romano consiste en
el hecho de que los tres poderes se frenan reciprocamente, impidiendo asi la natural
tendencia a decaer que se produciria en el caso de que alguno de ellos |legase a ser
demasiado poderoso"m. Pensando también en Roma, Loewenstein ha dicho que su
orden republicano "... presenta el ejemplo cldsico de una scciedad estatal que siendo
fundamentalmente constitucional, no cometié el error de una excesiva democratiza-
cién"*'. Hubo en Roma, dice, numerosos controles intradrganos e interérganos; mas
aln, existio el dogma de la 'lex regia’, "... segun el cual el dominio absoluto del monar-
ca tenia su fuente originaria en la delegacidn del poder politico del pueblo en el empe-
rador"?. Justo Lépez, en cambio, asevera que en Roma no hubo un gobierno estricta-
mente constitucional. "En la misma Roma imperial, la ‘lex regia’ indicaba que los em-
peradores no tenian poder originario, sino que lo recibian del pueblo; sin embargo, ello
no implicaba atisbo alguno de Constitucionalismo. Lo que puede de alglin modo tener-
se como antecedente de Constitucionalismo es el equilibrio institucional logrado duran-
te los dos dltimos siglos del periodo republicano y, en particular, la distincién entre 'jus

? LOEWENSTEIN, KARL (n. 2), p. 155

10 SABINE, GEORGE, Historia de la teoria politica (Fondo de Cultura Econémica, México 1972), p.122.
2 LOEWENSTEIN, KARL (n. 2), p. 156.

I LOEWENSTEIN, KARL (n, 2), p. 157.
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publicum' y ‘jus privatugn', de acuerdo con la cual la actividad de los magistrados esta-
ba sometida a la ‘lex'"",

Precisamente en el mundo latino, Cicerdn prosigue con la reflexion acerca del
gobierno de las leyes. Bajo la influencia estoica, dice en Las leyes: “Ya veis, pues, que la
esencia de la magistratura esta en el gobernar y disponer drdenes rectas, utiles y con-
formes a las leyes. Del mismo modo que las leyes gobiernan a los magistrados, asi el
magistrado gobierna al pueblo, y puede decirse en verdad que el magistrado es una ley
con voz, y la ley un magistrado sin ella” (1ll, 2-3)*".

Siglos después, Santo Tomas de Aquino pensé en las cuestiones del gobierno
mixto, de los limites del poder y del derecho de resistencia. Sobre |la base de su clasifi-
cacién de las formas de gobierno en monarquia, aristocracia, oligarquia, democracia y
tirania (la peor de todas), dice: “hay, finalmente, un régimen que retine todos |os ante-
riores, y que es el mejor..." (l-||,95,4)15. i Cual es este régimen? "La mejor constitucion
en una ciudad o nacidn es aquélla en que uno es el depositario del poder y tiene la pre-
sidencia sobre todos, de tal suerte que algunos participen de ese poder y, sin embargo,
ese poder sea de todos, en cuanto que todos pueden ser elegidos y todos toman parte
en la eleccién, Tal es |la buena constitucién politica, en la que se juntan la monarquia -
por cuanto s uno &l que preside a toda la nacidn-, |a aristocracia -porque son muchos
los que participan en el ejercicio del poder- y la democracia, que es el poder del pueblo,
por cuanto éstos que ejercen el poder pueden ser elegidos del pueblo y es el pueblo
quien los elige” (I-1l, 105, 1). Ahora bien, el poder de los gobernantes siempre se en-
cuentra con limites, esto es, nunca es absoluto: la ley divina, la ley natural, la ley hu-
mana, el bien comin y la justicia son limites del gobierno. "... El principe esta exento

de la ley en cuanto a la fuerza coactiva". Pero "... el principe no estd exento de |a ley
por lo que toca a su fuerza directiva, y debe cumplirla voluntariamente, no por coac-
cién" (I-11, 96, 5). Por lo mismo, las leyes injustas no obligan en conciencia y las leyes

contrarias a los mandatos de Dios no han de ser obedecidas (I-1l, 96, 4). Y en cuanto al
derecho de resistencia al gobierno injusto, Santo Tomas lo aborda diversamente en sus
escritos -Suma Teoldgica, Sobre el Reino y Sobre las Sentencias-, ora descartandolo,
ora aceptandolo.

Inmediatamente posterior a Santo Tomas, Marsilio de Padua postula a la ley
como limite del gobierno y como producto del pueblo (o sea, de todos los stbditos).
Marsilio introduce una tonalidad democratica en lo que estima que es el mejor gobier-
no. "Hay, pues, dos géneros de la parte gobernante o gobierno, uno templado y otro
viciado; llamo ‘bien templado’ a uno de ellos con Aristételes..., a aquél en el que el
principe gobierna mirando a lo Gtil a la comunidad segtn la voluntad de los subditos, y
‘viciado' [lamo al que falla en esto” (I, VIII, 2)]6. Mas adelante agrega: "digamos, pues,
mirando a la verdad y al consejo de Aristételes..., que el legislador o la causa eficiente
primera y propia de la ley es el pueblo, o sea, la totalidad de los ciudadanos, o la parte
prevalente de él..." (I, XlI, 3). Y otra vez: “... digamos que, segln |a verdad y segtin la

13
JUSTO LOPEZ, MARIQ, Introduccion a los estudios politicos (Kapelusz, Buenos Aires 1971) 2, p. 19.
4
g CICERON, Las leyes (trad. Alvaro D'Ors, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1970),

A3 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica (trad. Fr. Carlos Seria, Fr. Alberto Colunga y Fr. Juan José Ungides, Biblic-
teca de Autores Cristianos, Madrid 1956) 6.
1 MARSILIO DE PADUA, El defensor de la paz (trad. Luis Martinez Gémez, Tecnos, Madrid 1989).
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opinién de Aristételes..., el poder eficiente de instituir el gobierno o de su eleccién per-
tenece al legislador, o sea, a la totalidad de los ciudadanos..." (I, XV, 2). La ley, asi
como tiene raigambre democrdtica, es también un |imite para el gobernante. Precisa-
mente el titulo de un capitulo de E/ defensor de [a paz es: "De la necesidad de dar leyes
tomadas en sentido propisimo, y que ningtin gobernante, por virtuoso y justo que sea,
debe gobernar sin leyes' (I, Xl). Y algunos capitulos mas adelante agrega: “pero como
el principe, por ser hombre, tiene su entendimiento y su apetito capaces de recibir otras
formas [que la de la ley], como, por ejemplo, una falsa apreciacién o un deseo perverso,
o ambas cosas, en fuerza de las cuales ocurre que él obre de modo contrario a lo que
prescribe la ley, por ello el principe respecto de esas acciones se hace mensurable por
otro que tenga autoridad de medir y regular segtn la ley a él o a sus acciones transgre-
soras de la ley; de otro modo todo gobernante se tornaria despdtico y la vida civil servil
e insuficiente” . "...Pero el juicio, el precepto y la ejecucion de cualquier correccidn del
principe, seglin su demérito o transgresién, debe hacerse por el legislador o por alguno
o algunos constituidos en autoridad para ello por el legislador... Conviene también por
algtin tiempo suspender el oficio del principe que ha de ser sancionado, por respeto,
sobre todo, a aquél o a aquéllos que deberdn juzgar su transgresion, no sea que por la
pluralidad del gobierno se produzca en la comunidad un cisma, algarada o lucha, y
porque no es juzgado en cuanto principe, sino en cuanto stbdito transgresor de la ley"

(1, XViIl, 3).

Durante el abseclutismo europeo continental -y sobretodo en Francia-, tomaron
cuerpo las llamadas leyes fundamentales, verdaderos limites con los que, en ciertos
ambitos, se encontraron los monarcas. Debido a ellas, |la monarquia absolutamente
absoluta devino monarquia relativamente absoluta -o casi absoluta-. Para Garcia Pela-
yo, constituyen verdaderas normas constitucionales'’. Incluso en Inglaterra se hablé de
leyes fundamentales: mas que conceptos juridicos o leyes propiamente tales, eran prin-
cipios imprecisos que se utilizaban polémicamente para la lucha politica’®. “Sin embar-
go, durante la época de los Tudores existe una tendencia que considera el ‘common
law’'... como una especie de derecho fundamental con primacia sobre las normas ema-
nadas del Consejo del rey y del Parlamento” *°. Empero, las leyes fundamentales fueron
elaboradas, en cuanto concepto juridico, en Francna, siendo alli “... un cuerpo especifi-
co de derecho, tanto por su objeto, pues se refieren exclusivamente al ejercicio y
transmision de la prerrogativa real, como por su cardcter formal, pues, a diferencia de
las demas leyes, tienen un caracter inmutable, no pudiendo ser abolidas ni abrogadas
por la decisidn real..." ™. Bravo Lira afirma que la idea de leyes fundamentales y de
monarquia absoluta reglada aparecié en Francia en los siglos XIV y XV -con _Iean de la
Terre, Claude de Seyssel, Bernard Girard, Innocent Gent:llet y Jean Bodin-*', y que
pervivié durante los siglos XVIl y XVIII, hasta la revolucién®. En 1608, Charles Loyseau

b GARCIA PELAYO, MANUEL, Derecho Constitucional Comparado (Revista de Occidente, Madrid 1959), pp. 23-25.
o GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 17), p. 23.

" GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 17), p. 23.

0 GARCIA PELAYO, MANUEL (n.17), pp. 23-24.

21
BRAVO LIRA, BERNARDINO, “Formacién de! Estado moderno: el Estado absoluto y leyes fundamentales en Francia”, en
Revista de Derecha, Universidad Catdlica de Valparaiso 9 (1985), pp. 12-22.

2
BRAVO LIRA, BERNARDINO (n. 21), p. 20.
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dijo que son tres las leyes que ha de obedecer el rey -o sea, las leyes fundamentales-:
"son, a saber, |as leyes de Dios, porque el principe no es menos soberano por ser stbdi-
to de Dios; |as reglas de justicia naturales y no positivas, porque se dijo mas arriba, que
lo propio del sefiorio publico es ser ejercido por justicia y no por discrecién; y, finalmen-
te, las leyes fundamentales del Estado, porque el principe debe usar de la soberania
seglin la naturaleza propia de ella y en la forma y condiciones que ella estd estableci-
da"®. Estas leyes, entonces, "... constituyen un marco juridico inviolable al cual debe
cenirse el rey en el ejercicio de su poder absoluto”**. Pero en el siglo XVIII las ideas de
la llustracion alteraron la conceptuacidn clasica de !as Ieyes fundamentales®™. “El con-
cepto de leyes fundamentales de Montesquieu, como principios abstractos; el de [Jean
Jacques] Burlamaqui, como pactos entre el pueblo y el gobernante, y el de [Emer]
Vattel, como limitaciones impuestas al gobernante por la nacién, son componentes
bdsicos del pensamiento politico de la llustracién" °. Alemania, por fin, también cono-
cié leyes fundamentales: la tratadistica alemana ... desde el siglo XVIl comienza a
designar como ‘leyes fundamentales del Imperio’ una serie de pactos y capitulaciones
entre el emperador y los estamentos..."*". En suma: la monarquia absoluta no desco-
nocié la existencia de ciertos limites™

"

En la Espana medieval hubo limites al poder real que sélo desaparecieron en los
tiempos modernos. "En Espafia, tras los concilios toledanos que se realizaron durante
alrededor de tres siglos -entre el afo 400 y el 701-, comenzd, a partir del siglo X y como
consecuencia de la lucha por la reconquista contra los moros, el otorgamiento de privi-
legios, fueros y cartas'”’. Curiosamente, la desapanmon de los limites al poder durante
la modernidad coincidié con la reflexion -propicia al poder limitado-de |la escoldstica
espafiola tardia®

Pero fue en Inglaterra donde la cuestion de los limites al poder tuvo el desarrollo
institucional e intelectual mas relevante. Por una parte, fueron sucediéndose diversos
pactos y constituciones gue hicieron del poder real un poder esencialmente limitado: la
Carta magna (1215), la ‘Petition of rights' (1628) el 'Agreement of the people’
(1647), el 'Instrument of government’ (1653), el ‘Habeas corpus act’ (1679) y el ‘Bill of
rights’ (1689) -que canonizo la primacia de la ley por sobre el rey-3 Por la otra, hubo
una serie de apologistas del poder limitado: John de Salisbury, Henry Bracton John
Fortescue, Richard Hooker, Edward Coke, James Harrington, John Locke® Locke. por

% Citado por BRAVO LIRA, BERNARDINO (n. 21), p. 28.
' BRAVO LIRA, BERNARDINO (n. 21), p. 28.

% BRAVO LIRA, BERNARDINO (. 21), pp. 35-30.

% BRAVO LIRA, BERNARDINO (n. 21), pp. 38-20.

%7 GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 17), p. 25

28 "
Incluso hay quienes creen que el del constitucionalisme es solo una especie de estado de derecho; antes del constitucionalisma
habrian habido otras especies de estado de derecho. Asi BRAVO LIRA, BERNARDINO, "Raiz y razén del Estado de derecho
en Chile”, en Revista de Derecho Ptiblico 47-48 (1990), pp. 27-31.

* JUSTO LOPEZ, MARIO (n. 13), p. 19.
30

JUSTO LOPEZ, MARIO (n. 13), p. 20.
31 JUSTO LOPEZ, MARIO (n. 13), p. 20.

32 JUSTO LOPEZ, MARIO (n. 13), pp. 20-21; LUCAS VERDU, PABLO, La lucha por el estado de derecho (Publicaciones del
Real Colegio de Espana, Bolonia 1975), pp. 25-27
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cierto, requiere especial atencién. Pensod que el hombre tiene derechos en virtud de su
propia naturaleza. “La razén... ensefia a cuantos seres humanos quieren consultarla
que, siendo iguales e independientes, nadie debe dafiar a otro en su vida, salud, libertad
o posesiones..." (6)33: tales son los derechos que naturalmente pertenecen a los hom-
bres y que, como tales, no han de ser atropellados. Justamente los hombres entran en
sociedad ... para la mutua salvaguardia de sus vidas, libertades y tierras...” (123),
puesto que en el estado de naturaleza es muy inseguro el disfrute de estos bienes. No
otro es el fin de la ley, del juez y del ejecutor (124-126). La sociedad politica -dice
Locke- debe fundarse en el consentimiento del pueblo y el gobernante que arrolla dicho
principio es un tirano, contra el cual hay derecho de resistencia -jes la tradicion medie-
vall- (199 y 202). Ademas, Locke ya distingue un poder legislativo, uno ejecutivo y uno
federativo. El legislativo "... no es ni puede ser un poder absolutamente arbitrario sobre
las vidas y los bienes de las personas’ (135). "...No puede atribuirse la facultad de
gobernar por decretos improvisados y arbitrarios; estd, por el contrario, obligada [la
potestad legislativa] a dispensar la justicia y a sefialar los derechos de los sibditos me-
diante leyes fijas y promulgadas, aplicadas por jueces sehalados y conocidos” (136).
“El poder absoluto arbitrario o el gobernar sin leyes fijas establecidas, no pueden ser
compatibles con las finalidades de la sociedad y del gobierno” (137). Aungue los pode-
res ejecutivo y federativo cumplen funciones diversas, normalmente estdn reunidos en
un poder. Sin embargo, ambos poderes no deben confundirse con el legislativo:
tampoco es conveniente... confiar la tarea de ejecutar las leyes a |las mismas personas
que tienen la mision de hacerlas. Ello daria lugar a que eludiesen la obediencia a esas
mismas leyes hechas por ellos, o que las redactasen y aplicasen de acuerdo con sus
intereses particulares, llegando por ello a que esos intereses fuesen distintos de los del
resto de la comunidad..." (143). Locke, en fin, postula una soberania restringida -
todavia no popular-, pero que no estd demasiado lejos de la idea democratica. "Ningln
hombre ni sociedad de hombres tiene poder para renunciar a su propia conservacién, y
por consiguiente, a los medios de conseguirla, entregando ese poder a la voluntad abso-
luta y a la soberania arbitraria de otra persona... En ese sentido, puede afirmarse que la
comunidad es siempre el poder supremo” (149).

En Francia, Montesquieu asegurd que la division del poder es la mejor garantia
de la libertad y que su indivision acarrea el despotismo. "Hay en cada Estado tres clases
de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del
derecho de gentes y el poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil” &)
“Cuando el poder legislativo esta unido al poder ejecutivo en la misma persona o en el
mismo cuerpo, no hay libertad porque se puede temer que el monarca o el Senado pro-
mulguen leyes tirdnicas para hacerlas cumplir tirdnicamente... Tampoco hay libertad si
el poder judicial no estd separado del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder
legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el
juez serfa al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez podria
tener la fuerza de un opresor... Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo
cuerpo de personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el

33
LOCKE, JOHN, Ensayo sobre el gobierno civil (Aguilar, Madnd 1969).
4
. MONTESQUIEU., Del espiritu de las leyes (Sarpe, Madrid 1984) 1, p, 168
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de hacer las leyes, el de ejecutaasr las resoluciones plblicas y el de juzgar los delitos o las
diferencias entre particulares” ™.

Un dltimo antecedente del estado de derecho es la escuela profana del derecho
natural: con su pretensidn de que la ley es |a figura universal del derecho natural, prepa-
ré el camino para la idea del imperio de |a ley -verdadera clave del estado de derecho y,
tal vez, su elemento mas antiguo-

En adelante, puede afirmarse que la del estado de derecho es una idea funda-
mentalmente constituida en sus elementos primordiales.

1.2. La constitucion del estado de derecho

El constitucionalismo es el producto y la culminacién de esta historia intelectual

y politica. Su origen mds inmediato es la evolucidn politica norteamericana y francesa

de la segunda mitad del siglo XVIIT: mas all, su origen mediato es el prolongado

desarrollo politico inglés; pero, mas lejos todavia, su origen pende de la historia secular

de los limites del poder. Como movimiento politico y juridico que es, el constituciona-

lismo entremezcla la pasion de poder y |a pasién de limites al poder, como se aprecié a
finales del siglo XVIIl en Francia®

.Cual es la relacién entre constitucionalismo y estado de derecho? Como dice
Justo Lépez, el constitucionalismo afirma que el estado debe ser estado de derecho, de
manera tal que éste es el niicleo y la finalidad del constitucionalismo™. Ambos recogen
la historia de los limites del poder, con sus diversos elementos sobretodo imperio de la
ley, divisién del poder, derechos del individuo- 2

3 IONTESQUIEU (. 34), p. 169.

8 DIAZ, ELIAS, Estada de Dereche y sociedad democratica (Taurus, Madrid 1981), p. 28; GARCIA PELAYO, MANUEL (n.

17), p. 157; CASCAJO, JOSE LUIS, "Consideraciones sobre el Estado de Dereche”, en Revista de Estudios Politicos 189-190
(19?3] p. 82.
Asl, la primera manifestacién del constitucionalismo ", se encuentra en las Constituciones de las colonias americanas que se
transformaron en Estados soberanos al rebelarse contra la Corona inglesa y, posteriormente, en la Constitucion de la Unidn en
1787. Casi inmediatamente, hasta el punto de que no sea exagerado admitir que hubo simultaneidad en el comienzo, se pro-
duce la otra notable manifestacién del Constitucionalisme propiamente dicho a través de los documentos que sucesivamente se
fueron sancionando durante el proceso de la Revolucién Francesa: la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1789; Ia Constitucién de 1791; la Constitucién de 1793; la Constitucién de 1795 (afio Ill) y la Constitucién de 1799 (afio
VIIN": JUSTO LOPEZ, MARIO (n. 13), p. 21. Mas en general, puede decirse que "los momentos clave del desarrollo del con-
stitucionalismo en los siglos XVIII y XIX son, sumariamente indicados, los siguientes: la Guerra de Independencia americana y
la adopcidn de la Constitucién (1776-1787); la Revolucion Francesa de 1789, seguida de numerosas experiencias constitucion-
ales en Francia; las reformas realizadas en Prusia por el baron Stein (1805-1809]; la Restauracién en Francia (1814-1815); el
establecimiento de una unién alemana (Bund) en 1818; la Revolucién francesa de 1830, seguida por otra en Bélgica y demds
paises europeos; el famoso Report de Lord Durham en 1838, que llevé a la creacién del Dominio del Canada en 1876; v, final-
mente, las revoluciones de 1848, incluida la abortada intentona alemana para conseguir a la vez unidad nacional y un gobierno
constitucional"; FRIEDRICH, CARL, Gobierno constitucional y democracia. Teoria y prictica en Europa y América (Instituto
de Estudios Politicos, Madrid 1975) 1, p, 76.

8
En cuanto a los elementos socioacanémicos que estan a la base del constitucionalismo, ver HAURIOU, ANDRE, Derecho
Constitucional e Instituciones Politicas (Ariel, Barcelona-Caracas-México 1980), pp. 201-209.
39
JUSTO LOPEZ, MARIO (n. 13), p. 17.

40 : o X . s
"Han pasado muchos siglos hasta que el hombre politico ha aprendido que la sociedad justa, que le otorga y garantiza sus
derechos individuales, depende de la existencia de limites impuestos a los detentadores del poder en el ejercicio de su poder...
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El constitucionalismo, aunque ligado a las revoluciones de fines del siglo XVIII,
ha tenido una evolucidn que se extiende hasta la actualidad. Hauriou ha distinguido
cuatro periodos en el constitucionalismo:

“- El que sucedid a la Independencia americana y a la Revolucién francesa de
1789.

- El que siguid a las revoluciones francesas de 1830 y de 1848.
- El que se produjo después de la primera guerra mundial...

- Por dltimo, el que se desarrolla desde el fin de la segunda guerraﬂmundial y que
estd en lo fundamental ligado con |a descolonizacién del Tercer Mundo” ™.

En Iberoamérica, los textos constitucionales -notese: los textos constitucionales-
sufrieron la influencia de la constitucion norteamericana de 1787, de la espafiola (o de
Cédiz) de 1812, del constitucionalismo francés y, en general, del constitucionalismo
europeo (lo que se aprecia, por ejemplo, en lo relativo al procedimiento contencioso-
administrativo)®.

Asimismo, las ideas matrices del derecho administrativo contemporaneo tam-
bién radican en el constitucionalismo -asi, |a sujecién de la administracién a la ley, el
control, la justiciabilidad y la responsabilidad de la administracion, los derechos del
administrado frente a la administracién-*

En |a economia ocurre como en la politica: las cosas han de disponerse de modo
tal que se resguarde maximamente la autonomia e intangibilidad del individuo y se
reduzca al estado al minimo indispensable. “Las Constituciones liberales del siglo pasa-
do no se hacian especificamente problema del sistema econémico, pero si establecian
unos derechos y libertades (ante todo el derecho de propiedad, |a libertad de contrata-

.

