LA CARACTERIZACION
JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO (*)

FRANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA

El excelente libro de Encarnacién Carmona Cuenca que se recensiona pre-
tende ser un alegato en defensa del Estado social, cuya pervivencia la autora
considera, hoy por hoy, imprescindible. Se estructura en dos partes bien dife-
renciadas, una dedicada al estudio histérico y doctrinal del Estado social de
Derecho (en la que se examina su génesis y evolucién) y otra dedicada al estu-
dio del Estado social de Derecho en la Constitucién espaiiola de 1978. Cada
uno de estos apartados precisa de enfoques y rudimentos de trabajo muy dis-
tintos entre si, y la autora maneja unos y otros con envidiable soltura.

Las primeras pdginas examinan la génesis del denominado Estado de De-
recho en la doctrina alemana, en el marco del dualismo germénico, con el fin
de controlar juridicamente el poder ejecutivo, pero que dard paso a la primacia
del legislador a través de una concepcidn formal de la Ley que supera su vision
institucional. Solamente con la instauracién del sufragio universal, y el consi-
guiente temor a las reformas promovidas por la clase trabajadora, se invocara
nuevamente el fundamento iusnaturalista que permite distinguir la Ley del De-
recho y se establecerd un control de constitucionalidad sobre la ley.

Por su parte, el Estado social tiene su antecedente en la legislacién decimo-
ndnica surgida en algunos paises europeos (Inglaterra, Alemania —como pun-
to de encuentro entre las ideas socialistas moderadas y social-conservadoras
representadas, entre otros, por Lasalle y von Stein, respectivamente— y, poste-

(*) Comentario al libro de ENCARNACION CARMONA CUENCA, sobre El Estado social de De-
recho en la Constitucién (Consejo Econdmico y Social. Madrid, 2000, 198 pags.). Otro enfoque
reciente de esta misma cuestion es el utilizado por FRANCISCO JOSE CONTRERAS PELAEZ (Defensa
del Estado social. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996, 191 pégs.), del que también se ha dado
cuenta en el anterior nimero dc esta misma Revista.
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riormente, Espafia) sobre el trabajo infantil o femenino, la educacién o la pro-
gresividad fiscal. La idea del Estado social debe mucho a Herman Heller
(1929), para quien era preciso dotar al liberalismo de un contenido social, que
atenuara las desigualdades que genera. El Estado social adquiere rango Consti-
tucional en Querétaro (1917) y, especialmente, en Weimar (1919) (en donde se
afirma la proteccién de la familia y de la juventud, algunas normas de influen-
cia marxista —tutela estatal del suelo y de las empresas privadas— y muchos
derechos y garantias laborales), y un notable desarrollo legislativo a partir de la
crisis de 1929 y la aportacién de John Maynard Keynes (recuérdese el new
deal norteamericano).

Con la defensa del Estado social de Derecho, Herman Heller pretende vol-
ver a dotar de contenido sustancial (atender a los fines existenciales de todos) a
un descafeinado Estado de Derecho, convertido por la burguesia en un mero
concepto técnico-formalista (igualdad formal de todos en la aplicacién de la
ley); se trata, en definitiva, de contemplar al hombre «en la totalidad de sus
condiciones sociales, econdmicas e individuales» (pag. 54). Aunque tal férmu-
la se consagra, de forma privilegiada ademads (articulo 79.3), en la Ley Funda-
mental de Bonn, en la determinacién de su sentido han influido otros autores.
El pensamiento de Ernst Forsthoff, que se articula sobre una configuracién
prestacional de la Administracién (que no puede ser exigida por los ciudada-
nos) y sobre la representacion, suscita las dos cuestiones mas polémicas referi-
das al Estado social de Derecho: ;es compatible el Estado social con el Estado
de Derecho? ;encierra en todo caso un contenido juridico? El citado jurista en-
tiende que el Estado social puede marcar los fines del Estado, impedir incluso
una interpretacién radicalmente individualista de los derechos fundamentales,
pero que su realizacion compete fundamentalmente al legislador y a la Admi-
nistracién, cuya actuacién estd sometida al Estado de Derecho. Otros autores,
como W. Abendroth, defienden, sin embargo, la juridicidad de la f6rmula Es-
tado social de Derecho, que encierra un concepto de justicia social y la posibi-
lidad que el legislador tiene de transformar el orden econémico y social. Nadie
discute hoy la relevancia juridica del Estado social, que se presenta como un
principio rector vinculante (Ernst Benda), como una habilitacién y mandato
constitucional al legislador para que se interese por los asuntos sociales, para
que adopte como tarea propia la consecucién de un orden social justo (Tribunal
Constitucional Federal). Y pese a la ausencia de disposiciones concretas que
desarrollen la idea del Estado social en la Constitucién alemana, se admite
también la complementariedad de este Estado social con el clasico Estado de
Derecho. Se entiende, en definitiva, que el Estado social es una norma abierta,
un programa a realizar, que define los fines del Estado y que obliga y legitima
al legislador a actuar en términos de configuracién social, asegurando un mini-

