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EL ESTADO CONSTITUCIONAL: APUNTES PARA UNA
COMPRENSION DE SU SIGNIFICADO HISTORICO (¥)

Francisco Javier Ansuategui Roig, Universidad Carlos Il de Madrid (**).

Las edtructuras politicas adquieren sentido en la historia.
Pogblemente, la anterior &firmacion sea una consecuencia de la
congderacion de que dichas estructuras son € resultado de de-
dgones humanas ala hora de organizar de determinada manera
el gaddo del Poder y de articular y poner en marcha modelos
sddes De lo anterior se puede desprender la necesidad de la
pergpedtiva histérica, que se presenta.como Util herramientaala
hora de acertar en € estudio del significado de los conceptos a
través de los cudes congtruimos @ discurso juridico politico.

En € presente trabgjo voy a mostrar alguno de los ras-
gos que nos permiten comprender d Estado constitucional

RESUMEN

En este trabajo se asume que el Estado constitucional es un modelo de
articulacion de las relaciones entre el Derecho y el Poder que se produce
como consecuencia de un proceso histérico. Por ello, se intentan anali-
zar alguno de los rasgos que nos permiten comprender al Estado consti-
tucional como una realidad histérica. Se aborda la cuestién del significa-
do histérico del Estado como forma moderna de organizacion del Poder
politico. Desde el momento en que el Estado constitucional esta vincu-
lado a un determinado concepto de Constitucién, es necesario mostrar
los rasgos méas sobresalientes de éste Ultimo. A partir de ahi, se pueden
plantear los rasgos mas importantes del Estado constitucional y alguno
de los conflictos que se plantean en su interior. Por Gltimo, el desarro-
llo del Estado constitucional, condicionado por su significado historico,
apunta, al menos desde el punto de vista tedrico, en una direccién cos-
mopolita que supera las fronteras estatales.
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como una realidad histérica. No se va a intentar ofrecer un
cuadro completo de todos y cada uno de los factores que
han condicionado su evolucién y de las fases por las que
éste ha transitado. Por € contrario, voy a identificar ciertos
puntos en relacion con los cuaes se puede desarrollar una
reflexion que nos permita disponer de un significado com-
prehensivo dd Estado constitucional.

El andlisis del Estado Constitucional como modelo his-
torico permite diferentes perspectivas de andlisis. En eda
ocasion voy a proponer una aproximacion en cuatro partes
o fases. En primer lugar, efectuaré una reflexion sobre €

SUMMARY

In this article it is assumed that the constitutional State is a model of ar-
ticulation of the relationship between Law and Power, which occurs as a
consequence of a historical process. For this reason, the article aims to
analyze some of the features that allow us to understand the constitutio-
nal State as a historical reality by means of an analysis of the issue of the
historical meaning of the State as a modern form of organization of poli-
tical Power. Since the constitutional State is linked to a certain concept of
Constitution, it is necessary to show the most important features of the lat-
ter. This allows us to analyze the most salient features of the constitutional
State and some of the conflicts that appear in it. Finally, the development
of the constitutional State, determined by its historical meaning, appears,
at least from the theoretical point of view, in a cosmopolitan direction that
overcomes the State borders.
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significado histérico del Estado como forma moderna de or-
ganizacion de Poder politico [1]. Posteriormente, pasaré a
mostrar los rasgos més sobresalientes del concepto de Cons-
titucion asumido en la idea de Estado constitucional [2]. El
desarrollo de los dos puntos anteriores nos permitira dar un
paso mésy plantear los rasgos mas importantes del Estado
constitucional y alguno de los conflictos que se plantean en
su interior [3]. La Ultima parte seré4 la destinada a plantear
alguna linea o perspectiva en relacion con la deseable evo-
lucién del Estado constitucional, posiblemente més dla de
las fronteras estatales [4].

1.-

Norberto Bobbio sefidd que las fuentes para € estu-
dio del Estado, en su gestacion y evolucion, pueden venir
determinadas a su vez por € estudio de la historia de las
instituciones politicas, o por € estudio de las doctrinas po-
liticas (1). En este sentido, € andlisis de la aparicion y evo-
lucién del Estado puede estar centrado en € examen de la
arquitectura ingtitucional de esa forma de gercicio del po-
der politico que nosotros identificamos con € Estado; pero
al mismo tiempo puede estar determinado por € examen
de la articulacién, evolucién y transformacion de determi-
nadas doctrinas o ideologias asociadas a esa arquitectura.
Y dlo porque «d Estado es tanto una idea como una rea-
lidad politica» (2). Creo que estas dos posibilidades no son
excluyentes, més bien, d contrario, la utilizacién conjunta
de ambas edtrategias se presenta como conveniente y suma-
mente Util, desde & momento en que € reflgo institucional
lo es en redlidad de determinadas concepciones doctrinaes
gue suministran una razén de ser al anterior entramado ins-
tituciona, y desde las cuaes se aportan razones y justifica:
ciones de dicho entramado.

Lo anterior permite comprender adecuadamente, en mi
opinidn, € sentido de la afirmacidn de acuerdo con la cud
el de Estado es un concepto histérico. Quiero sefidar en
este punto que asumo e valor de la perspectiva historica
como método de conocimiento de determinados conceptos,
sobre todo en e &mbito de las ciencias sociades, y en par-
ticular en & &mbito del Derecho y de la politica (3). Creo
que, por gemplo, en d &mbito de la Filosofia del Derecho,
el recurso a la historia constituye un instrumento -ni ex-
clusivo ni excluyente- de gran utilidad. Adi, la reflexion en
relacion con e Derecho no aparece por dgo semeante a
la generacion espontanea, sino que, d contrario, es d re-
sultado, o a menos esta condicionada, por contextos y Si-
tuaciones histéricas. Felipe Gonzdez Vicén consideré en
su momento que € mismo de «Filosofia del Derecho», en-
tendido como un especifico y particular tipo de reflexion
sobre @ Derecho, era un «concepto historico». Las concep-
tos historicos adquieren singularidad frente a los conceptos
formaes. Estos, «son resultado de un proceso abstractivo
que va eliminando, cada vez més, los rasgos individuales de
cada concrecion historica, hasta llegar a una definicion no-
minaliter que, justamente por su fdta de contenido, puede
predicarse de un nimero mas o menos extenso de fenome-
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nos historicos» (4). Por su parte, los conceptos histéricos
se caracterizan por su vinculacién esencial a una estructura
histérica: «.o esencid de los conceptos histéricos es... su
concrecion, € hecho de que son conceptos con un conte-
nido determinado, cuyas Ultimas raices se encuentran en
conexiones histéricas objetivas» (5).

Pues bien, precisamente, @ propio Gonzdez Vichn
aportaba como concepto histérico tipico € de Estado. Otro
concepto historico, tal y como Gregorio Peces-Barba se ha
encargado de poner de relieve, es € de derechos fundamen-
tales (6). En efecto, lamisma idea de acuerdo con la cual los
individuos son portadores de valores morales que deben s
reconocidos y que constituyen los ges bésicos de articula-
cion de un determinado modelo de convivencia, se fragua
en d Trénsito a la Modernidad. En todo caso, conviene re-
conocer también, como sefiala Bobbio, que la cuestion de la
existencia del Estado en determinados momentos historicos
depende en Ultima instancia de la definicion que ofrezca
mos del mismo, amplia o restringida: «la preferencia por
una definicion depende de criterios de oportunidad y no
de verdad. Se sabe que cuanto mas numerosas son las con-
notaciones de un concepto tanto mas se restringe e campo
que é denota, es decir, su extension (...) El problema red
del que debe preocuparse quien tenga interés por entender
el fendmeno del ordenamiento politico no es § & Estado
existe como tal Unicamente de la época moderna en ade-
lante, sino mas bien s encuentra semejanzas y diferencias
entre € llamado Estado moderno y los ordenamientos an-
teriores, s deben resdtarse mas unas que otras, cualquiera
gue s=a e nombre que quiera darse a los diferentes orde-
namientos» (7). De manera que, ciertamente, la perspectiva
histérica implica una posicién convenciondista frente d
esenciaismo en la atribucion de significado a los términos
que empleamos en € discurso.

Pero volviendo a la cuestion que nos ocupa, y més dla
del dato puntual, compartido por la doctrina, segin € cud
fue Maguiavelo € primero en ofrecer carta de naturaleza d
término «Estado» en la literatura (8), lo que interesa desta-
car, de acuerdo también con Bobbio, es que laalusion a Es-
tado «resolvio la exigencia de encontrar un nombre nuevo
para una redidad nueva» (9). La configuracién histérica
del Estado como forma moderna de organizacion del Poder
politico implica -en e contexto de la modernidad- (10),
desde e punto de vigta institucional, un proceso de unifi-
cacion y racionalizacion del gercicio del Poder, de mono-
polizacién de determinados procesos y competencias, todo
ello en e marco de un proceso de secularizacion. Cuando
se aude a la unificacion estamos pensando en e proceso
de reconocimiento o atribucién del Poder en unas Unicas
manos, en las manos del sujeto del que a partir de ese mo-
mento se va a predicar la soberania. En este sentido -y este
seria un punto en e que la vinculacion entre la perspectiva
ingtitucional y la doctrinal se muestra éptima- la construc-
cién histérica del Estado, al menos en sus origenes, se nutre
de las aportaciones derivadas de la coetédnea elaboracion del
concepto de soberania. Ad las cosas, la moderna construc-
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cion dd Egtado implica un proceso de unificacion del Poder
pditco que supone un evidente contraste con la pluriar-
qfa medievd, 0 9 s prefiere, en un sentido més amplio,
premodema

Ademds, la raciondizacion del gercicio del Poder su-
pae un determinado discurso en relacion con los mecanis-
ns através de los cuaes s desarrolla ese gercicio. Desde
ee punto de vida, d Estado gerce su poder mediante re-
das es decir mediante criterios de regulacion del compor-
tamiento que, de acuerdo con un modelo que culmina en
la propuesta de Rousseau, deben ser generales y abstractas.
Edamos de eta manera, frente d germen de la moderna
vinculaddn entre Estado y Derecho (0 a menos entre Es-
tab y una moderna comprensién del Derecho). Cierta
mate en la actualidad asistimos a reslidades normativas
o.e de dguna manera contribuyen a poner en entredicho
-0, d menos, a matizar-, esta vinculacion (11). De todas
mengrss creo que todavia hoy larealidad del Derecho sigue
dawb dificilmente comprensible con una total exclusion
de lareferencia d marco estatdl.

