-

P
brought to you by i CORE

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

provided by Universidad Carlos Il de Madrid e-Archivo

Repensar a Leon Duguit ante la actual crisis del Estado social..., pp. 49-71
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RESUMEN

Ante la actual crisis del Estado social de Derecho,
urge repensar pensadores que inspiraron la
construccion del modelo de Estado Social. Leon
Duguit es un autor significativo en este sentido,
pues su pensamiento redefinié la concepcion del
Estado, trastocando sus fundamentos vy
reorientando los fines estatales. Su pensamiento
politico-juridico, el cual tiene como fundamento el
principio de solidaridad social, permite
reinterpretar las funciones del actual modelo de
Estado Social de derecho y reorientar esta actividad
hacia el cumplimiento de la funcién social, en vista
de considerar al Estado como el garante del
bienestar social.
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1. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL.

En la historia evolutiva de los derechos fundamentales; los
derechos sociales surgen como una respuesta a las exigencias de
tutela estatal a los sectores mas vulnerables y desfavorecidos de la
sociedad. En el momento histérico preciso donde surgen tales
construcciones normativas, los sectores mas desamparados de la
sociedad sufrian las consecuencias del establecimiento de un Estado
liberal-individualista, consecuencia de las Revoluciones liberales del
siglo XVIII.

En este orden de ideas, las Revoluciones Liberales significaron la
apertura hacia la construccion de una nueva forma de Estado basado
en el establecimiento de garantias y seguridades a la libertad
personal (derechos politicos y civiles), donde el Estado era
considerado un mal necesario al que debia someterse a fuertes
restricciones: se lo consideraba un simple medio para que el hombre
realice sus fines, por lo tanto; su intervencion debia ser limitada, idea
expresada en el principio “laissez faire, laissez passer”, donde la
preocupacion principal es el hombre y su libertad, sacrificando para
ello la actividad estatal.

" Profesor titular de Filosofia Politica y Juridica de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Nuevo Ledén. Miembro del Sistema Nacional de
Investigadores (Conacyt), Coordinador del Departamento de Filosofia del Derecho
(México).

™ Profesora titular de Derechos Fundamentales de la Facultad de Derecho de la
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Si bien es cierto que el Estado Liberal-individualista fue garante de
los derechos del hombre, esta libertad desbordante tutelada por los
Estados burgueses, permitié que, en su nombre, se ultrajara una de
las bases de la democracia: la igualdad entre los hombres, es decir,
la igualdad filoséfica en la libertad. De esta manera, el Estado
vigilante de los Derechos humanos descuid6 en el fondo, el derecho
tal vez mas importante de la humanidad: la igualdad, que al lado de
la libertad, forman el pensamiento filoséfico-juridico de Ila
democracia®.

En efecto, la iniciativa capitalista burguesa (liberalismo econémico
clasico) auspicié que los poderosos abusaran de su poder en agravio
del sector social obrero mas fragil y vulnerable. Asi, el Estado liberal-
individualista no contemplé la necesidad de garantizar las relaciones
sociales que serian consecuencia de esa nueva percepcion de Estado
y se convertiria en un instrumento del cual se valdran los burgueses
para defender su propiedad privada e incluso instrumentalizar el
trabajo ajeno.

La nueva situacion de injusticia social engendrada por el
establecimiento de un Estado de exclusion social trajo consigo la
respuesta de los desheredados y desfavorecidos socialmente; quienes
lucharon por la reivindicacion de sus derechos, la erradicacion del
Estado burgués liberal y el establecimiento de un nuevo modelo de
Estado basado en los principios de igualdad, solidaridad y justicia
social.

Las criticas al Estado liberal fueron sustancialmente, criticas a sus
presupuestos epistemoldgicos y politicos, a su falta de sentido
historico y a su incomprension de la realidad social. En efecto, frente
a los conceptos racionalistas de derechos y libertad formales, se
oponen las libertades e igualdades reales o sustanciales. En oposiciéon
al ser humano abstracto y etéreo de la historia (sujeto trascendental
kantiano y hegeliano), se opone el ser concreto, instalado en
determinadas circunstancias sociales (sujeto social marxista).?

En consecuencia, se produce un giro epistemolégico vy
antropoldgico que marca el inicio de un nuevo fundamento juridico en

L GALINDO CAMACHO, Miguel. “La Constitucion mexicana de 1917 como modelo de
la evoluciéon del Derecho Constitucional de los paises iberoamericanos” en Memorias
del 11l Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional T.l. México. Instituto de
investigaciones juridicas, UNAM,1987, p. 152
2 FERNANDEZ-MIRANDA, Alfonso. “El Estado Social”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Madrid. N° 69. Afo 23. Sept/Dic. 2003. Para el desarrollo histdrico y
doctrinal constitucional puede consultarse la obra de GONZALEZ MORENO, B., El
Estado social, Naturaleza Juridica y estructura de los derechos sociales, Madrid,
Civitas, 2002. En este sentido, podemos ver una fuerte inversion de la filosofia
juridica hegeliana que anteponia el espiritu a la materia en oposicion a la filosofia
juridica marxista. Como plantea Marx y Engels: “No es la conciencia la que
determina la realidad socio-econdmica, sino la realidad socio-econdmica la que
determina la conciencia del sujeto”.

-50 -

http://universitas.idhbc.es



Repensar a Leon Duguit ante la actual crisis del Estado social..., pp. 49-71

la naturaleza de estos derechos fundamentales. Desde este punto de
vista, los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen un
fundamento especifico, para Rafael DE ASIS, los derechos sociales
“no llevan aparejada una justificacion proyectada en la naturaleza de
los hombres, sino en sus relaciones sociales y en las nuevas
estructuras de las misma”?

En los Estados democréaticos y sociales de Derecho se propugnan
unos minimos sociales que, junto a los derechos de libertad,
pertenecen a todas las personas, son previos al propio contrato social
Yy, por lo tanto, resultan indisponibles tanto para el Estado como para
el mercado. Esos derechos sociales basicos no se oponen a los
derechos de libertad, sino que constituyen su natural correlato,
cuando ésta ultima se concibe no solo en su dimensidn negativa,
como no intromision, sino también en su faceta positiva, como
libertad-poder?.

La tradicional contraposicion entre libertad e igualdad con todas
sus interpretaciones posibles no aclara el intento de fundamentacion
filosofica ni constitucional de estos derechos fundamentales.
Consideramos que, hoy por hoy, existen propuestas filosoficas
sintetizadoras capaces de superar esta tradicional contraposicion. La
Filosofia Politica y Juridica de Rawls trata de conciliar y compaginar
los ideales de libertad e igualdad®. Ni individualismo exacerbado, ni
igualitarismo que dé lugar a la uniformidad, la mediocridad y la
anulacion de diferencias. Ni individualismo que venda la igualdad a
cambio de libertad total, ni igualitarismo que venda la libertad y la
descarte. Como buen liberal, la libertad es fundamental para John
RALWS. No obstante, los otros dos ideales ilustrados, igualdad y la
fraternidad, esta ultima formulada en el segundo principio de justicia
o principio de diferencia, estan presentes en toda su obra.