344




LA CARACTERIZACION JURIDICO-CONSTITUCIONAL DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

mo existencial a cada persona. Las pretensiones perseguidas con el Estado so-
cial pueden afectar también a los particulares, puesto que si bien es cierto que
el Estado no puede imponer a sus ciudadanos el amor al préjimo, como preten-
diera Marcic, si puede partir de una obligacién de conducta social o solidaria
de aquéllos, alentando la previsién y responsabilidad de los particulares, y cu-
briendo sus lagunas con una intervencién piblica. Asimismo puede regular fi-
nes antagoénicos en la sociedad, tratando de conjugar los distintos intereses en
juego a través del Derecho.

Aunque el Estado social se ha impuesto con caricter general después de la
segunda guerra mundial (aunque de forma limitada en el mundo anglosajén,
con el Welfare State —M. Garcia Pelayo—), las criticas radicales (James
Oconnor) y neoliberales que siguieron a la crisis de los afios setenta, que ya ha-
bian sido adelantadas por el propio Forsthoff en 1956, han conducido a su re-
formulacion. Esta es especialmente visible en un Estado menos intervencionis-
ta que en el pasado, sobre todo en el plano econémico, pero ha resistido bien el
envite el Estado asistencial, acaso porque a) el mismo ha servido para mitigar
los efectos sociales nocivos de las politicas de reconversién industrial, y por-
que b) es sentido como integrante de la conciencia moral de la época, lo que se
demuestra en que constituye una reivindicacién suprapartidista en las demo-
cracias actuales. En todo caso, se aprecian dos nuevos retos. Uno referido a la
contencién que el Estado debe hacer del dinero y del Derecho, para poner aho-
ra el acento en la actuacién de la sociedad sobre si misma (a través quiza de la
participacién). Otro, conectado con la necesidad de extender los beneficios del
Estado social a todos los paises que forman parte de la comunidad internacio-
nal, con independencia de su grado de desarrollo econémico.

Hasta aqui un esquematico resumen del estudio general sobre el Estado de
Derecho y el Estado social de Derecho. Encarnacién Carmona Cuenca se aden-
tra a continuacién en un andlisis juridico-constitucional de los principales con-
tenidos constitucionales que recogen y desarrollan en nuestro ordenamiento
estas Instituciones.

El examen del Estado de Derecho en la Constitucién espaiiola lleva a la au-
tora a examinar cuestiones tales como el principio de primacia de la Ley (don-
de recuerda las posiciones sustentadas por Rubio Llorente y Garrorrena Mora-
les, entre otros, de un lado, y las mantenidas por el profesor Otto, de otro), el
principio de jerarquia normativa y los restantes principios recogidos en el ar-
ticulo 9.3 CE (casi todos ellos conectados con el principio de seguridad juridi-
ca y la limitada actuacién de los poderes publicos), el principio de separacién
de poderes (que exige una significativa reformulacién, al constatar el ininte-
rrumpido avance de los poderes efectivamente ejercidos por los ejecutivos a
costa de los parlamentos, que ha provocado, entre otras cosas, la judicializa-
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cién de la politica y, lo que es més grave, la politizacién de la justicia) y los de-
rechos fundamentales (que cuentan con garantias jurisdiccionales —articu-
los 24 y 53.2 CE— y normativas —articulos 53.1, 81.1 y 168 CE—, y que
constituyen «elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional» —STC 25/1981—).

El dltimo capitulo del libro de Encarnacién Carmona Cuenca analiza la
proyeccién del Estado social de Derecho en la Constitucién, auxilidndose para
ello en el esquema propuesto en su dia por Helmut Ridder, que se concreta en
la referencia social de los derechos fundamentales, la vinculacién social del
Estado y la articulacién de la sociedad sobre bases democraticas.