Eda breve alusion a la vinculacion entre Estado y Dere-
do nos introduce en la referencia a los procesos de mono-
palizaddn ya sefiadlados anteriormente. En efecto, € Estado
modeo, en su gestacidn, se vincula a determinados proce-
6 de monopolizacion que materializan -también aqui-, su
contrage con la situacion medieva. El Estado monopoliza
el gercido dd Poder politico en d marco de un territorio
determinedo y en relacion con una concreta poblacion, la
ge s encuentra en ese territorio. Dicha monopolizacion
upone una determinada opcidn en relacion con € gercicio
de la fuerza, de manera que es d Estado € Unico que esta
hatilitedo y legitimado para gercer fuerza -o violencia- en
el marco de este territorio, de acuerdo con los criterios es-
teblecidos en las normasjuridicas. De la misma manera, se
monopoaliza la capacidad de construir y articular una fuerza
militar con funciones internas y externas. Otros procesos de
monopolizacion, como d referido a la emision de moneda,
contribuyen a certificar e protagonismo del Estado en d
entramado socio-palitico de la modernidad. Pero en todo
a0 me interesa subrayar en este momento la importancia
de una dimension que es clave en este proceso de recono-
cimiento de atribuciones exclusivas en manos de esta forma
de gercicio del Poder palitico.

Me refiero a monopolio en la produccion de normas ju-
ridicas. Es € Estado la Unica instancia que produce normas
juridicas, vinculantes y dotadas de una vocacion de eficacia
gened, construyendo as un sistemajuridico, o que integra
en este dgtema criterios de comportamiento ya existentes
mediante mecanismos de reconocimiento, 0 que delega la
produccién de normas en otras instancias o centros de im-
putacién. Y esa exclusividad se predica también en lo que
< refiere a la capacidad de dirimir conflictos intersubjetivos
relacionados con la interpretacion y aplicacion de las normas
y que e manifiesta a través del gercicio del Poder Judicial.

El anterior y apresurado panorama posiblemente re-
quiera ser completado con una referencia sin la cud creo
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gue no es posible entender no cuaquier concepcién del
Estado moderno, sino mas bien aguellas que pueden figu-
rar como antecedentes o precursoras dd Estado constitu-
ciond: la naturaleza instrumental y artificid del Estado y
también dd Derecho. Es en este sentido en € que Garcia
Peayo considera que e Estado es una «empresa racional»:
«Egte Estado responde a la idea de empresa, puesto que
consiste en una proyeccion raciona hacia e futuro, para
cuya realizacion se movilizan cosas y hombres, reduciendo
la pluralidad de esfuerzos y recursos a una unidad de resul-
tados, y sometiéndose para €lo a una organizacion funcio-
nal tanto més perfecta cuanto més impersonal» (12). Parece
evidente que estos dos rasgos -la instrumentalidad y la ar-
tificialidad- son € resultado del reconocimiento del valor
de la nocién de individuo. En redlidad, € individualismo,
constituye la base intelectual -y también moral- del Estado
constitucional y de su nicleo axiolégico constituido por
los derechos humanos. Estoy pensando en una forma de
comprender € Estado y la organizacién politicay socia en
genera que considera que € individuo constituye e centro
de referencia Ultimo y que ha de ocupar una posicion de
centralidad en la construccion de un determinado modelo
de convivencia. Se sientan asi las bases de lo que terminara
siendo una compresion del todo social basada en derechos.
El Estado, y su Derecho, carecen de fines en si mismosy no
tienen otros que no sean los del individuo; la organizacion
juridico-politica debe estar encaminada a asegurar la satis-
faccion de las exigencias vinculadas a esos derechos y a los
vaores y principios morales en los que éstos se asientan.
Es precisamente en este punto en € que nosotros podemos
observar € contraste entre una propuesta clésica, como por
gemplo la de Aristételes (13), en la que la polis es anterior
a sujeto, y la propuesta de la modernidad en donde de ma-
nera evidente se subraya, como ya he sefidado, la natura-
leza artificid e instrumental de la organizacién politica. Van
a ser en particular las doctrinas contractualistas, en las que
el pacto o contrato socid ocupa un lugar referencia como
expresion del acuerdo de voluntades entre los individuos,
las que congtituyan, en buena medida, € apoyo doctrina
de esta construccion en la que € individuo precede d Es
tado, y no a contrario. En todo caso, volvemos a estar aqui
frente a un buen gemplo de esa fusdn entre lo institucional
y lo doctrinal ala que me he referido con anterioridad.

2.-

En relacion con € concepto de Constitucion, podemos
comenzar plantedndonos hasta qué punto comparte con el
de Estado su carécter de concepto histérico. Aqui nos en-
contramos con aguna diferencia en relacién con la reflexion
llevada a cabo con anterioridad. La doctrina ha desarrollado
un discurso respecto a los rasgos de la Constitucion en con-
textos historicos en relacion con los cuales dificilmente cabe
hablar de «Estado». Un buen gemplo es € de los estudios
redlizados por Mcllwain (14) o Fioravanti (15), por audir a
dos autores conocidos y reconocidos. Es decir, se habla de
Constitucion en escenarios en los que € discurso sobre e
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Estado aln no se ha materializado en términos generales.
Por e contrario, y este ser4 un punto compartido entre los
dos conceptos en los que estamos pensando, asistimos en
ambos casos a una evolucion de sus rasgos 'y caracteristicas
alo largo de la historia.

Aungue € objetivo basico de nuestra reflexion esta
constituido por la Constitucion del constitucionalismo y del
Estado constitucional, quizés sea interesante efectuar una
breve alusién a los modelos histéricos de Constitucion y a
su evolucion.

Mauricio Fioravanti se ha referido a tres modelos de
Consgtitucion, resultado de un proceso evolutivo acaecido
alo largo de la Historia: la Congtitucion de los antiguos,
la Constitucion medieva y la Constitucién de los moder-
nos. La primera, la Constitucion de los antiguos, et vin-
culada a la busgueda de la forma de gobierno ideal; forma
de gobierno que en Atenas, con Clistenes pero sobre todo
con Pericles, tiene un carécter basicamente democréatico. La
forma democrética de gobierno en Atenas implica primacia
de la asamblea de los ciudadanos a la hora de adoptar deci-
siones colectivas; € reconocimiento del derecho de palabra
y de propuesta en la Asamblea a los ciudadanos atenienses
sin discriminacion (isegoria); e reconocimiento del derecho
de todos a acceder a los dtos cargos y a las magistraturas;
la alternancia anual de los gobernantes o la rendicion pu-
blica de cuentas (16). Adl, estamos frente a un modelo en €
gue la idea de democracia estaria vinculada a la de igual dad
(isonomia).

Posiblemente, existe en Platdén y Aristételes una com-
partida vinculacién de la nocién de Politeia (Congtitucion) a
la de estabilidad y permanencia que esta en € origen de la
idea de patriospoliteia, de la Congtitucion de los antepasa-
dos, y que podria ser considerado como un antecedente re-
moto de la idea de Constitucion mixta que, como veremas,
e desarralla en € congtitucionalismo medieval (17). Creo
gue en este punto podemos tener buenas razones para &ir-
mar que la idea de que la Congtitucion (que por supuesto
en e escenario de los antiguos no se refiere a texto dotado
de ciertas caracteristicas formaes que hoy conocemos),
esta vinculada a la idea de equilibrio es una herencia que
la Congtitucion de los modernos recibe de la Constitucion
de los antiguos y que encontramos en Aristoteles y luego en
Polibio y en Ciceron. En todo caso, es Fioravanti € que ca
racteriza la Constitucién de los antiguos de acuerdo con de-
terminados rasgos (18). Ad, la Constitucidn de los antiguos
s diferencia de la Constitucidn de los modernos por € he-
cho de que en e primer caso no existe un centro de impu-
tacion de la soberania, un poder soberano a que haya que
limitar (como veremos posteriormente la tensién entre la
Constitucion y la soberania caracteriza de manera evidente
a congtitucionalismo contemporéneo). La Constitucién de
los antiguos no es entendida como una norma -tal y como
hoy la entendemos- dedicada a regular determinadas insti-
tuciones, Sino que se presenta como un ideal a perseguir, a
satisfacer, es decir, un «gran proyecto de conciliacion socia
y politica». Siendo ad las cosas, cabe una reflexion, y es la
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referida a la inviabilidad de interpretar esta concepcion de
la Constitucién a laluz de larelacién entre d Derechoy
Poder, desde e momento en que la Constitucién no podia
considerarse como d resultado de, d finy d cabo, unaim
posicién. La razon de elo posiblemente radica en que la
Congtitucion de los antiguos no es tanto una realidad eppe
cificamente juridica como cultural, politicay moral.

Frente a la consideracién de la Constitucion de los anti-
guos como un orden politico ideal, la Constitucion medievd
comienza a identificarse con una regulacion juridica deda
S bien en @ contexto de los antiguos la Constitucion g
rece como un idea regulativo no especificamente juridico,
la Constitucién medieval supone d reflgo de un orden de
convivencia dado en € Derecho. Por poner un gemplo, en
el &mbito de las libertades y privilegios gremides y labora:
les a las que se ha referido la doctrina a la hora de buceer
en los antecedentes remotos de los derechos fundamentales,
la Congtitucion ratifica y preserva la situacion efectiva de
reconocimiento y disfrute de esos privilegios. Pero lo intere-
sante en este punto es constatar que ello se hace a través dd
Derecho. De esta manera, «a Edad Media puede describirse
como la edad en la que d discurso sobre la Congtitucién
dgja de pertenecer de manera exclusva a campo palitico
y moral, del perfeccionamiento del hombre a través de la
experiencia de la ciudadania politica comun, y comienza a
entrar en e mundo del Derecho, a convertirse en discurso
juridico, que nace de la préctica socia. Por eso, hablar dela
Constitucion medieval sgnifica hablar de reglas, de limites,
de pactos y contratos, de equilibrio» (19).