A nuestro entender, la constitucionalizacion de los derechos
sociales se concretiza a principios del siglo XX. Posteriormente a la
Primera Guerra mundial, se produce un desarrollo nuevo en el
Constitucionalismo. Los movimientos sociales del siglo XIX y el
crecimiento acelerado que se produce en los primeros afios del siglo
XX, obligan a replantear la razon de ser del Estado, orientandose al
reconocimiento de su cada vez mayor intervencion en la vida social.
Junto al fortalecimiento de las libertades individuales, surge el

% DE ASIS, Rafael, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al
poder, Debate, Madrid, 1992, p. 91 y 95.

4 PISARELLO, Gerardo, “Los derechos sociales en el constitucionalismo
democrético” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 92, México, UNAM.
2006. En su aspecto positivo, su potencial radica en que estos derechos
fundamentales concretan la exigencia individual de desarrollo libre y digno en la
sociedad lo cual requiere un cierto nivel de libertad juridica.

° RAWLS, J., El liberalismo politico, Barcelona. Gedisa,1996.
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establecimiento de las libertades-participacion® las cuales obligan a
un Estado-protector a intervenir en la vida social y politica. Asi, los
derechos sociales son reconocidos y garantizados por el nuevo
Estado-protector el cual, no soélo participa como arbitro en las
relaciones capital-trabajo sino que ademdés planifica y regula la
cultura y la familia, imprimiendo fuertes restricciones a los clasicos
derechos liberales en pro del bienestar social.

Es en este contexto histérico donde surge una ola de
constitucionalizacion de los derechos sociales, extension de la
democracia, ampliacion de los derechos fundamentales y tecnificacion
del aparato constitucional, que inicia durante la Primera Guerra
Mundial y se acentua con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial.

En conclusion, es mediante el reconocimiento constitucional que se
le otorga a los ideales gestados en las luchas sociales una
categorizacion; se les reconoce como nuevas aspiraciones que los
Estados deben proteger y garantizar instituyéndoles nuevas
obligaciones, a nivel constitucional, de respeto integral de la dignidad
humana.

2. EL PENSAMIENTO POLITICO-JURIDICO DE LEON DIGUIT.

La doctrina politico-juridica del publicista francés Ledn DUGUIT
parte del supuesto de que el Derecho constituye un producto de la
vida social. Su construccion tedrica encuentra su fundamento en la
teoria socioloégica de su maestro, Emile DURKHEIM, donde el punto
neuralgico del Derecho se encuentra en la nocién de “solidaridad
humana” o “interdependencia social” ’

La teoria sociolégica de DURKHEIM sefiala que el Derecho surge
del comportamiento humano en un orden social regido por una
solidaridad organica derivada en la division social del trabajo, la que
supone una cooperacion de los individuos entre si.®

Bajo el concepto de division del trabajo social, DUGUIT construye
su doctrina politico-juridica con un rechazo absoluto a las doctrinas
individualistas y formalistas del pensamiento juridico. Desde un punto
de vista realista- positivista, rechaza la presencia en el Derecho de
abstracciones metafisicas; construyendo un sistema basado en la

® DUVERGER, Maurice, Institutions politiques et droit constitutionnel. Presses
Universitaires de France, Paris, 1963, p.201.
’ DURKHEIM, Emile, Régles de la méthode sociologique, Paris, PUF, 1963, pp.121-
122.
8 DURKHEIM, EMILE, La divisién del trabajo, trad. Carlos Gonzalez Posada, Ed.
Planeta-De Agostini, Barcelona, 1993, pp.56
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verificacion de hechos reales, tangibles, desde la comprobacién de
hechos sociales®.

Siguiendo esta vision, el pensamiento politico-juridico Duguitiano
intenté destruir tres de los mas importantes postulados del Derecho
politico clasico, fundamentados en el derecho natural: la soberania
nacional, los derechos subjetivos y la tesis de la representacion®®.

Su teoria construye un sistema juridico-politico fundado en la
teoria de la solidaridad, el derecho objetivo y la llamada “situaciéon
juridica subjetiva. El Derecho emana del hecho social y depende de la
realidad social-historica de la sociedad de la cual surge. Es un hecho
social donde se observa que los individuos se encuentran unidos
entre si por la concurrencia de dos fendmenos: a) La existencia de
necesidades comunes y b) Las distintas actitudes de los individuos
ante tal sistema de necesidades y gracias a la cual se prestan
servicios reciprocos y se establece un comercio de servicios, al que se
llega por la solidaridad y por la divisién de trabajo™*.

Para DUGUIT, la ética de la solidaridad nace por esta concurrencia
de fendmenos; la similitud de los hombres, por la igualdad de sus
necesidades que soélo pueden ser satisfechas mediante la vida en
comun y mediante la unién de esfuerzos. Asi, no existe un poder de
voluntad, sino mas bien una sumision a las necesidades solidarias del
grupo en el que el hombre vive. Duguit sefala: “todo se transforma,
por consiguiente, también el derecho obedece a una evoluciéon, cuyo
sentido estd determinado por el postulado de la maximizacién de la
solidaridad entre los hombres, solidaridad, a la vez que es un hecho,
es un motivo de la conducta individual y social, y es un criterio de la

justicia del Derecho™2.”

En su teoria juridica, DUGUIT observa al Derecho Objetivo como
una regla de conducta social a la que se impone una sancién también
social. De este modo, las reglas de derecho y los criterios de valor se
infieren de los hechos sociales determinantes. Duguit entiende que el
derecho objetivo y trascendente para la vida social se impone a los

9 MONEREO PEREZ, J.L., y CALVO GONZALES, J., “Le6n Duguit (1859-1928) Jurista
de una sociedad en trasformacion”. Revista de Derecho Constitucional Europeo,
n°4, 2005, pp.483-551

1 DUGUIT, Leon, Lecons de droit public general, E. de Boccard, Paris, 1926, pp.36.
1 DUGUIT, Leon, Manual de Derecho Constitucional: Teoria General del Estado, el
Derecho y el Estado y las libertades publicas, Granada, Ed. Comares, 2007, pp.36.
12 DUGUIT, Leon, Lecons de droit public géneral, Ed. De Boccard, Paris, 1926, pp.
36. Respecto al fundamento de la solidaridad social, nuestro autor sefiala: “Je suis
de ceux qui pensent que la science sociale positive n’est point impuissante a definir
un ideal et a formuler les régles de conduite pour le réaliser mais cet ideal, il est
sur terre, il est humaine, pleinement humaine (..) il se resume en un mot:
solidarité sociale.
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individuos que componen los grupos sociales por que la solidaridad se
impone a todos™®.

Asi, la regla de derecho no busca modificar la voluntad individual.
Del principio de solidaridad e interdependencia social nace todo el
ordenamiento juridico, que en él encuentra su idea de justicia, y que
debe ser expresada en la ley positiva. La norma juridica es, entonces,
individual y social. Es individual porque se internaliza en la conciencia
del individuo y el social porque esta fundamentado en una necesidad
social. Para Duguit, los derechos del hombre no son intrinsecos en
virtud de su naturaleza humana, sino que son facultades que se le
atribuyen por el deber, que como ser social, tiene que cumplir*®.

Para Leon DUGUIT, el Estado no es méas que un grupo social entre
otros, el que se beneficia de un desarrollo particular y de la asuncion
de potestades especiales en el conjunto de la sociedad organizada®®.