De estas materias, [a mas importante desde un punto de vista cuantitativo
es la primera. La referencia social de los derechos fundamentales abandona el
enfoque liberal que concedia a todos los derechos una misma posicién juridica,
olvidando las relaciones sociales de poder y propone ahora una visién material
de la igualdad. Pero para lograr este fin es preciso revisar el modelo liberal de
los derechos, y realizar algunas novedosas aportaciones al mismo, tanto en lo
que atafie al listado de los derechos fundamentales como en lo referido a su efi-
cacia. Esa revisién de los derechos liberales se concreta, de un lado, en la apa-
ricién de nuevos limites que condicionan algunos derechos clasicos, como son
la libertad contractual —vid. articulos 35, 28.2 y 37 y 40.2 CE—, la libertad de
empresa —en el marco del intervencionismo estatal, vid. articulos 38, 40.1,
18.2,129.2 y 131 CE y la STC 88/1986, que establece el principio de unidad
del mercado como limite— y el —antes sagrado e inviolable— derecho de
propiedad, que debe prestar ahora una funcién social (STC 37/1987, en ocasio-
nes concretada a la luz de otras previsiones constitucionales —articulos 128 y
39-52 CE—) y puede verse sometido, por razones de interés general (vid. ar-
ticulos 128 y 129.2 CE), a la expropiacién forzosa (articulo 33.3 CE). Pero es
también conveniente, de otro lado, potenciar algunos derechos liberales; en
concreto, aquéllos que canalizan los medios de lucha de los trabajadores (como
son libertad sindical, que ya habia sido prevista en la Constitucién mexicana de
1917, y que beneficia hoy al trabajador y a los sindicatos, y el derecho de huel-
ga, que se privilegia en relacién con el lock-out empresarial), lo que se consi-
gue dotandoles de las maximas garantias jurisdiccionales y normativas.

Las principales aportaciones que el Estado social de Derecho realiza a los
derechos fundamentales se concretan en una nueva visién del principio de
igualdad y en los derechos sociales. La antigua visién formal del principio de
igualdad, conservadora en el sentido de que servia para garantizar el status quo
de cada cual, da paso a una visién transformadora de la sociedad, recogida en
el articulo 9.2 CE, que protege los sectores mas desfavorecidos y puede exigir
un minimo de desigualdad formal para progresar hacia la consecucion de la
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igualdad sustancial (STC 114/1983, entre otras). Los derechos sociales, por su
parte, son los derechos de cualquier ciudadano a recibir una prestacidn positi-
va por parte de los poderes publicos directa o indirecta (lo que aconseja excluir
de tal ambito, a juicio de la autora, la libertad sindical y el derecho de huelga),
en funcidn de la participacion en los beneficios de la vida en sociedad, o de la
actuacién del principio de igualdad (M. Mazziotti). Aunque se ha discutido ex-
tensamente si poseen o no eficacia juridica (y algunos autores, como Carl Sch-
mitt, han negado ésta apoydndose en el cardcter relativo de tales derechos, en
sus perfiles difusos, en su cardcter dindmico, y en su falta de concretizacién),
es oportuno recordar que algunos de estos derechos han sido constitucionaliza-
dos de forma temprana (articulos 21 y 22 de la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1793 y, muy especialmente, Predmbulo de la
Constitucion francesa de 1848), que se recogen hoy en muchas Constituciones
democriticas (Preambulo de la francesa de 1946, vigente pardmetro de consti-
tucionalidad, e Italiana de 1947) y en numerosos textos internacionales (Pacto
sobre Derechos Econdmicos, sociales y culturales de 1966, Carta Social Eu-
ropea de 1961 —reformada en 1990—, Carta Comunitaria de Derechos Socia-
les Fundameitales de los Trabajadores de 1989, entre otros), y sefialar que mu-
chas de las criticas vertidas sobre los derechos sociales son igualmente aplica-
bles a determinados derechos de libertad, y que existen en la practica diversas
posibilidades de controlar la actuacién de los poderes publicos a la luz de los
derechos sociales. La vigencia de los derechos sociales se ha impuesto incluso
en Alemania, pese al silencio de la Constitucidn en este punto, Tales derechos
se han deducido de la idea de Estado social de Derecho, dando lugar a unos de-
rechos de participacién derivados (que permiten invocar, al amparo del princi-
pio de igualdad formal, la extensién —que no la creacién— de determinadas
prestaciones publicas a los sectores mds desfavorecidos). Konrad Hesse en-
tiende que es mds problemdtico reconocer la virtualidad de los denominados
derechos originarios de participacién, que son aquéllos que todavia no han si-
do reconocidos por el legislador, y que no son hasta entonces justiciables. En
nuestro pafs, la Constitucién y el Tribunal Constitucional se han ocupado del
derecho a la educacidn (articulo 27 CE y STC 86/1985, entre otras) —al que se
ha dotado de las maximas garantias—, al trabajo (articulo 35 y STC 22/1981)
y de una serie de principios rectores de la vida social y econdmica (que prote-
gen, entre otras cosas, la salud, la cultura, el medio ambiente o una vivienda
digna —articulos 43-45 y 47 CE—, vid. las SSTC referidas al medio ambiente
—64/1982—, seguridad social —103/1983 y 37/1994—, y las 37 y 127/1987,
en las que se invocan los articulos 45 y 40,y 39.1, 41 y 50 CE, respectivamen-
te—), que deberian dar lugar en opinidn de la autora, a la posibilidad de que la
jurisdiccién constitucional pudiera constatar [a inconstitucionalidad generada
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por la omisién del legislador (como se prevé en las Constituciones portuguesa
de 1976 y brasilefia de 1988). El Tribunal Constitucional ha insistido asimismo
en las facultades prestacionales que adornan algunos derechos civiles (SSTC
53/1985, sobre el derecho a la vida; 12/1982, 77/1982, 6/1981 y 86/1982, acer-
ca de las libertades de expresién y comunicacién; 42/1982, en relacidn con la
asistencia letrada; 16/1994, sobre el beneficio de justicia gratuita; 91/1983 y
40/1985, acerca de algunas manifestaciones de la libertad sindical). Finalmen-
te, también puede resefiarse alguna jurisprudencia relacionada con lo que la
doctrina alemana califica como derechos de participacién derivados, como es
la relacionada con los servicios catélicos (STC 24/1982), la extensién de pres-
taciones estatales —que se vio acompaflada de votos discrepantes— (SSTC
103/1983 y 116/1987) y el derecho a una vivienda digna (STC 222/1992).

