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¢CUAL ES EL FUTURO DEL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL EN LA EUROPA CONTEMPORANEA?

Franck MODERNE

SUMARIO: |. La consagracién progresiva del constitucionalismo social.

Il. El Estado social de derecho como transcripcion conceptual del cons-

titucionalismo sociallll. La problemética contemporanea del Estado
social de derecho

Es un tema de gran transcendencia el del Estado social de derecho
la Europa contemporanea, una de las cuestiones que alimentan el dek
sobre el funcionamento actual de la democracia y su porvenir.

En pocas palabras, la controversia gira en torno al enfrentamien
potencial entre la concepcién clasica liberal de la democracia y una co
cepcion social de la misma, o si se prefiere, a la confrontacién entre
llamado “Estado liberal” y el llamado “Estado socfal”.

Sin duda, una de las principales innovaciones del constitucionalism
del siglo XX viene representada por la ideologia y la consagracién con:
titucional de los derechos sociales en un gran nimero de cartas func
mentales.

No resulta util describir en todos sus detalles la historia singular de
“constitucionalismo social” que ha conducido al concepto de “Estad

1 Véase Aragon Reyes, M., “Estado y democradid’derecho publico de finales
de siglo, una perspectiva iberoamericamdadrid, Civitas, 1997, pp. 31 y ss., en par-
ticular, p. 39; del mismo autor: “Los problemas del Estado soSatema 1994nums.
118 y 119, pp. 23 y ss.; “La democracia social y econdmica. Los consejos economic
y sociales como ejemploEconomia y derecho ante el siglo Xx¢bord. A. M. Gar-
cia-Tufion), Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 15 y $sbertades econdémicas y Estado
social Madrid, 1995, pp. 2 y ss.; “Los grandes servicios publicBs'Estado de las
autonomias. Los sectores productivos y la organizacion territorial del Esthdblar-
tinez-Simancas y A. Jiménez-Blanco (coords.), Madrid, Ceura, 1997, pp. 1879 y ss.
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494 FRANCK MODERNE

social de derecho”. Pero si cabe subrayar el “plus del constitucion:
lismo social® en la ingenieria constitucional de las democracias eu
ropeas y americanas.

Son bien conocidas las grandes etapas de la evolucién del consti
cionalismo moderno.

Con la propagacion universal del constitucionalismo como tal, que
ha construido el Estado sobre dos pivotes de sustento (la racionalizaci
del poder cuidadosamento dividido en érganos dotados de funciones ¢
ferentes y, por otra parte, la tutela de los derechos fundamentales
caracter individual: libertad personal, propiedad privada, libertad de per
samiento y otros derechos atinentes a la persona humana), ambas p
cupaciones marcaron los grandes textos constitucionales decimononic

Se trataba por lo esencial de limitar el poder politico en beneficio d
las grandes libertades individuales. Los conceptos de “Estado de del
cho” y de “derechos sociales” no habian sido elaborados todavia con
componentes significativos del constitucionalismo europeo.

La irrupcion de los derechos sociales ha sido uno de los rasgos d
terminantes de la evolucién hacia el constitucionalismo como expresion
garantia de la democracia auténtica. La consagracion del llamado “cons
tucionalismo social” es asi un hecho histérico de los siglos XIX y XX.

La conceptualizacion del fenédmeno, en el pensamiento juridico y pc
litico contemporaneo ha ido plasmandose progresivamente en el llama
“Estado social de derecho”, cuyos fundamentos filos6ficos son relative
mente diversos.

Las dificultades tedricas y técnicas persistentes en la época contel
poranea justifican una reformulacién del problema en el marco de |
Union Europea. ¢ Tiene futuro o no el constitucionalismo social tal com
ha ido configurandose en Europa en los dltimos decenios?

Tales seran las grandes divisiones de esta charla:

a) La consagracion progresiva del constitucionalismo social.

b) El Estado social de derecho como transcripcién conceptual de
constitucionalismo social.

C) La problemética contemporanea del Estado social de derech

2 Bidart Campos, G. J. y Carnota, W. Berecho constitucional comparadBue-
nos-Aires, EDIAR, 1998, t. I, pp. 148 y ss.
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I. LA CONSAGRACION PROGRESIVA
DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

El llamado “constitucionalismo social” se ha incorporando a lo largo
de los siglos XIX y XX en las Constituciones liberales escritas europea
hasta el punto que el derecho comparado contemporaneo parece col
derar integrado en el derecho constitucional la idea misma de derec
social.

A la prohibicion clasica de las limitaciones abusivaa yortiori, de
la opresion de los derechos humanos por el Estado se viene a afi
como prioritario el otorgamiento por el mismo Estado de prestacione
diversas que favorezcan el desenvolvimiento por cada uno de su pers
nalidad y hagan posible la justicia social.

La promocién histérica del constitucionalismo social no significa que
las Constituciones materiales hayan alcanzado a efectivizar lo procl
mado en sus declaraciones formales. A pesar de que, en la mayoria
los casos, son normas meramente programaticas, que el legislador
puede o0 no quiere implementar por razones politicas o econémicas, |
nuevas cartas fundamentales constituyen una ilustracion paradigmati
de las nuevas preocupaciones y exigencias de nuestras sociedades.