A partir de la obra de autores como Juan de Sdlisbury,
Tomés de Aquino, Henry Bracton, Marslio de Padua
Frangois Hotman, Johannes Althusius, John Fortescue o
Edward Coke (20), asistimos a un extenso y complejo pe-
riodo en lo que a la configuracion de una idea se refiere,
en la que en todo caso se observa una recuperacion de la
idea de Constitucién mixta como lugar de encuentro de
los distintos factores en tension en € plano palitico, y por
tanto contrario a cualquier pretension absolutista, y a una
reivindicacién de la capacidad de la Constitucién de ser
una garantia de estabilidad y permanencia de un determi-
nado modelo politico. Estamos pensando en definitiva en
la Constitucion mixta que constituye una de las principales
reivindicaciones frente a poder absoluto de la monarquia a
lo largo de los procesos revolucionarios de Inglaterra en €
sglo XVII (21).

Pero, en todo caso, la Constitucion vinculada al modelo
del Estado Congtitucional es identificable con la Constitu-
cién de los modernos. Estamos frente a una concepcion de
la Constitucién que adquiere significado histérico y opera
tividad préctica en e marco del constitucionalismo y de sus
exigencias. Adelantemos en este momento que por consti-
tucionalismo podemos entender «d conjunto de doctrinas
que a partir de la mitad del sglo XVIII han vaorado de
diferentes maneras e término-concepto de «constitucion»
con € fin de facilitar y lograr la consecucion de dos opera
ciones decisivas. la proyeccion de una forma de gobierno
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ingoirada.en @ principio de lareduccion y de la contencion
de ladimensién ddl arbitrio politico y la correlativa e ines-
dndble afirmacion histérica de los derechos individuales
y de sus formas de garantia» (22). Estamos por tanto ante
unafilosofiapolitica centrada en la idea de limite, en la rei-
vindicacion de la necesidad urgente de limitar a Poder. Esa
necesdad surge asociada a la reivindicacion de los derechos
delosindividuos. Lo que se trata de limitar es precisamente
el gerddio del Poder en su potencialidad lesiva respecto ala
libated del sujeto. De esta manera, acabamos de introducir
en la narracién probablemente los dos grandes vértices o
referencias en torno a las cuaes se articula @ discurso y la
problemédica del constitucionalismo: & Poder y los dere-
dhos Pero e Poder del que estamos hablando en este mo-
mento eta revestido de un rasgo que lo caracteriza a partir
de la modernidad y a que ya hemos aludido: |a soberania.
El congtitucionalismo es por tanto una estrategia a la hora
de limitar ese poder perpetuo, absoluto eindivisible del que
hablaba Bodino en Lessixlivresdela République; unaestrate-
ga encaminada a lograr que ese poder no sea perpetuo, ab-
luto e indivisible -atributos de la soberania- y por tanto
disminuya su peligro frente a las libertades.

De esta manera nos encontramos frente a la tensién en-
tre la soberania y la Congtitucion que caracteriza a consti-
tuciondismo y al Estado congtitucional. Estamos ante un
esoenaio en € que se es consciente de la necesidad de que
la norma Ultima, la Constitucion, descanse en la decisién
Ultima -la del Poder soberano-, pero a mismo tiempo es
un escenario en € que impera la necesidad de limitar ese
Poder ya que sus decisiones podrian poner en entredicho
laviabilidad de la propia Constitucién y de sus contenidos,
entre los que ocupan una posicion relevante los derechos
y las libertades de los individuos. De ahi, la cuestion de s
en @ Edado condtitucional existe verdaderamente un so-
berano o aguien de que podamos predicar ese atributo,
0 la cuestion del tratamiento que se debe atribuir a Poder
condtituyente, cuestion que centra buena parte de la discu-
S0n generada en € marco de las revoluciones liberdes de
findes ddl sglo XVIII, desde Seyes (23) hastael Federalista
norteamericano. Ciertamente, la discusion adquiere sentido
desde e momento en que un soberano limitado en redi-
dad deja de ser soberano en gran medida. En todo caso,
el discurso que rechaza la posibilidad de conciliar la idea
de Poder congtituyente con la historia constitucional (24), o
gue subraya la tensién entre las consecuencias de la hocién
de soberania -cuya revision pareceria, asi, obligada- y las
exigencias del Estado constitucional (25), encuentra frente
a si posiciones que llaman la atencién ante los intentos de
excluir por completo la idea de soberania del argumentario
filosofico-palitico (26). En redidad, estamos ante una dis-
cusion derivada del reconocimiento de la relevancia de la
relacidn entre el Derecho y € Poder; discutir sobre la posi-
bilided de un Derecho o de un Ordenamiento desconectado
de la nocién de soberania, implica una toma de posicién
respecto a esarelacion. Es més, se podria plantear la hip6te-
gs de que, més dlé de la tension referida, € significado his-
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térico del constitucionalismo no se puede captar s ho se es
consciente de la trascendencia y operatividad de la nocion
de soberania. Es € gercicio del Poder soberano € que hace
necesario € discurso congtitucionalista. De manera que la
relacion de contradiccidn provoca a mismo tiempo € cons-
titucionalismo.

Como he sefidlado anteriormente, € constitucionalismo
€s una propuesta sobre los limites del poder. Pero centrada
no en cualquier tipo de limite, sino en limitesjuridicos. Es
en este sentido en € que la Constitucion se nos presenta
como la gran edtrategia o herramienta limitativa en manos
del congtitucionalismo; y, dentro de la Constitucién, los de-
rechos en dla reconocidos y garantizados, forman parte de
esa edrategia. Por eso ha afirmado Nicola Matteucci que «d
constitucionalismo (antiguo y moderno) no se refiere tanto
a «quién» debe gobernar, sino a «cdmo» se debe gobernar,
ya que atiende sobretodo a una limitacion de los poderes
del gobierno mediante el derecho: se puede decir que cons-
tituye la técnicajuridica de las libertades» (27).

La Constitucion del constitucionalismo es por tanto una
normajuridica plenamente operativa llamada a desempefiar
una accién limitadora del Poder politico y de todas agquellas
realidades desde las que se puedan originar peligros o ame-
nazas para los individuos (28). La naturaleza limitativa de
la Constitucion se recoge en un enunciado paradigmatico
y sin @ cua no se puede entender ese idedl limitativo, a
tiempo que lo resume. Estoy pensando en d art. 16 de la
Declaracidn de derechos del hombre y del ciudadano de 26
de agosto de 1789: «Toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no esta asegurada ni la separacion de poderes
establecida no tiene constitucién». Estamos ante 1o que To-
més y Vdiente denomind € «concepto minimo» de Cons-
titucion: «Sin esos elementos, una ley podrd denominarse
Constitucion, pero no lo serd» (29). Garantia de los dere-
chos 'y separacion de poderes son en realidad mecanismos a
través de los cuales se trata de alguna manera de que € so-
berano -por muy democrético que sea, como veremos- lo
sea en menor medida 0 a menos pierda parte de su capa
cidad lesiva respecto a las libertades individuales. Es preci-
samente la dimension limitativay garantista la que, a partir
de las Revoluciones de findes del siglo XVIII, le permite a
Fioravanti identificar el auténtico comienzo de la historia de
la Congtitucion en sentido moderno (30).

Pero, ciertamente, separacién de poderes y reconoci-
miento y garantia de derechos no son los Unicos rasgos que
sirven para caracterizar a la Constitucion del Estado consti-
tucional, que en realidad es la Constitucion de las democra
cias congtitucionales. Nos encontramos, en todo caso, ante
una Constitucién que se presenta como una norma plena-
mente juridica, cuya insercion en € Ordenamiento juridico
no es la de cualquier otra norma, Sino que ocupa una posi-
cién de primacia normativa. La Constitucién es norma nor-
marum, norma entre las normas, norma que prevalece en su
colision con cualquier otra de las normas que componen €
sistema juridico. Egta posicién de la Constitucion en redli-
dad descansa en una determinada filosofia politica en la que
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la nocion de pacto socia, de un lado, y de higher law, de
otro (31), ocupan un lugar relevante. En ambos casos, lain-
fluencia del iusnaturalismo es patente. Adi, la Congtitucion
se interpreta como expresién de un pacto que, en laversién
deJohn Lockey de su Segundo Tratado sobreel Gobierno Ci-
vil, tiene como findidad asegurar la garantia de la libertad.
Como ha sefidlado Eduardo Garcia de Enterria, «a libertad
individual no es asi sdlo € origen de la sociedad, sino, a
la vez, su findidad dltima, su estatuto esencia. La libertad
dga de ser una franquicia frente al poder, una reduccion
0 un limite a ese poder, ineludible y fatd y siempre geno;
pasa a ser precisamente € objeto mismo del poder palitico,
gue ha comenzado por surgir de ella; pasa a ser € mismo
canon de la vida colectiva, porque la sociedad que  poder
esta llamado a sostener ha de ser una sociedad compuesta
precisamente de hombres libres, con capacidad para actuar
a su dbur, en € gobierno de si mismos y de sus bienes,
en la deccidn de su futuro, en la negociacion y formacion
de sus pactos» (32). Y la Constitucién tiene como finalidad
bésica asegurar d disfrute de esa libertad. Y para garantizar
esxe cometido la Constitucion se sitla en una posicion de
primaciajuridica, expresién en e mundo del Derecho de la
primacia mora de los derechos y libertades que dla reco-
noce y garantiza.