El derecho no es un producto de los grupos sociales o del Estado,
sino de la vida social, es decir, el derecho proviene de juego de
relaciones sociales que existen en la sociedad.

En el pensamiento politico duguitiano, la solidaridad se impone
también a los 6érganos publicos, debido a su sometimiento al Derecho.
Es en el Derecho donde se refleja la contraposicion entre los
gobernantes y los gobernados; donde los gobernantes no son entes
superiores a los gobernados, sino que trabajan al servicio de estos,
utilizando legitimamente su potestad para garantizar el respeto del
interés general, en virtud del principio de solidaridad. La solidaridad
funciona como férmula de heterolimitacién del Estado™®.

El primero de los elementos para la construccién de una teoria del
Estado para DUGUIT es la nacion, entendida esta como una
colectividad en la que se desarrolla el Estado. Para él, el factor
esencial que mantiene la cohesion nacional es: “[..] la historia, la
comunidad de tradiciones, de necesidades y aspiraciones, y la
solidaridad por divisién del trabajo [...] La solidaridad nacional es la
forma por excelencia de la solidaridad social en el estado presente de
la evoluciéon™’,

Siguiendo su linea de pensamiento, DUGUIT despoja al concepto
de soberania su significado como potestad de mando para
reinterpretarla como vocacion de servicio a la comunidad,
transformando la soberania estatal de un derecho a un deber, que es
lo que en realidad fue siempre. Es en la nocién de soberania como

3 DUGUIT, Leon, Las transformaciones del Derecho Publico y privado, Granada,
Ed. Comares, 2007, pp. 265.
4 DUGUIT, Leon, Las transformaciones del Derecho Publico y privado, Granada,
Ed. Comares, 2007, pp. 267.
> DUGUIT, Leon, Manual de Derecho Constitucional: Teoria General del Estado, el
Derecho y el Estado y las libertades publicas, Granada, Ed. Comares, 2007, p.75.
1 DUGUIT, Leon, Manual de Derechos Constitucional, cit., p.71
" DUGUIT, Leon, Soberania y libertad, Buenos Aires, Ed. Tor, 1943, p.69
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poder de mando y en la nocion de servicio publico donde el autor
observa el desarrollo del transito o transformacién del fundamento
del Estado y disefia su teoria del Estado.'® Partiendo de la idea de que
el vinculo nacional se fortalece mientras mas experiencias negativas
sufra un grupo social, Duguit considera que el Estado no es poder de
mando; es una cooperacion de servicios publicos organizados y
controlados por los gobernantes™®.

Rechaza la posicion principalista de personalidad colectiva por
considerarla una ficcion juridica-politica. En consecuencia, es
inexistente la concepcion de una voluntad propia y soberana del
Estado, lo cual significa negar la realidad de las relaciones
internacionales y del mismo Derecho Internacional. La legitimidad
juridica- politica del poder estatal de los gobernantes lo encuentra en
la nocion de servicio publico. EI cumplimiento de las obligaciones
positivas y negativas de los gobernantes es la expresion de la
solidaridad organizada. Los gobernantes ostentan un poder unitario
para la realizacion de los fines de la solidaridad social, sosteniendo
que también es una ficcién el principio de division de poderes.?°

Duguit traza una frontera al espacio de intervencion propia del
servicio publico respecto del ambito estricto del desenvolvimiento de
la libertad del individuo, el cual deber&a ser respetado en todo caso,
sirviendo de limite infraqueable para los poderes publicos.

3. EL ESTADO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.

En su teoria del Estado, el concepto de servicio publico sustituye al
concepto de soberania como fundamento del derecho publico? .

El objeto del servicio publico consiste en una obligacién de origen
juridico que impone a los gobernantes una cierta actividad cuyo
cumplimiento se considera ineludible para estos. DUGUIT sostiene
que a medida que la civilizacibn se desarrolla, el numero de
actividades capaces de servir de soporte a los servicios publicos
aumenta, y por lo mismo también crece el numero de los servicios
publicos. La civilizaciéon consiste en el incremento del nimero de
necesidades de todo género que pueden satisfacerse en menos
tiempo. A medida que la civilizacién progresa, la intervencién de los

8 DUGUIT, Leon, Soberania y libertad, cit., pp.91-92

° Duguit, Leon, Manual de Derecho Constitucional, cit., p.71.

20 | a afirmacién de Duguit sobre la ficciéon del principio de divisién de poderes esta
presente desde sus primeras obras. En este sentido afirma que este principio es
una creacion para darle un fundamento al Estado de derecho, una garantia para
proteger los intereses colectivos y los derecho individuales. Pero que en realidad no
es mas que eso, una ilusion. Véase DUGUIT, Leon, “Les fonctions de I'état
moderne” en Revue internationale de sociologie, 1894, pp.161-197.

2! DUGUIT, Leon, Las transformaciones del derecho publico y privado, cit., p.27.
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gobernantes se va ampliando, pues solo ella puede realizar lo que
supone la civilizacion.??

En este contexto, el derecho evoluciona bajo la accion de las
necesidades econdmicas y sociales. La soberania como legitimador
del poder politico ha sido superada cuando se ha comprendido que el
Estado debia a los gobernados algo més que la seguridad interior y
exterior. En el Estado de servicios publicos, el concepto de “servicio
publico” aparece como aquella actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, al ser
indispensable a la realizacibn y desenvolvimiento de Ila
interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser
asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza
gobernante®.

Partiendo de la idea del avance de la civilizacion para hacer la
construccion de la teoria de los servicios publicos, es preciso
considerar las sociedades en el momento de la civilizacion actual. Esa
evolucion evidencia el incremento de las tareas del Estado, con el
consecuente aumento de los servicios publicos de todas clases. En la
doctrina del Estado de servicios publicos, los gobernantes son los
gerentes de los negocios de la colectividad. Duguit considera esta
representacion como un simple hecho de la solidaridad social
generadora de una situacioén juridica objetiva.

La doctrina juridico-politica de Duguit impact6 extraordinariamente
en el pensamiento de autores comprometidos con la direccion
reformista, y para los cuales la crisis del estado liberal era un hecho
constatable, por lo que la teorizacion de un estado de servicios
publicos (como el que preconizaba Duguit), y la consideracién del
pluralismo social y sindical era un hecho llamado a incidir en la
transformacion del estado. **

El principio de solidaridad social confiere una justificacion y un
fundamento para la intervencion del Estado en la reglamentacion de
la vida econdmica y social, desde la regulacion de la propiedad