1. La promocion de los derechos sociales en el marco del Estado
liberal

Son los estados plegados al constitucionalismo clasico los que dier
un paso mas a partir de la Primera Guerra Mundial y perfeccionaro
sSus organizaciones constitucionales con la afiadidura de los derechos €
noémicos y sociales.

A) No resulta inutil recordar que fue el constitucionalismo iberoame-
ricano, a través del mexicano, el primero en incorporar normas de co
tenido laboral y socidl.

Los derechos sociales seran, a partir de la Constitucibn mexicana
Querétaro de 1917, uno de los fundamentos del moderno Estado soc
de derecho. Uno de los diputados constituyentes en el Congreso de Q
rétaro pronuncié estas palabras bien conocidas:

3 Colomer Viadel, A.Introduccién al constitucionalismo iberoamericaridadrid,
Cultura Hispénica, 1990, p. 104.
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Asi como Francia, después de su Revolucién, ha tenido el alto honor c
consagrar, en la primera de sus cartas magnas, los inmortales derechos
hombre, asi la Revolucion mexicana tendra el orgullo legitimo de mostrar ¢
mundo que es la primera en consignar en una Constitucién los sagrados
rechos de los obrerds.

La idea era entonces de proteger a los miembros de los grupos socia
mas debiles y de extender progresivamente esa proteccion al conjur
de los ciudadanos. Los llamados “derechos sociales” implican por e
una accion positiva del Estado para asegurar un minimo educativo, ec
némico y de proteccion social, y no Unicamente la preservacion de Ic
derechos civiles o politicos fundamentales, formalmente garantizados
los primeros textos constitucionales.

De una cierta manera, el Estado social de derecho representaba
mandato al Estado para la consecucion y preservacion de la justicia ¢
cial, con el objetivo de suministrar a la persona humana condicione
dignas de convivencia.

En la reunién constituyente de Querétaro (México) se incorpord as
a la Constitucién de 1917, aun vigente, la base general de una autént
legislacion laboral. El articulo 123 de la nueva carta magna establec
un régimen detallado de garantias laborales, desde la estabilidad en
empleo hasta las medidas fundamentales de seguridad®deicéaticulo
27 del mismo texto dictaba disposiciones sociales agrarias (se afronta
asi el histérico problema de la tierra, de su propiedad y de su distribi
cion). “Se establecieron dotaciones de tierras y aguas a los pueblos
comunidades que carecieran de ellos; se reglamenté el fraccionamel
de las grandes propiedades y se autorizé la expropiacién por causa
utilidad publica” Igualmente, la organizacion de “ejidos” y otras formas
de explotacion comunitaria de la tierra recibié un impulso decisivo.

4 Diario de Sesiones del Congreso Constituyeh846-1917, México, t. I, p. 1028.

5 Horn, H. R., “Reflexiones sobre el constitucionalismo soci@Vplucion de la
organizacion politico-constituciohaMéxico, UNAM, 1978, t. I, pp. 195 y ss.; Alba,
V., Las ideas sociales contemporaneas en Méhtéxico, UNAM, 1960, etcétera. Se
puede observar que la revolucién constitucional mexicana jug6 un papel clave al cue
tionar por la primera vez en un texto constitucional el caracter ilimitado que tenia |
propiedad privada en el Estado liberal y al consagrar oficialmente la funcion social d
ésta como uno de los principios basicos del Estado (Carpizo, laergépnstitucion
mexicana de 191™adrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1980).

6 Colomer Viadel, A., op. cit, p. 105; Sanchez Alvarado, Anstituciones de de-
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B) En Europa, la idea de realizaciones sociales del Estado se hal
ido desarrollando en un nivel esencialmente tedrico, por lo menos en
primera parte del siglo XIX. Son los estados industrializados de la époc
los que van a tomar conciencia de las insuficiencias de la proteccic
formal de las grandes libertades y de la necesidad de una intervenci
efectiva del Estado en la vida econdémica y social.

Habian comenzado los estados europeos a preocuparse por las ex
mas desigualdades sociales generadas por el capitalismo liberal y por
eventualidad de una revolucion violenta de la clase trabajadora. Tre
una primera reaccion que se concretizé en una reduccion de la libert
contractual con el fin de proteger a la parte mas débil del contrato I
boral! las llamadas “revoluciones sociales” de 1848 pretendieron trans
formar la vida social, al reivindicar claramente la igualdad y la justicia
social. El Estado fue invitado a reconocer, garantizar y proteger el d
recho al trabajo, a organizar el crédito de manera que sea accesibls
los trabajadores, a consagrar la instruccion gratuita, etcétera. Todo e
representd una critica del liberalismo mas radical, critica alimentada pe
la difusion rapida de las ideologias socialistas, reformistas o revolucic
narias, por el reconocimiento gradual de nuevos derechos colectivos (
bertad de reunion, de manifestacion, de asociacion, sindical, de creaci
de partidos politicos, etcétera). Ademas, determinadas circunstancias h
téricas favorecieron la aparicion de una importante legislacion socic
(esencialmente en Inglaterra, en Francia y en Alemania): leyes de pr
teccidn del trabajador, leyes de seguros sociales, leyes sobre accider
laborales, sobre jubilacion obligatoria, sobre las jornadas laborales m
ximas, sobre la interdiccion del trabajo nocturno, sobre el descanso d
minical obligatorio, sobre la proteccién social de la farhikdcétera.