Pues bien, para garantizar de manera efectiva esta po-
sicion de primacia es la propia Constitucién la que incluye
mecanismos que la protegen dd resto de decisiones norma-
tivas incluidas en € sstema juridico. Por eso, la Constitu-
cion del Estado constitucional tiende a ser una Constitucion
reforzada con un, por gemplo, mayor o menor nivel de
rigidez, lo cua implica un diverso nivel de dureza'y com-
plicacion en los mecanismos y procedimientos de reforma,
que sdlo pueden ser llevados a cabo de acuerdo con lo pre-
vigto en la propia Constitucion. Estos niveles de compleji-
dad van desde la prevision de un procedimiento més o me-
nos agravado de reforma, hasta la existencia de cléusulas de
intangibilidad constitucional que identifican determinadas
regulaciones constitucionales como de imposible reforma.
Piénsese por ejemplo, en € articulo 139 de la Constitucion
italiana de 1947 («La forma republicana no podra ser ob-
jeto de revisién constitucional»»), en € articulo 79.3 de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 («Es inadmisible toda
modificacion de la presente Ley fundamental que afecte a
la divisién de la Federacion en Estados o a principio de la
cooperacion de los Estados en la legidacion o a los prin-
cipios consignados en los articulos 1° y 20») (33), o en d
articulo 89 de la Constitucion francesa de 1958 (« Ningun
procedimiento de revison puede ser iniciado o llevado
adelante cuando se refiera a la integridad del territorio. La
forma de republicana de gobierno no puede ser objeto de
revision»). Hay que reconocer en este punto, que € nivel
de rigidez congtitucional puede determinar en ocasiones
la efectiva imposibilidad de llevar a cabo ciertas reformas,
desde e momento en que, por gemplo, las mayorias que se
requieren son muy cudificadas y @ ambiente de estabilidad
politica exigido es también ato.
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Otro de los mecanismos de proteccion y garantia de la
propia Constitucion, sin € cua no se puede entender el
sentido de la Constitucidn del Estado constitucional y la di-
namica interna de éste es € constituido por € control de
constitucionalidad, de acuerdo con € cua se materidizala
posicién de supremacia normativa de la Constitucion en re-
lacién con € resto del sistemajuridico. En realidad, como
puede comprenderse fécilmente, la garantia de la Constitu-
cién es una directa consecuencia de su posicion supremay
de la implementacion del principio de jerarquia normativa
En este sentido, no es de extrafiar que € autor que pos-
blemente mejor ha mostrado la estructura jerarquicamente
ordenada ddl sistema, a través de la figura de una piramide
mediante la que se simboliza un orden de jerarquia interna,
Hans Kelsen, sea a mismo tiempo € responsable de la idea
de un tribunal congtitucional que tiene, entre otras funcio-
nes, la de asegurar € respeto a la norma constitucional me-
diante la puesta en marcha de mecanismos sancionadores
consistentes en la exclusién de la norma incongtitucional
del sstema. Estariamos asi frente a la culminacion de un
proceso histérico, largo en siglos, a través de cua, en opi-
nién de Mcllwain, € constitucionalismo moderno ha con-
tribuido a suplir las carencias del constitucionalismo anti-
guo, consistentes entre otras cosas en su incapacidad para
aplicar sanciones efectivas a principe que interviniera de
manera ilegitima en las libertades de los stbditos (34).

3-

Un primer elemento que conviene tener en cuenta a
la hora de caracterizar un Estado constitucional es su vin-
culacion con la democracia. Cuando hablamos de Estado
congtitucional estamos haciendo referencia d modelo de
organizacion del Poder politico en las democracias consti-
tucionales.

Posiblemente, sea conveniente en este momento efectuar
una alusion a concepto de democracia. Desde un punto de
vida estrictamente formal, la democracia se refiere aun me-
canismo de adopcion de decisiones colectivas en € que se
atiende a un principio bésico, € principio o la regla de las
mayorias. No obstante, en este punto convendria efectuar
una primera matizacion, ya que la mera aplicacion de lare-
gla de las mayorias no asegura & carécter democrético de la
decisién adoptada. En este sentido, dicha regla congtituiria
una condicion necesaria aungue no suficiente en relacion
con & carécter democrético de dichas decisiones. Es fé&il-
mente imaginable una decisién adoptada de acuerdo con la
regla de las mayorias en la que se haya excluido la partici-
pacion de un determinado colectivo, como por giemplo las
mujeres. Ello nos indicaria que a la regla de las mayorias
habria que afiadir e sufragio universal: una decision es de-
mocrética en este sentido cuando la regla de las mayorias
€s operativa en contextos participativos. Aln asi, cabe una
ulterior matizacién. El certificado democrético de una de-
cisén derivaria en Ultima instancia del respeto a determi-
nados contenidos, constituidos por los principios y vaores
que se reconducen alos derechos humanos o a los derechos

Revista de Historiografia, N.° 9, v (2/2008), pp. 81-90



El Estado constitucional: apuntes para una comprension de su significado histérico

fundamentaes. Por eso, € carécter democrético de una de-
dsén depende en dltima instancia de su contenido.

En este punto, la vinculacién entre derechos fundamen-
tdes y democracia parece fuera de toda discusion. Peter
Héberle ha sefidado que «la democracia es la consecuencia
organizativa de la dignidad humana» (35). La democracia
congtituye € Unico escenario en @ que es posible plantearse
seriamente |a viabilidad, en términos juridicos y précticos,
de los derechos fundamentales. La razon de lo anterior es
gue desde e momento en que € reconocimiento de dere-
chos supone la generacion de una serie de obligaciones y
limitaciones frente a Poder, es  Poder democréatico, que
por definicién es un poder constituido en términos de par-
ticipacion, € Unico capaz o dispuesto a comprometerse con
determinados criterios axiolégicos que no son sino agquellos
en los que descansan los derechos fundamentales. No quiere
decirse con lo anterior, evidentemente, que € discurso rei-
vindicativo de los derechos fundamentales no sea necesario
y posible en escenarios no democréticos. ES en esos esce
narios en los que la potencialidad critica y transformadora
de la relvindicacion de los derechos es mas necesaria. Por
el contrario, lo que pretendo poner de relieve es precisa
mente que sdlo en un contexto de Poder democrético es
posible pensar en la operatividad juridica de los derechos.
Las situaciones no democréticas se caracterizan porgque esa
operatividad es nula o dgja mucho que desear.

Pues bien, desde e momento en que la Constitucion del
Edado congtitucional es la Constitucion de los derechos, €
Edado constitucional supone una configuracion institucio-
nd -juridica y politica- comprometida con los derechos.
Va a s esa configuracion constitucional la que manifiesta
un aumento en la complegjidad y en la profundidad de los
mecanismos limitativos a los que se somete a Poder, en
comparacion con lo que ocurre en @ Estado de Derecho
liberd decimonénico. En este sentido, considero que entre
el Estado constituciona y & Estado de Derecho no hay una
ruptura radical o un «camhio genético», de acuerdo con la
terminologia de Gustavo Zagrebelsky, sino que més bien €
Estado constituciona supone una transformacion del Es-
tado de Derecho desde e momento en que ahora e esce-
nario esta protagonizado por una norma, la Constitucién,
Cuya presenciay cuyos efectos han revolucionado e sistema
juridico.

De entre todos esos efectos, me interesa aludir en esta
ocasidn a referido a la relacion entre Poderes. El Estado de
Derecho liberal era un modelo en € que la ley, entendida
como decision normativa emanada del Poder legidativo, se
encontraba a disposicién de éste. La posicién de superio-
ridad del Parlamento, como expresién de la soberania po-
pular, se comprueba en un sistema como € francés, en d
que € interés del debate constitucional que se produce en
la Revolucion de 1789 se centra, entre otras cosas, en la
identificacion del sujeto a través dd cua se expresa la vo-
luntad general roussoniana. Y como es sabido, exe sujeto es
la Asamblea legidativa. El Estado constitucional supone una
evidente ateracién de este modelo, no tanto en lo que se re-
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fiere d vdor y d significado del imperio de laley, que ahora
pasa a ser imperio de la Constitucién y que en todo caso
sigue siendo imperio del Derecho, sino en lo que se refiere
alaarticulacion de la relacion entre poderes, ala puesta en
marcha de un sistema de frenos, de pesosy contrapesos, en
el interior del Sstema. La consecuencia de tomarse en serio
a la Consgtitucion implica, como he sefidlado, la extensidn
en toda su potencialidad de la tesis de acuerdo con la cua
el Poder debe limitarse, como consecuencia del acatamiento
de la Congtitucién. Y cuando hablamos de Poder a limi-
tar estamos incluyendo en primer lugar a Poder que en €
marco de una teoria democrética es cand de expresion de la
soberania popular, d Parlamento. La Constitucion vincula,
limita a Parlamento, desde € momento en que se constata
la primacia de la Constitucién por encima de las decisiones
-en forma de ley- que puede adoptar el propio Parlamento,
y también desde e momento en que se es plenamente cons-
ciente de que € Poder legidativo no escapa necesariamente
ala posibilidad de violar la Constitucion.

Los Estados congtitucionales, por tanto, incluyen me-
canismos de limitacién del Poder legidativo ignorados en
el sglo XIX con la excepcidon del sistema norteamericano.
Y esos mecanismos de limitacion suponen la irrupcién en
escena de un Poder del Estado, el judicial, que hasta ahora
-obedeciendo a una concepcion del Derecho que habia
establecido muy netas diferencias entre la creacion, la in-
terpretacion y la aplicacion del mismo- se habia dedicado
a dirimir conflictos juridicos intersubjetivos como tercero
imparcial. En efecto, son losjueces -a través de las diversas
formas mediante las cuaes se puede gercer @ control de
constitucionalidad- los que se van a encargar defiscalizar la
actuacion del Parlamento en relacion con la Constitucion.

Evidentemente, esta dimensién limitativa sin la cua no
podemos reconocer a Estado constitucional contempora-
neo ha supuesto la reformulacion de algunos aspectos tradi-
cionales de la maquinaria estatal que se desarroll6 a menos
en los Ultimos doscientos afios, como la concepcién clésica
de la divisién de poderes, que hoy ya no se puede entender
estrictamente como divisién funcional, sino que debe en-
tenderse referida a la puesta en marcha de mecanismos de
control respectivos entre los Poderes del Estado, 1o cua no
hace sino ratificar la importancia de la dimensién limitativa
del Estado constitucional. De la misma manera que también
plantea problemas en torno a la legitimidad de la accién
controladora de los jueces -que han sido considerados los
«sefiores del Derecho»- respecto a Parlamento (36).

En todo caso, lo anterior no es sino una aproximacion
a la tensién consustancial d Estado constitucional, que es
la tensién entre Constitucion y democracia, la tensién en-
tre los derechos recogidos en la Constitucion y la sobera
nia popular o € principio de las mayorias. En e Estado
constitucional las aspiraciones de la mayoria parlamenta
ria, expresion de la soberania popular se encuentran con
el freno de la Congtitucién. Y podemos considerar que es
bueno que asi sea. Todos podemos estar convencidos, aun-
gue solo sea obedeciendo a nuestras intuiciones, que no es
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bueno que las decisiones politicas sean libérrimas en € sen-
tido de que no estén sometidas a tipo aguno de limitacion.
Y tomarse a la Constitucidn en serio parece una magnifica
estrategia a la hora de establecer esas limitaciones. Pero d
mismo tiempo podemos estar también convencidos de que
el Poder legidativo, apoyado en la legitimidad democrética,
debe tener operatividad a la hora de tomar e indicar la ge-
cucion de decisiones politicas. La tensién ala que estoy ha-
ciendo referencia es consustancial @ Estado constituciona,
e irresoluble. Consustancial, porque va implicita en la idea
de acuerdo con la cuad los poderes del Estado deben estar
sometidos a limitacion; irresoluble porque la disolucion de
la tension a favor de cualquiera de los dos vectores enfren-
tados produce una desaparicion del modelo como tal. Por
elo e objetivo, y d mismo tiempo € desafio, del Estado
constitucional es € de la administracion de la tension, €
del equilibrio.