Con el tiempo se ha ido reconociendo que la mejor manera de alcanzar este objetivo sera haciendo constar los frenos que la
sociedad desea imponer a los detentadores del poder en forma de un sistema de reglas fijas -'la constitucién” - destinadas a limi-
tar el ejercicio del poder politico. La constitucion se convirtié asi en el dispositivo fundamental para el control del proceso del
poder... La historia del constitucionalismo ne es sino la biisqueda por el hombre politico de las limitaciones al peder absoluto
ejercido por los detentadores del poder, asi como el esfuerzo de establecer una justificacién espiritual, moral o ética de la au-
toridad, en lugar del sometimiento ciego... En un sentido ontoldgico, se deberd considerar como el 'telos™ de toda constitucion
la creacién de instituciones para limitar y controlar el poder politico”: LOEWENSTEIN, KARL (n. 2), pp. 149-150. Vid
HAURIOU, ANDRE (n. 38), pp. 198-199.

4
: HAURIOU, ANDRE (n. 38), pp. 99-100.

? COLOMER VIADEL, ANTONIO, Introduccion al constitucionalismo iberoamericano (Ediciones de Cultura Hispanica, Madrid
1990), pp. 69-70.
"El Derecho Administrativo surgid como manifestacion de las concepciones juridicas de la Revolucién francesa y come una
reaccion directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo... Lo verdaderamente singular del régimen de Derecho piiblico
surgido de la Revolucién, que se cancreta. . en el Derecho Administrative, y lo que constituye la definitiva originalidad histérica
de éste, es justamente ese cambio radical de concepcién del sistema juridico. La Administracién es una creacién abstracta del
Derecho y no una emanacion personal de un soberano y actda sometida necesariamente a la legalidad, la cual, a su vez, es una
legalidad objetiva, que se sobrepone a la Administracién y no un mero instrumento ocasional y relativo de la misma, y por ello
también tal legalidad puede ser invocada por los particulares mediante un sistema de acciones, expresion del principio de liber-
tad que la Revolucién instaura, y que revela edmo dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos”:
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, Curso de Derecha Administrative (Civitas, Madrid
1988) 1, pp. 410 y 412. Ver ademas: GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, "La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, en Revista de Administracion
Pdblica 38 (1962), pp. 161-166; OVIEDO, TARCISIO, "La responsabilidad del Estado frente al error judicial”, en Revista de
Derecho. Universidad Catolica de Valparaiso 6 (1982).
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cién, la libertad de comercio y la seguridad juridica) que -aun concebidos como dere-
chos generales de la personalidad- tenfan la funcidn de crear las condiciones juridicas
ambientales para el desarrollo del sistema econdmico del alto capitalismo, sistema que,
bajo el marco de dichas condiciones, era concebido como regulado por si mismo a tra-
vés del mecanismo del mercado y sin necesidad de ninguna intervencién estatal salvo
para eliminar alguna perturbacién circunstancial o coyuntural. Dicho de otro modo: el
Estado, mediante ciertos derechos constitucionalmente garantizados y ciertas disposi-
ciones normativas tales como las referentes al sistema monetario y arancelario, creaba
un orden objetivo para la accién econdmica de los particulares, pero sin accionar por si
mismo mas que subsidiariamente. En resumen, el orden estatal y el orden econémico
eran considerados como dos sistemas de funcionamiento substancialmente indepen-
diente, cada uno orientado por sus propios fines y realizindose por |la operacién de leyes
de distinta naturaleza (juridicas en un caso, econdmicas en otro)”'”.

Pero si el contenido del estado de derecho radica en los postulados del constitu-
cionalismo, su nombre preciso -estado de derecho o 'Rechtsstaat’- se debe a la iuspu-
blicistica alemana del siglo X1X".

El antecedente mas importante de dichos publicistas alemanes fue Immanuel
Kant™®. Sin embargo, el nombre ‘estado de derecho’ sélo fue utilizado por Adam Miiller
en 1809, por Carl Welcker en 1813 ¥ luego, por Johann von Aretin y Robert von Mohl
(en 1824 y 1829, respectivamente)’’. De todos ellos, von Mohl efectia la reflexién mas
interesante. En la Alemania de von Mohl concurrian las exigencias liberales, las urgen-
cias de la unificacién nacional y un marcado reformismo; en tanto que, en los estados
constitucionales del sur aleman, el ideal politico del liberalismo constitucional era la
monarquia constitucional. La reflexién de von Mohl pende de dicho liberalismo™. Von
Mohl asegura que la forma del estado se sujeta a la visién que tiene cada pueblo de los
fines de la vida humana. El estado de derecho es el de los pueblos que son conscientes
de que |a vida humana tiene este elevado fin: la "... formacién, lo mas racional y com-
pleta posible, de todas las fuerzas fisicas y espirituales de que dispone el hombre", en
palabras de von Mohl. Por eso dice que "el Estado de Derecho sdlo puede tener este

44
GARCIA-PELAYO, MANUEL, "Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion”, en Estudios sobre [a
Constitucion espafiola de 1978 (Libros Pértico, Zaragoza 1979), pp. 29-30.

45
Para una caracterizacién general de la publicistica alemana del siglo XIX y parte del XX, ver PEREZ ROYO, JAVIER, "El

proyecto de constitucién del derecho piiblico come ciencia en la doctrina alemana del siglo XIX", en Revista de Estudios Politi-
cos 1 (1978).

PEREZ LUNO, ANTONIO, Dereches humanos, Estado de Derecho y Constitucion (Tecnos, Madrid 1084), p. 214. Este autor
afirma que, en Kant, el estado es un medio que, a través del derecho, asegura la libertad (p. 215). Empero, Kant entiende la
libertad al menos en dos sentidos: uno, la libertad en sentido liberal como la no injerencia de los demas y del estado en cada
cual, y dos, la libertad en sentido democratico como la participacién de los ciudadanos en la elaboracidn de las normas (pp.
215-216). La libertad, entonces, no sdlo carece de un claro perfil, sino que ademas no posee una base empirica; es, mas bien,
una 'idea de la razén® (p. 216). Para Kant, el estado de derecho es un estado formal, independiente de la experiencia:
"Immanuel Kant concibe, en efecto, el Estado de Dereche como Estado de razén, esto es, como la condicion 'a priori’
(exigencia universal de la razdn) para una coexistencia libre a través del derecho, entendido, a su vez, como normatividad ra-
cional 'porque la razén constituye el dnico fundamento de cualquier posible legislacién positiva’ " (p. 217). Estas ideas influy-
eron en Wilhelm von Humboldt (p. 219).

47
ABELLAN, JOAQUIN, "Liberalismo aleman del siglo XIX: Robert von Mohl", en Revista de Estudios Politicos 33 (1983), p
127; PEREZ LUNO, ANTONIO (n. 46), p. 219.

48
Para mayores datos sobre el contexto de von Mohl, ver ABELLAN, JOAQUIN (n. 47), pp. 123-125,

46
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fin: ordenar de tal manera la vida colectiva que cada uno de sus miembros sea apoyado
y estimulado en grado maximo en el ejercicio y aprovechamiento de todas sus fuerzas,
libre e integralmente” . “El ‘Rechtsstaat’, en resumen, es para Mohl una conformacién
racional, fundada en la exigencia de libertad, que regula la vida humana no de manera
ilimitada sino eliminando los obstaculos para el libre desarrollo de las fuerzas del indivi-
duo, lo cual implica una amplia actividad de apoyo y fomento” 0 Asi las cosas, la con-
traposicion entre estado de derecho y estado de policia es falsa. El estado de derecho
requiere policia. "; Quién querria vivir y podria vivir en un Estado que sélo administrara
justicia y ninguna ayuda de policia?", se pregunta von Mohl. “El Estado tiene que
preocuparse tanto de la policia como del derecho”. “La policia desarrolla el Estado de
derecho al eliminar los obstaculos que se oponen al libre desarrollo del individuo"®'. Por
consiguiente, la idea kantiana que desecha el estado de policia y promueve un estado
“... limitado a la seguridad de la libertad y de la propiedad de los ciudadanos" es recha-
zada por von Mohl. Para Kant, como para Humboldt, el estado “no tiene nada que ver
con el bienestar y felicidad de los ciudadanos"®, En suma, el estado de derecho “
estd marcado por los principios de la razén. Aspira a la libertad del ciudadano, contri-
buyendo a su fomento. Los limites de su actuacién vienen también de la libertad del
individuo, pero en una forma tal que deja al Estado una actividad conformadora del
desarrollo de Ios individuos™ **

Después de von Mohl, hubo una serie de juristas alemanes que siguieron desa-
rrollando los perfiles del estado de derecho. Entre otros, Friedrich Stahl, Lorenz von
Stein, 0. von Bahr, Rudolf Gneist, Otto Mayer, Otto von Gierke, Thoma, Gerber, La-
band y Jellinek. Sus ideas medulares son las siguientes: el estado de derecho es un esta-
do autolimitado por el derecho positivo o, de otro modo, es el estado que realiza sus
fines legalmente, sometiendo a la administracién y a la jurisdicciéon a la ley; permite a
todo individuo el acceso a la jurisdiceién para lograr el cumplimiento de sus derechos
frente al ejecutivo; v, por fin, contempla tribunales administrativos independientes™,

Ya en este siglo, no puede dejar de mencionarse el pensamiento de Hans Kelsen.
Afirma Kelsen, cifiéndose estrictamente a su comprension del derecho, que todo estado
es un estado de derecho, por cuanto el estado es como la personificacion del sistema
juridico en su conjunto. Admite, sin embargo, un concepto mas restringido de estado
de derecho, en abierta concesién a la tradicién que he resefiado. Tal cosa se puede
advertir en las citas que siguen. "... El Derecho no es, como se afirma, un contenido
peculiar [del Estado], sino la forma del orden estatal, o mejor, este mismo orden con
todos sus posibles contenidos; no hay fin alguno que el Estado pueda perseguir si no es
en la forma del Derecho..."*. Por tanto, toda antitesis entre estado de derecho y esta-
do de poder es falsa. “Un criterio positivista, que no trate de elevar el derecho a la ca-
tegoria absoluta de Derecho Natural, tiene que considerar el Estado como una especie

= ABELLAN, JOAQUIN (n. 47), p. 128.
® ABELLAN, JOAQUIN (n. 47), p. 129.
A ABELLAN, JOAQUIN (n. 47), p. 129.
2 ABELLAN, JOAQUIN (n. 47), p. 131.
% ABELLAN, JOAQUIN (n. 47), p. 132.
i LUCAS VERDU, PABLO (n. 32), pp. 21-23; PEREZ LUNO, ANTONIO (n. 46), pp. 221-222.
o KELSEN, HANS, Teoria General del Estado (Nacional, México 1965), p. 55.
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de rey Midas, que convierte en Derecho cuanto toca. Por esta razén, desde el punto de
vista del positivismo juridico, todo Estado es un Estado de Derecho, en el sentido de
que todos los actos estatales son actos juridicos, porque y en tanto que realizan un
orden que ha de ser calificado de juridico”*®. “Ahora bien; por Estado ‘de Derecho' no
entendemos nosotros un orden estatal con un contenido especifico (por tanto, no un
Estado con ciertas v determinadas instituciones juridicas, tales como la legislacion
democratica, la sujecion de los actos ejecutivos del jefe del Estado al refrendo del mi-
nistro responsable, |a libertad politica y civil de los ciudadanos, la independencia del
poder judicial, la jurisdiccién contencioso-administrativa, etc., es decir, un Estado de
Derecho en sentido técnico), sino un Estado cuyos actos son realizados en su totalidad
sobre la base del orden juridico. Este concepto formal del Estado de Derecho es un
concepto primario frente al concepto material del mismo, ya sefialado. Pero desde un
punto de vista estrictamente positivista, incompatible con todo género de Derecho
natural, todo Estado tiene que ser Estado de Derecho en este sentido formal, puesto
que todo Estado tiene que constituir un orden, un orden coactivo de la conducta hu-
mana, y este orden coactivo, sea cualquiera el método -autocratico o democratico- de
su creacién y cualquiera que sea su contenido, tiene que ser un orden juridico que se va
concretando gradualmente desde la norma fundamental hipotética hasta los actos
juridicos individuales, a través de las normas generales” " Como se ve, Kelsen es tan
fiel a sus ideas como sensible a la tradicion del estado de derecho.

.Y cual fue la actitud de la doctrina juridica chilena ante esta tradicién? En el
siglo XIX, los administrativistas y los constitucionalistas chilenos no hicieron mencién
alguna del estado de derecho, salvo tangenciales referencias de José Victorino Lastarria
en su obra Elementos de derecho piiblico constitucional (del afio 1840)58. En la primera
mitad del siglo XX, sélo aludieron al estado de derecho los administrativistas Juan
Antonio Iribarren (en 1936), Ernesto Merino (en 1936) y Manuel Jara (en 1936), aun-
que antes hubo atisbos en Valentin Letelier (en 1896). Y entre los constitucionalistas,
Rafael Raveau (en 1939)59. Sélo en la segunda mitad de este siglo los autores chilenos
comenzaron a acoger profusamente la idea del estado de derecho.

Por lo que toca a la ensehanza social de la Iglesia Catdlica contempordnea, pue-
de decirse que el tema de los limites del poder no ha llamado su atencién. Las referen-
cias a esta cuestidn escasean y carecen de mayor riqueza. En Pacem in terris se alude a
los limites del poder, como se ve en las siguientes citas. "Consideremos.. que corres-
ponde a las exigencias mds intimas de la misma naturaleza del hombre una organiza-
cidén juridico-politica de las comunidades humanas que se funde en una conveniente
divisién de los poderes, en correspondencia con las tres funciones especificas de la au-
toridad publica. En ellas, en realidad, |a esfera de la competencia de los poderes plibli-
cos se define en términos juridicos, y en términos juridicos estan también reglamenta-
das las relaciones entre simples ciudadanos y funcionarios. Es razonable pensar que
esto constituye un elemento de garantia y de proteccién en favor de los ciudadanos, en

% KELSEN. HANS (n. 55), p. 57.
.
%" KELSEN, HANS (n. 55), p. 120.

58
PALMA, ERIC, La recepcidn del concepto Estado de Derecho por la doctrina juridica chilena (Memoria de Prueba, Universidad
de Chile), pp. 36-41,

59
PALMA, ERIC (n. 58), pp. 42-55.
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el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes” (68)60. “Sin embargo,
a fin de que la aludida organizacidn politico-juridica de las comunidades humanas apor-
te las ventajas que le son propias, es indispensable que los poderes piblicos ejerzan su
competencia ordinaria y resuelvan los problemas extraordinarios con la aplicacién de
métodos y medios aptos, acomodados al cumplimiento de sus funciones y al nivel de
desarrollo al que |a organizacién de la sociedad ha llegado. Esto lleva consigo también
que el poder legislativo, en el incesante cambio de situaciones, se mueva siempre en el
dmbito del orden moral y de las normas constitucionales, e interprete objetivamente las
exigencias del bien comin; que el poder ejecutivo aplique las leyes con prudencia y
pleno conocimiento de las mismas, y dentro de una valoracion serena de los casos con-
cretos; que el poder judicial administre la justicia con imparcialidad, inflexible frente a
las presiones de intereses de parte, cualesquiera que sean. Esto trae consigo, ademads,
que los ciudadanos y las entidades intermedias, en el ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento de sus deberes, gocen de una tutela juridica eficaz, lo mismo en las mu-
tuas relaciones que frente a los funcionarios piblicos” (69). "En la organizacién juridi-
ca de las comunidades politicas se descubre en la época moderna, antes que nada, la
tendencia a redactar en farmulas concisas y claras una carta de los derechos fundamen-
tales del hombre, que no es raro ver incluida en las Constituciones formando parte
integrante de ellas” (75). “En segundo lugar se tiende también a fijar en términos juri-
dicos, no raramente por medio de la compilacion de un documento llamado Constitu-
cién, los procedimientos para designar los poderes pliblicos, como también sus recipro-
cas relaciones, las esferas de sus competencias, los modos y métodos seglin los cuales
estan obligados a proceder’ (76). "Se exige, finalmente, que de modo particular se
establezcan en términos de derechos y deberes las relaciones entre los ciudadanos y los
poderes publicos, y se atribuya a estos mismos poderes, como su papel principal, el
reconocimiento, el respeto, el mutuo acuerdo, la eficaz tutela, el progreso continuo de
los derechos y de los deberes de los ciudadanos” (77). Casi veinte afios después, Cen-
tesimus Annus dice: ... es preferible que un poder esté equilibrado por otros poderes y
otras esferas de competencia, que lo mantengan en su justo limite. Es éste el principio
del ‘Estado de derecho’, en el cual es soberana la ley y no la voluntad arbitraria de los
hombres” (44)°". Mas atin, la Iglesia aprecia la democracia, con la prevencién de que
“una auténtica democracia es posible solamente en un Estado de derecho y sobre la
base de una recta concepcion de la persona humana” (46)62.

Mis en general, el tratamiento contemporaneo de la idea del estado de derecho
es vastisimo, puesto que se mueve dentro de una idea ya mas o menos constituida.
Antes de exponer el perfil del estado de derecho, se consignan unas pocas caracteriza-
ciones que a su respecto se han realizado, para asi acometer en mejor pie aquella tarea.

Heller afirma que el estado de derecho supone una organizacién democritica, la
divisién de los poderes, la garantia de los derechos fundamentales y la limitacién del
poder estatal mediante preceptos constitucionales -de modo de asegurar una suma de

60
JUAN XXIIl, Pacem in terris, en Enciclicas Sociales (Paulinas, Santiago de Chile) 2.
61
JUAN PABLO Il, Centesimus Annus (Paulinas, Santiago de Chile 1991)
62
Ver, ademas, LEON Xlll, Rerum Novarum, en Enciclicas Sociales (Paulinas, Santiago de Chile) 1, nimero 46; y CONCILIO
VATICANQ I, Gaudium et Spes, en Concilio Vaticano Il. Documentos completos (Paulinas, Bogota 1987), nimeros 73-75.
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libertades a los ciudadanos-*’. Del Vecchio dice que el estado de derecho es aquél que
obra bajo la forma de la ley, ley que debe recoger los derechos naturales del hombre;
por ende, el estado de derecho -a diferencia del estado absoluto- tiene como ejes a la
soberania de la ley, el derecho de Ios cnudadanos de participar en la formacidn de la ley
y la igualdad de aquéllos ante ésta®. Bobbio cree que el estado de derecho es el del
gobierno de las leyes -y no de los hombres-' o sea, el gobierno sub-lege y per-lege™

Hauriou postula que el estado de derecho se asienta en la sumision del poder estatal al
derecho, la existencia de normas juridicas superiores, el reconocimiento del individuo
como fin de la polis, la presencia de censores de los gobernantes, el cardcter represen-
tativo de las instituciones, |la separacion de poderes y la organizacién de elecciones
libres para designar a los gobernantes y a sus censores; en tanto que la culminacién
juridica del estado de derecho es el establemmlento de constituciones escritas, y su
culminacién politica, la democracia occidental®™. Para Loewenstein, el estado consti-
tucional o de derecho se basa en la limitacidn y el control del poder estatal, de tal modo
que sus elementos son la diferenciacion de funciones estatales y su asignacidn a distin-
tos drganos, la cooperacién entre los érganos estatales, la proscripcién de la voluntad
autocratica de un drgano estatal como modo de solucién de los conflictos entre los
diversos érganos del estado, la mutabilidad pacifica del orden sociopolitico a través de
la reformabilidad constitucional -excluyendo el uso de |a fuerza o la ilegalidad- y, por
ltimo, el aseguramiento de una zona de autonomla e intangibilidad individual consti-
tuida por los derechos y libertades fundamentales” . Garcia Pelayo considera que los
elementos del estado de derecho son los siguientes: eI reconocimiento de derechos in-
dividuales, una organizacién del poder estatal por la cual éste se limite a si mismo y
proteja la vigencia de aquellos derechos (asi, habra division de poderes y otros meca-
nismos) y la sumisién del poder estatal a normas juridicas -que es lo que, en propiedad,
define al estado de derecho-*. Garrorena propone los siguientes presupuestos del esta-
do de derecho: la proclamacnon y garantia de la dignidad y de la libertad naturales del
individuo; la limitacién racional del poder por intermedio del derecho, tanto a través de
su distribucién equilibrada entre distintos titulares como de la eleccién de al menos un
titular desde la base social; y, al fin, la primacia de |a ley, verdadera expresién de la
voluntad generalﬁg. Pérez Luio dice que, en un sentido ideoldgico, el estado de derecho
posee una raigambre iusnaturalista y, por tanto, ha de satisfacer las exigencias de jus-
ticia material y de certeza; pero que, en su acepcidon técnica, comporta la vigencia del
principic de legalidad, la garantia de derechos piblicos subjetivos y el control judicial
del estado’. Entrena Cuesta dice que el estado de derecho es "... aquella forma de
Estado en que se reconocen y tutelan los derechos publicos subjetivos de los ciudada-
nos [éste es el elemento de fondo] mediante el sometimiento de la Administracidn a la

& HELLER, HERMANN, Teoria de/ Estado (Fondo de Cultura Econémica, México 1942), pp, 275-276.
it DEL VECCHIO, GIORGIO, Filosofia del Derecho (Bosch, Barcelona 1974), pp. 452-453.

i BOBBIO, NORBERTQ, Fundamento y futuro de la democracia (Edeval, Valparaisa), pp. 44-45

% HAURIOU, ANDRE (n. 38), pp. 200- 408.

o7 L OEWENSTEIN, KARL (n. 2), pp. 150-154,

i GARCIA PELAYO, MANUEL (n 17), p. 144.
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GARRORENA, ANGEL, El Estade espafiol como Estado social y democratico de Derecho (Tecnos, Madrid 1984), pp. 159-
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Ley [éste es el elemento de forma] "1 Legaz y Lacambra sentencia que el estado de

derecho responde a una concepcion personalista y que requiere |os siguientes elemen-
tos: un orden juridico jerarquicamente estructurado, al que toca una primacia de la ley
como norma general; los derechos humanos fundamentales; un fuero de la personalidad
juridica, que permita en especial reconocer derechos del individuo frente al estado; un
sistema de responsabilidad de |a administracion y de recursos contencioso-
administrativos; y -aunque esto ya no es esencial- el control jurisdiccional de |a legis-
lacién™. Lucas Verdi pretende que el estado de derecho supone la primacia de la ley, a
cuyo imperio se sujeta la accidn estatal; un sistema jerarquico de normas; la legalidad
de |la administracion -con los recursos correspondientes-; |a separacion de poderes; el
reconocimiento de la personalidad juridica del estado; |la garantia de los derechos fun-
damentales; y -a veces- el control de constitucionalidad de las Ieyes? Elias Diaz, por su
parte, incluye el imperio de la ley emanada de la voluntad general -lo que acarrea la
primacia de la ley fundamental y el control de constitucionalidad de las leyes-; la divi-
sién del poder estatal en poder legislativo, poder ejecutivo y poder judicial; la legalidad
de la administracién -por lo cual ha de haber control jurisdiccional y responsabllldad de
ésta-; y la garantia y realizacién de los derechos fundamentales del hombre™. Vanossi
presenta los siguientes elementos del estado de derecho: "... soberania popuiar, crea-
cidn del derecho por intervencién o representacién de los gobernados, predominio del
consenso sobre la coercién en la gestion de las decisiones politicas fundamentales, se-
paracion y distribucidon de poderes, limitacién y control del poder, independencia del
controlante respecto del controlado, libertades individuales y derechos sociales, plura-
lismo de partidos (ideas) y de grupos (intereses), posibilidad permanente de alternancia
en el acceso al poder, responsabaludad de los gobernantes, régimen de garantias y rela-
tivizacién de los dogmas oficiales” ™. Lautaro Rios reduce los elementos del estado de
derecho a cinco: soberania popular, d|V|5|on y equilibrio de los poderes, reconocimiento
de los derechos fundamentales, responsabilidad del estado y control judicial de la ad-
ministracién’®, Por tltimo, Justo Lépez distingue entre la finalidad del estado de dere-
cho -constltulda por la dignidad del hombre-, sus medios principistas -la soberania
popular y el imperio de |a ley- y sus técnicas juridicas -la supremacia constitucional y de
la declaracion de derechos, la distincion entre poder constituyente y poderes constitui-
dos, la division organica y funcional entre los poderes constituidos, la independencia del
poder judicial, la designacidon por eleccion de los titulares del poder constituyente y de
los poderes constituidos (mediante competencia pacifica normativamente regulada), la
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ENTRENA CUESTA, RAFAEL, "Notas sobre el concepto y clases de Estado de Derechc”, en Revista de Administracidn

Puablica 33 (1960), p. 36. Este autor cita la opinién de Rozmaryn acerca de los componentes del estado de derecho, a saber:
derechos fundamentales; reglas juridicas estables, coherentes y generales que vinculen al poder estatal; magistratura independi-
ente, estable y sujeta a reglas generales; debido proceso garantizado; actuacidn administrativa conforme a las reglas juridicas,
control judicial, desde el punto de vista juridico, de la administracién (pp. 33-34).
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legalidad administrativa, el control de la actividad de los érganos estatales y la institu-
z 2 P . - Tt
cionalizacién de la oposicién-

1.3. Los elementos del estado de derecho

Como pudo verse, la historia del estado de derecho es primordialmente |a histo-
ria de los limites del poder. Esta historia tiene capitulos antiguos, medievales y moder-
nos, y su culminacidn es el liberalismo: |a historia de los limites del poder culmina en el
liberalismo, puesto que el estado de derecho propiamente tal es una creacién liberal.
Sin embargo, dicha historia no termind alli.