Eso dicho, es la Constitucién alemana de Weimar en 1919 (dos afi
después de la Constitucion mexicana de Querétaro) la que institucion
lizé por primera vez en Europa el concepto (pero no la palabra) de Esta
social de derecho. La influencia de esta Constitucion (y también de I

recho mexicano del trabajo, México, UNAM, 1967.

7 Por ejemplo, laHealth and Moral Act to Regulate the Labor of Bound Children
in Cotton Factories(Inglaterra, 1802) o laMines Actsde 1819, 1833, 1842, etcétera.

8 En Espafia, el proceso de reformas legislativas de caracter social se inici6 tard
mente, a partir de una Ley de 1873 relativa al trabajo de las mujeres y nifios.
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gue se dictaron en la Union Soviética por razones ideoldgicas especi
cas) inclind a los constituyentes de otros paises de la primera posguer
a reconocer en el articulado constitucional, junto a los derechos vy libe
tades clasicos, una serie de derechos nuevos de contenidd®social.

Al constitucionalismo social incipiente arriman su aporte ideolégico
tanto el socialismo moderado como la doctrina social catélica. Bajo sL
diversas apelaciones (constitucionalismo soWilfare StateEstado de
bienestar, etcétera) esta forma de constitucionalismo tendra de inmedi:
un eco cuasi-universal.

En Europa, la Constitucion espafiola de 1931 continuaré este camir
seguida, entre otras, por diversas Constituciones europeas 0 hispan
mericanas de entreguerras (asi se incluyeron normas constitucionales
derecho laboral en Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Republica Domi-
nicana, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Par&guay).

Después de la Segunda Guerra Mundial, el constitucionalismo europe
e iberoamericano ahondara y profundizara esta'¥eta.

La Constitucion alemana (Ley Fundamental de Bonn) de 1949 cor
sagré formalmente, por la primera vez, la expresién “Estado social ©
derecho™? segun el articulo 20-1 de la carta constitucional, “La Repu-
blica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y sbcial”

9 Véase, en este sentido, M. B. Garcia-Alvarez, “Rusia: del Estado socialista al E:
tado social”,Sistemanums. 118 y 119, 1994, pp. 125 y ss.

10 Sobre la Constitucion de Weimar, puede verse, en lengua castellana, H. Helle
Escritos politicos Madrid, Alianza, 1985; Buhler, OLa Constituciéon alemana del 11
de agosto de 1919. Texto completo y comentarios, historia y juicio ciaroelona,
Labor, 1931.

11 Pueden mencionarse también las Constituciones de Polonia (1921), de Sert
(1921), de Rumania (1921) o de Grecia (1927), etcétera.

12 Véase el estudio comparativo de C. Grewe, “Les droits constitutionnels sociaux
propos comparatifs a I'aube de al Charte des Droits fondamentaux de I'Union europée
ne”, Revue universellel. lliopoulos-Strangas (coordla protection des droits sociaux
fondamentaux dans les Etats membres de I'Union européenne. Etude de droit compa
Sakkoulas (Ahténes), Ed. A. N. Bruylant (Bruxelles) et Nomos Verlagesellschaft (Ba:
den-Baden), 2000.

13 Benda, E., “El Estado social de derechin’Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Hey-
de,Manual de derecho constitucion@faduccion espafiola), Madrid, Marcial Pons, 1996,
pp. 521 vy ss.

14 E. Fortshoff Rechtsstaatlichkeit und Socialstaatlichk®armstadt, 1968; K. Stern,
Grundfragen der globalen WirtschaftssteuruBgrlin, 1969; en lengua castellana, véase
W. Abendroth, “Sobre el concepto de Estado de derecho democratico y social tal con
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En la Constitucion francesa de la Cuarta Republica de 1946 (y ese
cialmente en su preambulo que tiene valor constitucional como elemen
de lo que llamamos en Francia, el “bloque de constitucionalidad”), so
numerosos los derechos de caracter social oficialmente reconocidos (¢
recho a la educacion, a la salud, al trabajo, a la proteccién social, etc
tera). Preocupaciones similares se encuentran en la Constitucion italia
de 1947: el articulo lo. establece que “Italia es una Republica dem
crética fundada en el trabajo”; la “solidaridad social” esta considerad
como un deber imprescriptible. En los articulos 20. y 30. enuncia qu
“Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social”’, de modo qu
“corresponde a la Republica descartar los obstaculos de caracter ecol
mico y social que obstaculizan el libre desarrollo de la persona humatr
y la participacion efectiva de los trabajadores a la organizacion politice
econdmica y social” del pais, y fortalecer las relaciones “ético-sociales
(proteccion de la familia considerada como “sociedad natural basada
el matrimonio”, proteccién de las mujeres, de los nifios y de los jovene:
proteccion de la salud, derecho a la educacion, etcétera).