Ladel Estado congtitucional es una propuesta que, como
ya se ha adelantado, propone la estrategia del equilibrio en-
tre elementos en tensién. Estos elementos, que son los que
contribuyen a dotar de significado y de singularidad ala de-
mocracia congtitucional -el gercicio del poder por parte del
Parlamento, de un lado, y los limites (en forma de conteni-
dos congtitucionales) que en todo caso deben ser respetados
por € Parlamento-, no son sino la herencia de la tradicion
constitucional que hunde sus raices en la constitucion me-
dievd, de acuerdo con la terminologia de Fioravanti, o en €
constitucionalismo antiguo, s seguimos a Mcllwain, y que
se manifiesta en los conceptos de gubernaculumy jurisdictio.
El primero se refiere d ambito en @ que € rey puede gercer
su prerrogativa, mientras que la segunda esta constituida
por la esfera de los derechos y libertades protegidos por la
ley, en relacion con los que € rey carece de poderes 'y debe
actuar sublege (37).

El Estado constitucional significa, ademas, la profundi-
zacion de un proceso de progresiva raciondizacion de las
estructuras juridico-politicas, que se inicia con la configu-
racion del Estado moderno como una forma de domina-
cion lega que pretende legitimidad racional, es decir, una
legitimidad «que descansa en la creencia en la legalidad de
ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de los
[lamados por esas ordenaciones a gercer la autoridad», de
acuerdo con Max Weber (38). Puesbien, s d Estado de De-
recho derivado de los procesos revolucionarios liberales de
finales del dglo XVIII, supone una «creciente [...] raciona-
lidad en la determinacién de las soluciones politicas colecti-
vas» (39), a partir de laracionalidad sistemética que supone
la afirmacion de la primacia de la ley, d Estado constitu-
ciona, como manifestacion complgja y profundizada del
Estado de Derecho, supone una regfirmacion del vaor de
las que podriamos considerar «razones de los derechos»,
frente a las «razones de la politica». Cuando nos referimos
a la racionalidad propugnada por € Estado constitucional
no estamos pensando de manera exclusiva en una raciona
lidad formd, que es aguella en la que podia estar pensando
Max Weber, sino més bien en una racionalidad materia o
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sustancial, vinculada a determinados contenidos, referidos
en Ultima ingtancia a los derechos fundamentales y a los
valores en los que se apoyan éstos (40). Y es en este punto
en e que podemos observar que € Estado constitucional
supone un escenario en € que se reproduce la tension entre
razon y voluntad a la que la reflexion iusfilosdfica, desde
una u otra perspectiva, ha dedicado tanta atencion. Es la
tension que se identifica a partir de la constatacion de, por
una parte, la mera naturaleza normativa -es manifestacion
de voluntad- del Derecho y, por otra parte, de la necesidad
de adecuar esa voluntad a determinados criterios que deter-
minan su correccién o su aceptabilidad. Ciertamente, tanto
€l iusnaturalismo como e positivismo juridico, han congti-
tuido y constituyen propuestas en relacion con € peso que
ha de tener cada uno de los dos elementos en & marco dela
tension referida. Surge por tanto la necesidad de encontrar
un modelo en & que se reconozca la necesidad de los dos
elementos de manera que pudiéramos evitar tanto una con-
cepcién puramente idedlista del Derecho como una concep-
cién que lo entienda como gecucién bruta de la fuerza que
expresa una voluntad desnuda. Y € Estado constituciona
supondria una propuesta a respecto.

4.-

Edta Ultima parte va a estar encaminada a sefiadlar aguno
de los retos a los que se enfrenta e Estado congtitucional
en la actualidad, o aguno a los que se va a enfrentar en
un futuro préximo. En redidad, edta Ultima reflexion es €
resultado de la constatacion de que estamos haciendo re-
ferencia a un proyecto histdrico, que hunde sus raices en
la llustracion, que en mi opinidn -frente a la superacién y
en cierto modo a arrinconamiento propuesto por agunos
planteamientos posmodernos- debe entenderse como un
proyecto aln inacabado, vinculado a una concepcion dd
progreso moral en la historia de raiz kantiana. En definitiva,
estas Ultimas reflexiones son @ consecuente resultado de la
consideracion del Estado congtitucional como un modelo
situado en la historia

A lo largo de la presente exposicién he intentado recal-
car la tension que se establece entre las exigencias morales
en las que descansa e Estado constitucional, referidas a los
derechos en Ultima instancia, y € Poder. En este punto de-
bemos ser conscientes del hecho de que en la actualidad €
unico Poder con capacidad lesiva respecto a los derechos
no solo es € estatal. En efecto, la capacidad efectiva de con-
dicionamiento de los comportamientos genos -en reaidad
en eso consiste @ Poder- en direccion contraria a las exi-
gencias de la dignidad humana y de los derechos que de
ela derivan, no sdlo debe atribuirse a aquellas instancias
que gercen e Poder en € marco o a través de institucio-
nes estatales. No sdlo tenemos que pensar en este caso en
los que podriamos considerar actores clésicos de la politica.
Uno de los retos del constitucionalismo contemporaneo es
el de identificar esas otras instancias de Poder, en muchas
ocasiones vinculadas a mercado, a las religiones o a las
ideologias, a las que hay que recordar que € Derecho -y
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los derechos- también les obligan y que d discurso sobre
la necesdad de tomarse en serio la Constitucién también
vacondlos.

Nos encontramos, ademas, con € hecho de que, posible-
mente,  marco en d que durante siglos se ha desarrollado
el discurso constitucionalista, @ marco estatal, demuestraen
laactualidad su estrechez o su insuficiencia. Pensemos, por
gemplo, en & panorama europeo, en € que se ha intentado
ua aventura que -sin demasiados argumentos convincen-
tes- se ha presentado como constituciona. El fracaso, por
ahora, de esa aventura ha venido determinado, entre otras
cosss por € hecho de que s bien nos encontramos inmer-
05 en un proceso de superacion de los esquemas estatales,
posiblemente no somos aln capaces de identificar referen-
das politicas que sirvan para sustituir a las propias del Es-
tado congtitucional, que son las de los paises miembros de
laUnién Europea (41).

Peter Haberle ha incidido en la necesidad de desarro-
llr la que podriamos considerar «vertiente externa» dd
Edado congtitucional. En este sentido, a partir de una apli-
cadon dd principio de responsabilidad delineado por Hans
Jonas a la actitud que los Estados constitucionales deben
mantener en relacion con los demas Estados, ha sefialado
que «d quiere conservar su credibilidad en si, @ Estado
congtitucional no puede desentenderse de representar «ha
da fuera» los mismos valores que considera en lo interno
como elementos de su identidad y de su concepcion de si
mismo» (42). De esta manera, se sentarian las bases para
la consolidacién de un status mundiales hominis (43) que
supondria la materializacion de las exigencias ddl Estado
congtitucional en & &mbito internaciona. Ad, S superamos
el escenario especificamente europeo, y ampliamos la pers-
pectiva no sdlo geogréfica, sino también temporal, vamos a
edar en condiciones de identificar a Estado constitucional
como un estadio en la evolucién histérica de los derechos y
de las libertades. Una evolucion histérica cuya tendencia es
la que apunta a la universalidad de los derechos. Debemos
s conscientes en este punto de que la universalidad de los
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curso de humanidades, «Origen, teoria y desarrollo del Estado»,
organizado por € Ingtituto de Historiografia Julio Caro Baroja de la
Universidad Carlos |11 de Madrid, y dirigido por el Prof. Jaime Alvar,
e 26 de abril de 2007. Se enmarca en € Proyecto de Investigacion
2009/00039/001 (MICINN).

(**) Ingtituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas. Departa
mento de Derecho Internacional Publico. Eclesiastico y Filosofia del
Derecho.

(1) Vid. N. Bobbio, Estado, gobiernoy sociedad. Por unateoriageneral dela
politica, trad. de J. E Ferndndez Santillan, Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1997, p. 68.
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derechos no 610 es un rasgo de su evolucion, sino una exi-
gencia tanto desde € punto de vista conceptual como desde
el punto de vista moral. Y es en este punto en & que pode-
mos constatar que la universalidad e los derechos implica
entre otras cosas la necesaria superacion de los esguemas
estatales. En & caso del Estado constitucional, la superacion
del ambiente estatal tendria la virtualidad de suponer una
tradacion de los esquemas y criterios propios de aguel aun
contexto mas amplio. A través de lo que se ha denominado
la «andogia domédtica» se trataria de mimetizar los rasgos
del Estado constitucional para crear contextos supraestata
les en los que se materiadizarian sus resultados. Como creo
gue se puede haber desprendido de la presente reflexion,
las exigencias del Estado congtituciona se sitllan en un tri-
ple plano: moral, juridico y politico. Y posiblemente lo mas
redlista sea reconocer que las circunstancias de la sociedad
internacional (en la que no sdlo intervienen los Estados,
sino también otros grupos de poder y los individuos mis-
mMos) no son las més propicias para imaginar la tradacion a
la que he audido. La identificacién de un minimo acuerdo
en relacion con determinados valores y principios mora-
les sin la cua no se puede hablar de universalidad de los
derechos, e respeto por parte de todos los protagonistas
de la sociedad internacional y en igualdad de condiciones
del Derecho internacional, y laidentificacion en € nivel su-
praestatal de un poder auténticamente democratico y por
tanto en disposicion de reproducir los rasgos a los que se ha
aludido a lo largo de edta reflexion, parecen todavia objeti-
vos no alcanzados.

En definitiva, estamos frente a més argumentos a favor de
latesis con la que comenceé € trabgjo, de acuerdo con lacual,
el Estado -y por extension €l Estado constitucional - adquiere
sentido en contextos histéricos en € marco de los cudes se
presenta, en @ caso de éste, como una estrategia humana a
través de la cud se materidiza € compromiso con las liber-
tades. En tanto que estrategia humana, como toda estrategia
juridica, politicay moral, nosotros somos los protagonistas y
los responsables de su éxito o de su fracaso.

(2) 1. Sotelo, «Estado moderno», en E. Diaz, A. Ruiz Miguel, (eds.), Filo-
sofiapoliticall. Teoriadel Estado, Trotta-CSIC, Madrid, 1996, p. 26.