2 1bid., pp.34-37
23 DUGUIT, Leon, “El servicio publico” en Las transformaciones... op. cit., p.27
24 En este sentido podemos encontrar al intérprete de las obras de Le6n Duguit a
Espafa, Adolfo Posada, véase MONEREO PEREZ, J.L., La reforma social en Espaia:
Adolfo Posada, Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 2004. Sin
embargo, hace una critica severa a la obra Duguit La transformacion del Estado,
por el mismo traducida. También desde el catolicismo y desde los partidarios del
Derecho natural, fue especialmente acusada en los circulos de pensamiento mas
conservador, como es el caso de PAJARES, P., Ildeas politica de Leén Duguit, 1924.
También hizo observaciones criticas, aunque con signo ideolégico-juridico diferente,
SALDANA, Q. en su Est. prel. “El pragmatismo juridico de L. Duguit” en El
pragmatismo juridico, Conferencias pronunciadas en Francés en la Universidad de
Madrid, recogidas y traducidas por alumnos de Doctorado, 1924. Véase también
MONEREO PEREZ, J.L. Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaiia,
Madrid, Trotta, 1999, 253 pg.
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privada como en la reglamentaciéon del derecho del trabajo o la
asistencia social, precisamente en conexion directa con la concepcion
solidarista de las Instituciones y de la libertad. Desde esta Optica, el
concepto solidarista reconoce al Estado nuevas funciones vy
obligaciones de orden positivo que el concepto individualista de la
libertad y de la propiedad rechazaba. Este pensamiento revoluciona la
idea de Estado, el Estado deja su rol de observador de la realidad
economico-social para adentrarse en la misma actividad social, y
hacer suyos los problemas de la sociedad. Esta nueva percepcion de
Estado es exactamente la misma idea en la cual se fundamenta la
construccién politico-juridica del Estado Social.

La actividad que se impone a los gobernantes, cuyo ejercicio
constituye para ellos el cumplimiento de una obligacion juridica, y
que legitima el poder de mando cuando permanecen dentro de ciertos
limites constituye el fundamento de lo que se denomina “servicio
publico”. Por tanto, este concepto se convierte en una piedra angular
del Derecho Publico, los gobernantes estan obligados a crear,
organizar y asegurar todos los servicios que son indispensables para
atender cumplidamente al sistema de las necesidades publica, es
decir, al sostenimiento y al desarrollo de la solidaridad social bajo sus
dos formas.

4. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

La constitucionalizacion del Estado social tiene sus primeras
manifestaciones en la constitucibn mexicana de Querétaro
(Constitucion de 1917) y en la alemana de Weimar (Constitucion de
1919), las cuales no formulan la clausula juridica “Estado social”
expresamente; pero integran derechos sociales que constituyen una
de las mas significativas manifestaciones del Estado social como
aspiracion al Estado de bienestar. Sin embargo, es en las
Constituciones de la segunda posguerra cuando la clausula de
“Estado social” se hace explicita y cuando gana en consistencia y
densidad politica y juridica.?

La doctrina constitucional viene discutiendo largamente la
compatibilidad entre los principios basicos fundamentadores de la
formulas Estado de derecho y Estado social; discusién que ha sido
muy compleja puesto que, aun hoy, no existe unanimidad de
opiniones sobre la relacion entre el postulado clasico del Estado de
Derecho y la realizacion de la igualdad material que exige el Estado
Social, es decir, que estas puedan interrelacionarse sin que resulte
afectada la esencia de cada uno de estos postulados ni que se origine
una mutacion en sus estructuras’ De las tres posiciones que han
tenido eco en la doctrina, analizaremos sélo la que ha sido fruto de

2> FERNANDEZ-MIRANDA, Alfonso, “El Estado Social” en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, N°® 69. Afio
23, Sept/Dic. 2003.
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un esfuerzo de sintesis de posiciones y que hoy constituye la opinion
mayoritaria: aquella que sefala que es el principio democratico el que
dota de la necesaria cohesion interna a los requisitos y garantias del
Estado de Derecho con las exigencias materiales del Estado social?®.

Con la nocién de “Estado social y democratico de Derecho™®’ se

supera el caracter formal del Estado de Derecho para darle una
dimension social, pluralista y solidaria; donde se le integra los
contenidos materiales que le ha dotado la sociedad, mediante el
derecho de participacion democréatica, sometido al principio de
legalidad y al marco competencial constitucionalmente establecido, lo
que viene a cerrar el circulo del estado social y democratico de
Derecho?®.

El concepto juridico-politico previo del Estado Social de Derecho es
el de Estado de Derecho, donde se constata que este ultimo concepto
al instaurar una igualdad formal ante la Ley produce desigualdades
econémicas. HELLER?® percibe esta contradiccion y plantea la
transicion del Estado liberal al Estado Social de Derecho; cuya
concepcion permitiria al movimiento obrero y la burguesia alcanzar
un equilibrio juridicamente regulado, planteando la viabilidad de un
orden justo de la autoridad sobre la economia, particularmente
mediante la limitacion de la propiedad privada, la subordinacion del
régimen laboral al derecho, la intervenciéon coercitiva del Estado en el
proceso productivo y la traslacion de la actividad econdmica del
ambito del Derecho privado al de interés publico.

El profesor Elias DIAZ®*° considera al Estado Social una etapa de
transicién, el primero hacia el Socialismo y el segundo hacia el Estado
Democratico de Derecho. Respecto a este ultima vision, DIAZ hace
tres observaciones trascendentales al tratar el Estado Social de
Derecho: 1) que no todo lo que es considerado “Imperio de le Ley” es

%6 pEREZ LUNO. Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, (32
edic.), Madrid, 1990, pp. 226-228.
27 “La nocion “Estado social y democratico de Derecho” no constituye una simple
agregacion o yuxtaposicion de componentes, sino la articulacion de ellos en una
totalidad conceptual (...) La afirmacion unilateral de un principio no puede llevar
mas que a su destruccion, a su degeneracion o a su transformacién en su contrario,
lo conocido con el concepto de entropia, es decir la generacion producida en una
realidad que permanece cerrada en si misma. La vigencia, pues, de cada principio
no solo exige la limitacion, sino también la interpretacion por otros de su contenido
concreto [...] hay épocas en la historia politica que se caracterizan por la antitesis y
el antagonismo, otras donde se ha buscado la sintesis y la integracion de opuestos.
Pero también hay épocas donde se trata de buscar la concordia, o si se quiere, el
consenso, no solo en el area de la praxis politica sino también en el de sus
formulaciones  conceptuales e ideoldégicas”. GARCIA PELAYO, Manuel. Obras
completas. Tomo Il. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. 1991.
%8 GONZALEZ MORENO, Beatriz, Ob. cit. p.44.
?° HELLER, Hermann. Escritos Politicos. Alianza Universidad. Madrid, 1985.
%0 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Cuadernos para el
didlogo. Madrid. 1969. Véase también VALADES, Diego. Diccionario del Instituto
Interamericano de Derecho Humanos. San José. 2006

-58-

http://universitas.idhbc.es



Repensar a Leon Duguit ante la actual crisis del Estado social..., pp. 49-71

necesariamente Estado de Derecho 2) el Estado Social de Derecho
requiere un “ejecutivo fuerte”, capaz de hacer prevalecer el interés
reivindicatorio de la sociedad y la aptitud intervensionista del Estado,
sobre la vocacion complaciente del parlamentarismo y; 3) que existe
un evidente parentesco entre el Estado Social de Derecho y el Estado
de Bienestar.?'

Igualmente, PEREZ LUNO®*? sefiala que “en el Estado Social de
Derecho, los poderes publicos asumen la responsabilidad de
proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y
servicios publicos adecuados para subvenir sus necesidades vitales,
es decir, vela por lo que la doctrina alemana ha calificado de procura
existencial®®”.