El Estado social de Derecho se proyecta también, como ya se ha indicado,
en la eficacia de los derechos fundamentales. La idea de que estos derechos
pueden verse afectados por los particulares ha llevado a un importante sector
doctrinal a defender la eficacia horizontal de los derechos, esto es, su vigencia
en las relaciones juridico-privadas. Juan Maria Bilbao Ubillos ha afirmado,
con argumentos de indudable peso, que una buena parte de los derechos funda-
mentales poseen tal eficacia horizontal, aunque ésta no pueda ser siempre ni
uniforme ni indiscriminada. Aunque el Tribunal Constitucional ha eludido ca-
si siempre esta cuestion (entre otras razones, porque el recurso de amparo sola-
mente puede activarse, como en Alemania, frente a actos de los poderes publi-
cos, aunque en la préctica se haya evitado este escollo a través del ficticio
expediente del incumplimiento judicial en la tutela de los derechos), muchas
de sus Sentencias admiten la dritwirkung de determinados derechos (SSTC
38/1981 y 78/1982, 55/1983, 47/1985, 88/1985, 177/1988) siendo especial-
mente significativas las SSTC 18/1984, (doctrinalmente asimilada a la impor-
tante Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman dictada en 1958 en
el caso Liith-Urteil), y la 171/1989, que sistematiza toda la jurisprudencia an-
terior, asi como las resoluciones en las que se admite la vigencia de los dere-
chos fundamentales en el &mbito laboral (SSTC 292/1993, 99/1994, 6/1995 y
90/1997) y en un partido politico (STC 56/1995). Los derechos fundamentales
sirven asf para alterar las relaciones sociales (STC 114/1995), aunque hay que
recordar que, como ha puesto de manifiesto Pablo Lucas Murilllo de la Cueva,
los derechos fundamentales también preservan la posicién de esos poderes pri-
vados.

La segunda dimensidn del Estado social es la referida a la vinculacién so-
cial del Estado, que comprende la obligacién del Estado de atender las necesi-
dades de sus ciudadanos, y responsabilizarse del funcionamiento global de la
economia, con el doble objetivo de corregir las excesivas disfuncionalidades
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del sistema y reducir las diferencias de hecho entre las distintas clascs sociales.
Si bien este empeiio fue muy fuertc en las Constituciones de Querétaro y, espe-
cialmente, Weimar (excepcion hecha de la soviética), se va a atemperar en los
Textos constitucionales posteriores a 1945, que van a combinar los principios
de un sistema econémico basado en el libre mercado —propiedad, herencia, li-
bertad de empresa—, aunque sometido a mayores limitaciones, con el recono-
cimiento de los derechos sociales y el establecimiento de algunos instrumentos
que permiten al Estado intervenir en la economia (que reciben la calificacién
de Constitucion economica —STC 1/1982—). Desde esta perspectiva adquie-
ren un evidente interés las previsiones del Titulo VI CE referidas a a) la inicia-
tiva publica en la actividad econémica (que es compatible con la iniciativa pri-
vada en cualquier tipo de scrvicios), b) las reservas al sector pidblico de
recursos y servicios-esenciales (con independencia de que hasta ¢l momento
tengan una titularidad pidblica o privada, siempre por razones de interés pibli-
co, y a través de una Ley), c¢) la intervencién de empresas (como actuacién me-
nos radical, después de la empresa puiblica y la nacionalizacién), d) la planifi-
cacién econémica (que es general —STC 29/1986— y que no se ha traducido
en la emisién de plan alguno en nuestro pafs, mientras que en Alemania se ha
transformado en un principio de colaboracion entre las administraciones fede-
ral y estatal en la toma de decisiones econémicas) y e) la participacion de dis-
tintas entidades sociales en la elaboraciéon del plan econémico (lo que conecta
la figura del Consejo Econémico y Social con el Estado social y democratico
de Derecho, y aconseja la eventual ampliacién de sus funciones).