Casi paralelamente, fue desarrolldndose la historia del gobierno popular, que es
la historia misma de la democracia. Sus hitos son |la Atenas de Pericles, ciertos filones
del pensamiento medieval, algunas ciudades medievales y las ideas de Rousseau. Sélo
después de Rousseau esta tradicidn vino a encontrarse con la de los limites del poder.

Bobbio ha dicho que recién desde las revoluciones americana y francesa el prin-
cipio liberal y el democratico se hicieron inseparables: el liberalismo de Locke y la idea
democrdtica de Rousseau sélo se abrazan con John Stuart Mill, que ya es liberal y de-
mécrata’’. Por esto es por lo que el estado de derecho de los dos dltimos siglos es un
estado democratico, de guisa que el del gobierno popular es ya un principio del estado
de derecho,

Considerando su faz democrética, ahora si se puede hacer un elenco de los ele-
mentos del estado de derecho:

a) la sujecién a la ley de individuos y grupos y, sobretodo, de los érganos del po-
der plblico, para lo cual es |nd|5pensable el control de dichos érganos y la posibilidad
de pesquisar su reSponsablhdad

b) la division del poder piiblico en diversos érganos que desarrollan preponderan-
temente una funcién -sea gubernamental y administrativa, sea legislativa, sea judicial-,
de modo que cada uno de ellos esté dotado -dentro del dmbito de sus quehaceres- de
una relativa independencia;

c) la garantia de ciertos derechos del hombre, que le aseguren alguna intangibi-
lidad ante los demds y ante el poder;

d) el acceso al poder de cualquiera -en principio-, a través de elecciones compe-
titivas y relativamente periddicas, caracterizadas por el sufragio universal y el predo-
minio de la mayoria; y

e) la legitimidad de ideologias y de grupos que discrepen de los detentadores del
poder y de la ideologia dominante, de suerte que haya pluralismo en lo que hace a las
ideas y a las agrupaciones.
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2. ELESTADO SOCIAL DE DERECHO

Habiéndose arribado ya a un concepto de estado de derecho, se hara ahora lo
propio con el estado social de derecho. Para ello, se expondran las ideas de diversos
autores acerca de |as raices y los significados de esta expresidn, luego se hard una breve
incursién en la doctrina cristiana vy, finalmente, se resefiaran los contornos del estado
social en dos constituciones contempordneas. Asi se padrd presentar, con la claridad
que sea posible, los elementos del estado social de derecho.

2.1. La formacidn del estado social de derecho

La del estado social de derecho es una idea alin en formacidn. Es posible encon-
trar sus antecedentes mas préximos en el siglo pasado.

Sin embargo, se pueden pesquisar sus rastros desde muy antiguo, porque la idea
de que las condiciones materiales de |a vida social incumben a los detentadores del
poder y de que, correspondientemente, los miembros de la sociedad pueden aspirar a
una cierta actividad de dichos detentadores en lo que se refiere a aquellas condiciones,
es una idea persistente. Con dos ejemplos se ilustrard este. En el pueble hebreo hubg,
entre otras, una institucion que da cuenta de la idea sefialada, llamada afo jubilar. "La
alienacion de los bienes de familia y el desarrollo del préstamo a interés tenian como
consecuencia el aumento del pauperismo vy la servidumbre de los deudores insolventes o
de sus fiadores. Asi se destruia la igualdad social que habia existido en los tiempos de |a
confederacion de las tribus y que seguia siendo un ideal. Para poner medio a estos da-
fios, la legislacion religiosa ided dos instituciones: el afo sabatico y el afo jubilar"aﬂ.
i Qué es el ano jubilar? “En Lev 25, las prescripciones relativas al ano sabatico estdan
reunidas con las referencias al afio jubilar, Lev 25, 8-17.23-25... Tenia lugar cada cin-
cuenta afios, al expirar siete semanas de afios. Era una franquicia... de todos los habi-
tantes del pais. Las tierras quedaban en reposo, cada cual volvia a entrar en posesion de
su patrimonio, es decir, los campos y las casas que se habian enajenado volvian a su
primitivo propietario... Por consiguiente, las transacciones inmobiliarias debian hacerse
calculando los afios que seguirian hasta el préximo jubileo: no se compraba el terreno,
sino cierto numero de cosechas. En fin, los deudores insolventes, los esclavos israelitas
eran liberados; consiguientemente, el precio de rescate de estos esclavos se calculaba
seglin el ndmero de afios que separaban el préximo jubileo. Se dan razones religiosas de
estas medidas: |a tierra no se puede vender con pérdida de derecho, ya que pertenece a
Dios; los israelitas no pueden ser reducidos a esclavitud perpetua porque son servidores
de Dios, que los hizo salir de Egipto”®. Empero, “... no existe el menor indicio de que
alguna vez fuese practicada la ley... La ley del jubileo aparece, pues, como proponiendo
un ideal de justicia y de igualdad social que no se realizé jamas” ™.

Un segundo ejemplo, ya medieval, lo suministra Santo Tomas de Aquino en su
optsculo Sobre el Reino, pues encomienda al rey la procura de condiciones materiales
minimas en la vida social, condiciones que son indispensables para que el pueblo prac-

B0
DE VAUX, R. (n. 1), p. 244,
81
DE VAUX, R. (n. 1), pp. 246-247.
2
g DE VAUX, R, (n. 1), p, 247.

200




Enzo Solari Alliende - Para un Concepto del Estado Social de Derecho

tique la virtud™. "Una vez instruido el Rey en la ley divina, debe cifrar todo su empefo
en que viva virtuosamente el pueblo que estd bajo su mando; lo cual lo conseguira
cumpliendo con |as tres normas siguientes, a saber: tratando, en primer lugar, de esta-
blecer en el pueblo este modo de vivir seglin la virtud; procurando en segundo lugar
conservar en el mismo pueblo esta manera virtuosa de vivir; y tratando, en fin, de fo-
mentar la vida virtuosa.

Para que un hombre pueda vivir bien o como es debido se requieren dos cosas,
siendo el primer requisito que viva segtin la virtud, pues por la virtud consigue el hom-
bre llevar una vida buena; mientras que la segunda condicidn o requisito para que el
hombre viva bien, es mas bien secundaria y como instrumental, a saber, que el hombre
disponga de los bienes temporales suficientes para las obras de virtud.

... Por consiguiente, para establecer que la comunidad publica viva como es de-
bido, se requieren tres cosas: en primer lugar que los ciudadanos, una vez congregados,
vivan en paz. En segundo lugar que los mismos ciudadanos, unidos por el vinculo de la
paz, sean conducidos a obrar bien...

En tercer lugar se requiere que la comunidad publica goce, por arte y mana del
gobierno, de las cosas que son necesarias para vivir bien” (I, XV).

Pero, a pesar de estos ejemplos, los antecedentes proximos del estado social de
derecho se hallan en el siglo XVIIl -en la declaracion francesa de los derechos del hom-
bre de 1793, que ya consigna algunos derechos sociales- y, sobretodo, en el siglo XIX.

Abendroth reconoce la autoria de la formula a2 Owen y a Louis Blanc, siendo su
contexto la Revolucion de Paris de 1848. El estado social “aparecio por primera vez en
la Revolucién de Paris de 1848, en aquel compromiso concertado entre los pequehos
partidos demoliberales y las primeras asociaciones del movimiento obrero francés de ese
periodo. La férmula del ‘Estado de Derecho democratico y social’, tal y como entonces
aparecio en las publicaciones de Louis Blanc, tenfa un contenido concreto, Iba referida
al derecho al trabajo que entonces fue configurado como un derecho fundamental. Esto
se explica porque la Revolucién de 1848 fue consecuencia de una grave crisis economica
con un paro [o desempleo] masivo. A la vez apuntaba al mandato que conferia al Esta-
do democratico para que creara por si centros de produccion que fuesen administrados
por los trabajadores empleados en ellos con férmula cooperativa y en concurrencia con
el capitalismo privado de la primera época. Este conjunto de ideas fue vinculado enton-
ces por Louis Blanc a |a férmula del Estado de Derecho democratico y social tomédndola
-si no literalmente, si en el contenido- de Qwen, que |a habia acufiado en los afios trein-
ta en los momentos iniciales del movimiento obrerista inglés"®. Luego, prosigue Aben-
droth, esta férmula tuve mds de un desaparecimiento y resurgimiento; asimismo, la
Revolucién Rusa habria influido en ella®.

Garrarena -siguiendo de cerca a Garcia-Pelayo- coloca el origen de esta férmula
en Louis Blanc y en Lorenz von Stein. "Ciertamente, el adjetivo [social] comenzo a ser

4% SANTO TOMAS DE AQUINO, Sobre el Reino (trad. Antonino Tomds y Ballis, Poblet, Buenos Aires 1947)

% ABENDROTH, WOLFGANG, “El Estado de Derecho democritico y social”, en El Estado social (Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid 1986), pp. 15-16.

i ABENDROTH, WOLFGANG (n. 84), pp. 16-17.
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utilizado, con una significacién avanzada y tratando ya de establecer una cierta corre-
lacién entre |a accidn social y la actividad del Estado, en los > esquemas de determinados
sectores socialistas operantes hacia la mitad del siglo XIX"%. Asi ocurrié con Blanc en
la década de 1840 -que, en buena medida, tradujo una conciencia difusa pero generali-
zada, prueba de lo cual es la revolucion de 1848- y afios después con Ferdinand Lasalle
-en el interior del movimiento obrero aleman-; para ambos, el estado es el instrumento
por excelencia para impulsar |a transformacion de la sociedad. En adelante, el adjetivo
'social’ se consolidd en la izquierda: aparecieron los partidos ‘'social-demdcratas’ y
‘socialistas’ en Alemania (en 1869 y 1875), Dinamarca (en 1878), Espafia (en 1879),
Italia (en 1892), etc. Esta tendencia culmind en este siglo con Hermann Heller -como
se verd mas adelante-". “Sin embargo, esta orientacién de algunos sectores de la iz-
quierda, partidarios de referir una cierta funcién social al Estado, se produce... a con-
trapelo de ese ‘antiestatismo’ que secularmente se considera que constituye un rasgo
comlin a toda la tradicién socialista...: es claro que, desde Saint-Simon a Lenin y desde
Godwin a Bakunin, la revolucién social no ha sido pensada a partir del Estado, sino
frente al Estado, esto es, incluyendo entre sus metas el ideal de la extincién o disolucién
social del Estado mismo"®. Coexisten, pues, en la izquierda dos tradiciones: la
'socialdemdcrata estatista’ y la ‘'marxista antiestatista’, con aproximaciones totalmente
diversas a |a cuestin del estado®

Por otra parte, contintia Garrorena, desde posturas politicas conservadoras
también se ha tendido a la apropiacién del estado social. “Ya en 1850 Lorenz von Stein
utilizé el adjetivo 'social’ referido a la Monarquia germanica del XIX, en un intento de
compaginar -tal era su 'Monarquia social’- el progreso de las clases menos privilegiadas
con la conservacién de las instituciones mas tradicionales”®. En similar sentido se
utilizé esta férmula por Rosler por las politicas de Napoledn Il y Bismarck, y en Espa-
fa desde mediados del XIX™. Pero esta apropiacion conservadora del estado social se
hizo evidente a fines de la primera guerra mundial y, sobretodo, con la gran depresidn
de 1929, si bien de dos maneras: de un lado, el fascismo y el nazismo asumieron este
calificativo, y de otro, el capitalismo democratico lo reclamé para si (como quedd de
manifiesto en las ideas de Keynes, el plan Beverrdge en Inglaterra, el plan Monnet en
Francia y la economia social de mercado alemana)™.

Dentro ya de este siglo, el estado social es la respuesta a las exigencias de un de-
terminado ambiente social, que fue el que resquebrajé al estado liberal. Dicho ambiente
presenta los siguientes rasgos: una declinacion de la legitimidad de la dominacién bur-
guesa, una emergencia del proletariado y de la clase media, un aumento del poder sin-
dical y de la influencia politica de los movimientos marxistas -sea a través de la toma
del poder politico estatal, sea mediante la presién sobre dicho poder- y, también, un
conjunto de mutaciones econdmicas y tecnoldgicas. Asi, se disefian politicas econdmi-

8 GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 30.
%7 GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 30-34
53 CARRORENA, ANGEL (n. 60), pp. 34-35.
A GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 36.
% CARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 37.
91 CARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 37-36.
%2 GARRORENA, ANGEL (n 69), pp. 39-40.
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cas y sociales para hacer frente a este ambiente social. En lo econdémico, aparecieron las
ideas de Keynes -como lo sefialaba Garrorena-: 'el’ objetivo de la politica econémica es
el pleno empleo; para ello debe elevarse la demanda y el consumo, con el fin de estimu-
lar la produccidn; la politica salarial debe ser realista, aunque ha de permitir un cierto
nivel adecuado de consumo; la inversién y el gasto piiblico deben expandirse -junto con
la inversion privada-, para asi prever o paliar los eventuales efectos del ciclo econémico;
y, por fin, la coordinacién, verificacion y evaluacion general de toda esta politica debe
quedar en manos del estado, el que expedira las planificaciones indicativas o imperati-
vas que pidan las circunstancias. En lo social, se realiza una 3pc:li'cica social global, sis-
tematica y beneficiosa para la mayor parte de la poblacién™. Asimismo, emergen los
derechos sociales y se conceptian los derechos individuales de manera que incluyan
Iimites y funciones sociales™. Ademds, la administracién ptiblica deviene, segiin Fors-
thoff, administracién abastecedora -'leistende Verwaltung'- con una constitutiva preo-
cupacién por la asistencia vital -'Daseinsvorsorge'-, j Cémo es esto? Desde el pasado
siglo que el hombre ha enfrentado la satisfaccion de sus necesidades vitales en enorme
dependencia de las prestaciones que el estado le franquea; el hombre, pues, encuentra
que el suyo es un espacio vital que no domina, y no un espacio vital del cual sea sefor,
como antes, es decir, el ambito de la vida del hombre depende hoy -en mucha mayor
medida que antes- del poder piblico. De ahi que a los fines tradicionales encomendados
a la administracién -como el bien comun, la prosperidad, el servicio piblico, los intere-
ses generales, etc.-, se anade el de la Daseinsvorsorge. Incluso puede decirse que la
Daseinsvorsorge es lo que caracteriza a la administracién contemporanea™. Este cam-
bio de la administracién pdblica es una de las caras del innegable aumento de los co-
metidos estatales, que ha provocado los siguientes efectos: “... el aumento progresive
en ‘cantidad y complejidad’ de |a ‘actividad estatal’; el crecimiento de |a 'burocracia’ en
cantidad y en poderio; la necesidad cada vez mayor de la 'técnica’; la creciente preten-
sion de 'participacién’ de los ‘grupos de interés’; |la ‘decadencia de la ley' y de los 6rga-
nos encargados de dictarla"®®. En particular, hay una declinacién tanto de la generali-
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BELMAR, FRANCISCO, £l Estado social de Derecho en el constitucionalismo nacional y comparado (Memoria de Prueba,

Universidad Catélica de Chile 1986), pp. 204-206. Ver VANOSSI, JORGE REINALDO (n. 75), pp. 282-283.

s BELMAR. FRANCISCO (n. 93). p. 207. Sobre esto, ver MAYORGA, ROBERTQ, "Los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Naturaleza juridica”, en Cuadernos de analisis juridico 6 (1988); y NOVOA MONREAL, EDUARDO, £l derecho de
propiedad privada. Concepto, evolucicn y critica (Cepla 1989),

5 MARTIN-RETORTILLO, LORENZO, “La configuracién juridica de la Administracién publica y el concepto de 'Daseinsvor-
sorge'", en Revista de Administracign Piiblica 38 (1962), pp. 39-47 y 64. Ver CORTINAS-PELAEZ. LEON, “Teoria general de
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58 y 66-67; y CALDERA, HUGO, Manual de Derecha Administrative (Juridica de Chile, Santiago de Chile 1979), pp. 39-40.
Qelckers sefiala que, en el estado contemporaneo, |a administracion tiene las siguientes caracteristicas; es interventora de la
vida econdmica y social (subsidiariamente en la ejecucion, mas no en la orientacidn, estimulo y coordinacién), a través de una
accién planificadora (de modo indicativo) sujeta a control; la administracion es, como el estado, plenamente responsable (sea
por el hecho propia o par hechos imputables a sus agentes); desarrolla una politica social gracias al presupueste estatal, pero
también a través de las empresas piiblicas, las inversiones prioritarias segin los programas del plan indicativo, el crédito piiblico
y la regulacion del comercio y de la banca; el administrado influye directamente en las decisiones que le afectan. Todo esto
provoca ciertos cambios en el derecho administrativo, Ver OELCKERS, OSVALDO, “Los nuevos roles de la Administracion
Publica contemporanea y su regulacion por el Derecho Administrative”, en Revista de Derecho. Universidad Catolica de Val-
paraiso 8 (1984), pp. 188-195.
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dad, impersonalidadyy permanencia de la ley, como de la legislacion misma y de los
érganos legisladores”’. “En lugar de pocas leyes, generales, impersonales, permanentes,
se ha producido el fendmeno de su proliferacion, la pérdida de su generalidad y la con-
tinua modificacién o derogacién de las normas. A ello se agrega que el érgano (u drga-
nos) tradicionalmente encargado de |a funcién de legislar, ha sido suplantado, cada vez
mas, por la accién invasora de los drganos encargados del poder ejecutivo, de la buro-
cracia, de los técnicos y de los grupos de presion. Una manifestacion muy ostensible del
fendmeno ha sido la llamada ‘delegacién’ de la ‘competencia’ o de las 'facultades legis-
lativas"

Asumiendo estos hechos e ideas, Hermann Heller precisé la nocion del estado
social de derecho en su '; Estado de Derecho o dictadura?' de 1929. Alli "... sostiene la
tesis de que sélo la transformacidn del Estado de Derecho en un Estado social de Dere-
cho podria evitar la caida en un régimen dictatorial... La diferencia entre el Estado de
Derecho y el Estado social de Derecho radicaria, segin Heller, en que el primero atien-
de sélo a la vertiente formal del principio de igualdad (lo importante es que, para el
Derecho, todos tengan iguales derechos, con independencia de que no estén realmente
en situacion de disfrutarlos y ejercitarlos por igual) y prescinde de las relaciones sociales
de poder (incurriendo en el riesge de que la igualdad foermal de todos se convierta en el
derecho de los mas poderosos de hacer valer sin contemplaciones su superioridad real),
mientras que para el segundo lo decisivo ha de ser |a igualdad en sentido material (por
lo que tiene la obligacidn, atendiendo a las relaciones sociales de poder, de corregir las
desigualdades, garantizando que los débiles socialmente cuenten efectivamente con

una Iigtz’ertad y una proteccién judicial equivalentes a las de los socialmente favoreci-
dos)"™

Pese a la filiacion socialista de Heller, y a la indudable contribucién socialista
durante el siglo pasado, el estado social de derecho es una forma juridica y politica que
ha asumido el capitalismo democrdtico en este siglo. Esta es, justamente, la tesis de
Elias Diaz: el estado social de derecho, que conserva los rasgos basicos del estado libe-
ral de derecho, es una revision del individualismo y del abstencionismo estatal propios
de éste, v se caracteriza por el intervencionismo estatal v por la fortaleza y el control
del ejecutivom. En el estado social de derecho “el calificativo social quiere ahi hacer
referencia... a la correccién del individualismo clasico liberal a través de una afirmacion
de los llamados derechos sociales y de una realizacidon de objetivos de justicia social” o
Con el estado social "... lo que se viene a poner ahora en tela de juicio es la eficacia del
liberalismo clasico como sistema capaz de resolver los dificiles y complejos problemas
que en el marco de una moderna sociedad industrial se plantean tanto con respecto de
la expansidn v el desarrollo econémico como de la accidn ejecutiva y administrativa de
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: ; A0 S 3 i
los érganos de gobierno” . “Lo caracteristico del Estado social de Derecho es, sin

duda alguna, el propdsito de compatibilizar en un mismo sistema dos elementos: uno,
el capitalismo como forma de produccién, y otro, la consecucion de un bienestar gene-
ral. La creencia en la posibilidad de semejante compatibilidad constituye precisamente
el elemento psicoldgico, y al mismo tiempo ideolégico, que sirve de base al neocapita-
lismo tipico del ‘Welfare State™ '™, En suma: el estado social de derecho es la institu-
cionalizacion juridico-politica del "Welfare State’™,

Pero, jcudles son los rasgos del estado social de derecho? El problema es que el
estado social no es algo ya constituido, como el estado de derecho. Es, mas bien, un
tipo estatal en proceso de constitucidn, por lo que es casi imposible sefialar los elemen-
tos que imprescindiblemente lo constituyen. Por eso se expondran los posibles sentidos
de esta nocidn recurriendo a algunos autores -sobretodo espanoles- que han intentado
perfilarla.