Mas recientemente, la Constitucion francesa de la Quinta Republica (195
establece en su articulo 20.: “Francia es una Republica indivisible, laica, c
mocratica y social”. Igualmente, y de manera mas explicita, la Constitucic
portuguesa de 197@firma (articulo 20.) que “la Republica portuguesa, como
Estado de derecho democratico, tiene por objetivo realizar la democracia e

se formula en la Constitucion de la Republica Federal de Alem&deledad antagdnica

y democracia politica Barcelona, Grijalbo, 1972; L. Villacorta, “Dialéctica Estado so-
cial-derechos sociales: la Ley Fundamental de Bonn como paranfetoblemas ac-
tuales del Estado social y democratico de derethaversidad de Alicante, 1985.

15 Bidart Campos, G. J., “La democracia social en la Constitucion portuguesa (197¢

1996)", El derecho constitucional humanitayi@uenos Aires, 1996, pp. 195 y ss.; Co-
lomer Viadel, A. y Lopez Gonzélez, J. L., “Programa ideoldgico y eficacia juridica de
los derechos sociales. El caso de Portugal en el derecho comp®edpéctivas cons-
titucionais. Nos 20 anos de Constituico de 1976bonne, Coimbra Editora, 1998, vol.
Ill, pp. 307 y ss. En particular, el articulo 50 de la vigente Constitucion del 2 de abri
de 1976 establece: “La apropiacion colectiva de los principales medios de produccio
la planificacion del desarrollo econdémico y la democratizacion de las instituciones con:s
tituyen garantias y condiciones para la efectividad de los derechos”. Por otra parte,
proclame el principio de que el fundamento de la organizaciéon econémica social “s
basa en el desarrollo de las relaciones de produccién socialista mediante la apropiac
colectiva de los medios de produccién y de los suelos, asi como de los recursos nature
y el ejercicio del poder democrético de las clases trabajadoras” (articulo 80).
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némica, social y cultural y profundizar la democracia participativa” y
el articulo 1lo. de la Constitucion espafiola de 1978 preceptua: “Espa
se constituye en un Estado social y democratico de derecho, que pi
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la liberta
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

C) En el continente latinoamericano, puede mencionarse en prime
lugar la Constitucion colombiana del 7 de julio de 1991 (articulo lo.
“Colombia es un Estado social de derecho..., fundada en el respeto de
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
tegran y en la prevalencia del interés genetallambién la Constitucion
politica del Pert, sometida a consulta en referéndum el 31 de octubre
1993, dispone en su articulo 43: “La Republica del Perl es democratic
social, independiente y soberana”’. Ciertas disposiciones de la Constituci
argentina, tras la reforma de 1994, tienen igualmente un marcado carac
social*’

La misma tendencia puede observarse facilmente en otras latitud
(Constitucién de Filipinas de 1986, de Mozambique de 1990, de Mace
donia de 1991, de Eslovenia de 1991, de Rusia de 1993, de Sudafri
de 1993 y 1996, etcétera).

¢, Cual es el significado de esta evolucién general hacia el constit
cionalismo social?

2. El significado del principio social en las Constituciones europeas

El constitucionalismo social supone una reinterpretacion de los pre
supuestos basicos del Estado de derecho liberal sin renunciar a sus [
tulados esencialés.

16 Véase Tobo Rodriguez, J., “Estado social de derecho e imparticion de justici
en Colombia”, V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM,
1998, pp. 899 y ss.

17 Articulo 14 bis: “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de lac
leyes, las que aseguran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor; jorne
limitada; descanso y vacaciones pagadas; retribucion justa; salario minimo vital movi
igual remuneracién por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas ¢
control de la produccion y colaboracién en la direccion; proteccion contra el despid
arbitrario; estabilidad del empleo publico; organizacion sindical libre y democratica...”
etcétera.

18 Ridder, Helmut, Die soziale Ordnung des Grundgeseti®sstdeutscher, Opladen,
1975: E. Stein, Derecho politico (trad. espafiola), Madrid, Aguilar, 1973; Garcia Cota
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Sus resultados pueden observarse a partir del analisis de algunas
tuaciones concretas en la Europa contemporanea:

A) En primer lugar, se constata una importante modificacion en €
sistema de derechos fundamentales propio del Estado liberal con la |
clusion en las Constituciones de una serie de nuevos derechos, los |
mados “derechos sociales” o “derechos econdmicos y sociales”.

Podria encontrarse un antecedente lejano de estos derechos en la C
titucion francesa de 1793 (que nunca se aplicd), ya que su articulo :
disponia: “La sociedad estd obligada a preocuparse de mantener a :
miembros, bien mediante la creacion de trabajo, bien mediante el as
guramiento de medios de subsistencia a quienes no estan en condicio
de trabajar”; y concretamente, el articulo siguiente hacia referencia
derecho a la asistencia social y a la instruccion.