La tercera y dltima componente del Estado social, muy relacionada con el
Estado democritico, es la de articular la sociedad sobre bases democriticas.
Por esta razon es adecuado recordar que algunos autores han defendido la ne-
cesidad de realizar una interpretacion integradora de la férmula Estado social y
democritico de Derecho (Abendroth y, entre nosotros, Angel Garrorena). Ma-
nuel Garcia Pelayo ha sefialado que la democracia social tiene dos formas: la
democracia econdémica y la democracia empresarial. Mientras que la primera
comprende la participacién en las decisiones del Estado que afectan a la globa-
lidad o a amplios sectores de la economia nacional (ya sea a través del Parla-
mento o de otros medios —como es, por ejemplo, el Consejo Econémico y So-
cial—), la segunda tiene lugar en el seno de las empresas, e implica compartir
la autoridad derivada de la propiedad de los medios de produccién con la auto-
ridad derivada del trabajo. Estos y otros autores tratan, en definitiva, de dar un
mayor protagonismo a la sociedad civil en su conjunto, en detrimento del pro-
pio aparato estatal (Antonio Porras Nadales). Estos fines pueden verse refleja-
dos en varios preceptos constitucionales que favorecen la participacién (articu-
los 9.2, de todos en la vida politica, econdmica, cultural y social; 129, en la
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seguridad social y en la empresa; 20.3, en los medios de comunicacion; 27.5 y
7, de padres y alumnos en la programacion general de la ensefianza y en la ges-
tién de los centros educativos publicos; 48, de la juventud en todas las facetas
de la vida social; 51.2, de organizaciones de consumidores y usuarios en las
cuestiones que les afecten) o que aseguran que ciertas organizaciones tengan
una estructura y un funcionamiento democréticos (articulos 6, 7, 36 y 52 sobre
partidos politicos, sindicatos, Colegios profesionales y organizaciones profe-
sionales, respectivamente). La exigencia de participacién en el terreno econ6-
mico se recoge en el articulo 131 CE, en el que se alude a las administraciones
autondmicas y al Consejo Econémico y Social (creado por Ley 21/1991). El
propio Tribunal Constitucional ha aludido a la democracia participativa como
algo diferente y complementario de la democracia politica y ha afirmado tam-
bién que deriva del Estado social (STC 119/1995).

Puede constarse, a la vista de las consideraciones realizadas hasta el mo-
mento, que el Estado social de Derecho es algo mucho menos etéreo de lo que
en ocasiones puede pensarse, y viene preflado de consecuencias efectivas que
empapan todo el orbe juridico. Ese material genético de nuestro tipo de Estado
no puede acaso impedir que la actuacién de un legislador democrético sea mas
0 menos generosa, pero constituye un limite incuestionable en cuanto que la
igualdad sustancial se proyecta como auténtico telos de nuestro ordenamiento
constitucional.

En ocasiones la mejor manera de preservar una institucién juridica, como
es el Estado social de Derecho, es reflexionar acerca de su sentido y alcance.
Pero para que ello sea provechoso es necesario, por supuesto, que tal estudio
sea afrontado con valentia, por la enjundia del tema propuesto, y rigor, para
abordar adecuadamente cuestiones muy diferentes entre si. Encarnacién Car-
mona Cuenca ha afrontado de forma sobresaliente el reto propuesto, y aunque
su obra no puede impedir la existencia de una nueva clase social, la de los ex-
cluidos, acaso sirva para demostrar, con argumentos sobradamente sélidos, que
las incesantes medidas liberalizadoras que se derivan de la globalizacién deben
revelarse compatibles con nuestro modelo estatal, ya sea limitando su alcance
o estableciendo nuevos e ingeniosos mecanismos que faciliten la participacién
y la proteccién de todos en la vida politica, econdémica, social y culitural, tal y
como patrocina (e impone) el articulo 9.2 CE.
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