Pérez Luio dice que el estado social de derecho atribuye ... a los poderes pibli-
cos la consecucién de la 'procura existencial’ ('Daseinsvorsorge'); es decir, responsabili-
za a la Administracién de |a tarea de proporcionar a la generalidad de los ciudadanos
las prestaciones necesarias y los servicios plblicos adecuados para el plenc desarrollo de
su personalidad reconocida no sélo a través de las libartades tradicionales, sine también
a partir de la consagracidn constitucional de los derechos fundamentales de caracter
econdémico, social y cultural. Al propio tiempo, el Estado social de Derecho pretende
asumir el cometido de reestructurar y equilibrar las rentas mediante el ejercicio de la
politica fiscal..." . Agrega que entre los autores (sobretodo alemanes) hay dos postu-
ras acerca del estado social de derecho. Una es la de Carl Schmitt, que vacié de conte-
nido a su dimension social (a partir de la constitucion de Weimar). Su discipulo Ernst
Forsthoff -como se verd mds adelante- continud con su reflexién. La otra postura afir-
ma que el paso del estado liberal al social comporta un cambio de significacion juridico-
politica. El estado social de derecho supone |la garantia material de los postuladeos y
libertades formales del estado liberal, lo que acarrea cambios en sus técnicas operati-
vas, Se trata de conciliar las libertades individuales con la justicia social. En concreto,
las notas distintivas del estado social de derecho (democrético) serian:

- la continuidad entre los principios social y democratico y el estado de derecho;

- el término de la separacion estado-sociedad vy, con ello, la responsabilidad esta-
tal en la transformacion del orden econémico-social:

192 D1AZ, ELIAS (n. 36), pp. 84-85.
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DIAZ, ELIAS (n. 36), p. 92.
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deriva del neocapitalismo marca, puede decirse, el sentido y los caracteres de la superacién del Estado social de Derecho: el
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- los derechos fundamentales, que dejan de ser meros limites (negativos) de la
actuacidn estatal; mas bien, son instrumentos juridicos de control de su actividad posi-
tiva. Por tanto, deben incluirse los derechos econémicos, sociales y culturales, premu-
nidos de accidn;

- la pluralidad de |a estructura estatal, de modo que permita la participacion po-
litica, econémica y cultural de las personas y de los grupos; y

- la conservacion de las técnicas propias del estado de derecho'™".

Parejo, siguiendo a Schiller, afirma que el estado social implica la superacidn del
estado liberal, puesto que asegura "... la responsabilidad del Estado (en tanto que parte
misma de la sociedad) en orden a las condiciones sociales, de modo que a los fines del
mismo se incorporan las necesidades y las metas sociales, correspondiéndole la satis-
faccién de necesidades comprobadas y la consecucién de objetivos prefijados; en defi-
nitiva, el logro y el mantenimiento de determinadas conquistas sociales y niveles de
calidad de vida (en todos los érdenes) en comin"'®’. Y junto a esa responsabilidad, el
estado social se caracteriza por su fin, que son unos determinados resultados sociales.
En suma, el estado social es "... el por ahora (ltimo estadio de una sociedad seculariza-
da, que ha sustituido su cohesion en razén a un arden de valores religioso o ético-moral
por un orden de principios objetivos constitucionales [Parejo piensa en el estado social
aleménl. tinico capaz de expresar la vinculacién social a un proyecto de vida en co-
mun"

Avanzando un poco mas, Vanossi trata el estado social de derecho dentro de lo
que él denomina democracia social, ya que el modelo politico de la democracia social se
corresponde con el modelo constitucional del estado social de derecho 19 Qué es la
democracia social? Es una profundizacién de la democracia politica; por eso no aban-
dona los principios de esta tltima ni los del constitucionalismo clasico. Descansa tanto
en la libertad como en la igualdad; es, si cabe decirlo asi, la confluencia de |a socialde-
mocracia, la ensefianza social de la Iglesia y algunas vertientes neoliberales. Se distin-
gue por dos rasgos: uno, “... la aparicién de los ‘derechos sociales' como una amplia-
cién de los derechos subjetivos 'individuales’ que habia consagrado el constitucionalis-
mo cldsico..."; dos, “... el transito del Estado ‘pasivo’ o abstencionista a un Estado
'activo’ e intervencionista o provisor... "0 En o politico, la democracia social respeta
los postulados del constitucionalismo; en Io econdmico, pretende la justicia distributiva
con respeto de la produccidn, pues antes que colectivizar los bienes de produccion,
pone el acento en la asuncién de los riesgos primordiales por parte de la comunidad,
Entonces, lo que la democracia social busca es la igualdad de oportunidades, como una
manera de actualizar la igualdad meramente formal y de beneficiar a la mayor parte de
la poblacién MY, como se dijo, los derechos sociales caracterizan a la democracia
social, ya que implican nuevos legitimados y nuevas pretensiones subjetivas

%8 BEREZ LUNO, ANTONIO (n. 46), pp. 224-226.
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(amparadas dentro del estado y no frente a él). Estos derechos no se resuelven con
abstenciones del estado, sino con prestaciones estatales; y por otro lado, son derechos
de grupos o sectores (y no derechos universales, como lo son los individuales): por
ejemplo, derechos de trabajadores, de la familia, del nifio, etc.'™. El problema de estos
derechos radica en su operatividad. "En una parafrasis de la cIasnFcaclon ontoldgica de
Constituciones que nos legara Karl Loewenstein [entre normativas, nominales y se-
mdnticas)..., nos atreveriamos a decir que las cldusulas econémicas y sociales forman
con demasiada frecuencia la parte 'nominal’ de muchas Constituciones; y que, en algu-
nos casos extremos, se advierte claramente el ridiculo de ser la parte mas 'seméntica’
de la Constitucién” "

Belmar asevera que el estado social "... es el que tiene como prius esencial el
bienestar econémico, social, ambiental y cultural de sus habitantes, satisfaciendo en
plenitud la procura existencial de los mismos” . Es un estado distribuidor, que se
ocupa de la direccién del ciclo econémico (con el fln de evitar sus desequilibrios) y de
permitir la participacidn de la poblacién en la toma de decisiones econdmicas; en este
sentido, busca la expansidn tanto del acceso de la poblacién a la propiedad como del
acceso al control de la gestidn empresarial''®. En cuanto a los derechos fundamentales,
presentan en un estado social |as siguientes ||neas basicas (siguiendo a Combellas):

- los derechos fundamentales constituyen un sistema cuya fuerza proviene del
orden de valores que consagra la constitucidén;

- dicho orden de valores esta presidido por el valor de la dignidad humana;

- si antes los derechos fundamentales sélo valian en el ambito de la ley, hoy ocu-
rre al revés;

- la fuerza vinculante de estos derechos deriva directamente de la constitucidn (y
no de la ley, que es un instrumento de realizacién de estos derechos);

- por ello, los derechos fundamentales vinculan tanto al administrador como al
legislador;

- estos derechos son de dos clases, de libertad y econdmico-sociales; y

- los derechos no son sélo garantias de defensa frente al estado, sino también ga-
rantias de participacién'’
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Por lo que se refiere a la separacién de poderes, el estado social también le sig-
nifica mutaciones (como afirma Combellas):

- hay una crisis del parlamento, que se manifiesta en:
* el incremento de la delegacién legislativa,

* la declinacién del parlamento como tribuna exclusiva de discusidn y resolucién
de los asuntos publicos, y

* |la incapacidad creciente del parlamento para afrontar el elevado tecnicismo
que implican las decisiones estatales;

- el ejecutivo y -sobretodo- |a administracién se vigorizan, aumentando sus po-
deres discrecionales;

- el poder judicial también se vigoriza, sobretodo en cuanto al control de consti-
tucionalidad de la accién del legislador y al control de legalidad de la actuacién del
administrador; ademds, el juez debe proteger el orden de valores que constituye al es-
tado social, por cuanto dicho orden vincula a los poderes estatales; y

- la ley pasa a ser un medio para la consecucion del bienestar secial. Incluso lle-
gan a haber tipos legales caracteristicos:

* la ley medida: no crea un orden dentro del que se desarrolla la accién, sino
que es un medio de accién; es temporal en cuanto a su validez, ya que se dicta en fun-
cion de grupos o situaciones concretas; se define en funcidn de la relacidn especifica
entre los medios y la finalidad a alcanzar, por lo cual su l6gica depende de la concor-
dancia entre medios y finalidad; y es una ley subordinada, ya que su fuerza depende de
la finalidad a alcanzar,

* |a ley programa: establece sélo |as reglas basicas de |a accidn estatal,

* |a ley de orientacidn: establece objetivos amplios, dada la magnitud del area
donde pretende operar la ley, vy

* |a ley cuadro: establece principios generales de accién estatal, dejando amplio
margen al gobierno y a la administracién''

Lucas Verdii asegura que el estado social de derecho ... es una feliz expresion
que designa una realidad ya mentada anteriormente cuando la incorporacion de los
derechos sociales a las Constituciones europeas. Tratase del intento loable de convertir
en derecho positivo viejas aspiraciones sociales, elevadas a la categoria de principios
constitucionales protegidos por las garantias del Estado de Derecho. Son postulados,
insertos en Constituciones rigidas, que obligan como derecho inmediatamente vigente,
a la legislacién, administracidn y justicia... y que estan salvaguardados por Tribunales
constitucionales.

Los derechos sociales ven reforzado su valor mediante garanltl'as juridicas claras
y seguras. La seguridad social armoniza con la seguridad juridica”'®, El estado social
de derecho es un producto de la fractura entre el estado de derecho y las demandas
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sociales. "Pero el Estado de Derecho, que ya no podia justificarse como liberal, necesi-
t6 para afrontar la marea social arrojar por la borda su neutralidad, integrar en su seno
a la sociedad sin renunciar al primado del derecho, El Estado de Derecho, en |a actuali-
dad, dejé de ser formal, neutral e individualista, para transformarse en Estado material
de derecho, en cuanto adopta una dogmatica y pretende la justicia social” "9 Concre-
tamente, ;cudles serian las funciones del estado social de derecho? Primero, la presion
fiscal sobre las clases econdmicamente poderosas, cuyo objeto es la redistribucién de la
riqueza entre los econdmicamente débiles. Esto supone que es posible crear bienestar
social a través de dicha politica fiscal. En segundo término, las limitaciones e interven-
ciones en la propiedad privada, bien como socializaciones, bien como expropiaciones,
etc. En tercer lugar, la intervencion estatal en la economia nacional mediante la planifi-
cacion, que ha sido definida como ‘la eleccidn consciente y deliberada de prioridades
econdmicas por alguna autoridad piiblica’. Cuarto, el término de la necesidad por me-
dio de planes de seguridad social. Y en quinte término, la prospeccidn o previsién de
unas ciertas metas econdmicas y sociales que se desean alcanzar, sin las cuales es im-
posible cualquiera planificacion. Esto dltimo conlleva una determinada politica finan-
ciera, de la que es evidente reflejo el gasto pdblicom.

Finalmente, se consignan con alguna morosidad las ideas de Garcia Pelayo, las
que constituyen una de las mejores caracterizaciones del estado social. Dice este autor
que el estado social (también llamado welfare state, estado socialdemécrata, estado de
partidos o estado de asociaciones) "... significa histéricamente el intento de adaptacién
del Estado tradicional (por el que entendemos en este caso el Estado liberal burgués) a
las condiciones sociales de la civilizacidn industrial y postindustrial con sus nuevos y
complejos problemas, pero también con sus grandes posibilidades técnicas, econdmicas
y organizativas para enfrentarlos. No hemos de ver las medidas de tal adaptacién como
algo totalmente nuevo, sino mas bien como un cambiao cualitativo de tendencias surgi-
das en el siglo XIX y comienzos del XX para regular, en aquel entonces, aspectos par-
ciales de la sociedad, regulacién que sufre en nuestro tiempo un proceso de generaliza-
cién, integracion y sistematizacidn.

En efecto, desde el ultimo tercio del siglo XIX se desarrollé en los paises mas
adelantados una ‘politica social’ cuyo objetivo inmediato era remediar las pésimas
condiciones vitales de los estratos mds desamparados y menesterosos de la poblacion.
Se trataba, asi, de una politica sectorial no tanto destinada a transformar la estructura
social cuanto a remediar algunos de sus peores efectos y que no precedia, sino que
seguia a los acontecimientos. En cambio, la actual politica social de los paises indus-
trializados y postindustrializados extiende sus efectos no solamente a aspectos parciales
de las condiciones de vida de las clases obreras, cuyo porcentaje sobre el total de la
poblacién tiende a disminuir, sino también a las clases medias, cuyo porcentaje ha
aumentado considerablemente como consecuencia de la tecnificacion del trabajo y del
crecimiento del sector de servicios, e indirectamente sobre |a totalidad de la poblacién;
tales medidas, ademas no se limitan a |la menesterosidad econdmica, sino que se ex-
tienden también a otros aspectos como promocion del bienestar general, cultura, es-
parcimiento, educacidn, defensa del ambiente, promocién de regiones atrasadas, etc.

119
LUCAS VERDU, PABLO (n. 32). p. 94.

12 LUCAS VERDU, PABLO (n. 32), pp. 101-113. Este autor, ademas, estudia las caracteristicas del estado social -o de bien-

estar- en Inglaterra, Estados Unidos, Francia, Italia, Suiza y Alemania (pp. 25-85).
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Resumiendo..., la politica social sectorial se ha transformado en politica social generali-
zada, la cual no constituye tanto una reaccion ante los acontecimientos, cuanto una
accién que pretende controlarlos mediante una programacion integrada y sistematica.

Lo propio sucede en el campo econdmico. Si bien el Estado decimonénico debia
obedecer al famoso principio del 'laissez faire', lo cierto es que en todos los paises se
establecieron meadidas arancelarias destinadas a defender ramas econdmicas especificas
de la competencia exterior, al menos -se decia- hasta que estuvieran en disposicion de
enfrentarla por si solas; tampoco dejé de manifestar su presencia el subsidio estatal a
esta o aquella actividad que convenia desarrollar por razones de interés nacional, ni de
promoverse la educacion tecnoldgica creando las correspondientes escuelas técnicas vy,
en general, de desplegarse una politica de fomento destinada a actualizar directa o
indirectamente (mediante la creacién del adecuado ambiente) el potencial eonémico
del pais. Pero, en principio, se trataba de medidas subsidiarias correctivas de los malos
efectos o de las deficiencias transitorias de un sistema considerado en general como
autorregulado, del mismo modo que se corrige de tiempo en tiempe un reloj para que,
en virtud de su mecanismo, siga marchando por la sola operacién de éste. Ahora, en
cambio, se tiende a una politica estatal de direccion permanente y programada del
conjunto, aunque no de los detalles, del sistema econdmico global y sin perjuicio del
poder de decision de las empresas privadas, direccion que no se limita a actuar bajo la
coercién de una estructura dada del sistema econémico..., sino que aqui el Estado pue-
de promover el cambio, dentro de cietos limites, de la estructura misma del sistema
econémico frente y en el cual ha de operar.

Las condiciones histaricas que han hecho posible el desarrollo de este nueva
funcian del Estado que ni es socialista, ni es capitalista en el sentido cldsico del concep-
to, sino que se corresponde con |a etapa del neocapitalismo son, de un lado, un reto
historico, una necesidad de resolver problemas agobiantes irresolubles dentro de la
estructura del Estado liberal y de |a sociedad del '"Hochkapitalismus’ y, de otro lado, las
posibilidades ofrecidas por el desarrollo cultural y tecnoldgico de la época industrial” 2

"El Estado social... parte de la experiencia de que la sociedad dejada total o
parcialmente a sus mecanismos autorreguladores conduce a la pura irracionalidad y que
sdlo la accion del Estado hecha posible por el desarrollo de las técnicas administrativas,
econdmicas, de programacion de decisiones, etc., puede neutralizar los efectos disfun-
cionales de un desarrollo econémico y social no controlado. Por consiguiente, el Estado
no puede limitarse a asegurar las condiciones ambientales de un supuesto orden social
inmanente, ni a vigilar los disturbios de un mecanismo autorregulado, sino que, por el
contrarie, ha de ser el regulador decisivo del sistema social y ha de disponerse a la
tarea de estructurar la sociedad a través de medidas directas o indirectas..." '**. En esta
estructuracion social podra seguirse la senda neocapitalista, o bien el camino del socia-
lismo democratico'™,

Entonces, "... es claro que si el Estado estructura y reestructura a la sociedad,
que si su accion afecta a los intereses concretos de los grupos, estratos y en general de
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GARCIA-PELAYO, MANUEL, Las transformaciones del Estado contemporaneo (Alianza Editarial, Madrid 1982), pp. 18-19.
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GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), pp, 22-23
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los actores sociales, a su vez éstos han de estar interesados... en influir la politica del
Estado y en interpenetrar sus centros de decision y, de este modo, el Estado social esta
necesariamente vinculado con el influjo de los grandes grupos de intereses o de las
grandes organizaciones destinadas a la defensa de intereses parciales o sectoriales en el
sistema politico” 128 El estado social se encuentra, pues, con dos tendencias: ... con
una tendencia a la estatizacién de la sociedad, pero también con una tendencia a la
socialziegacién del Estado y, por tanto, a la difuminacion de limites entre ambos térmi-

"

nos

El estado social no es completamente diverse del liberal. “Los valores basicos del
Estado democratico-liberal eran la libertad, la propiedad individual, la igualdad, la
seguridad juridica y la participacion de los ciudadanos en la formacion de la voluntad
estatal a través del sufragio. El Estado social democratico y libre no sélo no niega estos
valores, sino que pretende hacerlos mas efectives dandoles una base y un contenido
material... Asi, no hay posibilidad de actualizar [a libertad si su establecimiento y ga-
rantias formales no van acompafiadas de unas condiciones existenciales minimas que
hagan posible su ejercicio real; mientras que en los siglos XVII| y XIX se pensaba que la
libertad era una exigencia de la dignidad humana, ahora se piensa que la dignidad hu-
mana (materializada en supuestos socioeconomicos) es una condicién para el ejercicio
de la libertad. La propiedad individual tiene como limite los intereses de la comunidad
ciudadana y los sectoriales de los que participan en hacerla productiva, es decir, de los
obreros y empleados. La seguridad formal tiene que ir acompafiada de la seguridad
material frente a la necesidad econdmica permanente o contingente a través de insti-
tuciones como el salario minimo, la seguridad de empleo, la de atencién médica, etc. La
seguridad juridica y la igualdad ante la ley han de ser complementadas con la seguridad
de unas condiciones vitales minimas y con una correccion de las desigualdades econd-
mico-sociales. Y, en fin, la participacién en la formacién de la voluntad estatal debe ser
perfeccionada con una participacion en el producto nacional a través de un sistema de
prestaciones sociales y con una participacion en la democracia interna de las organiza-
ciones y de las empresas a través de métodos como el control abrero, la cogestién o la
autogestion.

De este modo, mientras que el Estado tradicional se sustentaba en la justicia
conmutativa, el Estado social se sustenta en |a justicia distributiva; mientras que el
primero asignaba derechos sin mencién de contenido, el segundo distribuye bienes
juridicos de contenido material; mientras que aquél era fundamentalmente un Estado
legislador, éste es, fundamentalmente, un Estado gestor a cuyas condiciones han de
someterse las modalidades de la legislacién misma (predominio de los decretos leyes,
leyes medidas, etc.); mientras que el uno se limitaba a asegurar la justicia legal formal,
el otro se extiende a la justicia legal material. Mientras que el adversario de los valores
burgueses clasicos era la expansion de |a accidn estatal, para limitar la cual se instituye-
ron los adecuados mecanismos -derechos individuales, principio de la legalidad, division
de poderes, etc.-, en cambio, lo linico que puede asegurar |a vigencia de los valores
sociales es la accion del Estado, para le cual han de desarrollarse también los adecua-
dos mecanismos institucionales. Alli se trataba de proteger a la sociedad del Estado,

4
124 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), pp. 24-25.
125 . ARCIA- PELAYO, MANUEL (n. 121), p, 25
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aqui se trata de proteger a la sociedad por la accién del Estado. Alli se trataba de un
Estado cuya idea se realiza por la inhibicidn, aqui se trata de un Estado que se realiza
por su accion en forma de prestaciones sociales, direccién econdmica y distribucién del
producto nacional” =Y

Si -como dice Forsthoff- el estado social se endereza a la consecucién de la pro-
cura existencial de toda la poblacion, entonces ha de contemplar:

- sistemas o control de sistemas indispensables para el desarrollo de la civiliza-
cién contemporanea;

- seguridad vital de la sociedad, (incluso frente a cualquier tipo de necesidad
economica, frente al menoscabo del ambiente natural, etc.);

- prestaciones sociales no sélo proclamadas, sino también garantizadas (aunque
esto no siempre es indispensable, como lo prueba la Ley Fundamental de Bonn). Den-
tro de estas prestaciones, aparece el salario minimo; el acceso universal a un puesto de
trabajo (mediante una politica de pleno empleo); la atencidn de los incapacitados para
el trabajo temporal o permanentemente; la justa distribucion del ingreso en cada co-
yuntura econdmica; el acceso a los bienes culturales y la mantencién de servicios socia-
les (sobretodo sistemas de seguros)'’.

Del estado social -continta Garcia-Pelayo-, pueden anotarse una serie de rasgos:

a) Caracteriza al estado social -con mayor o menor intensidad- su calidad de
empresario, "... sea mediante |a estatizacion de las empresas, sea participando con el
capital privado en empresas mixtas, sea poseyéndolas exclusivamente, pero bajo forma
juridica privada"**,

b) "Pero por importante que aqui o alld pueda ser el volumen de empresas bajo
una u otra forma de propiedad estatal, es lo cierto que el Estado social no se centra
tanto en la titularidad formal de los medios de produccion, cuanto en la distribucion de
lo producido” ***

"Asi pues..., podemos considerar al Estado social como |a forma histérica supe-
rior de |a funcién distribuidora que siempre ha sido una de las caracteristicas esenciales
del Estado, pues ahora no se trata sdlo de distribuir potestades o derechos formales, o
premios y castigos, ni tampoco de crear el marco general de la distribucién de los me-
dios de produccidn, sino que se trata también de un Estado de prestaciones que asume
la regaonsabilidad de la distribucidn y redistribucién de bienes y servicios econdmi-
Eogt =,

c) Consecuencia de esto es que “... la sola asuncién por parte del Estado de la
responsabilidad de la distribucién del producto social conlleva su responsabilidad por la
direccion general del proceso econémico, dentro del marco de una economia de merca-

'%° CARCIA-PELAYO, MANUEL (n-121), pp. 26-27.
127 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n.121), pp. 27-30
128 CARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 30.
129 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 31.