(3) Ciertamente, & punto de vista histérico no es € Unico a cua se
puede recurrir a la hora de identificar el origen de los conceptos.
Asi, haciendo referencia d Estado, Adolfo Posada recuerda la po-
sibilidad del punto de vista racional: «...do dependera del propo-
sito y del criterio metédico con que se intente construir la teoria
del Estado. Si lo que quiere es saber CUANDO se ha producido,
0 surgido, en efecto, € Estado sobre la tierra, en € proceso real de
la humanidad, mediante la historia, o por obra de la investigacion
histérica, se plantea una cuestion esencialmente distinta de la que
solicita e esfuerzo del filésofo que pretende elevarse a fundamento
del Estado, para determinar por qué existe € Estado», A. Posada,
Tratado de Derecho Palitico, edic, y est. prel. de J. L. Monereo, Coma-
res, Granada, 2003, p. 104.
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EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Gregorio Peces-Barba, Universidad Carlos |l de Madrid.

Los derechos fundamentales son un concepto histérico
propio del mundo moderno. Eda afirmacién no es ori-
gind por mi parte; pero me parece que existe una cierta
discrepancia con los historiadores de la Antigliedad, para
los que d Estado es una forma politica propia de todos los
tiempos. En este sentido, para dlos, se podria identificar
cuaquier forma politica con @ término Estado. Este es €
planteamiento metodolégico de este curso, pero NOsotros,
los fil6sofos del derecho, los politélogos, no lo comparti-

RESUMEN

Este articulo tiene por objeto desarrollar y discutir algunas caracteris-
ticas de lo que conocemos como Estado Social de Derecho. En primer
lugar, de forma telegréafica, se describen la génesis del Estado y sus
prolongaciones en el Estado absoluto y el Estado liberal. A continua-
cion, se intenta realizar un pequefio recorrido a través de los autores y
las corrientes de pensamiento que contribuyeron a la apariciéon del Es-
tado social: el marxismo, el socialismo reformista y, muy especialmen-
te, las obras de Louis Blanc en el modelo francés, y de Lorenz von Stein
en el contexto germanico. Se subrayan también, ya en el siglo XX, las
contribuciones de Hermann Heller y Fernando de los Rios. La Ultima
parte del articulo se dedica a discutir sobre el valor solidaridad, en sus
versiones antiguas y modernas, como la idea-fuerza del Estado social
contemporaneo. Finalmente, se intentan sefialar algunos de los proble-
mas juridicos que suscita el Estado Social de Derecho como férmula de

organizacion politica.
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mos. Se trata de un problema mas de nomenclatura que de
fondo, pues se podriajustificar tanto una posicion como la
contraria. En mi opinidn, se ha producido una extension de
un concepto, que es un neologismo utilizado por primera
vez por Maguiavelo en las primeras lineas de El Principe (1).
A partir de esa mencién se aplica como una denominacion
genérica del poder politico. Aunque € poder politico en la
Roma antigua era efectivamente un poder unitario y habia
un monopolio en € uso de la fuerza legitima, aquella rea

SUMMARY

The goal of this article is to discuss some features of the social Sta-
te of Law. First of all, it looks briefly to the beginnings of the State and
its development in the times of absolutist monarchy and liberalism. Af-
terwards it looks, also briefly, to the authors and lines of thought whj-
ch help to develop the social State: in particular to Louis Blanc (for the
French model) and Lorenz von Stein (for the German model), and to
Marxism and reformist Socialism; it also considers the contributions of
Hermann Heller and Fernando de los Rios in the XXth century. The last
part of the article discuss one important value, solidarity, as idea and
force of the social State nowadays. To finish, it points out some of the
juridical problems posed by the social State of Law as a formula of po-

litical organization.

KEYWORDS

Social State of Law - Marxism - Reformist Socialism - Louis Blanc - Lo-

renz von Stein - Hermann Heller - Fernando de los Rios.
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lidad no se denominaba Estado, pues, como acabo de in-
dicar, la palabra Estado en italiano se emplea iniciamente
en El Principe de Maguiavelo. Pero todo esto es secundario
en este momento. Se hablaba entonces de civitas o de im-
perium.

El Estado moderno tiene cuatro dimensiones. Una ini-
cid que es un estado de transicion desde la Edad Media,
caracterizada por € Estado Estamental, en d que todavia
comparten € poder la monarquia, deseosa de imponerse a
todos los demés poderes existentes en la Edad Media, y los
estamentos que configuraban la reaidad socid. En la confi-
gurecion de las Cortes medievales la nobleza congtituye un
segmento fundamental, junto a cua se encuentra e clero y,
ademés, como tercer estado se define a la burguesia.

El segundo estadio evolutivo es € Estado Absoluto en
el que & monarca asume todos los poderes. En € ambito
econdmico se otorga autonomia a la naciente burguesia que
empieza a organizar un sistema econémico que supera €
localismo y d trueque por el mercado y por una dimensién
més universal. Y cuando esa burguesia tiene la suficiente
fuerza y e suficiente poder, no solamente para avanzar y
prosperar amparada por €l Estado absoluto, sino para tam-
bién reclamar € poder, aparecen las revoluciones liberales:
en d dglo XVII en Inglaterra, en d siglo XVIII en Franciay
una revolucion libera combinada con la independencia en
lo que serén los Estados Unidos de América.

El Estado Libera es un Estado en € que tiene protago-
nismo € individuo con las ideas de consentimiento y de
representacion politica todavia limitada a la burguesia; sola-
mente son titulares de esos derechos de participacion y de
gercicio del consentimiento, quienes tienen un nivel cultu-
ral y un nivel econémico suficiente. Todo € sglo XIX tiene
como una de sus caracteristicas més relevantes la lucha por
la generalizacion de la participacion y por e reconocimiento
del derecho de asociacion. Curiosamente, este Gltimo no es-
taba entre los derechos porque se partia de una especie de
prejuicio de origen rousseauniano por € gue nada deberia
interponerse entre € individuo y @ Estado; en este sentido
las asociaciones eran elementos de interferencia vinculados
alaidea medieval de estamento.

El reconocimiento del derecho de asociacion y dd su-
fragio universal da un protagonismo a una nueva clase
dinamica, la clase trabgjadora, que es impulsado por dos
planteamientos. El primero corresponde a marxismo, mas
contrario al Estado Libera, y a anarquismo, contrario no
a Estado Liberd sino ad Estado como ta; mientras que
el segundo corresponde a la corriente denominada refor-
mismo socialista, que asume 0 acepta e Estado Liberd y
que pretende completarlo con unas dimensiones de justicia
socid. Desde e punto de vida del Estado, la corriente del
marxismo-leninismo y del anarquismo conduce a un cale-
jon sin sdlida. Es una corriente rupturista que ofrece como
solucién o la dictadura del proletariado o la disolucion del
Estado cuyo éxito socid se ha comprobado exiguo, pues
solo tiene un éxito efimero en la Union Soviética. Por €
contrario, el éxito corresponde a ese sociadismo libera, re-
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formista, democratico que es € que propugna € tema que
voy adesarrollar: € Estado Socid.

El Estado Socid acepta las dimensiones fundamentaes
institucionales del Estado Liberd y las completa. Desde
punto de vistajuridico & Derecho en & Estado Libera tiene
dos funciones; una funcion garantizadora para dear libre
juego a la autonomia de la voluntad y ese libre juego de la
funcion garantizadora supone que € derecho es fundamen-
talmente Derecho civil y Derecho mercantil, es decir, Dere-
cho privado. Ademas tiene una segunda funcion represora,
el Derecho penal, que sde a paso de las infracciones contra
las reglas del juego establecidas por la funcion garantiza-
dora. El Estado socid afiade una tercera funcion a Derecho:
la promocional, es decir, no se trata solo de garantizar la
autonomia de la voluntad sino de hacerla posible, porque la
autonomia de la voluntad no es rea cuando unas personas
no tienen € nivel cultural suficiente o cuando esas personas
no tienen una autonomia econdmica suficiente; todas esas
circunstancias hacen que € Estado se comprometa, en ea
nueva funcién, en satisfacer las necesidades basicas, cuya
consecuencia es & Estado Sociad. Este afiade, como sefidan
autores como Forsthoff y otros, la procura existencia con-
sistente en ayudar a que las personas puedan tener un nivel
suficiente desde d punto de visa de la vivienda, de la edu-
cacién, de la sanidad y de la seguridad social. Esos serian
los grandes bloques constitutivos del Estado Socid a que se
le pueden afiadir otros matices posteriores.

Cuando d dglo XIX s convierte en un periodo de
reflexién y andlisis, se empieza a pensar que no hay que
destruir a Estado Libera y construir otra cosa nueva, sSho
que lo que hay que hacer esintroducir las correcciones que
requiere. En @ dglo XIX, hay esenciamente dos plantea-
mientos: uno € ademén y otro € francés, surgidos en los
afos 48 y 50 respectivamente. Por un lado esta Louis Blanc
gue tiene dos obras en las que plantea estos problemas que
tendré posteriormente la oportunidad de llevarlos a la préc-
tica. Su gran obraesLaorganizaciéndel trabajoy luego tiene
una forma muy tipica de aquellos afios que son los Catecis-
mos, una especie de rudimentos de divulgacion sobre un
tema, entre los que nos interesa e Catecismo Socidista en
el que desarralla todos estos planteamientos. Blanc, como
indicaba, tiene una dimensién préctica pues llega a formar
parte del gobierno provisiona después de la revolucion
de 1848 e inicia un sistema que apunta a lo que sera €
Estado Socid con los Ateliers Nationaux, los talleres nacio-
nales, una especie de empresas publicas que ayudaban a
desarrollo de las personas (2). A esta accién pionera se le
podria buscar un precedente en la dimension socid de la
Revolucidn Francesa, en la Constitucion de los girondinos
de 1792 y también en la del julio de 1793. En la segunda,
en su articulo 24 sobre los derechos humanos se dice les
secour s publiques sont 'unedette sacréedelasociétéet c'est a
la loi de déterminer I'éendue et I'application («los socorros
publicos son una deuda sagrada de la sociedad y corres-
ponde a la ley determinar la extension y la aplicacion»). Es
decir, hay un primer atisbo en e que se habla de la satis-
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faoddn de necesidades bésicas que es en definitiva lo que
supore & Estado Socid: ayudar a stisfacer necesidades bé
dcas que d hombre no puede satisfacer por si mismo. En
1850, cas d mismo tiempo que Louis Blanc en Francia,
Loz von Stein reflexiona sobre la pertinencia de optar
por las reformas sociales, pero como una politica estatal, o
g8 superando lo que hasta entonces habia sido € papel de
lalglesa De este modo tienen una enorme importancia en
todo exe socorro los metodistas en Inglaterra y alguna otra
confesidn pequefia. Ademés es la época en la que se genera
laliteratura sobre € socorro de los pobres, ya presente en la
exuda espafiola de Derecho Natural de Domingo de Soto,
entre otros.