Seguin GARCIA PELAYO?*, este tipo de Estado se caracteriza por:
1) la superacion de las contradicciones entre la titularidad formal de
derechos publicos subjetivos y su ejercicio efectivo 2) la prosecucion
de la procura existencial® (sefialado también por PEREZ LUNO) 3)
por la concepcién de ciudadania no solo como comun participacion en
valores y en derechos politicos, sino también en los bienes
econémicos y culturales 4) por ser un Estado de prestaciones, de
modo que los preceptos constitucionales que limitan su actividad le
afade otros que le fijan objetivos para su accion legislativa y
administrativa y finalmente 5) Por una politica orientada hacia la
configuracion de la sociedad por el Estado, dentro de los patrones
constitucionales.

31 Los conceptos de Estado social y Estado de Bienestar son dos conceptos
potencialmente interrelacionados pero perfectamente distinguibles e incluso
potencialmente independientes, disimiles y antagodnicos. La clausula expresada en
la Constituciones sociales, es un concepto estrictamente juridico que viene a ser el
Estado social de Derecho; mientras el concepto no-normativo, solo descriptivo,
sociopolitico y socioecondmico viene a ser el Estado de bienestar . La
constitucionalizacion del Estado Social como clausula juridica, como clausula
finalista, “decision constitucional fundamental”, elemento esencial de la “Férmula
politica”, vinculo sustancial del Estado constitucional estd vinculada al objetivo de
alguna forma de Estado de bienestar. Pero, como habiamos expresado, estos son
conceptos independientes entre si.

32 PEREZ LUNO, A., Los derechos fundamentales, 5 ed., Tecnos, Madrid 1993.
p.193

33 Concepto de “Daseinvorsorge” (procura existencial) formulado por FORSTHOFF,
Ernst en 1938 y recogido por la doctrina germana para caracterizar el Estado
Social, con este concepto se subraya las medidas concretas necesarias para
satisfacer las necesidades vitales de los individuos en las actuales sociedades
modernas.

34 GARCIA PELAYO, Manuel, Obras completas, Tomo Il, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

35 GARCIA PELAYO considera el concepto de “procura existencial” como la accién
estatal destinada a crear las condiciones para la satisfaccion de aquellas
necesidades vitales, que en las complejas condiciones de la sociedad de nuestro
tiempo, no puede ser satisfecha por el individuo ni por el grupo”. GARCIA PELAYO,
Obras completas, Tomo Il. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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Mencionamos en el punto precedente que esta nueva formula de
Estado incorpora los llamados “derechos sociales” y las garantias por
parte del Estado para su efectivo cumplimiento. Sera ahora el Estado
quien debe tomar el rol de promotor de estos derechos, donde los
principios de libertad e igualdad no sean meras aspiraciones politicas,
sino férmulas de cumplimiento efectivo, removiendo los obstéculos
para su cumplimiento, y facilitando la participacion de los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, social y cultural.

Respecto al surgimiento del Estado Social como respuesta al
Estado liberal burgués, GUTIERREZ GUTIERREZ sefala:
“Desenmascarada la supuesta neutralidad del Estado liberal respecto
de las relaciones sociales y econdmicas, el Estado Social interviene en
ellas atendiendo en ciertos criterios de justicia material; asimismo,
merced de una politica presupuestaria redistribuidora y a la dotacion
de servicios publicos universales, procura condiciones materiales que
permitan a cada uno el disfrute efectivo de los derechos”3®.

Atendiendo a las ideas expuestas, en nuestra opinion, el Estado
Social de Derecho refleja la aspiracion del constitucionalismo social,
donde solo puede conseguirse un efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales mediante la garantia, por parte del Estado, de
condiciones minimas existenciales del individuo. Esta nocion de
Estado implica la reivindicacibn y tutela de los grupos
socioecondmicos mas vulnerables de la sociedad y el desarrollo del
pluralismo como expresion de las demandas sociales y de control
sobre los 6rganos de poder.

5. LA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

Estos derechos sociales garantizados por los Estado social
moderno®’se inspiran en los valores axiolégicos y constitucionales
como igualdad, solidaridad y justicia social que tradicionalmente han
revindicado los movimientos obreros y sociales del siglo XIX. Hoy por
hoy, casi todos los autores estan de acuerdo en cémo el Estado
benefactor ha sido sometido a tensiones que no son faciles de
resolver en los paises desarrollados, y muy especialmente, en
aquellos paises emergentes con necesidades aun mas urgentes e
ineludibles. El Estado de bienestar (Welfare State) naci6é en este siglo
como una respuesta a la crisis de inestabilidad del capitalismo y como
remedio a la incapacidad de autorregulacién del mercado.

36 GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio. A Distancia, Vol.19 No. 2. Madrid, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia. 2001/2002 p. 18.

3" LUCAS VERDU, P., Estado liberal de Derecho y Estado social de Derecho,
Salamanca, Acta Salmanticensia, 1955, donde manifiesta como junto a los
derechos de libertad aparecen con Weimar (1919) los derechos sociales de forma
que se conjugan y compatibilizan el Estado material del Derecho junto a su el
caracter formal de reconocimiento de derechos y libertades.
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El Estado social de Derecho®® es un Estado decididamente
intervencionista, un Estado activo con un “ejecutivo fuerte”. El Estado
social de Derecho es considerado asi como una auténtica conquista
histérica, como un paso adelante respecto a los tradicionales Estados
liberales y la desviacion y conversion de éstos en los Estados
totalitarios.

El profesor Elias DIAZ ha insistido y establecido la distincion y
oposicion entre Estado social de Derecho y Estado de Bienestar
(Welfare state). El modelo de Estado de bienestar no produce todavia
una sociedad suficientemente democréatica, una  sociedad
suficientemente nivelada.

Como dice el profesor TIERNO GALVAN: “Apoyandose en el hecho
del crecimiento constante del bienestar, se configura un hombre
occidental trivializado por la facilidad y el nivel de consumo. En otras
ocasiones lo hemos llamado el consumidor satisfecho™®.
Econdmicamente ElI Welfare State (el Estado social de Derecho)
supone Yy significa la culminacién del capitalismo, de modo que este
modelo de Estado no es todavia Estado democréatico de Derecho. El
Estado de bienestar representa un intento de compatibilizar dos
elementos, neocapitalismo y bienestar en el marco de una sociedad
fuertemente tecnificada. “El mayor inconveniente del Welfare State es
el aflojamiento de la tensiobn moral. EI modelo de consumidor
satisfecho es mas materialista —dice el profesor Aranguren- que el
modelo marxista del proletariado revolucionario.”*°

El profesor Elias DIAZ concibe el “Welfare State como un Warfare
State, y que con esta mentalidad —de absoluto desprecio al ser
humano- ha pasado de la direccion de los viejos “campos de
concentracion” del nazismo a la direccién de los nuevos “campos de
consumicién” del neocapitalismo”**.