130
GARCIA-PELAYQ, MANUEL (n. 121), p. 35.
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do, que el mismo Estado contribuye a regular estructural y coyunturalmente"m. En-
tonces, "... el Estado no puede limitarse a crear las condiciones juridicas ambientales de
un mercado supuestamente autorregulado, como era el caso del Estado liberal, sino que
ha de asumir una actitud activa patentizada en constantes medidas destinadas a la
regulacion del crecimiento y a la orientacién del procesc econdmico nacional hacia
ciertos objetivos; a proporcionarle apoyo logistico, en lo que se cuentan actividades
tales como obras de infraestructura, promocién de la innovacién tecnolégica, forma-
cién de cuadros y de personal calificado, etc., y, en fin, a la creacién de las condiciones
estructurales como la modernizacién de ciertos sectores, configuracién del mercado,
integracién de la economia nacional en organizaciones supranacionales, etc. Ahora
bien, todas estas y otras medidas aunque tomadas por el Estado en uso de su autoridad
publica, han de ser decididas y operacionalizadas teniendo en cuenta la coercién objeti-
va de la realidad econémica como un sistema con sus propias exigencias funcionales y
los intereses convergentes o divergentes de los actores de este sistema. Dicho en otros
términos: el Estado es simultidneamente 'sefior y servidor del proceso econémico™

d) Si cada tipo estatal posee una especifica legitimacién, “... el Estado social...
va asociado a un principio de legitimidad constituido por la ‘performance’, la funciona-
lidad o |a eficacia de su gestion, principio que coexiste con otros principios de legitimi-
dad y que en el sistema del Estado social debe subordinarse o, si se quiere, interactuar
con la legitimidad democratica”"

e) Enseguida, el sujeto del estado social no es tanto el ciudadano como la perso-
na en situacion (obrero, consumidor, usuario de s;g:“rvicic plblico, afectado por la con-
taminacion, etc.) y las organizaciones de intereses

i

f) El estado social se distingue por ... su capacidad para producir |a integracién
de la sociedad nacional, o sea, el proceso constantemente renovado de conversién de
una pluralidad en una unidad sin perjuicio de la capacidad de autodeterminacion de las
partes. Traducido a términos mds concretos quiere decir no tanto la supresion de la
lucha de clases o, mas bien, de la pluralidad de grupos clasistas de |a sociedad actual,
cuanto su reduccidn a conflictos parciales y resolubles por vias juridicas o por acuerdo
entre las partes, y su encapsulamiento dentro del dmbito de una empresa o de un sector
industrial, sin que el conflicto llegue a adquirir extensién nacional y se transforme en un
proceso de antagonizacién politica radical” ',

g) El estado social, ademas, “... tiene como supuesto la democracia politica, pe-
ro se caracteriza, ademas, por su tendencia hacia la instauracién de la democracia so-
cial, cuyas formas capitales son la democracia econdmica y la democracia empresa-
ial" 1%, i A qué alude la democracia social? "... La democracia social no se refiere sola-
mente a la intervencidn en los criterios de distribucién del producto, sino también a la
participacion en las decisiones de las grandes lineas de las politicas econdmicas y al

B GARCIA-PELAYO, MANUEL (n, 121), p. 35.
132 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 36.
133 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 38.
134 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), pp. 39-40.
139 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 45.
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GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 50
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proceso de gestién y produccion empresariales” " La democracia social aumenta la
eficacia del estado social: los problemas de |las complejas sociedades contemporaneas
han de abordarse compleja y pluralmente, y la democracia -basada en el pluralismo y la
complejidad- es la mejor manera de hacerlo,

h) El estado social, como es claro, es un estado material de derecho y no uno
formal, esto es, se caracteriza, mas que por la forma de la accién del estado, por el
contenido de la_accién estatal (aunque de todos modos conserve los mecanismos del
estado Iiberal)m. “"El Estado social de Derecho acoge los valores juridico-politicos
clasicos; pero de acuerdo con el sentido que han ido tomando a través del curso histéri-
co y con las demandas y condiciones de |a sociedad del presente. Ademas, a tales dere-
chos clasicos afiade los derechos sociales y econémicos y, en general, los derivados de la
funcidn de la procura existencial""*,

i) El estado social implica un cambio en el sentido que tiene |a division de pode-
res. Clasicamente, dicha division se sustentaba en considerar como valor maximo y
exclusivo a la libertad; en asignar cada funcidn estatal a un drgano distinto; y en fundar
cada poder en una realidad social auténoma. Contemporaneamente, la libertad aparece
necesitando a la seguridad econdmica; cada poder estatal cumple hoy diversas funcio-
nes y cada funcién es asumida por diversos poderes; y se ha quebrado definitivamente
la sustentacidn de cada poder en una realidad social auténoma. Ademas, la adminis-
tracion se transforma -cada vez mas claramente- en un cuarto poder. Y como los parti-
dos politicos y los grupos de interés relativizan la autonomia del gobierno y el parla-
mento, surge el control de constitucionalidad de la administracién y de la legislacién™

J) &Y el principio de legalidad? "... Podemos llegar a la conclusion que Estado
social de Derecho significa un Estado sujeto a la ley legitimamente establecida con
arreglo al texto y a la praxis constitucionales con indiferencia de su carcter formal o
material, abstracto o concreto, constitutiva o activo, y la cual, en tedo caso, no puede
colidir con los preceptos sociales establecidos por la Constitucion o reconocidos por la
praxis constitucional como normativizacion de unos valores por y para los cuales se
constituye el Estado social y que, por tanto, fundamentan su legalidad"'*".

k) Enseguida, es frecuente en el estado social la aparicién de nuevos contralores
de legalidad y constitucionalidad (asi, el Ombudsman y érganos paraestatales o socia-
les de control}“?A Dicho control, en tanto, ya no es solamente formal, "... sino que ha
de incidii‘r también en el examen de los valores materiales establecidos por |a Constitu-
GG "

I) Por fin: el estado social es |a forma estatal que se corresponde histéricamente
con el neocapitalismo o capitalismo tardio. Este neocapitalismo se funda tanto en la

137 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121}, p. 50.
1% CARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 54
3% GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), p. 56.
10 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), pp. 57-61.
1% GARCIA-PELAYQ, MANUEL (n. 121). p. 64.
"2 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), pp. 65-66
13 GARCIA-PELAYO. MANUEL (n. 121), p. 65.
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innovacién tecnoldgica como en la economia de mercado (y sus correcciones sociales),
y sus objetivos son: el crecimiento del consumo y del bienestar social, el pleno empleo y
un crecimiento constante. Sus actores principales son: el estado, las macroempresas y
organizaciones de interés y los partidos politicos. Pero de todos modos, el estado social
es compatible con el socialismo democratico™

2.2. Breve incursién en la doctrina cristiana

A esta altura, es preciso detenerse -muy brevemente- en los hitos del pensamien-
to cristiano en su consideracién de las consecuencias sociales de la dignidad humana y
de las consiguientes responsabilidades sociales del poder piiblico. Con esta detencidn -y
sélo ése es su objeto-, se apreciard alguna semejanza entre los elementos del estado
social de derecho y las ideas esenciales que tiene en esta materia el pensamiento cris-
tiano. Para no ir mas lejos de la cuenta, habra que cenirse a la ensenanza social de la
Iglesia Catélica contemporanea, sobretodo a las enciclicas papales™®.

En Rerum novarum, Ledn XIll dice que al estado le incumbe |la proteccién del
necesitado, si bien no debe pasar a llevar su libertad, "Exige, pues, la equidad que la
autoridad publica tenga cuidade del proletario, haciendo que le toque algo de lo que
aporta €l a la comin utilidad, que teniendo casa en que morar, vestido con que cubrirse
y proteccidon con que defenderse de quien atente a su bien, pueda soportar |a vida con
menos dificultades” (47)'*°. "Esta bien... que no absorba el Estado ni al ciudadano, ni a
la familia; justo es que al ciudadano y a la familia se les deje en facultad de obrar con
libertad en todo aquello que, salvo el bien comtn y sin perjuicio de nadie, se puede
hacer... Deben, sin embargo, los que gobiernan proteger la comunidad y los individuos
que la forman" (48). Esto es, ".. los que gobiernan un pueblo deben primero concurrir a
la solucién del problema de una forma general, con todo el complejo de leyes e institu-
ciones, es decir, haciendo que de la misma ordenacién y administracién de la cosa pl-
blica espontaneamente brote la prosperidad, asi de la comunidad como de los particula-
res" (44). La accion del estado, entonces, es necesaria pero restringida: el poder publi-
co ha de velar por el bien material y moral del obrero.

De un modo similar se expreso afios después Pio XI. "Ciertamente, no debe fal-
tar a las familias ni a los individuos una justa libertad de accién, pero con tal que quede
a salvo el bien comtin y se evite cualquier injusticia. A los gobernantes toca defender a
la comunidad y a todos sus miembros; pero, al proteger los derechos de los particulares,
deben tener principal cuenta de los débiles y de los desamparados" (18)'*". El estado ha

1 GARCIA-PELAYO, MANUEL (n. 121), pp. 66-82,

A% Para un resumen de las raices escrituristicas, patristicas y escoldsticas de esta ensefianza social, ver BIGO, PIERRE y BAS-
TOS DE AVILA, FERNANDQ, Fe cristiana y compromiso social (Salesiana, Santiago de Chile 1984), pp. 189-206. Para un
panorama de esta ensefianza social contemporanea, ver BIGO, PIERRE y BASTOS DE AVILA, FERNANDOQ, pp. 207-262;
IBANEZ, JOSE MIGUEL, Doctrina Sacial de I Iglesia (Universidad Catélica de Chile, Santiago de Chile 1986); MIFSUD,
TONY, Una construccion ética de la utopia cristiana (moral social) (Paulinas-Cide, Santiago de Chile 1988) 4, pp. 34-198. En
esta incursién, en rigor, debiera tocarse la cuestion de la propiedad privada. Empero, no se lo hara en vista de su extensian, A
su respecto, un resumen y un pancrama en BIGO, PIERRE y BASTOS DE AVILA, FERNANDO, pp. 274-277; y en NOVOA
MONREAL, EDUARDO (n. 94), pp. 73-102.
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de actuar subsidiariamente, o sea, sélo a falta del grupo menor o inferior. Tal principio
dice: "... es ilicito quitar a los particulares lo que con su propia iniciativa y propia indus-
tria pueden realizar, para entregarlo a una comunidad,... es injusto y al mismo tiempo
de grave perjuicio y perturbacion del recto orden social, confiar a una sola sociedad
mayor y mas elevada lo que pueden hacer y procurar comunidades menores e inferio-
res... Por tanto, tengan bien entendido esto los que gobiernan: cuanto mas vigorosa-
mente reine el orden jerdrquico entre las diversas asociaciones, quedando en pie este
principio de la funcidn supletiva del Estado, tanto mas firme sera la autoridad y el po-
der social, y tanto mas préspera y feliz la condicién del Estada" (54).

Después, la Mater et Magistra de Juan XXIIl suministré importantes reflexiones,
Este papa percibid a la socializacion como un signe de los tiempos, una de cuyas mani-
festaciones es la "... creciente intervencién de los poderes piiblicos aun en los sectores
mas delicados, como los relativos a la sanidad, la instruccion y |a educacion de las nue-
vas generaciones, la orientacion profesional, los métodos para la reeducacién y readap-
tacion de sujetos deficientes en una u otra manera..." (60)'*. Tal fenémeno acarrea
peligros; pero también beneficios: "en efecto, hace que puedan satisfacerse muchos
derechos de |la persona, particularmente los llamados econémico-sociales, como, por
ejemplo, el derecho a los medios indispensables para el sustente humano, a |a asistencia
sanitaria, a una instruccién basica mas elevada, a una formacién profesional mas com-
pleta, a la habitacidn, al trabajo, 2 un descanso conveniente, a la recreacion™ (61). Por
otra parte, |a riqueza nacional debe distribuirse: "... la riqueza econdmica de un pueblo
no consiste solamente en la abundancia total de los bienes, sino también, y mas alin, en
la real y eficaz distribucién seglin justicia para garantia del desarrollo personal de los
miembros de la sociedad, en la que consiste el verdadero fin de la economia nacional"
(74). Juan XXIII alude concretamente a las dificultades del sector agrario, a los servi-
cios publicos esenciales (127), a los sectores productores (129-130) y a diversos ins-
trumentos de politica econdmica (131): los tributos (132-133), el crédito (134), la
seguridad social (135-136), la defensa de los precios (137-140), |a integracion de los
réditos agricolas (141), la adecuacion de las estructuras de la empresa agricola (142-
143). Enseguida, se afirma que los poderes plblicos deben eliminar o disminuir las
desigualdades sociales (150), respetando si el principio de subsidiariedad (152). Para
ello, "... se debe procurar que en las zonas menos desarrolladas se aseguren los servi-
cios publicos esenciales... Pero es también necesaric que se emprenda una politica
ecanomico-social apropiada, principalmente respecto de |a oferta de trabajo y los tras-
lados de |a gente, los salarios, |as contribuciones, el crédito, las inversiones..." (150).

En Pacem in terris, Juan XXIIl asegura que el hombre tiene derecho a los ele-
mentos que le permiten llevar una vida digna: alimentacién, vestido, habitacidn, des-
canso, atencién médica, servicios sociales necesarios, seguridad -en caso de enferme-
dad, vejez, invalidez, viudez, desempleo u otra eventualidad similarr(ll)m. El hombre
tiene derecho a participar de los bienes de la cultura y a recibir educacién (13). Tiene
derecho al trabajo, a condiciones laborales humanas y a un salario justo (18-20). Por
esto es por lo que los poderes piiblicos deben proteger y promover los derechos del
hombre (60). "Es por eso indispensable que los poderes piblicos pongan esmerado

148
JUAN XXIII, Mater et Magistra, en Enciclicas Sociales (n. 60).

149
JUAN XXl (n. 60)
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empeno para que al desarrollo econdmico corresponda igual progreso social, y que en
proporcion de la eficiencia de los sistemas productivos se desarrollen los servicios esen-
ciales... Y no menor empefio habrdn de poner los que tienen el poder civil en lograr que
a los obreros aptos para el trabajo se les ofrezca |la oportunidad de conseguir empleos
adecuados a sus fuerzas; que la remuneracién del trabajo se determine seglin criterios
de justicia y equidad,..." (64).

La Gaudium et Spes del Concilio Vaticano Il advierte que, para que el proceso
econémico quede bajo el gobierno de los hombres, es preciso "... que la iniciativa es-
pontanea del individuo y de los grupos sociales libres se coordinen con los esfuerzos de
las autoridades piblicas en organica y concertada armonia" (65)"".

Populorum Progressio, en tanto, afirma que "la sola iniciativa individual y el
simple juego de la competencia no serian suficientes para asegurar el éxito del desarro-
llo... Los programas son necesarios para ‘animar, estimular, coordinar, suplir e integrar’
la accién de los individuos y de los cuerpos intermedios. Toca a los poderes puiblicos
escoger y ver el modo de imponer los objetivos que hay que proponerse, las metas que
hay que fijar, los medios para llegar a ellas, estimulando al mismo tiempo todas las
fuerzas agrupadas en esta accién comun" (33)151. Todo programa existe "... para re-
ducir 1as desigualdades, combatir las discriminaciones, librar al hombre de la esclavitud,
hacerlo capaz de ser por si mismo agente responsable de su mejora material, de su
progreso moral y de su desarrollo espiritual" (34).

En el campo del trabajo, Laborem Exercens dice que "... es el Estado el que debe
realizar una politica laboral justa" (17)'**. Tal politica laboral repercute en el empleo
(18) y en el salario y otras prestaciones sociales (19).

Libertatis conscientia, sistematizando buena parte de esta ensefanza social,
reafirma conjuntamente los principios de subsidiariedad y solidaridad, de los cuales el
primero sefala que "... ni el Estado ni sociedad alguna deberdn jamas substituir la
iniciativa y la responsabilidad de las personas y de los grupos sociales intermedios en los
niveles en los que éstos pueden actuar, ni destruir el espacio necesario para su liber-
tad", mientras que el principio de solidaridad implica que "... el hombre debe contribuir
con sus semejantes al bien comiin de la sociedad, a todos los niveles" (73)7".

Centesimus Annus, |a dltima de |as llamadas enciclicas sociales, celebra -al releer
Rerum Novarum-"... 'la constante preocupacién y dedicacién de la Iglesia’ por aquellas
personas que son objeto de predileccién por parte de Jesus... El contenido del texto es
un testimonio excelente de |a continuidad, dentro de la Iglesia, de lo que ahora se llama
‘opcién preferencial por los pobres’...

Si Ledn Xl se apela al Estado para poner un remedio justo a la condicién de los
pobres, lo hace también porque reconoce oportunamente que el Estado tiene la incum-
bencia de velar por el bien comtn y cuidar que todas las esferas de la vida social, sin

150 CONCILIO VATICANO it (n. 62).
151
PABLC VI, Populorum Progressio, en Enciclicas Sociales (n. 60).
152
JUAN PABLO Il, Labarem Exercens (Paulinas, Santiage de Chile 1983).

2 CONGREGACION PARA LA DOCTRINA DE LA FE, Instruccion sobre libertad cristiana y liberacicn (Paulinas, Santiago de
Chile 1986).
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excluir la econémica, contribuyan a promoverlo, naturalmente dentro del respeto debi-
do a la justa autonomia de cada una de ellas” (11)"*'. Para defender al trabajador fren-
te a la amenaza del desempleo, asegurar salarios justos y garantizar horarios humanos
de trabajo, "... el Estado debe participar directa o indirectamente. Indirectamente y
segln el 'principio de subsidiaridad’, creando las condiciones favorables al libre ejercicio
de la actividad econémica, encauzada hacia una oferta abundante de oportunidades de
trabajo y de fuentes de riqueza. Directamente y segtin el ‘principio de solidaridad’,
poniendo, en defensa de los mas débiles, algunos limites a la autonomia de las partes
que deciden las condiciones de trabajo, y asegurando en todo caso un minimo vital al
trabajador en paro" (15). Asi, una sociedad respetuosa de la dignidad del hombre, no
... se opone al mercado, sino que exige que éste sea controlado oportunamente por las
fuerzas sociales y por el Estado, de manera que se garantice |a satisfaccién de las exi-
gencias fundamentales de toda la sociedad" (35), puesto que "es deber del Estado
proveer a la defensa y tutela de los bienes colectivos, como son el ambiente natural y el
ambiente humano, cuya salvaguardia no puede estar asegurada por los simples meca-
nismos de mercado" (40)"”.

i Cudles son, en suma, los hitos fundamentales hallados en este recorrido?:

a) El poder piblico tiene una precisa responsabilidad social, que es la de asumir
las consecuencias sociales que emanan de la dignidad humana a través de la promocién
de |a justicia en los diversos ambitos de |a sociedad -sin menoscabo, por cierto, de la
libertad humana bien entendida-;

b) En cumplimiento de dicha responsabilidad, el poder piblico ha de actuar
subsidiariamente; si un grupo inferior es capaz de afrontar adecuadamente |la tarea de
la promocion de la justicia, el poder piblico no debe sustituirlo, y viceversa; y

c) A esta responsabilidad corresponden unos derechos derivados de la dignidad
de la persona humana de ver satisfechas las necesidades humanas fundamentales.

Resta, por lltimo, explicitar 13 raiz teolégica de esta ensefianza social. Y ésta es,
sin duda posible, la sacralidad de la persona humana vy, en particular, el amor predilecto
y justiciero del Dios cristiano por los pobres. Sobre esto, el Documento de Puebla hace
una adecuada sintesis. "El compromiso evangélico de la Iglesia... debe ser como el de
Cristo: un compromise con los mas necesitados (Cfr. Lc. 4, 18-21... ). La Iglesia debe
mirar, por consiguiente, a Cristo cuando se pregunta cudl ha de ser su accidén evangeli-
zadora. El Hijo de Dios demostré la grandeza de ese compromiso al hacerse hombre,
pues se identificé con los hombres haciéndose uno de ellos, solidario con ellos y asu-
miendo la situacién en que se encuentran, en su nacimiento, en su vida y, sobre todo,
en su Pasién y muerte donde llegé a la maxima expresién de la pobreza (Cfr. Flp. 2, 5-
T1::):

Por esta sola razén, los pobres merecen una atencién preferencial, cualquiera
que sea la situacion moral o personal en que se encuentren. Hechos a imagen y seme-
janza de Dios (Cfr. Gén. 1, 26-28) para ser sus hijos, esta imagen estd ensombrecida y

154
JUAN PABLO Il (n, 61),

155
Ver, ademis, los niimeros 48, 49 y 52.
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atin escarnecida. Por eso Dios toma su defensa y los ama (Cfr... Sant. 2, 5)" (1141-
1142)"¢,

Incluso es probable que las bienaventuranzas evangélicas hayan nacido de las si-
guientes palabras de Jesis:

"Bienaventurados los pobres,
porque Dios reinara en su favor.
Bienaventurados los sufridos,
porque Dios los consolard.

Bienaventurados los hambrientos,
porque Dios los saciard"™®.

De ahi el horizonte dibujado por Pablo VI en Populorum Progressio: "se trata de
construir un mundo donde todo hombre, sin excepcién de raza, religién o nacionalidad,
pueda vivir una vida plenamente humana, emancipado de las servidumbres que le vie-
nen de parte de los hombres y de una naturaleza insuficientemente dominada; un mun-
do donde la libertad no sea una palabra vana y donde el pobre Lazaro pueda sentarse a
la misma mesa que el rico (Lc 16, 19-31)" (47)153.

2.3. El estado social de derecho en las constituciones contemporaneas

Puede decirse que el estado social de derecho se vislumbra con cierta claridad
desde las constituciones mexicana de 1917 (sobretodo en sus arts. 27 y 123) y alemana
de 1919 (en sus arts. 151, apartado 1°, 153, apartado final, y 161). Pero sélo después
de la segunda guerra mundial se lo comienza a consagrar directa y explicitamente'®

15
& TERCERA CONFERENCIA GENERAL DEL EPISCOPADO LATINOAMERICANQ, La Evangelizacion en el presente y en el

futuro de América Latina (Conferencia Episcopal de Chile, Santiago de Chile 1989).

157
VILLEGAS, BELTRAN, “Bienaventuranzas y teologia de la liberacién”, en Didlogo en torno a la teologia de la liberacion

(llades-Salesiana, Santiago de Chile 1986), pp. 45-46. Este autor afiade que "en la triada original, cuando se habla de pobres,
sufridos y hambrientos, no se piensa en tres grupos distintos, sino que estos tres nombres designan mas bien tres caracteristicas
del mismo grupo social: el de los marginados de |a sociedad.., Pues bien, a este desecho de la sociedad, a estos indigentes que
nunca comen hasta hartarse y que andan con el alma en un hilo, Jests los llama bienaventurados a causa del acercamiento del
reinado de Dios, ya ¢ue éste significara el fin de su situacion de 'humillados y ofendidos” . En otras palabras, los que, como con-
secuencia del 'orden’ imperante en el mundo presente, carecen de los bienes mas necesarios y llevan por eso una existencia
disminuida, son los que primero tienen que alegrarse del acercamienta del reinado de Dios, ya que él significa también el acer-
camiento de su propia liberacion y de su participacion en los beneficios del reinado de Dias. Al proclamar a los pobres bienaven-
turados a causa del acercamiento del reinado de Dios, Jesiis esta denunciando la pobreza come uno de los males que impiden
que este mundo pueda considerarse como una realizacién del reinado de Dios o como una expresion de su voluntad; y por con-
siguiente, come una situacién llamada a desaparecer al llegar el reinado de Dios y al cumplirse su voluntad en la Tierra coma se
cumple en el Cielo" (p. 46). Ademas. "hay que dejar muy en claro que el fundamento ultimo de la misteriosa economia que
privilegia a los pobres estd en el 'caracter” de Dios. En ella se revela Dios al mismo tiempe como justo (al reaccionar contra la
injusticia objetiva de la pobreza de los pobres) y coma Padre, es decir, como Gracia y Ternura, como Amer misericordioso y
gratuito. El privilegio evangélico de los pobres no se basa, pues, en una visién moralisticamente idilica de los pobres, ni es de
raigambre sociolégica, sino 'teo’ -légica" (p. 47).
158 BABLO VI (n. 151).