El transito desde la dimension de misericordia o de ca
ridad hacia la intervencion de los poderes publicos se em-
pieza a producir a findes del siglo XVIII y a lo largo del
XIX. Las propuestas de von Stein serén retomadas mas ade-
lante por Lasdle, uno de los dirigentes importantes de la
sociddemocracia dlemana, y posteriormente por sus parti-
darios. Edtas tesis se recogen en € programa de Erfurt y se
extienden después a pensamiento del socialismo. El Partido
Sodidida Obrero Espariol tiene momentos iniciales dubita-
tivos, en los que la dternativa marxista estd muy presente,
pero sobre todo a partir de la aparicion del comunismo y la
eleccidn de la Tercera Internacional se acaba inclinando por
rechazar esa via (3).

El Partido Socidista, con la presencia de intelectuales
como Fernando de los Rios, que habia trabgjado tedrica-
mente € tema, se decanta clarisimamente también por este
camino. Fernando de los Rios, por cierto, hablara de un
término que es muy atinente a problema: d constitucio-
ndismo sociad. Lo desarrolla en un libro absolutamente
actud escrito en 1926: El sentido humanista del socialismo.
Fernando de los Rios era catedrético de Derecho palitico,
aunque a € reamente lo que le gustaba era la Filosofia del
Derecho.

No obstante, es probable que debamos atribuir la ter-
minologia y la teoria del Estado Socia a Herman Heller, un
catedrético de Derecho Politico que formaba parte del trio
de grandes amigos académicos de agquella época: Harold
Laski, un laborista inglés que dirigia entonces la London
Schoal of Economics, Herman Heller, un sociaista alemén,
y Fernando de los Rios. Herman Heller habia escrito ya en
1929 d articulo tedrico sobre @ Estado Sociad que llama
Estado dederecho o dictadura, dictadura o Estado de derecho
y que estd publicado en una edicién espafiola de sus es-
critos politicos (4). Heller era catedrético en Frankfurt y
cuando llegan a poder los nazis le expulsan de la Univer-
sidad. Felizmente en aguel momento se encontraba con su
amigo Harold Laski explicando unas lecciones en la Lon-
don School of Economics. Ya no pudo volver a Alemania
Recibi6 muchas invitaciones de los Estados Unidos y una
del Ministro de Instruccion Plblica espafiol, que era pre-
cisamente su amigo Fernando de los Rios, invitacion que
acepta, por lo que viene a Espafia como profesor invitado
con un sueldo anual de seis mil pesetas. En Espafia le so-
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brevino la muerte. He oido, por gemplo, a don Manue
Garcia Pelayo y a Don Luis Recasens, que fueron alumnos
suyos en € doctorado, cOmo presenciaron un dia del afio
1933 € infato que tuvo dando clases y que le causo la
muerte. Fue enterrado en € cementerio civil de Madrid. El
infarto se explica porque € habia sido soldado en € Impe-
rio Austro-Hungaro en la Primera Guerra Mundial y habia
estado veinticuatro horas atrapado en un pozo con agua
helada, de lo que nunca se recuperé y que le produjo una
serie enfermedad cardiaca

Su gran obra, que es la Teoria del Estado, que quedd in-
conclusa y la acabd un discipulo suyo, O. Niemeyer, en la
Costa Brava entre 1934 y 1935. Su teoria del Estado es d
desarrollo profundo de la obra del 29 donde habla del Es-
tado Socid (5).

¢Cudles son los fundamentos éticos del Estado Socid?
Lo propio del Estado Socid es la aparicion del valor soli-
daridad o fraternidad y de la igualdad materiad como fun-
damentos propios, dgo que no exigtia previamente en €
Estado Libera; lo segundo, que no es excluyente, e man-
tenimiento de la libertad politica y de la igualdad forma
como valores del Estado Liberd en & Estado Socid. Por
tanto, el Estado Socid integra también otras dimensiones
gue no son solamente los valores sino también las institu-
ciones. Se trata de un Estado parlamentario representativo,
en € que € parlamento sigue teniendo € papel centrdl; y
elo a pesar de aguna tendencia que pretende una dismi-
nucion de la funcion del parlamento frente a los valores su-
periores de la constitucién. Esta disminucion del papel del
parlamento y de la ley es una desviacion impulsada desde €
[lamado congtitucionalismo principialista.

Cuando hablamos de solidaridad y fraternidad como va
lores fundamentales tenemos que distinguir entre o que yo
[lamaria la solidaridad de los antiguos de la solidaridad de
los modernos. El impulso mora del Estado Socid corres-
ponde a la solidaridad de los modernos. En Aristételes, en
los estoicos 0 en Santo Tomas, la solidaridad es piedad, o
€s en todo caso amistad, y se tradada @ mundo moderno.
Esa idea se encuentra también en los humanistas del Rena-
cimiento, en agunas Utopias, como la de Tomas Moro o
en d &mbito de la discusién sobre e Descubrimiento, por
gemplo en € Padre Vitoria y en Bartolomé de las Casas.
Esto dara lugar a esos debates a los que me he referido con
anterioridad, debates sobre los pobresy planteados desde la
solidaridad de los antiguos. También esta presente esa idea
de solidaridad como virtud, s ustedes quieren, que hoy
sostiene todavia uno de mis colegas y discipulos € profesor
Eusebio Fernandez, que insiste en que la idea de solidari-
dad no es un vador de la ética pdblica sino que es unavirtud
desde una perspectiva més aristotélico-tomista. Lo impor-
tante es que eso influye también, por gemplo, en la posi-
cién de grupos protestantes, como he dicho, los metodistas,
gue son quizés los que mas se preocupan de los problemas
de los pobres en la Inglaterra del siglo diecisiete. ¢Cud es
el detonante de la aparicién de la solidaridad como éica
publica? Es la aparicion descarada de la economia politica
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gue supone una ruptura con la solidaridad de los antiguos.
La mano oculta de Adam Smith por un lado y la pardbola
del banquete de Malthus por € otro. La pardbola del ban-
guete no esta en la primera edicién de la obra de Malthus
sino que estd solamente en la segunda edicion y es muy
criticado incluso por autores conservadores como Carlyle,
gue considera que es basura. Pero ¢en que consiste la parg&
bola? Segin la cuenta Malthus hay una gran sda en la que
hay un banquete y en la que estén presentes los invitados
al banguete. Fuera dd banquete y empujando para entrar
estan todos los pordioseros y toda la gente sin mediosy sin
cultura. Siempre hay, dice Malthus, adguna persona que se
apiada (solidaridad de los antiguos) de los pordioseros y
les abre las puertas. La avalancha enorme de gentes hace
imposible que los que tenian que beneficiarse del banquete
lo puedan hacer, y se llega a una situacion catastréfica. Esa
claro que hay que tener siempre bien cerradas las puertas
del banquete para que no entren quienes no deben entrar.
Lo que no explica Malthus es la razdn por la cua unos es-
tan dentro y otros estan fuera, es decir la legitimidad del
banquete.

Estas afirmaciones producen una reaccion de enorme
rechazo y yo sefidaria fundamentalmente a dos autores,
por poner un ejemplo: Mably y Rousseau. Dd Ultimo po-
demos recordar que dice, en El Contrato Social, que nadie
debe ser tan rico para poder comprar a otro ni nadie tan
pobre para necesitar ser comprado; es decir, e es origen
remoto del contrato socia. También hay otro autor que es
heredero de varias tradiciones, también de una de las gran-
des tradiciones europeas modernas, la de los libertinos:
Voltaire. De este autor son recomendables algunas de sus
obraspequefias, sobretodo Lasideasrepublicanas, unaserie
de fragmentos, y alguno de sus poemas, en los que demos-
traba que era un mediocre poeta, pero sin embargo decia
muy bien lo que queria decir sobre e hombre y sobre la
naturaleza humana. La poesia, como saben ustedes, no es
lo més significativo del siglo XVIII. Asi, Mably, Rousseau y
Voltaire estén de un lado y dd otro estén los que yo llama
ria liberdes socides, de Condorcet a Stuart Mill, pasando
por Thomas Paine. Laobrade Paine Losderechosdel hombre
también es una reivindicacion. En ela aparece la idea de
la seguridad social, que también encontramos en Condor-
cet. Y posteriormente estan los socialistas, en concreto los
socidistas que optan por € camino reformista. También
hay que decir que los anarquistas tienen una posicién muy
receptiva frente a asunto de la solidaridad, pero se trata
de una solidaridad sin € Estado, y por consiguiente desde
una perspectiva distinta a lo que agui estamos tratando
respecto a Estado Socid. El nicleo central es la igualdad
material, no igualdad de todos en todo, sino la iguadad
como punto de llegada, la satisfaccion de necesidades bési-
cas Laigualdad forma en los demés derechos individuales,
civiles y politicos es una igualdad desde € punto de par-
tida, es decir son irrelevantes las diferencias. ser hombre,
ser mujer, ser creyente, ser no creyente, ser de una raza,
ser de otra... para gozar de esos derechos. Sin embargo, en
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este ambito de la igualdad material, las diferencias son rde-
vantes y, por consiguiente, la igualdad no esta en € punto
de partida sino que esta en d punto de llegada. Consge
en la conquista de la igualdad material desde la satisfec-
cién de necesidades bésicas. Es decir, no es que todos sen
iguales, porque hay diferencias de inteligencia, diferencias
incluso de salud, sino que todos deben tener las mismas
oportunidades desde & punto de vista de, como he dicho,
la sanidad, de la seguridad social, de la vivienda etc. ec.
Eso naturalmente en muchos casos se ha conseguido, en
la Espafia actual, después de la democracia, por gemplo,
en € dmbito de la sanidad y de la educacion, pero no en €
campo de la vivienda.