El destacado filésofo del derecho Luigi FERRAJOLI observa como
estos derechos sociales sufren una Ilaguna de garantias,
imperfecciones o incluso aun su conculcacion. La ciencia juridica no
ha elaborado aun formas de garantias en eficacia y sencillez a las

38 Ver DIAZ, ELIAS, Estado de Derecho y sociedad democratica, Taurus, Madrid,
(3%ed.), 1998, p. 110. El advenimiento del Estado de bienestar (Welfare State), nos
impone una sociedad de consumo basada en la manipulacion del ciudadano. A
cambio de manipulacion se le garantiza bienestar, abundancia y seguridad. El
Wefare State significa la culminacidon del capitalismo y el surgimiento del homo
consumens, un nuevo individuo que tiene un papel fundamental como motor de la
rueda de produccién-consumo, como consumidor insaciable, insatisfecho y
alienado, que demanda bienes de consumo nuevos, artificiales y absolutamente
innecesarios; por lo cual, el capitalismo se preocupa mas de la producciéon, que de
la distribucidon. Se produce mucho, para consumir mucho; y sélo para un mercado
muy reducido.

% TIERNO GALVAN, Enrique, Acotaciones a la historia de la cultura occidental en la
Edad Moderna, Madrid, Tecnos, 1964. p. 319.

49 ARANGUREN, José Luis, Etica y Politica, Madrid, Ed. Guadarrama, 1963., pp. 293.
‘1 DIAZ, ELIAS, Estado de Derecho y sociedad democrética, op. Cit., p. 127.
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previstas para los demas derechos fundamentales, como los de
libertad y autonomia. Los derechos sociales imponen deberes de
hacer por los que su violacion no se manifiesta por tanto, como en el
caso de los de libertad , en la falta de validez de actos que pueden
ser anulados por via jurisdiccional, sino en lagunas de disposiciones o
en carencias de prestaciones que reclamarian medidas coercitivas no
siempre accionables. Esto se debe a que los problemas suscitados por
los derechos sociales son sobre todo de caracter econémico y politico,
tanto porque estos derechos tienen unos costos elevados, como por
todo el complejo y aparatoso sistema de mediacion burocratica del
Estado de bienestar. Por ejemplo, el derecho al trabajo incluido como
derecho fundamental en todas las Constituciones de América latina se
convierte en una norma menos efectiva y retoérica. Evidentemente,
esto se debe a que los problemas suscitados por los derechos sociales
son sobre todo de caracter econdmico y politico, tanto porque estos
derechos tienen unos costes elevados, como por todo el complejo y
aparatoso sistema de mediacion burocratica del Estado de bienestar.

El Welfare State no desarrolla una normatividad especifica propia,
ni una teoria del derecho del Estado social, ni una teoria politica del
Estado social del Derecho. Como afirma FERRAJOLI, no da origen en
suma, “a un garantismo juridico-social en afadidura al garantismo
juridico-liberal de los tradicionales derechos individuales de
libertad.”*? De este modo, el Welfare State se presenta como un
conjunto consolidado de practicas econdmicas y politicas marcado por
la anomia o ajuricidad, y, en cualquier caso, un rebosamiento
exorbitante de la vieja forma de Estado de Derecho con su fachada
constitucional.

“El objetivo, en suma, en la fase de crisis del derecho que
atravesamos, es un garantismo de los derechos sociales casi
completamente por fundar, y una galantismo de la libertades
individuales en gran medida por restaurar.”*?

En la organizacion préactica de estos derechos econdémicos y
sociales, como el derecho a la educacion o la proteccion de la salud,
se equipara con los derechos individuales, civiles y politicos, y se les
otorga el caracter de universales, esto es, derechos iguales para
todos. No obstante, como ha sefalado el profesor Gregorio Peces-
Barba, un serio error de concepto de estos derechos es que sirven
para mantener la desigualdad, y actuan, para aquellos beneficiarios

42 FERRAJOLI, Luigi, “Stato sociale e estato diritto”, publicado en Politica del
Dirritto, a.XIll, nim. 1, marzo 1982, (trad. ltaliano de Alexei Julio y Gerardo
Pisarello en ABRAMOVICH, V. ANON, M. J. Y COURTIS, Ch.(comp.) Derechos
sociales, México, Fontarmara, 2003, pp. 7-21 y p. 12
43 FERRAJOLI, Luigi, op. Cit. p. 21
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que no los necesitan realmente y, de cierta forma, estan potenciando
una mayor desigualdad**.

John Ralws defiende un “liberalismo americano del Estado de
bienestar social”, la idea de que los gobiernos han de prestar a sus
ciudadanos el mayor abanico posible de derechos civiles y de
oportunidades econdmicas. Cualquier gobierno que no sepa
conducirse por normas democraticas, que fracase en la apertura de
oportunidades econ6micas y promocion del bienestar de los
ciudadanos menos présperos y mas desamparados estaria violando
sus derechos morales.

El objeto primario de la justicia es la estructura béasica de la
sociedad,*® es decir, como las instituciones sociales mas importantes
regulan la distribucion de los derechos y deberes fundamentales y las
ventajas derivadas de la cooperacion social, en concreto la
Constitucion politica y principales ordenamientos econdmicos Yy
sociales.

Segun el dltimo Informe del Banco Interamericano de Desarrollo,
Ameérica Latina en su conjunto cerr6 el siglo XX como la zona méas
desigual de la tierra, con bastante mas de un tercio de la poblacion
por debajo de los niveles de subsistencia usualmente estimados como
minimos y con casi una cuarta parte de sus habitantes carentes de
educacion. La region padece claramente de una grave situacion de
desigualdad si la comparamos con otras regiones del mundo con
niveles similares de PBI. “América Latina brinda desde hace tiempo el
ejemplo por excelencia de una gran desigualdad unida a una gran
pobreza y a una gran polarizacién”*®

La actual crisis fiscal y econdmica de los Estados en América Latina
producida por la financiacion de los mismos, impiden el ejercicio
efectivo de estos derechos econdmicos-sociales. El aumento de la
demanda de los titulares de estos derechos, junto al problema interno
de la financiacion estatal (aumento del déficit publico, excesiva deuda
externa, mala gestion, corruptelas, mafias) impiden un efectivo
desarrollo de los mismos. Como ha manifestado Habermas el Estado
social, en su desarrollo, ha entrado en un callejon sin salida, de
alguna forma, en él se agotan las energias de la utopia de la sociedad
del trabajo; pero, por otra parte, constituye la Unica esperanza de los
mas desheredados y desfavorecidos de la sociedad.

“Desde los afos setenta estan haciéndose evidentes los limites del
proyecto del Estado social sin que, hasta la fecha, sea visible una

44 PECES-BARBA, G. “La universalidad de los derechos humanos” en NIETO NAVIA,
R. (ed,) La Corte y El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Corte IDH
Ed., San José, 1994, pp. 399-421.

4> RAWLS, J., A Theory of Justice, Oxford, 1972 ( Ed. cast. Teoria de la Justicia,
trad. De M.d. Gonzalez, México, FCE, 1993.)

46 NUN, J., Democracia: ¢gobierno del pueblo o gobierno de los politicos? Fondo de
Cultura Econdmica,. Argentina, 2000, p. 125.
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forma sustitutoria nitida [...] el programa del Estado social, que sigue
alimentandose de la utopia de la sociedad del trabajo, ha perdido la
capacidad de formular las posibilidades futuras de alcanzar un vida
colectiva mejor y mas segura.”*’

La globalizacion implica el libre movimiento de capitales y el
aumento de dominio por parte de los mercados financieros y las
corporaciones multinacionales de las economias nacionales. En este
sentido, vemos que existe un desequilibrio o desfase al ver como el
desarrollo de nuestras instituciones internacionales no han seguido el
mismo ritmo que el desarrollo de los mercados financieros
internacionales: la globalizacion de la economia ha avanzado
mientras nuestras medidas politicas se han quedado atras.