159
3% /ANOSSI, JORGE REINALDO (n. 75), pp. 25-27 y 285-292; COLOMER VIADEL, ANTONIO (n. 42), pp. 104-105; BEL-
MAR, FRANCISCO (n. 93), pp, 238-239

219




Revista de Derecho - Universidad Catélica del Norte - Sede Coquimbo - 1998

En lo que sigue, se describird sumariamente la consagracion constitucional del
estado social de derecho en Alemania y en Espafa, dos de los casos mas conocidos en
esta materia.

2.3.1. El caso aleman

La Ley Fundamental de Bonn, de 1949, se refiere al estado social de derecho en
dos articulos: en el apartado 1°del 20, que dice que "la Repliblica Federal de Alemania
es un Estado federal, democratico y social", y en el comienzo del apartado 1° del art.
28, que senala que "el orden constitucional de los Lander deberd responder a los prin-
cipios del Estado de Derecho republicano, democrético y social expresados en la pre-
sente Ley Fundamental®. Por el lado de los derechos fundamentales, no aparecen los
llamados derechos sociales, salvo en lo dispuesto en los arts. 14 y 15 -que aluden a la
propiedad y a su funcidn social, y a la posibilidad de socializar tierra y suelo, riquezas
naturales y medios de produccién, respectivamente-. Ademas, el apartado 1 del art. 20
dispone que "todos tienen derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad siempre
que no vulneren los derechos de otro ni atenten al orden constitucional o a la ley mo-
ral". Y el apartado 3 del art. 79 sienta la inadmisibilidad de cualquiera modificacion del
art. 20.

Siguiendo a Parejo, pueden distinguirse tres momentos en |a inteligencia de es-
tos preceptos por parte de los autores alemanes.

En un primer momento, se enfrentan dos interpretaciones polares: una que atri-
buye una contundente validez a las clausulas que consagran el estado social, y otra que
se la niega completamente. Asi, en 1949 Ipsen afirma que |a cldusula del estado social
comporta la responsabilidad y la competencia del estado para la configuracién del or-
den social. Adem3s, importa que los derechos fundamentales tienen una funcidn social.
Y, aunque limitada por |a recepcidn del estado de derecho, esta clausula debe ser inter-
pretada de modo que sea efectiva. Contra esta interpretacion, Grewe asegura que la
cldusula del estado social carece de contenido y sustancia

Un segundo momento se mueve dentro del dmbito de las reflexiones de Ipsen, en
cuanto que el estado social es un principio constitucional efectivo, es decir, de inmedia-
ta aplicacién (aunque requiera de precisiones). La doctrina y el Tribunal Constitucional
Federal comienzan a concordar en esto. Aqui concurren las ideas de Forsthoff y Bachof.

Forsthoff parte reconociendo que el estado moderno es social, puesto que ga-
rantiza la subsistencia a través de prestaciones y redistribucién de la riqueza. De ahi
que el estado maneje la moneda, controle |la balanza de pagos, influya en la formacién
de precios de bienes de consumo normal y tenga una politica tributaria. Esto se refleja
en una serie de leyes -de seguridad social, del trabajo, etc.- y en las funciones del esta-
do'™. "De esta manera el hombre moderno no solamente vive en el Estado, sino del
Estado... Ningiin Estado moderno puede defraudar tales esperanzas sin amenazar con
ello su propia existencia; por eso mismo tiene que enfrentarlas y ser un Estado so-

160
PAREJO, LUCIANO (n. 99), pp. 34-35.

161
FORSTHOFF, ERNST, "Problemas constitucionales del Estado social” , en El Estado social (n. 84), pp. 45-46 y 49-50
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cial"'®, La cuestién, empero, surge con la consagracion conjunta que hace la Ley Fun-
damental de Bonn del estado de derecho y el estado social, dos tipos estatales muy
diversos -en opinién de Forsthoff-, La tesis de Forsthoff es la siguiente: "... el Estado de
Derecho y el Estado Social no son compatibles 'en el plano constltur:lonal &% Ia Ley
Fundamental debe ser entendida primariamente como una constitucién liberal"*® Hay
una "... extraordinaria consistencia del Estado de Derecho frente a los intentos de in-
troducir en él contenidos sociales... La historia de la administracidon ofrece, en cambio,
una imagen completamente diferente en el transcurso de los Gltimos cien afos... La
administracion se enfrenta con la realidad social del modo mds directo y no puede es-
quivar sus exigencias. Casi todas las instituciones de nuestro Derecho plblico, que han
transformado al Estado en un Estado social, son obra de la legislacién y de la adminis-
tracion. Se han creado y existen desde hace afios o decenios sin que las constituciones
hayan tomado nota de ello. No es, pues, por el ambito constitucional, sino por el de la
administracién por donde el Estado social ha penetrado en la teoria del Derecho plbli-
co"'™ "Estas consideraciones nos conducen directamente a la problematica del Estado
social de Derecho. Las garantias juridico-sociales no consisten primariamente en limi-
taciones, sino en participacion. Libertad y participacién son nociones cardinales que
configuran hoy las relaciones del individuo en el Estado... La libertad garantizada me-
diante una limitacién hace referencia a un Estado que se traza limites a si mismo, deja
pues al individuo en la situacion social que tiene; por consiguiente, también al Estado
que, en esa relacion de libertad, mantiene el 'statu quo'. La participacién como derecho
y pretensién supone un Estado que ayuda, reparte, distribuye y adjudica, que no aban-
dona al individuo en su situacidn social sino que acude en su ayuda mediante subsidios,
Tal es el Estado social"'®.Esto reafirma que la constitucién sélo debe consagrar al
estado de derecho. "A diferencia de las libertades, los derechos de participacion [del
estado social] carecen de un contenido constante, susceptible de reglamentacion pre-
via., Necesitan modulacién y diferenciacién puesto que sélo son razonables en el marco
de lo oportuno, necesario y posible, segtin el caso concreto. La fijacion de este patrén
debe ser abandonado a la ley y a los actos administrativos que desarrollan ésta. Por
esta razén derechos sociales tales como el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la
ensefanza, educacién, proteccién de la familia, maternidad o juventud, no se pueden
captar en una norma abstracta, susceptible de aplicacién [como debe ser la norma
constitucional]"*®

Entonces, jqué significa 'social' en los arts. 20 y 28 de la Ley Fundamental?
"Puede ser empleado en su sentido polémico originario, y con ello se significa un repar-
timiento mas adecuado vy justo de los bienes del que existe en |a realidad o del que exis-
tiria segtin el decurso libre de las cosas sin influencia del Estado. Pero social puede ser
también en un sentido no polémico, referido a lo que ya existe y significar asi institu-
ciones, conceptos y normas juridicas que la evolucién social ha llevado a un mejor re-
partimiento de bienes y constituyen hoy parte integrante de nuestro ordenamiento

b% FORSTHOFF, ERNST (n. 161), pp. 50 y 53.

5 FORSTHOFF, ERNST (n. 161), p. 45-46.

o FORSTHOFF, ERNST, "Concepto y esencia del Estado social de Dereche”, en E! Estade social (n. 84), pp. 77-78.
4, FORSTHOFF, ERNST (n, 164), p, 86

B FORSTHOFF, ERNST (n. 164), pp. 87-88.
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jun’dico“m. En ambos sentidos, 'social’ es un término vago y que posibilita transgre-
siones del estado de derecho. "La férmula de 'Estado Social de Derecho’ no es un con-
cepto juridico en el sentido de que designe una categoria especial del Estado de Dere-
cho, con caracteristicas especificas y contenido material propio. De esta férmula no
pueden deducirse derechos ni deberes concretos, ni instituciones (como la coges-
tién)"mg. Por ello es por lo que "la opcidn en favor del Estado social carece particular-
mente de un significado institucional. No afecta a las lineas estructurales de la Consti-
tucién de la Repiiblica Federal. Esta sigue estando caracterizada plenamente con la
nocién de Estado de Derecho. Estado de Derecho y Estado social no se fusionan, por lo
tanta, en el plano constitucional. Es sélo cuando entran en relacién Constitucidn, legis-
lacion % administracién que se relacionan también Estado de Derecho y Estado so-
cial.."™ Parejo dice "... que para Forsthoff Estado de Derecho y Estado social son
principios distintos, no reductibles a uno nuevo y que estan en relacién dialéctica... No
obstante, en esa relacién dialéctica, los principios no estan en pie de igualdad, al tener
superior rango el del Estado de Derecho. De ahi que el Estado social quede reducido a
lo que en cada momento sea realizado efectivamente como tal por el Iegisladcnr"170

Doehring sigue a Forsthoff. Para él, el estado de derecho y el estado social
constituyen principios contradictorios' . "... Si se acepta como tarea del Estado de
Derecho no solamente el establecimiento de un 'procedimiento que garantice la seguri-
dad juridica’, sino la proteccién de los derechos materiales adquiridos en su sustancia,
asi como también impedir su expolio, y por otro lado se coloca como tarea del 'Estado
social de Derecho la reparticion’ de bienes materiales para conseguir a través de ella la
igualdad, la conclusién es que ambos fines son en si contradictorios™' " Entonces, "o
bien se decide reconocer en la doctrina y en la practica la primacia del Estado de Dere-
cho que garantiza la justicia material y procesal sobre el Estado social, abandonando a
la legislacién y accién administrativa la puesta en practica del Estado social [asi Fors-
thoff], o se llega mediante el reconocimiento de la paridad entre el Estado de Derecho y
el Estado Social a una ‘justicia del caso concreto’, imprevisible, apoyada en el llamado
contraste de intereses [asi alguna jurisprudencia). Incluso se observan tendencias a la
interpretacion constitucional que tienden a hacer prevalecer el principio social sobre el
del Estado de Derecho, tal y como se manifiesta cuando se habla del ‘mandato’ d
Ley Fundamental; esto es, del perfeccionamiento del... 'socialismo democratico™
Doehring, por cierto, reconoce primacia al principio del estado de derecho, en vista de
la decisién constitucional en favor de la libertad individual, que hace que la igualdad
sea el derecho de los ciudadanos a ser libres del mismo modo'™.

18 EORSTHOFF, ERNST (n. 164), p. 95.

198 £ ORSTHOFF, ERNST (n. 164), p. 97,

199 EORSTHOFF, ERNST (n. 164), pp. 100-101.

170 b AREJO, LUCIANO (. 99), p. 38.

ey DOEHRING, KARL, "Estado social, Estade de Derecho y orden democratico”, en E/ Estado social (n. 84), p. 122,
172 LOEHRING, KARL (n. 171), p. 123.

'3 DOEHRING, KARL (n. 171), pp. 126-127.

174 DOEHRING, KARL (n. 171), pp. 127-166.
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Bachof, al contrario de Forsthoff, cree que el estado social implica un mandato
de configuracién social, de consecucién y conservacién de la justicia social: por tanto,
es un estado de derecho con un contenido material, Aquel mandato se dirige primaria-
mente al legislador; para |la administracién y jurisdiccién es una directriz de apreciacién
e interpretacién. Ahora, aunque estado de derecho y estado social se realizan en la
constitucién y en normas infraconstitucionales, el primero tiene su centro de gravedad
en aquélla y el segundo en éstas. Ademds, ambos principios son auténomos sélo en
medida limitada. Enseguida, la vinculacién social de la libertad -propia del estado so-
cial- es cosa bien distinta de una planificacién total y coactiva de la sociedad'’”®. "Para
Bachof, pues, los principios social y de Derecho predicados respecto del Estado son de
igual rango (aunque de distinta textura en su realizacion en el ordenamiento), pudiendo
afirmarse su autonomia sélo en medida limitada. De ahi que el Estado social de Dere-
cho no sea otra cosa que un sistema de equilibrio entre los dos principios, dosificados
en el ordenamiento estatal"'™®.

En un tercer momento, hay un alejamiento de las ideas de Forsthoff, ya que la
mayoria de los autores considera que la Constitucién no sélo proclama conjuntamente
los principios social, de derecho y democratico, sino que les da el mismo valor: no cabe,
pues, jerarquizacién alguna. Por medio del equilibrio o de |a sintesis de dichos princi-
pios, ha de decirse que el estado social de derecho es un nuevo tipo de estado, diverso
del liberal y del totalitario’”’. Su contenido minimo descansa en estos puntos:

- el estado estd obligado a actuar positivamente sobre el orden social en su glo-
balidad, lo que constituye una precisa responsabilidad del estado (que recae sobre los
bienes materiales y culturales); y

- ne hay un 'modelo’ de orden social querido por la constitucidn, pues -como di-
ce Abendroth- la determinacion del prlnuplo?socml debe realizarse democraticamente y
a través de las formas del estado de derecho’

Asi, Fechner dice que "el Estado social de Derecho, en tanto que Estado de De-
recho, no puede ser totalitario, pero en cuanto Estado social tampoco puede ser liberal.
Consecuentemente, ha de admitirse que el Estado social de Derecho, al excluir esas dos
posibillia?:lgades, estd ‘formulado en funcién de una tercera’ (que no sea ni la una ni la
otra)"

Para Abendroth, "el principio social no sélo abre la posibilidad o permite sim-
plemente intervenciones estatales esporddicas o concretas a fin de corregir disfunciones
en el orden social, sino que -y esto es lo decisivo- ‘pone a disposicién de |a formacién de
la voluntad politica del pueblo el propio orden social como tal'... Quiere esto decir que
el alcance propio del elemento social del complejo Estado proclamado por la Constitu-
cién radica en que el ‘pensamiento democrdtico se proyecta, a través de las formas
propias del Estado de Derecho, en el orden social y econédmico’. Consecuentemente, el

7!
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Estado proclamado en la Constitucién es ‘un nuevo Estado’, una unidad iqgggrada por
una diversidad de principios, actuantes en esa unidad en la forma indicada"

Huber establece una serie de diferencias entre el estado de derecho y el social en
cuanto a:

- bienes protegidos: el estado de derecho protege la vida, la libertad y la propie-
dad; el estado social protege la existencia, el pleno empleo vy el trabajo de los margina-
dos;

- extencién del poder estatal: el estado de derecho limita dicha extencidn respec-
to de la libertad y de |a propiedad; el estado social mas bien la exige; y

- orden econdmico: el estado de derecho funda la empresa en |a propiedad vy el
mercado libre; el estado social destaca la funcién social del mercado y las intervencio-
nes estatales.

Pese a estas diferencias, agrega Huber, la constitucion exige la sintesis de estos
principios en el 8es‘cado social de derecho, sin dar primacia a ninguno, pues cada uno
precisa del otro'"".

Schneider argumenta que "el Estado asume hoy nuevas tareas en el ambito de la
asistencia social, en el de las condiciones generales de la existencia y en el fomento de
las condiciones laborales y econdmicas, tareas cuyo adecuado cumplimiento es prerre-
quisito de posibilidad de dicha vida individual y social. La Ley Fundamental expresa su
reconocimiento de estos condicionamientos del moderno desarrollo técnico y econémi-
co, con la férmula del 'Estado social de Derecho', mediante la cual se encomienda a los
drganos estatales la mision de conseguir, ya en el presente, una relativa compensacién
de los diversos intereses, aspiraciones y necesidades seglin criterios inspirados en la
justicia social, y prescindiendo de todo igualitarismo utopista proyectado hacia el futu-
ro. De ahi que, desde la perspectiva de la Ley Fundamental, rija para la accién politica
el principio rector de la ‘democracia social a través de las formas del Estado de Dere-
cho’ [en palabras del Tribunal Constitucional Federal]"'**

En igual sentido opinan Maunz, Klein, Diirig, Scheuner y Gerber'®.

Mas concretamente -y siguiendo al Tribunal Constitucional Federal-, el cardcter
social del estado ha sido determinado juridicamente de dos maneras:

a) Como vinculacién social del estado (sobretodo del legislador). Esto se mani-
fiesta de tres maneras:

- interpretandose la legislacion vigente del modo mas favorable a la igualdad
social;
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- justificAndose leyes que, de otra manera, atentarian contra la igualdad; asi, se
admite el trato diferenciado de situaciones (como, por ejemplo, en las prestaciones
ptblicas o las cargas tributarias); y

- concretandose limites al legislador a través de la declaracion de inconstitucio-
nalidad de las leyes que desobedezcan el principio social.

Hesse formuld la teoria de |a irreversibilidad. La constitucién no otorga un con-
tenido sustantivo a la vinculacidn social del estado; pese a ello, cuando el legislador o el
administrador regulan esta vinculacién, toda ley o reglamento posterior que afecte el
contenido de dichas regulaciones es inconstitucional. O sea, las conquistas sociales
alcanzadas son irreversibles.

Varios autores se opusieron a dicha teoria, considerando los recursos econdémi-
cos de los que dispone efectivamente el estado. Es dificil, si no imposible, mantener
durante épocas econdmicas criticas las prestaciones creadas en las épocas de bonanza.
Por esto mismo, la constitucidn no reconoce derechos de caracter social.

Ante estos argumentos, Hesse matizd su teoria: la irreversibilidad sélo corres-
ponde al ntcleo esencial de las conquistas sociales. Asi, esta irreversibilidad restingida
podria dar lugar a verdaderos derechos subjetivos frente al legislador y frente al admi-
nistrador. Pero, en general, tiende a creerse que |a vinculacidn social del estado no
origina derechos sul:)je'ti\.'os184

b) Como referencia social de los derechos fundamentales. La constitucion,
abandonando el ideario liberal, aborda los derechos fundamentales no tanto desde el
punto de vista de su garantia juridica como desde el de su realizacidn efectiva, Aunque
no se consagran derechos propiamente sociales, el estado tiene |a responsabilidad de
procurar el efectivo disfrute de los derechos fundamentales al mayor niimero posible de
personas. Esto tiene, cuando menos, dos consecuencias:

- la fortificacién de la proteccidon de los socialmente débiles y el debilitamiento
de la proteccién de |os socialmente poderosos. En cuanto a aquéllos, el estado debe
tutela, sobretodo judicial; respecto a éstos, el estado debe impedir que su libertad per-
Judique a otros. El estado debe actuar compensatoriamente; y

- la inconstitucionalidad de una interpretacién puramente formalista del princi-
pio de igualdad.

Es problematico, si, el intento de construir derechos de participacion en las pres-
taciones sociales, bajo la forma de derechos subjetivos frente al estado: seria un dere-
cho a la efectiva garantia de la posicién que un derecho fundamental atribuye. EI Tri-
bunal Constitucional Federal no ha cerrado el paso a tal posibilidad, mas ain cuando
un derecho fundamental no es sélo proteccidn frente al poder estatal, sino también
garantia por parte del estado. Pero se oponen dos objeciones a esta construccion. Una,
que es muy diferente la garantia tradicional de un derecho que un deber estatal positivo
de hacer, pues mientras la primera se agota con su positivacién, la segunda precisa de
actos materiales del estado que escapan del dmbito del derecho. Y la otra es que es
contraproducente garantizar un elenco de derechos que, eventualmente, pueden ser
imposibles de cumplir, ya que dependen de los medios con que cuenta el estado.
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Entonces, se tiende a reconocer que las aspiraciones de prestaciones sociales de-
ben satisfacerse prumariamente en las instancias representativas de |a voluntad popular
y no en procesos judiciales'®

Ahora bien -y aqui se sigue a Schneider-, seglin el apartado 3 del art. 1 los dere-
chos fundamentales constituyen derecho directamente aplicable, motivo por el cual
vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. "... Segiin esto, el legislador no
puede aprobar ninguna ley, el poder ejecutivo no puede decretar ningtin acto adminis-
trativo y la jurisdiccion no puede fallar nlnguna sentencia que sean incompatibles con
las garantias de los derechos fundamentales" e, i Qué efectos tiene esto para el estado
social?

Subjetivamente, esto implica que el contenido de los derechos fundamentales
. debe consistir en 'derechos a prestaciones' sociales que comprenden... tanto una
puesta en marcha de la actividad general del Estado, cuanto la pretensién de aprove-
char servicios ya prestados o instalaciones ya existentes. En lo que hace a la primera
alternativa, cabria tal vez pensar... en el derecho del aseguramiento del minimo vital
por parte del Estado... Para la segunda alternativa, presumiblemente podria derivarse
del derecho a la libre eleccidn de profesion -consagrado por el art. 12 de la Ley Funda-
mental- una pretensién del ciudadano en situacién de paro a beneficiarse del seguro de
desempleo (no asi a obtener determinado puesto de trabajo), y quiza a reclamar una
formacién profesional en otra especialidad"™®

"En sentido objetivo, los derechos fundamentales en vigencia bajo las condicio-
nes del Estado de prestaciones sociales cristalizan como 'directrices constitucionales’ y
‘reglas de actuacion legislativa’, de las cuales se desprende la obligacion -no accionable,
pero si juridicamente vinculante- de una determinada puesta en marcha de la actividad
estatal. De forma semejante a los mandatos explicitos dirigidos al legislador por la Ley
Fundamental (véase, por ejemplo, art. 6, apartado 5°), el Tribunal Constitucional sélo
puede, en un primer momento, emitir una ordenanza de ejecucidn; si el legislador con-
tinda inactivo, puede censurar su pasividad y fijarle un plazo reglamentario, y, final-
mente, declarar al legislador incurso en violacién constitucional. El Tribunal no dispone
de otras posibilidades ejecutorias, teniendo en cuenta ademas que la sancién de una ley
depende, en ultima instancia, de la existencia de determinadas mayorias polmcas;"1

Hasta aca la constitucidn alemana.

2.3.2. El caso espaiiol

La Constitucion Espaiola, de 1978, comienza con un preambulo, que en lo que
interesa dice: "la Nacidn espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la segu-
ridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su
voluntad de:
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Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucidn y de las leyes
conforme a un orden econémico y social justo.

... Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos
una digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democratica avanzada...".

El apartado 1° del art. 1 dice que "Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna comeo valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico". El art. 7 ampara a
los sindicatos de trabajadores y a las asociaciones empresariales. El art. 9, que en sus
apartados 1° y 3° consagra diversos elementos del estado de derecho, sefiala en su
apartado 2°: "corresponde a los poderes plblicos promover |as condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud vy facilitar la partici-
pacién de todos los ciudadanos en |a vida politica, econdmica, cultural y social".

En el Titulo | -de los derechos y deberes fundamentales-, interesan los capitulos
segundo -derechos y libertades- y tercero -de los principios rectores de |a politica social
y econdmica-. Pero antes de los capitulos, esta el art. 10, cuyo apartado 1° dice: "la
dignidad de |a persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social", mientras que su apartado 2° advierte que las normas
constitucionales relativas a los derechos fundamentales deben interpretarse de acuerdo
a la Declaracién Universal de Derechos Humanos. En el capitulo segundo, antes de la
divisidn en secciones, aparece el art. 14: "los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién,
opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social".