La generalizacion de los derechos sociales en el seno del constituc
nalismo occidental no se produjo hasta el siglo XX; por eso fueron de
nominados derechos de “segunda genera€ion“derechos de crédito”.

Asi se reconocieron de forma indiferenciada el derecho al trabajo,
la educacion, a la salud, a la seguridad social, etcétera, junto con
derecho de huelga y la libertad sindical.

Se han producido diferentes intentos de la doctrina constitucionalis
para encontrar un rasgo definitorio, comun a todos esos derechos.

El hecho de que su constitucionalizacion se produjo como consecue
cia de un mismo proceso (reivindicaciones de las clases desfavorecid:
justifica el calificativo de derechos sociales.

De los “derechos sociales” se separan normalmente los “derechos
libertad”, que corresponden a la primera generacién de las libertads
constitucionales. Sin embargo, algunos derechos, que se entienden f
dicionalmente incluidos entre los derechos sociales, podrian también fc
mar parte de la categoria de los derechos de libertad: tal es el caso c

relo, J., “Estado socialDiccionario del sistema politico espafidfladrid, Akal, 1984;
Parejo, L.,Estado social y administracion publicMadrid, Civitas, 1983, etcétera.

19 Pérez Lufio, A., “Las generaciones de derechos humaResfsta del Centro de
Estudios ConstitucionaledMadrid, 1991, nim. 10; Freixes Sanjuan, Jos derechos
sociales de los trabajadores en la Constituciftadrid, Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social, 1986; Cascajo Castro, J. lla, tutela constitucional de los derechos so-
ciales Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, etcétera.
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libertad sindical o del derecho de huetya.

Lo que tienen en comun los auténticos derechos sociales (a la ec
cacion, a la salud, a la proteccion social, al trabajo, a la vivienda, etc
tera) no es tanto sus contenidos (se refieren todos estos derechos :
vida social) sino mas bien la posicion juridica atribuida a sus titulares

Los derechos sociales permiten exigir una actuacion positiva del E
tado en orden a su consecucién —y no Unicamente una abstencion |
parte del poder publico (lo que era suficiente para proteger los derech
de la primera generacion)—. Por ello parece adecuado denominarlos “c
rechos de prestacion”.

Asi, segun M. Mazziottf, los derechos sociales se entienden como los
derechos de cualquier ciudadano a una directa o indirecta prestacion posit
por parte de los poderes publicos en funcién de la participacion en I
beneficios de la vida en sociedad o de la aplicacion del principio de igualda

¢ Seria otro caracter comun de los derechos sociales, que les confer
una cierta especificidad respecto a los derechos “de libertad” el de :
debil eficacia juridica? Es de sobra conocido, en efecto, que estos
rechos, a pesar de ser proclamados constitucionalmente, no son efecti
para un gran parte de los ciudadanos. Los derechos de prestacion,
implican una obligacion positiva por parte del Estado de bienestar (
Estado Providencia) plantean asi exigencias practicas determinadas c
no pueden ser atendidas sino disponiendo de medios econdémicos St
cientes.

Por otra parte, las necesidades sociales son cambiantes y depen
en particular de las circunstancias histéricas, de la evolucién econémic
etcétera. De modo que no serian susceptibles los derechos corresp
dientes de una definicién precisa ni mucho menos de una proteccic
judicial eficaz?®

20 Carmona Cuenca, Eop. cit, p. 150.

21 Cossio Diaz, J. R.Estado social y derecho de prestacidviadrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, p. 43; Gomes Canotilho, J. J., “Tomemos en serio |
derechos econémicos, sociales y cultural&®yista del Centro de Estudios Constitu-
cionales nim. 1, 1988.

22 Véase “Diritti sociali”, Enciclopedia del Diritto Milan, Giuffre, vol. XIl, 1958-
1997, p. 804.

23 Cascajo Castro, J. la tutela constitucional de los derechos socialadrid,
CEC, 1988, p. 48. Se plantea, por ejemplo, la cuestidon del control de constitucionalidz
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En la medida en que las normas constitucionales son raramente cc
cretas, carecerian de la aptitud para la efectividad bajo control judicia
serian normas programéaticas o principios programaticos con una eficac
reducida, meramente directiva, segun un sector doctfifal. embargo,
existe otra interpretacion que afirma el caracter plenamente juridico c
los derechos sociales de prestacién y la posibilidad de un control juri
diccional efectivg®

B) En segundo lugar, la referencia social de los derechos fundame
tales clasicos desvela una cierta transformaciéon de las nociones de |
ticia y de derecho, en la medida en que el constitucionalismo social \
a traer consigo el imperio de la justicia redistributiva.