La pobreza priva a millones de personas de sus derechos
fundamentales, derechos politicos, culturales y socio-econémicos. Sin
embargo, tenemos que abordar una concepcién integral y amplia de
desarrollo, que dependa de una concepciéon de democracia, pues la
prosperidad econOmica también estd ligada al desarrollo y
profundizacion de las libertades y derechos fundamentales. La
democracia esta indisolublemente ligada al desarrollo socio-
econémico, como afirma Giovanni SARTORI: “La teoria economicista
no nos debe hacer olvidar que la democracia como sistema politico de
demo-proteccion es un bien en si mismo, y que es siempre mejor ser
pobres “libres”, en libertad, que no pobres en esclavitud.”*®

El Estado social de Derecho, como agente central de crecimiento y
justicia, sufre por un lado el ataque de la internacionalizacion de la
economia, y por el otro el de la fragmentacion de identidades
culturales, el primero a nivel global, mientras que el segundo es a
nivel local; globalizacion econdmica y diversificacion o fragmentacion
cultural son los dos filos de la nueva espada de Damocles®® que
desafia al principe del Estado, dejando su trono y reinado semivacio.

4" HABERMAS, J., “La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energia
utdpicas” en Ensayos politicos, Peninsula, Madrid, p.166. También puede
consultarse una de su trabajo, HABERMAS, J., Crisis de legitimacion del capitalismo
tardio, Madrid, Catedra, 1989. En este trabajo analiza las distintas crisis sistémicas
a que se ve enfrentado el actual Estado de bienestar, crisis econdmica, racional, de
legitimacion y motivacion.

48 SARTORI, Giovanni: Democracia: exportabilidad e inclusion, Discurso de entrega
del Premio Principe de Asturias a las ciencias sociales del 2005, El PAIS, 22-10-
2005. Las teorias economicistas de la democracia han relacionado frecuentemente
la prosperidad material y econdmica de una determinada sociedad (liberalismo
econdmico) con el desarrollo y evolucion de sus libertades politicas (liberalismo
politico) cayendo en un determinismo economicista y no dejando claro ni explicito,
a menudo, el tipo de liberalismo que se esta defendiendo, pues no hay nada
necesariamente democratico en una Estados econdmicamente liberales donde no se
facilita la igualdad de oportunidades a todos sus ciudadanos.

49 Maquiavelo, en el siglo XV, contemplé la fragmentacién y la debilidad de los
Estados italianos y aposté por su fortalecimiento y conservacion como garantia
segura frente al caos, la guerra y la inseguridad. Indudablemente, las amenazas
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“En realidad lo que se estd produciendo es un hecho muy
diferente: en un mundo globalizado y universalizado como el actual,
aunque no necesariamente tenga que seguir siendo siempre asi, el
Estado ya no es la unidad mas eficiente para la consecucion de
objetivos econdmicos, fiscales, monetarios, sociales, -culturales,
educativos o incluso militares. El Estado estd siendo superado, en
cada una de estas parcelas por las organizaciones internacionales, las
organizaciones no gubernamentales, las empresas transnacionales,
las fuerzas de mercado, todas ellas.”°

Estamos asistiendo a un doble proceso, por un lado, la ruptura de
las sociedades nacionales en Dbeneficio de los mercados
internacionales (trasnacionales, corporaciones...) y por el otro, una
vuelta a ciertos nacionalismos regresivos y defensivos frente al
proceso de globalizacibn econdmica. La construccion de una
ciudadania social expresada a través del ejercicio de los derechos
econémicos, sociales y culturales en América Latina se fundamenta
en dos pilares imprescindibles, por un lado, el fortalecimiento y
consolidacion del Estado Constitucional de derecho y, por otra parte,
la vertebracion de la sociedad civil en organizaciones no
gubernamentales, asociaciones civiles, movimientos civicos que, de
alguna forma, impulsen la participaciéon politica-ciudadana vy
signifiquen una reivindicacion y control democréatico o contrapeso al
poder establecido.

Las instituciones son los drganos constitucionales que ejercen el
poder de la soberania popular. Las instituciones se caracterizan por
un sentido de permanencia, estabilidad y durabilidad. HEGEL, el
filébsofo del Estado, nos dice: “el ambito de las leyes, debe ser, por
una parte, una totalidad cerrada; por otra, es la necesidad
permanente de nuevas determinaciones legales [...]. Una fuente
importante de desenvolvimiento de la legislacion se tiene, en verdad,
cuando en las instituciones originarias, que contienen una injusticia y
son, por tanto, histéricas, penetran con el tiempo lo racional, lo

juridico en si y para si”**

son otras; pero volvemos a asistir a una desintegracion de los Estados modernos,
por diferente causa. Entonces se constituian los Estados-nacién, hoy comienza su
crisis cronica, tal vez, irreversible especialmente en algunos paises de América
Latina. ARAMAYO Roberto-VILLACANAS, J. L. (comps), La herencia de Maquiavelo,
(modernidad y voluntad de poder), México, Fondo de Cultura Econémica, 1999.

50 CARRION RODRIGUEZ, Alejandro J.: “El derecho internacional a la hora de la
globalizacion” en OLIET PALA (comp..) Globalizacion, Estado y Democracia, Servicio
publicaciones Universidad de Malaga, Malaga, 2003, p. 276. Aunque también
tenemos precisar en oposicion a los analisis apocalipticos de los Estados-nacion,
como afirma el eminente socidlogo Ralf Dahrendorf y Adair Turner, que los
gobiernos nacionales todavia tienen aliin mas margen de maniobra de lo querrian
hacernos creer algunas exageradas descripciones de la globalizacion, véase en
Dahrendorf, R., Después de la democracia, FCE, México, p.21.

51 F. W. F. Hegel, Filosofia del Derecho, Madrid, p. 216.
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Respecto a este aspecto debemos resaltar una clara y nitida
diferencia entre Estado de Derecho y Estado Constitucional®?; un
Estado Constitucional implica un Estado de Derecho, pero no todo
Estado de Derecho implica necesariamente ser un Estado
Constitucional. Esta delimitacion puede sernos util para expresar la
legitimidad constitucional de nuestras instituciones politicas como
garantes y defensoras de los derechos fundamentales. El Estado de
Derecho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto de
normas e instituciones juridicas, sin embargo, el Estado
Constitucional especifica que es a la Constitucién a lo que ante todo y
primariamente se somete el Estado.