El art. 27, en la primera seccidn de este capitulo -de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas-, sienta el derecho a la educacidn, y el 28 reconoce el dere-
cho a la libre sindicacion y a la huelga. En la segunda seccidn -de los derechos y deberes
de los ciudadanos-, el art. 31 establece, por un lado, el deber de Ia tributacién justa, vy,
por el otro, que "el gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos
publicos"; el art. 33 reconoce el derecho a la propiedad privada y su correspondiente
funcién social; el 35 senala el derecho al trabajo; el 37 garantiza el derecho a la nego-
ciacidn colectiva laboral y a la adopcién de medidas de conflicto colectivo; y el art. 38,
al fin, establece lo siguiente: "se reconoce la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado. Los poderes piiblicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa
de |a productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacion™.

En el capitulo tercero, se reconocen diversos derechos -0, mas bien, principios de
la politica social y econdmica-: derecho a la proteccién publica de la familia y de sus
distintos miembros (art. 39), a que los poderes ptiblicos mantengan un régimen piblico
de seguridad social (art. 41), a la proteccién de la salud (art. 43), al acceso a la cultura
(art. 44), al disfrute y proteccién del ambiente (art. 45), a la vivienda (art. 47), y otros
mas. Dentro de estos principios, estd el del apartado 1° del art. 40: "los poderes plbli-
cos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para
una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una
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politica de estabilidad econémica. De manera especial realizardn una politica orientada
al pleno empleo™.

El capitulo cuarto -de las garantias de las libertades y derechos fundamentales-
diferencia las garantias del capitulo segundo de las del tercero. Asi, el apartado 1 del
art. 53 dice que "los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del pre-
sente Titulo vinculan a todos los poderes plblicos. Sélo por ley, que en todo caso debe-
ra respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y liber-
tades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a) [que alude al
recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional]". Por su parte, el apar-
tado 2 dice: "cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccidn 1a. del Capitulo Segundo ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y,
en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional...". Y el
apartado 3 del art. 53, en cambio, sefiala: "el reconocimiento, el respeto y la proteccién
de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero, informara la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacién de los poderes plblicos. Sélo podran ser alegados ante
la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen™.

El Titulo VII trata de economia y hacienda. Su art. 128 dice, en su apartado 1,
que toda la riqueza del pais esta subordinada al interés general; y en el apartado 2 afia-
de: "se reconoce la iniciativa ptblica en la actividad econédmica. Mediante ley se podra
reservar al sector ptblico recursos o servicios esenciales...". El apartado 2 del art. 129
encomienda a los poderes piiblicos promover la participacién en la empresa y, en espe-
cial, facilitar el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios productivos. El
art. 130, en tanto, entrega a los poderes piiblicos la atencidén por la modernizacién y
desarrollo de los sectores econémicos, "... a fin de equiparar el nivel de vida de todos
los espafioles". El 131, en su apartado 1, establece: "el Estado, mediante ley, podrad
planificar la actividad econémica general para atender a las necesidades colectivas,
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y de la riqueza y su mas justa distribucion".

Por tltimo, en el Titulo X -de la forma constitucional-, el art. 168 sefiala que la
revision del Titulo Preliminar o de la seccion 1a. del capitulo segundo del Titulo |, re-
quiere de una alta mayoria.

Se revisaran, ahora, las opiniones de una serie de autores, sobretodo espanoles,
en torno al significado y a las implicancias que tiene el estado social de derecho consa-
grado en la constitucion de 1978.

i Qué ideologias concurren en la constitucién espafiola?

Gil dice que |a ideologia basica de la constitucién es la liberal. Empero, hay ele-
mentos de las ideologias demdcrata-cristiana y social-demdcrata. En concreto, la idea
del estado social de derecho y los principios rectores de la politica social y econémica
refejan la influencia social-deméerata'®
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Lucas Verdi dice que en el texto constitucional hay dos facetas: "... una inspira-
da en la tradicién iluminista-garantista, que cuadra con el Estado liberal de derecho
[asi, el preambulo, los arts. 1,1; 9,2; 40,1 y 129,2] y otra que corresponde al Estado
social y democrdtico de derecho afin a la socializacién [asi, los arts. 33; 37,2 y 38] L)

Seglin Belmar, hay quienes creen que el concepto de derecho de la constitucién
es liberal. Otros, como Peces Barba, afirman que hay un concepto mixto de derecho,
dentro del cual se recoge |a tradicidon del socialismo democratico, prueba de lo cual es |a
potenciacién de la participacién ciudadana, |a iniciativa econdmica y la planificacién
econdmica publicas, la limitacién del derecho de propiedad privada, la subordinacion de
la riqueza nacional al interés general, |la funcién promocional del derecho y la consa-
gracién de funciones estatales positivas para la satisfaccién de los derechos sociales'™,

.Y qué decir de la férmula estado social y democratico de derecho que recoge la
constitucién?

Belmar sefiala que el art. 1,1 se ubica dentro del ambito del constitucionalismo
social. "El texto inicial del articulo fue propuesto por el grupo socialista en el Parla-
mento con la siguiente férmula: ‘Espafia se constituye como Estade Democratico de
Derecho que propugna comeo valor superior de su ordenamiente juridico la justicia en la
libertad y la igualdad’. Por su parte el Sr. Fraga Iribarne, del partido Alinza Popular,
propuso que se le afiadiera a la férmula el término social, a lo que se sumaron los repre-
sentantes de la U.C.D. y de la minoria catalana. El término del pluralismo politico fue

192 y g Sy a o
aceptado por todos" . Por otra parte, el estado social es de dificil interpretacién, por
cuanto es un concepto mas politico que juridico. De modo que, para unos, representa el
intento capitalista de responder a las exigencias -insatisfechas por el capitalismo clési-
co- de la sociedad contemporanea, y, para otros, comporta un tipo de estado diverso
del liberal, en concreto, uno que hace las veces de transicién hacia un estado socialista
democratico'™. Concluye Belmar que "... la formula consignada en el art. 1,1 es una
clausula orientadora de la constitucién, que sirve de un auxilio para interpretar los
restantes preceptos..., guardando siempre una armoniosa coherencia con los valores
que el mismo precepto... dice propugnar, y que son la libertad, |a justicia, |a igualdad y
el pluralismo politico™'*,

Pérez Luno, en 1979, calificé de incongruente el intento del art. 1,1 de aunar y
conjugar en la definicién del estade de derecho los principios social y democrético. El
estado espafiol, entonces, sera social o democratico segin la ideologia de las fuerzas
politicas mayoritarias. Lo correcto hubiera sido decir que el estado es?aﬁol es un estado
social de derecho en transicién al estado democratico de derecho . Pero después,
contra lo dicho en 1979, Pérez Lufio comenzd a creer que los principios de unidad,
coherencia y fuerza integradora de la constitucién impiden calificar de incongruente al
1,1. Los principios social y democratico, por tanto, son interdependientes y poseen
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conexién interna'®. Ademas, Pérez Lufio polemiza con Elias Diaz. Diaz cree que el 1,1,
cuando habla de un estado social y democratico y no al revés -como en Alemania-, se
refiere a que el punto de partida es el estado social y a que el estado posible para la
izquierda es el estado democratico (tal como él lo entiende). El estado democratico es
el resumen juridico y politico del humanismo socialista, y en el plano socioeconémico
implica la progresiva transformacion de la propiedad privada de los medios de produc-
cién: tal es la interpretacion auténtica del 1,1. Pero, replica Pérez Lufo, la historia
fidedigna de la constitucién demuestra lo contrario. Ademas, la actual redaccién del
1,1 demuestra la existencia de un consenso -entre diversas tendencias- en el constitu-
yente. Por eso la interpretacion de Diaz, representativa sélo de una tendencia, es
inadmisible’®’

Garrorena asegura que, "... trascendiendo a esas tres definiciones del Estado
[social, democratico y de derecho], lo que el articulo 1 contiene es una definicién en la
que quedan implicados tres momentos |égicos, susceptibles, si, de utilizacién indepen-
diente en cuanto no contradiga al conjunto, pero fuertemente integrados en la unidad
que entre todos ellos componen. El Estado espafiol es, en fin, cada una de esas tres
calificaciones..., pero no es ninguna de ellas si no se la considera en funcién de las de-
mas"'®. Asf, o social y lo democritico del estado conducen a la democracia social, no
solo excluyente de sistemas autoritarios y totalitarios, sino también incluyente de una
democracia economica y una democracia empresarial -e, incluso, susceptible de operar
cambios sobre |a versidn liberal de la democracia politica en aras de una mayor y mejor
participacién-mg. Parejamente, la nota social y el sometimiento al derecho implican,
por un lado, que un estado tan fuerte e intervencionista como el social no debe dejar
de estar plenamente sujeto a la ley, y, por otro lado, gue los derechos piiblicos subjeti-
vos, ademas de estar socialmente vinculados, son tanto derechos frente al estado como
derechos que operan directamente en las relaciones de los pa rticulares™™

Parejo asevera que "el Estado democratico y social de Derecho representa... la
aspiracién de la consecucién de una ‘sociedad justa'..., es decir, de 'la justicia social
comeo valor resultante de la libertad en la igualdad', habilitando y aun exigiendo para
ello a los érganos estatales una actuacion positiva de configuracién social con vistas a
la igugﬂl}dad, pero desde el respeto a la libertad y en el contexto del pluralismo politi-
(e

(Cédmo se puede interpretar |a dimensién econdémica de la constitucidn?

Segtin Morisi, "nos topamos... con proposiciones que parecen contradictorias, al
igual que las disposiciones en que se encuadra el articulo 38. Hay una especie de doble
estratificacion normativa en constante friccién, Por un lado, las 'normas de accién’
que, siguiendo |a estela del articulo 9, apartado 2, llegan al Capitulo Il y a los articulos
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(n. 69), pp. 223-242.
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128, apartado 1, 130 y 131, normas que podriamos denominar de cambio futurible y
gue imponen y permiten una accidn estatal no solamente reguladora sino también
conformadora de los procesos econémicos. Por otro lado, el estrato de las normas que
son intrinsecamente tales, que estan dotadas de una estructura légica de norma juridi-
ca, las cuales, sobre la base de |a discriminacién garantista del articulo 53, apartado 1,
respecto al 53, apartado 3 y sobre el vinculo del contenido esencial, confieren capaci-
dad de resistencia a situaciones juridicas subjetivas afectas al derecho de empresa (o de
propiedad) frente a las decisiones del poder p(blico aun legitimadas por las disposicio-
nes del primer estrato" e

Garcia Pelayo dice que "... |a definiciéon misma del Estado como Estado social

significa afadir a las funciones estatales las destinadas a crear las condiciones vitales
que ni el individuo, ni los grupos pueden asegurar por si mismos, lo que implica ciertas
intervenciones del Estado en el orden y proceso econémicos. Pero, aparte de las inter-
venciones implicitas en la idea del Estado social, la Constitucién contiene algunos pre-
ceptos destinados a concretizarlo, preceptos que al asignar a los poderes piblicos cier-
tas funciones han de reconocerles tacita o expresamente las potestades para llevarlas a
cabo (por ejemplo, el art. 9,2 encomienda a los poderes piiblicos 'promover las condi-
ciones para que la libertad y |a igualdad... sean efectivas’, pero no le asigna una potes-
tad concreta; en cambio, el art. 47 que establece que 'todos los espafoles tienen dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada’, anade que para hacer efectivo este
derecho los poderes publicos regularan la utilizacidn del suelo ‘de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacién')"m. La competencia estatal para operar, de di-
versos modaos, en el campo econdmico y, en especial, para planificar, se refleja en los
arts. 40,1; 45,2; 128; 130,1 y 131.1204, Ahora bien, "... el sistema del que parte la nor-
matividad constitucional es, desde el punto de vista econdmico, el sistema neocapitalis-
ta histéricamente unido desde su nacimiento al ‘Welfare State' o al Estado Social. Se
trata -como es sabido- de un sistema sustentado sobre la economia de mercado, aun-
que con fuertes componentes oligopolistas, cuyos actores principales son las empresas
privadas, pero en el que el Estado no sélo tiene la funcidn de regulador juridico, admi-
nistrativo y econdmico del sistema, sino que simultdneamente tiene a su cargo una
funcién social -hasta ahora considerada como parte esencial para la estabilidad del
sistema- para cuya realizacion procede a redistribuir una parte importante del producto
nacional en forma de distintas prestaciones, lo que contribuye a aumentar la demanda
de bienes y servicios"*”. "En conclusién: la Constitucién parte de |a infraestructura del
sistema econémico neocapitalista y establece unas normas bajo las cuales éste puede
funcionar, pero ello no quiere decir que lo sancione, ni que la validez de dichas normas
sea incompatible con modificaciones del mencionado sistema. En qué sentido vayan
esas modificaciones serd una cuestién a determinar por el sistema politico bajo condi-
cionamientos econémico-coyunturales y de otra esp&cie"2 .Y en general, dichas modi-

202 sy sy
MORISI, MASSIMO, “Aspectos esenciales de la relacién entre Estade y economia en una Constitucion de la 'crisis™ , en La

Constitucion espaiiola de 1978 (Civitas, Madrid 1981), p. 402
23 GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 44), p. 47,
sy GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 44), pp. 47-49.
b GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 44), p. 50.
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ficaciones podrian apuntzar bien en direccién del socialismo democratico, bien hacia la
A 5] . . 07
consolidacién capitalista™ .

Basile cree que el estado social -en general y en la constitucién espafiola- es
aquél donde "las estructuras economicas del capitalismo subsisten, pero se admiten
intervenciones piiblicas mas o menos amplias en funcién correctiva de los desequilibrios
mas graves que aquél implica"m. Empero, tiene en la constituciéon espafiola otros sen-
tidos, "... implicitos en la referencia a doctrinas de origen al menos en parte catdlico y
en la garantia de los llamados 'derechos sociales', entendidos como 'derechos’ de
'formaciones sociales' o ‘comunidades’ -en especial, la familia, instituciones religiosas y
educativas, 'comunidades territoriales’ y organizaciones de interés de categoria-"

"Asi vemos que, con una claridad extrafa en otros textos, la Constitucion man-
tiene y garantiza explicitamente las estructuras del capitalismo. No encontramos aqui
el uso de expresiones amplias y etéreas, como 'la iniciativa econémica privada’ del arti-
culo 41 de la Constitucién italiana. Encontramos, nitidamente, ‘la libertad de empresa’
y, para mejor claridad, ‘en el marco de la economia de mercado’ (art. 38). Y para dere-
chos como la propiedad y la empresa, entre otros, encontramos que la ley, que debe
regular su ejercicio, debera respetar en todo caso ‘su contenido esencial' (art. 53, apar-
tado 1°).

Por otra parte, se declaran una serie de 'principios rectores de la politica social y
econémica’ (Titulo Il, Capitulo 1), se sanciona el ‘derecho al trabajo’ y a una retribu-
cién suficiente (art. 35) y se reconoce la exigencia de intervenciones plblicas en la
economia (art. 128) eventualmente con el método de |a planificacion global (arts. 38 y
131) y sin excluir tampoco, aunque con cardcter excepcional, las colectivizaciones (art.
128, apartado 2°). Pero, aparte del caracter eventual y en ocasiones extraordinario de
estas intervenciones, para los 'derechos sociales' correspondientes no juega, como limi-
te de las leyes que los regulen, el criterio del 'contenido esencial' que, como hemos
visto, salvaguarda, en cambio, los pilares del capitalismo. De esta forma, resulta clara
la funcidn de esta normativa: permite corregir los mas graves desequilibrios, con un
efecto estabilizador, por tanto, de la estructura econémica existente"?"”

"Por otra parte, el principio de |a ‘'dignidad de |a persona’ puede constituir por si
mismo el fundamento ideoldgico no sdlo de los derechos de libertad civil -o sea, del
Estado de Derecho-, no sélo de los derechos de participacion -o sea, del Estado demo-
crético-, sino también de |as iniciativas de intervencién publica para la correccién de los
desequilibrios implicitos en el sistema social, a las que se alude cuando se habla de
Estado social, Ciertamente, el principio de |a 'dignidad de |a persona’ podria esconder
incluso un potencial subversivo con relacion a dicho sistema econémico. Y de ahi preci-
samente esa ambigiiedad de fines a que aludia antes cuando hablaba de las derivacio-
nes de la idea de Estado social en la Constitucién espafiola.

7
X7 GARCIA PELAYO, MANUEL (n. 44), pp. 51-53.
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En todo caso, la exactitud de esta lectura del articulo 10, apartado 1°, como
fundamento ideoldgico del Estado social me parece confirmada, por un lado, por el
resto del propio articulo 10 y, por otro, por el apartado 2° del articulo genal

En cuanto al apartado 2° del art. 9, "no es necesario insistir en el origen italiano
de esta norma... porque, por encima de su forma, la sustancia del articulo 9° espafiol es
idéntica a la sustancia del articulo 3° italiano [que dice: "es misién de la repiblica re-
mover los obstaculos de orden econémico y social que, limitando de hecho |a libertad e
igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de la persona humana y la
efectiva participacion de todos los trabajadores en la organizacidn politica, econdmica
y social del pais"]; y si de éste se dijo que eleva 'la transformacién de la sociedad a
norma fundamental’ porque exige 'la transformacién de los presupuestos sociales que
en el momento actual no son igualitarios’, lo mismo, 'a rigore’, se podria decir de aquél.

Sélo que mientras que la Constitucidn italiana, una vez declarado este principio,
no establece realmente los instrumentos institucionales adecuados a la transformacion,
pero no opone tampoco obstaculos insuperables, la Constitucién espanola es incluso
demasiado clara en su deseo de mantener el sistema socio-econémico existente, como
hemos visto. En este cuadro, sin excluir la posibilidad de interpretaciones claramente
progresistas..., el significado del articule 9°, apartado 2°, no va mas alld de |a justifica-
cion del intervencionismo publico corrector de desequilibrios en atencién al manteni-
miento del sistema econdmico actual y, por tanto, contra su propio tenor, no ha sido
incluido en funcién de una efectiva transformacién social"*%.

El apartado 2° del art. 10 -prosigue Basile- permitiria extender el area de liber-
tad de los individuos, pues la Declaracién Universal de los Derechos Humanos implica
establecer una serie de condiciones econdmicas y sociales que salvaguarden la dignidad
humana y posibiliten el ejercicio de los derechos del hombre, Esto reafirma que el apar-
tado 1° del art. 10 sirve de base al estado social*".

Y el art. 53 también da cuenta de la pretensién de conservar el actual sistema
econémico; es cosa de observar |a distinta proteccidn que se otorga a los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo Il del Titulo | y a los principios recogidos en el
Capitulo |1l de dicho Titulo™.

Por dltimo, jqué resultados arroja una lectura global del estado social de dere-
cho en |a constitucion espafiola?

Belmar, en primer término, se pregunta si los principios establecidos en el capi-
tulo Il del Titulo | constituyen verdaderos derechos sociales. Al respecto, hay por lo
menos dos respuestas. Peces Barba dice que dichos principios no son derechos sociales,
sino meras normas programaticas sin un contenido juridico preciso. Por el contrario, de

2L BASILE, SILVIO (n. 208), p. 275.

43 BASILE, SILVIO (n. 208), pp. 275-276.
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Castro Cid responde que si son derechos sociales, pues mas que normas programaticas,
son reglas cuyo valor y eficacia son verdadera y plenamente_gundacos

En segundo término, Belmar inquiere por los alcances de la consagracion del es-
tado social en el art. 1,1 de la constitucion espafiola. Se trata, para él, de una cldusula
general que no otorga derecho subjetivo alguno. Segiin Mufiz, el obligado por esta
cldusula es el legislador, el cual puede elegir la manera, la oportunidad y el ritmo de
cumplir este mandato. Sdélo ante una total inactividad del legislador, constatada judi-
cialmente, podria el ciudadano gozar de un derecho pliblico subjetivo, el cual derivaria
directamente del mandato social. Y ante el administrador y el juzgador, esta clausula
sélo posee fuerza vinculante como pauta de ejecucidn e interpretacion y, en particular,
como directriz para el control de la discrecionalidad de los actos administrativos

Parejo apunta que, observando el art. 1,1, "... el orden estructural basico y de-
finitorio del Estado no es simple por reductible a un Unico principio sustentador, sino
COI‘I‘IpIE_]O en tanto que integrado -simultaneamente y con |dent|co rango- por los de
sujecién al Derecho, caracter democratico y contenido social"®’. Mds atin: tales notas
poseen consistencia juridica y no mero valor politico, ya que constituyen principios de
derecho. El Tribunal Constitucional, junto con afirmar esto, ha sefalado que la clausu-
la del estado social puede llegar a comportar deberes de hacer para los poderes pibli-
cos, ya que las tres notas a que se refiere el art. 1,1 son de tal relevancia, que su altera-
cion se SUjeta aun procedimiento extraordinario de reforma constitucional (de acuerdo
al art. 168,1)*"°

Hay, cree Parejo. una importante correspondencia entre |as tres notas del estado
y los valores superiores del ordenamiento juridico del art. 1,1: asi, a la democracia toca
el pluralismo politico, al estado de derecho, la libertad, y al estado social, la igualdad.
El valor justicia, en estas correlaciones, es neutral. Toedo esto se proyecta en el Titulo
Preliminar, y asi como democracia y pluralismo se reflejan en los arts. 6 y 7 y estado de
derecho vy libertad en los apartados 1% y 32 del art.9, el estado social y la igualdad en-
cuentran su correlato en el 9,2%

El Titulo | también da cuenta de estas notas y valores:

- los derechos y libertades de la seccidn 1a. del capitulo segundo gozan de ma-
xima proteccion. Siendo verdaderos derechos de libertad o de la personalidad, en ellos
prima la garantia juridica. Y pueden ser reconducidos al art. 9,3, al valor 'libertad' y a
la nota 'estado de derecho':

- los derechos y deberes de |a seccién 2a. del capitulo segundo disfrutan de me-
diana proteccion. Constituyendo derechos sociales ligados a la personalidad, hay en
ellos un equilibrio entre la garantia juridica vy la intervencién estatal. Y pueden ser re-
conducidos tanto al estado de derecho como al estado social; y

1% BELMAR, FRANCISCO (n. 93). pp. 203-205.
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- los principios del capitulo tercero gozan de minima proteccién. Siendo dere-
chos econdmicaos y sociales, prima en ellos la mtervenoon estatal. Y pueden ser recon-
ducidos al 9,2, a la igualdad y al estado social®

El art. 10 -fuera de los capitulos y secciones del Titulo | y fuera del &mbito del
53- resume |a axiologia del orden dogmatico de |a constitucion en la dignidad de |a
persona como fundamento del orden politico y de la paz social. El tenor de este articulo
impide interpretar la dignidad en un sentido liberal-individualista ("... el respeto a la ley
y a los derechos de los demds..."), mds todavia cuanto que el art. 14 establece la ex-
clusién de la discriminacion incluso por circunstancias sociales. La primacia de la digni-
dad de la persona explica que los derechos mas cercanos a la personalidad humana
posean mayor eficacia que los derechos que se van alejando de dicho centro. Pero,
como puede verse -y asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional-, el Titulo | no res-
ponde tan sdlo al estado de derecho, sino también al estado social ‘1

De las tres notas del estado espafol, la democracia no plantea problemas de
compatibilidad con las otras dos. Entonces, jen qué relacion estan el estado de derecho
y el estado social?