La igualdad que debe perseguir el Estado social no es —y no pue
ser— una igualdad puramente formal. Hay que tener en cuenta las relaciol
concretas de poder y la situacion real de los afectados de modo que
principio constitucional de igualdad sea entendido como igualdad materi

Esta primera consecuencia conduce a condenar toda perversion de
derechos de libertad por olvidar las relaciones concretas de poder. E
supone reforzar la proteccion juridico-constitucional de los debiles, de I
minorias —y consecuentemente minorar la proteccion excesiva de I
fuertes—. Eso no significa que cualquier poder sobre otra persona s
siempre antijuridico, pero si excluye que tal poder goce de una proteccis
constitucional a expansas de los derechos fundamentales de los den

por omision (véase Fernandez Segado, F., “La inconstitucionalidad por omision, caut
de tutela de los derechos de naturaleza socio-economigst@dios juridicos en home-
naje al profesor Aurelio Menéndewladrid, Civitas, vol. IV, 1996, pp. 4293 y ss.; véase
también: Fernandez Rodriguez, J.L&,inconstitucionalidad por omisi¢rMadrid, Ci-
vitas, 1998; Diaz Revorio, F. J., “El control de constitucionalidad de las omisiones le
gislativas en el derecho comparado europ&gyista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 61, 2001, pp. 81y ss.; Ribes, D., “Estiste-t-il un droit & la norme? Controle
de constitutionnalité et omission IégislativRevue Belge de Droit Constitutionn&999,

nam. 3, pp. 237 y ss.; Brage Camazano, J., “La inconstitucionalidad por omision. Teor
general. Derecho comparado. El caso espaft@Vjsta Espafiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 58, 2000, pp. 375 y ss.

24 Schmitt, C. YerfassungslehreDuncker y Humblot, Munich-Leipzig, 1928) sos-
tenia que los derechos sociales programados por la Constitucion de Weimar no el
accionables y que tenian como destinatorio exclusivo al legislador (véase también
Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di princjgitilan, Giuffreé, 1952).

25 Carmona Cuenca, E., “Las normas constitucionales de contenido social: definici6
y probleméatica de su eficacia juridic&®gvista de Estudios Politico$992, nim. 76.
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De tal forma que el Estado seria habilitado para intervenir comper
satoriamente siempre que lo estime Util y conveniente para realizar
justicia sociaf®

Tiene lugar, en el marco del Estado social, un eventual recorte de |
libertades individuales en beneficio de los derechos de contenido soci
Al Estado se le van a exigir mas y mejores servicios publicos en mater
de proteccion social, de salud, de instruccion, de formacion profesional, (
vivienda decente, etcétera.

Es posible que se produzca en ciertas circunstancias una decader
relativa del érgano parlamentario que cede parte de su protagonismo
favor de la administracion publica como instancia eficaz de la activida
estatal de caracter social.

C) En tercer lugar, el constitucionalismo social implica una vincula-
cion social del Estadbque comprende la obligacion del Estado de aten-
der a las necesidades de sus ciudadanos.

Ello supone la responsabilidad del Estado por el funcionamento de
economia en su conjunto, de la cual depende el financiamiento de las 1
cesidades sociales frente a la tradicional separacion del Estado y de
sociedad civil. En la ideologia del Estado liberal, el constitucionalismc
social se proclama intervencionista. No puede confiarse en la justic
inherente a las relaciones interindividuales; el nuevo Estado social de
adoptar un papel activo en la regulacion de la economia.

Una cuarta dimension del Estado social, formulada par H. Riddel
seria la obligacién impuesta al Estado de articular la sociedad sobre ba
democraticas. Por eso se ha sostenido que el Estado social seria
etapa hacia la configuracién del conjunto Estado-sociedad como una e
tructura democratica homogeneizadiorfhogenisierung von Staat und
Gesellschajt

Sin embargo, este andlisis no parece mayoritario.

26 Carmona Cuenca, E.El Estado social de derecho en la Constituciffadrid,
Consejo Econdmico y Social, 2000, pp. 148 y ss.

27 A este respecto, puede verse Garcia Macho, IRs aporias de los derechos
fundamentales y el derecho a una vivienda, Instituto de la administracion Nadiid,
1982, pp. 68 y ss.; Beltran Aguirre, J. L., “Los servicios socialReVista Vasca de
Administracion Publica nim. 57, 2000, pp. 113 y ss.; Vaquer Caballeria, M., “Los
servicios atimentes a la persona en el Estado so€labidernos de Derecho Publico
2000, ndm. 11, pp. 31 y ss.

28 Sozialpflichtigkeit der Staatesegun la terminologia de H. Riddep. cit
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Desde el punto de vista juridico, el constitucionalismo social ha dad
lugar a una teoria de singular transcendencia, la del Estado social
derecho.

Il. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO COMO TRANSCRIPCION
CONCEPTUAL DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

El aporte conceptual de la nocion de Estado social de derecho resu
considerable, ya que la expresion Estado social de derecho esta gana
terreno en el vocabulario constitucional, en Europa y en otros continente

La elaboracion doctrinal del concepto de Estado social de derecho |
sido favorecida por los fundamentos filosoficos en que los autores s
han basado.

La asociacién, en una misma expresion, de dos temas (el “Estado
derecho” y su dimension “social’” contemporanea) ha generado un co
cepto federador, el de “Estado social de derecho” que aparece en var
textos doctrinales y constitucionales (incluso en la Constitucion colom
biana de 1991). No resulta inutil describir las grandes etapas intelectual
de esta conceptualizacion.