¢Cudles son las dimensiones de la solidaridad de los
modernos? En primer lugar la superacion del aidacionismo
individualista y egoista, 10 que supone una mayor certeza
sobre la distincién entre éica publicay ética privada. En s=
gundo, la secularizacion, es decir estar en dimensiones pro-
pias de la laicidad y en las que se pasa de la caridad d De-
recho y en las que se rediza una critica a la idea liberal de
propiedad, que es € tercer punto. El cuarto es la necesidad
de participacién por parte del Estado, lo que yo llamaria la
politizacién y la juridificacion de la solidaridad. En d Es
tado Socid se produce también una profundizacion mora
de la democracia y van apareciendo posteriormente nuevas
dimensiones, en linea con ese planteamiento de igualdad
materia relacionado con & medio ambiente, con € desarro-
llo y con la paz. Uno de los problemas que tiene € Estado
Socid es que dado € éxito cultural de los derechos huma-
nos todo se quiere encauzar desde esa perspectivay la paz
y € desarrollo son valores que no se pueden encauzar como
derechos humanos igual que otros derechos vinculados a la
lengua etc. que solamente son derechos s, ademés de su di-
mension colectiva, tienen un referente individual. Cuando
los derechos son sdlo derechos colectivos sin referente indi-
vidual podemos llegar a la conclusiéon clarisma de que no
estamos ante derechos humanos. También es muy impor-
tante sefidar que desde e punto de vista de las dimensiones
politicas, e protagonismo del Estado es un protagonismo
decisivo, pero no de un Estado cualquiera, sino de un Es-
tado con una influencia importante y un protagonismo de
la clase trabajadora, que es € motor de la integracion. Las
consecuencias del sufragio universal y del derecho de aso-
ciacion y su lucha en d siglo diecinueve son que los traba
jadores, y sus partidos, se van incorporando a Parlamento
y, por consiguiente, estdn en condiciones de intentar luchar
por el Estado Socid desde € Parlamento. Este protagonismo
de la clase trabgjadora en @ sistema parlamentario supone
la superacion de la tentacion del socialismo totalitario, o &
menos € inicio de esa superacion.

La solidaridad y laigualdad materid llevan ala satisfac-
cion de las necesidades bésicas, vivienda etc. etc. como ya
hemos dicho antes. Hay una critica neoliberal muy profunda
al Estado Socid y hay efectivamente una serie de dificulta
des en @ Estado Socia, pero que no lo hacen, ni mucho
menos, inviable. Estas son: en primer lugar la escasez, por
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aro lado la existencia de una presunta incompatibilidad,
qQue ami juicio no es real, entre e mercado y & Estado So-
dd. Como consecuencia del Estado Socid se produce una
generdizacion de las exigencias, es decir hay un recurso
permanente a Estado que puede llegar a producir una crisis
fiscal. Por consiguiente hay que tener mucho cuidado tam-
bién con los limites del Estado Socid, porque € Estado no
puede resolver todos los problemas que se plantean.

Hay una tentacion hacia € neocorporativismo, a través
dd llamado retorno de la sociedad civil, que es una especie
de atague d nucleo de lo que supone d Estado Socid. A
pesar de esas dificultades yo creo que e modelo es un mo-
delo valioso; hay muchas necesidades basicas sin resolver
induso en e mundo més avanzado, y no digamos ya en
el mundo en vias de desarrollo. Ad se llega a la toma de
conciencia de que la autonomia moral de las personas (la
defensa de su dignidad) sigue exigiendo una accion posi-
tiva de los poderes publicos. Una accidn positiva que ya no
es suficiente a nivel de Estados nacionales, sino que exige,
sobretodo en relacion con e Tercer Mundo, un amplio de-
sarrallo de la proteccién internacional. El éxito del capita-
lismo es, a mi juicio, solo aparente; Carlyle, que no era un
radica precisamente, empleaba € término de ciencia lugu-
bre refiriéndose a la economia: no tiene las respuestas y se
han puesto en dla demasiadas esperanzas. De este modo
yo creo que € mismo hecho de que esté apareciendo una
preocupacion moral en la economia supone que hay una
guiebra en esa especie de seguridad de los economistas de
que dlos tienen la solucién de los problemas, ya que por
lo que parece lo gque tienen més bien son problemas para
las soluciones.

Como digo € Estado Socid es consecuencia de tres
aportaciones absolutamente necesarias: la libera, la demo-
crdticay la socidista. Punto de confluencia ademas de una
dimension muy tradicional en € Estado Socid es laidea de
la seguridad y de la solidaridad; la seguridad social es en
definitiva una extensién de la seguridad tradicional, que era
simplemente orden publico, hacia una situacion de mayor
profundidad. Con la seguridad socia se ve mas claro lo que
supone d Estado Socid, en € que son importantes las tres
dimensiones. La fadta de dimensién liberal produce totalita
rismo, la fdta de dimension democrética supone exclusién
de importantes sectores en la formacién de la voluntad poli-
ticay la fdta de dimension socidista supone la desigualdad
en & goce de la libertad individua y en la participacion
politica

Me gustaria aclarar algunos aspectos de la dimension
juridica. El Estado Socid es & signo dd fracaso de e lla
mado constitucionalismo principialista y por consiguiente
el éxito del eminente e importantisimo papel de la ley. La
funcién promociona pasa por la Constitucién, por € De-
recho lega y por € reglamento; hay muchas dimensiones
gue se hacen desde e punto de vista del reglamento. Princi-
pamente en ambitos de gecucion que corresponden a go-
bierno o alos gecutivos de las comunidades auténomas. ¢Y
cud es e papel del Derecho judicial, en este &mbito? Pues
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yo creo que es € papel Unico que tiene € poder judicial
normal, € de satisfacer pretensiones individuales. Un caso
de un derecho no reconocido, un conflicto entre derechos
y la fijacion de una doctrina legd pueden resolverse por
jurisprudencia, por los tribunales ordinarios, por € Tribu-
nal Supremo y por € Tribuna Constitucional. Pero hay que
tener cuidado con las generalizaciones. Uno de los proble-
mas que afronta e Estado Socid es € asunto de las listas de
espera. Hace agunos afios una familia demandd a Estado
porque estando en lista de espera, un pariente murié como
resultado del retraso en esa lista, y por eso pedia una in-
demnizacion a Estado. El tribunal, la Audiencia Nacional,
cay6 en latrampay resolvio la cuestiéon a favor de la familia
y obligd a Estado a que la indemnizase. Puede que esto
parezca justisimo, pero yo creo que es profundamente in-
justo. ¢Por qué? Porque supone dar un bocado econdmico
a una reserva que tiene que estar organizada sdlo desde €
punto de vista colectivo; es decir ¢cdmo se resuelven las lis-
tas de espera? No se resuelven indemnizando a una persona
en concreto sino que se resuelven a través de la utilizacién
del dinero publico para disminuirlas. Se puede tomar una
decision y tramitarla como una ley del Estado por la que
las personas perjudicadas por la existencia de las listas de
espera tengan derecho a una indemnizacién. Asi, e propio
Estado cuida € interés genera a través del Gobierno y del
Parlamento, donde se decide que una parte del dinero que
puede emplear lo haga en indemnizaciones. Pero s o de-
cide unjuez y luego se produce una generdizacion de las
demandas podemos ver que esa parte del dinero que debe
ser distribuida de una manera general se va gastando por
resoluciones individuales de los jueces. Con este gemplo
lo que quiero decir es que los poderes publicos que deben
intervenir son la Constitucién, la ley y los reglamentos; y
que la solucién de los conflictos, la indemnizacién, no debe
partir, en d caso de que se produzca, de una especie de
tratamiento genérico que se interpreta desde la Constitu-
Ccién hasta los Tribunales, sino que debe haber una ley que
regule en exe sentido.

Y por dltimo, los organismos competentes en e dmbito
de los derechos socides del Estado Socid son: los poderes
publicos, los servicios publicos y también los servicios so-
ciaes no estatales. Dentro de estos podemos mencionar a
algunas asociaciones indubitadas como Cruz Roja, hay que
recordar también la participacion de las iglesias, sin olvidar
a las ONGs, pero-no hay que omitir € control sobre ese
asunto.

En conclusién, € Estado Socid tiene tres perspectivas
gue son iguamente fundamentales. la primera de todas la
perspectiva ética, de la que arrancan las ideas de dignidad
y que supone la ayuda para que cada uno pueda tener la
independencia moral; la politica, que congtituye unas es-
tructuras que favorezcan la accién positiva de los poderes
publicos y que expresen una decisién politica en ese sen-
tido y finalmente lajuridica, un derecho que a las dos fun-
ciones tradicionales afiade la promocional y que expresa €
intervencionismo del Estado.
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Véanse las primeras lineas de la obra: «Cuantos Estados, cuantas de-
nominaciones gercieron y gercen todavia una autoridad soberana
sobre los hombres, fueron y son republicas o principados». N. Ma
quiavelo, El Principe (comentado por Napoledn Bonaparte), 11%ed., Es-
pasa-Calpe, Madrid, 1967, p. 12.

J. Gonzdlez Amuchastegui, LouisBlancylosorigenesdel socialismode-
mocratico, Centro de investigaciones sociol dgicas, Madrid, 1989.
Véese d libro de Fernando de los Rios, Mi vige a la Rusia Sovietista,
que publica con ocasion de un vige a la Rusa que acaba de derrocar
a Zar. Después de entrevistarse con Lenin llegaria a la conclusion de
que € PSOE no debia incorporarse a la Tercera Internacional, impul-
sada desde @ Partido Comunista ruso. En la entrevista con Lenin se
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produce € famoso didlogo sobre la libertad. Cuando Fernando de
los Rios pregunta sobre la libertad, Lenin responde «¢libertad para
qué?, a lo que € profesor espafiol responde «Libertad para ser li-
bres».

VéaseH. Heller, Escritos Politicos. Prélogo y seleccién de Antonio Lopez
Pina; traduccién de Salvador Gémez de Anteche, AlianzaEditoria, Ma
drid 1985, pp. 283-302.

Hay un trabajo importante del Centro de Estudios Politicos y Condti-
tucionales del afo 86 que sellama el Estado Social, donde intervienen
Abendroth, Forsthoff, que por cierto esta en contra, y Doering, en €
que hacen @ desarrollo de esa teoria del Estado Socid; véase también
GarciaPdlayo, Lastransformacionesdel Estado contemporaneoy G. Pe-
ces-Barba Etica, Poder y Derecho, con algunas de mis reflexiones sobre
e Estado Social.
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