Por cierto, ambas notas estdn en un pie de igualdad. Aunque una se satisface
solo con garantias juridicas y la otra requiere de actuaciones juridicas y materiales, ello
no introduce disparidad alguna, sino que solamente obliga a estipular diversos regime-
nes juridicos para ambas. La antinomia entre estas notas se produce si se entiende al
estado de derecho como se lo entendié en el siglo pasado, o sea, en términos rigurosa-
mente liberales. Pero hace tiempo ya que cambiaron la sociedad, el estado y las ideas
acerca del estado. Esto se refleja en la constitucidn espanola: la sociedad que en ella se
constituye no es homogénea, sino plural -politica y econémicamente-; los principios que
se recogen del estado de derecho estdn atravesados por la nota del estado social; la
libertad constitucional no es la liberal, sino aquélla que estd vinculada socialmente en
virtud de su asentamiento en la dignidad de la persona (como se expresa en los arts.
10,1; 9,2; 14; 33; 38; 128,1 y 131) y de su conexién con la igualdad (como se ve en el
art. 1,1). Entonces, los elementos del estado de derecho estdn al servicio de la axiologia
constitucional, no pudiendo ser entendidos de un modo puramente formal

El estado social es el estado "... como instrumento corrector, configurador y

prestador en la vida social y econémica -en definitiva, [se trata de] la total interpene-
tracién del Estado y sociedad, de modo que la cuestidn no se centra tanto en la defensa
del ambito de libertad propia frente al Estado cuanto 2N la exigencia a éste de la reso-
lucion positiva de problemas y conflictos sociales"*”®. Como ha dicho Abendroth, el
estado social deja de creer en la justicia de la situacmn econdmica existente y, en un
paso mas, coloca dicha situacién en manos del estado para que éste la configure de
manera mas justa, Asi es como se aprecia al estado social en la constitucién espafiola

%0 bAREJO, LUCIANO (n.99), pp. 68-70.
21
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222 bAREJO, LUCIANO (n. 99), pp. 74-81

b PAREJO, LUCIANO (n. 99), p. 82.
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(en los arts. 1,1;9,2; 30-38; 39-52 y 128-136) y asi lo ha reafirmado el Tribunal Consti-
tucional”. Mas en concreto:

a) La constitucion impulsa la intervencién social del estado (en los arts. 1,1; 9,2;
10,1; 14; 40; 130 y 131, entre otros) pero impide la estatalizacion de la economia
(como se aprecia en el 38 y el 128)*

Dentro de ese marco, los objetivos del estado social se sujetan a las disponibili-
dades econdmicas del estado. "El principio social, aunque fundado en un valor absoluto
(la dignidad de la persona)..., implica ‘una pretension de realizacion del mismo no in-
mediata y plena, sino relativa e histéricamente factible'... Lo que no impide, sin embar-
go, que su validez y eficacia juridicas sean constantes y determinadas, a saber, las refe-
ribles 'a |a exigencia de la mayor igualdad real y efectiva de los ciudadanos posible en
cada momento'..."**® Por eso, "el modelo econdmico y los derechos de contenido so-
cial quedan entregados por entero, por lo que hace a la precisa configuracién de los
mismos, al legislador ordinario, en tanto que instancia de representacion democratica
idénea... para actualizar el marco constitucional con la legitimacién que le es pro-
p'a..e 27

b) Tal remision al legislador no se le hace en blanco, sino por medio de unos
principios rectores de la politica social y econdmica (como se ve en los arts, 39-52), "...
que juegan -cada uno en sus propios términos y seglin su especifica modulacién consti-
tucional-como ‘criterios materiales vinculantes para el legislador’ o, en su caso, ‘la
Administracién'" "

Ahora bien, el deber de hacer que importa el estado social, ora creando condi-
ciones, ora removiendo obsticulos, est3 fijado mas precisamente en el art. 53,3:

- primero, toda nueva ley debe conformarse a los referidos principios, so pena de
invalidez. Segundo, las leyes ya existentes deben interpretarse del modo mas favorable
a esos principios, Tercero, la actuacidn no normativa (sobretodo de la administracién)
ha de cefirse a esos principios para ser valida. Con todo, es evidente que persiste una
|mp0rtar;te discrecionalidad a |la hora de precisar los deberes de hacer de los poderes
pliblicos

- la legislacién que desarrolla la constitucién ha de cristalizar -de acuerdo a su
propia materia- la nota del estado social, pudiendo incluso crear verdaderos derechos
subjetivos. jSon irreversibles tales derechos sociales?

Si, si estdn ya reconocidos por |a constitucién. Pero la respuesta es no, si ella no
los reconoce. La ley no es pura ejecucion de la constitucién; ésta es un marco en el que
el legislador desarrolla la configuracién social con amplia libertad. Ademas, estos dere-
chos sociales penden de |a capacidad econdmica del estado en cada momento. Ense-

.
2% PAREJO, LUCIANO (n. 99), p. 83,

% PAREJO, LUCIANO (1. 99), pp. 85-86
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guida, la petrificacion de los derechos sociales infringe la nota democrética, pues impi-
de la alternancia en el poder de agrupaciones politicas con diversas posturas econémi-
cas. Y, por dltimo, dicha petrificacion fuerza al art. 53,3, el cual entrega a la ley ordi-
naria la eventual concrecién, bajo la forma de derechos, de los aludidos principios: una
ley ordinaria presente -que crea un derecho social- no puede vincular a una futura ley
ordinaria -que lo suprime~23°.

Terminado Parejo, se exponen finalmente las ideas de Garrorena:

a) Para él, indudablemente el estado social se proyecta en el articulado de |a
constitucion, El mismo art. 1,1 remarca dicha nota del estado al proclamar como valor
superior del ordenamiento juridico a la igualdad; en igual sentido se ha expresado el
Tribunal Constitucional®™".

Enseguida, el art. 14 recoge el pricipio de igualdad, y el Tribunal Constitucional
también se ha pronunciado a este respecto:

- ya no es posible entender el principio de igualdad en su escueta acepcidn libe-
ral. En un estado social de derecho, el legislador debe diferenciar las situaciones distin-
tas a través de su tratamiento diverso. Si alld igualdad es no diferenciacién, acd es no
discriminacion”

- el problema, entonces, radica en establecer cuando una diferenciacién es o no
es discriminatoria. El criterio es que 'la igualdad es sdlo violada si la desigualdad esta
desprovista de una justificacién objetiva y razonable'. ; Cémo se verifica esto? Compa-
rando, en cada caso, la norma o acto discriminatorio, la norma general y la norma
constitucional que prohibe la discriminacién; segundo, comprobando la existencia y
licitud constitucional del fin que es el soporte del trato diferenciado; indagando, ense-
guida, cual es el alcance del elemento comin que haria ilegitima la diferencia; y esta-
bleciendo, por fin, el nexo de conexién légico y proporcionado entre aquel fin y el régi-
men diferenciado. Ahora bien, en vista de que el Tribunal Constitucional emite pro-
nunciamientos de constitucionalidad, no es de su incumbencia Eronunciarse acerca de
la calidad técnica o la oportunidad de la medida diferenciadora®

Pero ademas del art. 14, también se hacen cargo de la igualdad la primera decla-
racién del Predmbulo, el art. 40,1 y, sobretodo, el art. 9,2, El art. 9,2 no es sdlo un
complemento de la igualdad formal, ya que también es util para una interpretacion
material de todo el articulado constitucional y, en general, de todo el ordenamiento
juridico. El art. 3,2 de la constitucién italiana, que es su visible modelo, también es
susceptible de tal interpretacidn, pero la Corte constitucional italiana se ha negado a
ello. Sin embargo, hay diferencias entre ambos preceptos:

- el art. 3,1 italiano contiene la igualdad ante la ley, por lo que se ha tendido a
una interpretacion sélo conjunta y confundente de los dos apartados del art. 3.
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En el caso espafiol, en cambio, los arts. 9,2 y 14 se ubican en Titulos diversos, y
el art. 9,2, ademds, se ubica en el Titulo preliminar -donde aparecen aquellas normas y
declaraciones que informan todo el resto de la constitucidn-.

- el art. 3,2 habla de los trabajadores, lo que constituye una velada nocién clasis-
ta que probablemente ha puesto en guardia a |a judicatura italiana.

En cambio, el art. 9,2 espafiol habla de los ciudadanos, denominacion feliz por
su amplitud™.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional espafol ha preferido interpretar mate-
rialmente el art. 14 mas que enfrentarse directamente con el 9,2, O sea, ha dejado de
lado una interpretacion puramente formal de Ia igualdad del art. 14. Entonces, jcudles
son los dmbitos propios de ambas normas?*””. La manera de precisar dichos dmbitos
pasa por reservar el art. 9.2 "... a aquellos supuestos de desigualdad material cuya
correccion, ademas comporte Ia necesidad de provocar un avance social intenso en una
determinada zona' (HE Asi, dado que dichas correcciones sociales no son tarea del Tri-
bunal Constitucional, lo que a éste si le incumbe es hacer "... ‘recomendaciones al legis-
lador’ dirigidas a recordar a éste la exigencia constitucional de producir ciertas leyes y
de producnrlas en el sentido mas adecuado a la remocién de determinados obstaculos
sociales..."**" . En fin, ayuda también a la precision de los ambitos antedichos el reparar
en la proyeccion constitucional del art. 9,2, con un modo y una intensidad de los que
carece el art. 14. Esos intentos de precision no se vislumbran -recuérdese que Garrorena
habla en 1984- en el Tribunal Constitucional™

b) Otra consecuencia de la calificacién social del estado es la "... 'regulacién
constitucional del proceso econdmico y del estatuto de sus principales protagonistas’,
contenido que, en otro tiempo, hubiera sido inimaginable en el texto de una ley funda-
mental y que hoy constituye uno de los niicleos de lo que la doctrina alemana define
como 'Wirtschaftsverfassung' o 'Constitucién econdmica’, categoria esta lltima que ha
temdo 3ya adecuada recepcidn en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucio-
nal...""", Mds en concreto:

- se institucionaliza la libertad de empresa en el marco de la economia dezmer-
A
cado (en el art. 38) y, ademds, se permiten las asociaciones empresariales (en el 7)™

M— se constitucionaliza la libertad para sindicarse y el poder sindical (en los arts. 7
y 28)°

- también se constitucionaliza a un tercer protagonista del proceso econdmico:
el estado, Asi, los arts. 40, 130 y 131 "... vienen a reconocer el papel rotundo, expansi-

3% CARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 56-63
%5 GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 64-66.
%6 GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 66.
%57 GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 67.
% GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 67 y 69-74
38 GARRORENA, ANGEL (n 59). p. 75.
240 CARRORENA, ANGEL (. 69), p. 76,
?*1 GARRORENA, ANGEL (n 69), pp. 76-75.
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vo, que al Estado compete hoy en la direccion y regulacion del proceso econémico;
protagonismo que es reflejo de esa conviccidn tipica del 'Estado social’ seglin la cual la
economia ya no es un sistema espontaneo, perfecto y autorregulado sino que necesita
la constante tutela e intervencidon del Estado como regulador"' 2 Y el art. 128,2, al
reconocer la iniciativa plblica en materia econdmica, hace del estado " .. no sélo
‘regulador’ externo del proceso econémico, sino también [posible] 'empresario’, titular
de actividades productwas concretas, convertidas, en su caso, en sector nacionalizado o
socializado de la economia del pais" “

Ahora bien, el modelo econémico de mercado sefialado en el art. 38 admite dos
lecturas: una conservadora, que vera en él la consagraciéon constitucional de un preciso
modelo econdmico, y otra avanzada, que sefialard en él una mera certificacién de un
dato de la realidad, de un punto de partida desde el cual es perfectamente posible aco-
meter un proceso de transformacién (como lo abonarian los arts. 38, al final; 128,2; 9,2
y 129,2). Esto no equivale a afirmar que la constitucion espafiola es econdmicamente
neutral, que no se compromete con modelo econémico alguno, como lo ha senalado en
Alemania el Tribunal Constitucional Federal. La constitucidn espanola si recoge preci-
samente un modelo, el de |a economia de mercado, susceptible -eso si- tanto de una
inteligencia conservadora cuanto de una avanzada®".

c) Una tercera consecuencia del estado social es la consagracién constitucional
de los llamados derechos sociales. En el terreno de las relaciones de produccién, apare-
cen los derechos de sindicacién y de huelga (en el art. 28), los derechos a la negociacién
colectiva y a adoptar medidas de conflicto colectivo (en el art. 37) y el derecho al traba-
jo, tanto en su faz individual (en el art. 35,1) como en su dimensién colectiva (en el art.
40,1). En el ambito de |a asistencia social, los derechos a la seguridad social (en el 41),
a la educacidn (en el 27), a la vivienda (en el 47), la sanidad (en el 43), la proteccidn
del medio ambiente (en el 45), y otros del capitulo tercero del Titulo |. En lo que toca a
la hm|tac10n social de derechos clasicos, el caso ejemplar es el de la propiedad (en el
art. 33)

d) Como puede inducirse, "... el Estado encargado de gestionar tales cometidos,
sin ocultar por ello la permanencia de su sustrato capitalista, es un Estado cualitativa-
mente diferente: distinto en la doble y complementaria dimensidn de su estructura y de
sus funciones"?®, En lo interesante a las funciones estatales, el estado social desarrolla
las que siguen:

- una 'funcién asistencial’ en virtud de la cual el estado se hace responsable de
servicios y prestaciones, cuyo objeto es procurar las condiciones indispensables para la
existencia humana. Gran parte del capitulo tercero del Titulo | refleja esta funcion™ ',

*2 GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 78-79.
243 ARRORENA, ANGEL (. 69), p. 79
24% GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 88-99.
5 GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 79-82
% GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 83.
“T GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 83-84.
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- "una 'funcién de intervencién y tutela de la economia’, que convierte ilsEstado
en planificador, regulador y atn ‘empresario’ dentro del proceso econémico..."™"; y

- una 'funcién de remodelacién social’ por medio de la cual el estado debe aco-
meter |a tarea de la transformacion de la estructura social. Tal es el sentido del art. 9,2,
. . AN 249
que, ademas, vincula a todos los poderes piiblicos

En lo relativo a la estructura estatal, el estado social es "... un Estado

‘estructuralmente distinto' [del liberal], redoblado en la intensidad de su poder, omni-
presente, dotado de una organizacién y de una burocracia, de un aparato, como jamas
se hubiera podido imaginar..."zso. De ahi que se trate de un estado que abandona la
idea de la autonomia y del funcionamiento casi paralelo de la sociedad y del estado: el
estado sczysclial se funda en l|a interaccion y en la interpenetracion entre el estado v la
sociedad

e) Garrorena, finalmente, se pregunta por la eficacia juridica de la clausula del
estado social (del art. 1,1).

"En principio... no es posible vincular a la misma consecuencias juridicas de exi-
gibilidad inmediata amparadas en este solo precepto... Esto es evidente. Pero seria
absolutamente incorrecto deducir de aqui que la calificacién del Estado como ‘'social'
carece de valor normativo..., y que su alcance se reduce, en c:onsecuenma al de una
mera declaracion constitucional de aspiraciones o principios" "#2 Por el contrario, esta
calificacién es una norma en los siguientes sentidos:

- es una clausula con un enorme valor hermenéutico, pues vincula a los poderes
publicos y a los ciudadanos en la faena de interpretacion de todo el ordenamiento juri-
dico™?, En este punto, Stein, en Alemania, ha subrayado dos aspectos: uno, "la posibi-
lidad de acogerse en la interpretacién del ordenamiento al pricipio de 'obligacién social
del Estado’, es decir, a la presuncidn de responsabilidad publica en materia de presta-
ciones sociales", y dos, "la inclinacién a establecer una ‘conexién o modulacién social
de los derechos fundamentales'...", reforzando el disfrute efectivo de los derechos por
parte de los menos favarecidos y restringiendo el alcance de esos derechos por parte de
los privilegiados™

- aunque esta cldusula, por si misma, es incapaz de fundar una pretensién juridi-
ca inmediata, si puede hacerlo cuando concurra con otras normas. ASI de hecho han
habido pretensiones basadas en la interaccién de los arts. 1,1; 9,2 y 14*

- en lo que dice relacion con el recurso de inconstitucionalidad de la ley, la clau-
sula del estado social alcanza una eficacia accionable. En efecto, en virtud de los arts.

8 CARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 84-85

9 . ARRORENA, ANGEL (n. 69). pp. 86-57
0 GARRORENA, ANGEL (n. 69), p, 87

! GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 87.

g GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp. 99-100.
>3 GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 101

% GARRORENA, ANGEL (n. 69), pp, 101-102
% GARRORENA, ANGEL (. 69), pp. 102-103.
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32,1 y 35 y siguientes de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, esta clausula
deviene derecho inmediatamente aplicable en este procedimiento % _Es, verdaderamen-
te, una norma: "... desde la misma es posible actuar pretensiones de neta 'eficacia im-
peditiva’, esto es, es posible anular o ‘impedir' la obra del legislador que no se adectie al
compromiso social adquirido por el Estado en el nuevo texto constitucional"®’,

- la jurisdiccién constitucional, por dltimo, posee una eficacia negativa (pues
frena el derecho inconstitucional), mas no positiva (ya que no puede vincular al legisla-
dor para que produzca un cierto derecho). Puede, si, acercarse a esta eficacia positiva:

* 3 través de las recomendaciones al legislador;

* a través de la declaracién de inconstitucionalidad de situaciones que sélo son
'licitas’ porque el legislador no las ha proscrito con una ley de contenido 'social’; y

* a través de la censura de la pasividad del legislador, de la fijacion (a éste) de
un plazo para que actle y de Ia declaramon de que el legislador ha violado la constitu-
cién si persiste en su paswudad

2.4, Los elementos del estado social de derecho

Al finalizar, puede constatarse que el estado social de derecho todavia es un
concepto impreciso. Aunque hay alguna similitud en los autores y en las constituciones
acerca de su perfil, su contorno no posee mayor nitidez. Por eso es por lo que se ha
hablado sélo de la formacion del estado social, y no de su constitucién -como si se hizo
con el estado de derecho-. Asi, por ejemplo, no hay mayor nitidez en torno a |a respon-
sabilidad que tiene el estado por el conjunto de sus objetivos y tareas 'sociales’; corre-
lativamente, tampoco la hay en lo que toca a la verdadera naturaleza juridica de los
derechos ‘sociales’ y a su accionabilidad judicial. Y en cuanto al tribunal constitucional,
ocurre otro tanto: su papel en un estado social puede ser sumamente importante -es
cosa de avaluar la importancia que tiene una recomendacion al legislador o, mas atin, la
declaracidn de que éste ha violado la constitucion-, pero es un tribunal especialisimo
que ni siempre existe ni siempre cumple igual papel en dicho estado.

Si puede decirse que el estado social se funda en el estado de derecho, por lo
cual los elementos de éste son también elementos de aquél. Es decir, en un estado so-
cial de derecho, para que sea tal, ha de haber sujecién del poder publico a |a ley -de lo
que deriva el control y la responsabilidad del poder piiblico-, divisién de este poder en
diversos organos, garantia de los derechos del individuo, acceso al poder por eleccién
(mediando el sufragio universal y primando la decisién de la mayoria) y pluralismo en
cuanto a las ideas y a las agrupaciones. De todos modos, el estado de derecho recibe
distintas modulaciones por parte del estado social y de |a sociedad contemporédnea -
basta recordar estas modulaciones en Justo Lépez, Belmar y Garcia-Pelayo-,

%% GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 103.
7
*" GARRORENA, ANGEL (n. 69), p. 104.

58
GARRORENA, ANGEL (n. 69). pp. 104-106. Como se ve, la (ltima de las maneras de acercarse a la eficacia positiva es la que
sefiala Schneider, y que se expuso al analizar la Ley Fundamental de Bonn,
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Con estas prevenciones, es posible entregar los siguientes elementos del estado
social de derecho:

a) se trata de un estado que debe planificar y participar del proceso econémico -
sobretodo redistribuidoramente- e intervenir en la configuracion de la sociedad -
sobretodo igualadoramente-, con el objeto de procurar, en especial a la poblacién mas
carente, las condiciones indispensables para el desarrollo material y cultural de la vida
humana;y

b) parejamente, supone el reconocimiento de derechos sociales, econémicos y
culturales del hombre, por un lado, y de |a funcién social de variados derechos individua-
les -sobretodo el de propiedad privada-, por el otro.

2.5. La critica al estado social de derecho

Para terminar, hay que apuntar que la idea y la realidad del estado social han
recibido numerosas objeciones durante los Gltimos afios. Con el puro fin de ilustrar, se
muestra brevisimamente la critica realizada por Cortina, una convencida partidaria de
esta forma estatal™’,

Cortina piensa que el estado social expresa y defiende no una ciudadania sim-
plemente civil o politica, sino una verdadera ciudadania social, cauteladora de los dere-
chos sociales de mujeres y hombres. Tal estado social, empero, admite al menos dos
formas de realizacién. Una, reprochable y fracasada, es la del estado de bienestar, que
remonta a Bismarck, a la escuela histérica alemana y a la Verein fiir Sozialpolitik, a
Pareto, a Pigou y a la Welfare-Theorie, a Keynes y al Informe Beveridge. Es el estado
de la 'solidaridad institucionalizada’, cuyos productos son el paternalismo, el interven-
cionismo, la compra de votos, el electorerismo y el megaestado. Para Cortina, como es
obvio, el estado de bienestar ha de terminar, ya que acabd por perder su justificacion
econémica. Por el contrario, el estado social tiene que permanecer y ser asegurado,
pues los derechos de la segunda generacidn no deben perderse, sino mas bien gestionar-
se correctamente.

Es indispensable, pues, para Cortina, consagrar realmente un estado social de
justicia. Tal estado representa una exigencia ética, dado que defiende los minimos de
Justicia imprescindibles para toda sociedad humana. A este estado no le incumbe ni el
bienestar (que cada cual debe pagar de su peculio) ni la solidaridad (que le toca a la
sociedad civil); si le corresponde reactivar la riqueza y la productividad, erradicar la
pasividad, la heteronomia y la dependencia y proteger la libertad y la igualdad, De la
mano de |a afirmacién kantiano-cristiana de que toda persona es un fin y tiene dignidad
y de que deben protegerse los derechos civicos y sociales de todos, Cortina dice que el
estado social (y también la economia social de mercado propugnada por la socialdemo-
cracia y por la doctrina social de la Iglesia) prescribe tratar a los seres humanos como
ciudadanos, en todo el sentido de la palabra, de manera que puedan identificarse como
tales.

259
CORTINA, ADELA, Ciudadanos del mundo. Hacia una teoria de /a ciudadania (Alianza Editorial, Madrid 1997), pp. 65-96.
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