1. Del concepto de Estado de derecho

La elaboracion doctrinal del concepto de Estado de derecho se prodt
en Alemania durante el siglo XPRLa férmulaRechtsstaatue acufiada
por A. Muller en 1809 y utilizada por Carl Welcker, L. von Stein, R.
Gneist y sobre todo R. von Mohl que la incluy6 en el titulo mismo de
una de sus obradDie Polizeiwissenschaft nach den Grundsatzen des
Rechtsstaatesl832-1833). En seguida fue aceptada por la doctrina ita
liana, espafiola, portuguesa y mas tarde, francesa, etcétera. Hoy en
el términoRechtsstaapuede ser considerado como admitido por la doc-
trina juspublicista en toda la gran familia romano-germanica.

29 Sobre la evolucion del concepto, véase E. Carmona Cughé&stado social de
derecho en la ConstitucigMadrid, CES, 2000; Lucas Verdu, Ba lucha por el Estado
de derechpBolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafa, 1975; Reinaldsgl J.,
Estado de derecho en el constitucionalismo sp8iaknos-Aires, 1987; en lengua fran-
cesa,Figures de I'Etat de drojtPresses Universitaires de Strasbourg, 2001; L. Heus-
chling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of LaRaris, Dalloz, 2002.
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En Gran Bretafia y en los demas paisesaiemon law el término
mas proximo podria ser el dele of law, pero este término tiene otro
significado® bastante distinto.

Cierto es que el origen del Estado de derecho esta vinculado al espir
de la Revolucion francesa de 1789, al liberalismo de la Declaracion c
los Derechos del Hombre y del Ciudadano y al ascenso social de
clase burguesa. El objetivo mayor de la ideologia revolucionaria frances
y del concepto aleméan de Estado de derecho corresponde al deseo cor
de reducir de una manera u otra el poder del Estado. De esta forn
todos los grandes dogmas del constitucionalismo liberal europeo (sep
racion de los poderes, imperio de la ley como expresion de la volunte
general del pueblo soberano, soberania del Parlamento de tipo ingl
reconocimiento formal de los derechos fundamentales, civiles y politico:
de los ciudadanos, etccétera) se han convertido progresivamente en
base ideoldgica del constitucionalismo del siglo XX.

La diferencia entre el pensamiento aleman y el pensamiento franct
en este campo viene principalmente de las diferencias socio-politicas
la situacion respectiva de cada pais.

En Francia, la clase burguesa, formada en las zonas urbanas por
nuevos propietarios, industriales y comerciantes, se habia enfrentado ¢
ramente con la aristocracia dominante hasta la fecha, y necesitaba
minar el sistema absolutista para afirmar y proteger las libertades ec
némicas con el objetivo de fortalecer su dominio econémico.

En Alemania, la clase burguesa (socioeconémicamente mas debil) d
bia contar con una fuerte implantacion del principio monarquico. La im
portancia del pensamiento juridico-publico se debe precisamente a |
esfuerzos doctrinales para conformar una mediacion entre el principi
monarquico (que no era realmente amenazado) y la incipiente soberai
popular. Ademas, se habia formulado, en las diferentes entidades a
manas, el principio de la unidad del poder del Estado, y por tanto ¢
habia rechazado la gran teoria de la separacion de poderes que te
importancia tenia en Francia para la constitucionalizaciéon auténtica d
poder politico™

30 Es de sobra conocido que la formutalé of law' es un postulado histérico que
surge como producto de una evolucion especifica en un Estado determinado, Gran B
tafia (véase, en este sentido, Heuschling,dp, cit).

31 Segun el articulo 16 de la Declaracion francesa de 1789, un pais que no reconc
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Para obtener una adecuada conceptualizacion del Estado, cuando
es posible organizar la separacién de los poderes (Poder Legislativ
Poder Ejecutivo, Poder Judicial), la doctrina alemana ha intentado utiliz
los conceptos de ley y de reglamento a través de la determinacion
sus contenidos y funciones propias. La “constitucionalizacién del Estadc
(Gneist) pasa por la “juridicizacién” de los poderes del Estado. Eso se
la primera fase de la construccion doctrinal del Estado de derecho. |
idea era de proteger el gobierno como pieza clave del Estado frente
las fuerzas de la sociedad que avanzan a través del legi¥ldRiem
la ley no esta presentada en esta concepcién como el expresion gent
de la voluntad general del pueblo: es un concepto institucional que n
cesita inicialmente la participacion de todos los sujetos politicos, el gc
bierno como la representacion popular.

De esta concepcidén se deriva la posibilidad de un poder auténon
del gobierno; la ley por cierto tiene una funcioén reguladora general, si
que tal funcién vincule al poder ejecutivo, sino negativamente.