Actualmente, el modelo social de Estado considerado como aquel
que prevé una redistribucion igualitaria de riquezas entre todos sus
ciudadanos y les garantiza la igualdad de acceso a oportunidades
sociales; en el cual existe la obligacion constitucional de dar
satisfacciéon universal a su poblacion respecto del goce de los
derechos sociales, de respetar las garantias constitucionales y legales
de las libertades democraticas y de la seguridad juridica en general,
ha entrado a una grave crisis. El “Estado fuerte” que requieren los
derechos fundamentales (aun con mayor incidencia, los derechos
sociales) para encontrar su garantia y ejecucion esti cediendo ante
los avances de la globalizacion, manifestada en el libre movimiento
de capitales y el aumento de dominio por parte de los mercados
financieros y las corporaciones multinacionales de las economias
nacionales. Esta situacion, evidentemente, ha devenido en una
ineficacia del imperativo constitucional de la clausula “Estado social” y
ha desnaturalizado la busqueda de un Estado de bienestar, causando
lo que es conocido como “crisis del Estado Social de Derecho”®3.En

52 Debemos precisar que “Estado constitucional de Derecho” y “ Estado de Derecho”
en sentido fuerte no son términos sinbnimos, sino como bien ha sefalado el
profesor Luigi Ferrajoli, dos modelos normativos diferentes. Véase FERRAJOLI,
Luigi: “Pasado y futuro del Estado de Derecho” en CARBONELL, M.:
Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta, 2003. También puede consultarse el
articulo del profesor PERALTA, Ramoén, “Sobre la naturaleza del Estado
Constitucional” En Revista de Estudios Politicos nhum125,Julio-Septiembre 2004,p.
255.

53 Los procesos de globalizacién, que no son sélo de naturaleza econémica, nos
presentan lo limitado de nuestro escenario social, los riesgos e incertidumbres que
se encuentran ligados nuestros destinos colectivos. El tradicional Estado soberano
ya no se concibe como algo indivisible, sino como algo compartido con agencias
internacionales; si los Estados ya no tienen control sobre sus propios territorios, y
si las fronteras territoriales y politicas son cada vez mas difusas y permeables, los
principios fundamentales de la democracia liberal, es decir, el autogobierno, el
demos, el consenso, la representacion y la soberania popular se vuelven
problematicos. A. MCGREW, “Globalization and Territorial Democracy”, en A.
McGraw (comp.), The Transformation of Democracy?, Cambridge, 1997 IANNI,
Octavio, La sociedad global, siglo XXI, México, 1995, 3° edicion. NORBERT, Elias,
La sociedad de los individuos, (trad. Cast. José Antonio Alemany), Barcelona,
Ediciones Peninsula
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efecto, al tratar desde el punto de vista juridico la “crisis del Estado
Social” no nos referimos a la existencia de una crisis del concepto
estrictamente juridico sino al fracaso en la persecucion de sus fines
los cuales si tienen una dimension constitucional; es la crisis del
concepto socioecondmico y sociopolitico de “Estado de bienestar”.
Vale decir, la crisis radica en la politica ineficaz e insuficiente,
aplicada por los Estados para concretizar la finalidad udltima del
principio constitucional “Estado social de Derecho”.

Conviene resaltar que el Estado de Bienestar es un proceso en el
cual se han abandonado, en la practica, algunos elementos de la
teoria liberal del Estado. En efecto, el Estado ha dejado de ser "no
intervencionista” y se ha considerado que es de su absoluta
responsabilidad combatir el desempleo, crear una politica de
seguridad social que cubra a la totalidad de la poblacién y de
necesidades béasicas y garantizar un nivel de vida minimo incluso para
los mas desfavorecidos.>*

Sin embargo, progresivamente se ha ido tomando conciencia de
que las politicas publicas de caracter social, tal como lo exige el
Estado de bienestar, son incapaces de modificar sustancialmente la
estratificacion producida por el mercado, ni de eliminar la pobreza o
reducir la separacion entre clases sociales. En efecto, el Estado no
resuelve, ni podra resolver nunca, todas las necesidades y carencias
de la vida humana.

Ademas, se ha constatado el denominado “efecto Mateo”, en el
sentido de que se benefician méas de los servicios sociales en general,
aquellos componentes de la sociedad que tienen mas informacion,
nivel de educacion y de relaciones, que los que realmente mas los
necesitan por su escasez econOmica. Esto quiere decir, que
finalmente, los servicio sociales surgidos para aminorar las
desigualdades sociales terminan acrecentandola, lo que significa que
no se logra el bienestar social perseguido por estas, lo que ha
contribuido a la desnaturalizacién de la finalidad del Estado social®®.

> El estado de Bienestar es un grupo de manifestaciones, en primer lugar, del
deseo de la sociedad de sobrevivir como una totalidad organica y, en segundo
lugar, del deseo expreso de todas las personas en el sentido de contribuir a la
supervivencia de algunas personas. TITMUS, Richard, Essays of the Welfare State.
Londres, George Allen and Unwim, 1963, p. 39.

°°> DELEECK, Herman, « L’effet Mathieu » en Droit Social. Paris. Num. 11, 1979.
Este nombre se debe a un pasaje del Evangelio segin San Mateo que indica "pues
al que tenga se le dard, y tendra abundancia; pero al que no tenga se le quitara
hasta lo poco que tenga". El efecto Mateo se muestra en los siguientes ejemplos:
acumulacion de recompensas en personas distinguidas y negacion de éstas a los
emergentes; en la diferencia en la distribucién y acceso a recursos, donde personas
y centros con mas prestigio logran mejores dividendos.
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6. REPENSAR LA TEORIA DEL ESTADO DE LEON DUGUIT ANTE
LA ACTUAL CRISIS DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

La influencia del pensamiento de Le6én DUGUIT en la construccion
de la Teoria de Estado Social es evidente. Su pensamiento fue el
punto de partida en la redefiniciéon de los fines del Estado y sobre
todo, la construccidon de garantias sociales, politicas e institucionales
para garantizar la obligacion del Estado de la administracion de los
bienes estatales a fin de satisfacer las demandas de la sociedad. En
este sentido, DUGUIT sefala que la garantia del cumplimiento por el
Estado de las obligaciones negativas y positivas que el incumben se
halla, ante todo, en una buena organizacion de los servicios publicos.
Esta garantia no es otra cosa que el derecho que tiene todo individuo
de exigir al Estado que se organice de tal manera que el peligro de
violacion del derecho se reduzca al minimo. Los elementos
protectores por excelencia se encuentran en una sabia y justa
reparticion y ponderacion de funciones, en una jerarquia de los
o6rganos que las ejercen, en un control e intervenciéon jurisdiccional
enérgica de todos los actos de poderes y agentes publicos, y en fin,
en una responsabilidad fuertemente sancionada del Estado y los
funcionarios.>®

Leon DUGUIT contribuye a la creacion de una cultura favorable a
la cuestidon social y al Estado Social, aunque no directamente a los
derechos sociales; pues no acepta la nocién de derecho subjetivo, por
considerarlo una abstracciones o ficcion sin realidad. EI modelo de
Estado social que su pensamiento inspira tiene como fundamento la
idea del “Estado al servicio de la sociedad”, que se refleja en la regla
de organizacion y gestion de los servicios publicos. Aqui, la cuestion
social y la organizacion de la sociedad se realizan desde el Estado,
pero sin derechos sociales. Por esta razon, se situa en el plano del
Derecho Administrativo y de ahi sefiala que “la conciencia moderna
quiere otra cosa en el plano intelectual y moral: no admite, por
ejemplo, que el Estado no organice los servicios de asistencia.”’
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