En otros términos, la situacion en que se encuentra el Poder Ejecuti
francés con respecto a la ley es la de una vinculacion positiva (el Ejt
cutivo es el instrumento, el servidor de la ley); en cambio, en Alemanie
gobierno y administracién no tienen por fin la ejecucion de la ley sinc
la ejecucion de fines propios, con legitimidad propia (la del principio
monarquico, en el marco global de la ley y del dereameyative bin-
dung segun la terminologia de F. Stahl). La potestad del rey se configul
como una potestad reglamentaria, un poder normador en si mismo, g
sigue conservando tras haber compartido con la nacién la potestad de dic
leyes ; por ello sélo esta sujeto a la obligacion de no contradecir l1a¥ leyes

Segun la pretentacion de R. von Mohl, debe aceptarse la idea de u
auténtica reserva material de ley basada en la proteccion de los derec
individuales, de la que el poder reglamentario del Ejecutivo monéarquic

la separacién de poderes y no garantiza los derechos del hombre y del ciudadano
puede pretender tener una Constitucion...

32 Garcia Cotarelo, J., “Los fundamentos socio-politicos de la jurisdiccion constitu:
cional’, Revista Juridica de Castilla-La-Manch&988, nims. 3 y 4, pp. 902 y ss.

33 De Otto, |., Derecho constitucional. Sistema de fuentgarcelona, Ariel, pp.
134 y ss.
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gueda excluid® El concepto de Estado de derecho debe por eso cer
trarse en el control juridico del Poder Ejecutivo y correlativamente for
talecer las garantias juridicas de los ciudadanos, frente a los riesgos
la intervencién arbitraria del absolutismo monérquico.

Se pretende asignar al derecho la funcion de fijar los dmbitos d
poder, sin que ninguna instancia politica (incluso el 6rgano de repre
sentacion popular, el Parlamento) tenga atribuida la competencia de
competencia. La soberania no residenciard en el 6rgano de representac
del pueblo, tampoco en el monarca sino en el mismo derecho. El Esta
serd de derecho para todos sus 6rganos.

Tal fue la teoria inicial: la soberania del derecho ira convirtiéndos
en la soberania de la ley, con la precision (importante en la concepci
alemana, diferente de la concepcién rousseauniana en este punto)
en la construccion del concepto de ley habran de concurrir, por lo men
inicialmente, la representacién nacional y el Ejecutivo nacional (el mo
narca y su gobierno).

Este concepto de Estado de derecho ira experimentado una transf
macién progresiva en la medida en que la Asamblea Legislativa va eje
ciendo de forma autonoma la funcion legislativa, mientras que el pod
ejecutivo se identificara con la funcion reglamentaria.

A partir de la Constituciéon prusiana de 1850, que siguié a los movi
mientos de 1848, la doctrina alemana elabord un concepto dual de le
un concepto formal y un concepto material. EI mero hecho de que
concepto formal no se encontrase expresamente reservado a las mate
propias de la ley permitié al legislador invadir el campo de competenci
del Poder Ejecutivo.

Al conferir forma de ley a cualquier objeto 0 materia, se encuentr:
autométicamente sustraido a la competencia reglamentaria.

La tendencia formalizadora, alimentada por los concepciones posit
vistas, ha conducido a la preponderancia institucional del érgano legi:
lativo y al debilitamiento correlativo del Poder Ejecutivo.

Esta transformacién ha justificado la busqueda, en la doctrina alemar
de otros tipos de control de la produccion legislativa. Por otra parte, si-
organo representativo habia side, facto, con el sufragio restringido,
el garante institucional de las intereses de la burguesia, la introduccit

34 Heller, H., “Estado de derecho o dictadura®scritos politicos Madrid,
Alianza, 1985.
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del sufragio universal en la Constitucion de Weimar de 1919 podia supon
la pérdida por parte de la clase econdmica dominante del monopolio |
gislativo. De modo que el Parlamento aleman, en una Alemania con
truida como Estado-nacion, bajo el liderazgo de Prusia, podia caer be
el dominio de los intereses obreros mayoritarios y emprender un proce
de redistribucién de la propiedad y de la riqueza.

Asi nacieron dos corrientos doctrinales diferentes. Del lado del libe
ralismo burgués conservador, la tendencia a imaginar un control del P
der Legislativo que utilizara como parametro la Constitucion, en la cus
pide del orden normativo (Kelsen), apelard asi a un control judicial d
la constitucionalidad de las leyes, a una justicia constitucional, basac
en la interpretacién de la norma suprema.

Por otra parte, las reinvindicaciones de las frustradas clases populal
van a influir en la concepcién habitual del Estado de derecho. Del Estac
de derecho se pasard a la idea de Estado social de derecho.

2. Al concepto de Estado social de derecho

¢,Cudles son las influencias mas importantes que, desde un punto de v
teodrico o filosoéfico, han convertido el tema del Estado social de derect
en un tema fundamental?

Son cuatro, en nuestra opinion, las corrientes ideoldgicas qui influe
yeron decisivamente en esta evolucién: la corriente social-demdcrata,
corriente social-conservadora, la corriente social-cristiana y la corrient
solidarista laica.

A. La corriente social-demécrata

Esta corriente ha sido probablemente uno de los factores determinan
en la transformacién del Estado de derecho en Estado social de derech

A lo largo del siglo XIX se iran configurando las lineas de una ideo-
logia que es la del Estado social, que pretende insertar a los derecl
sociales en la teoria de los derechos de libertad. Esta reflexion nue
corresponde con la nueva realidad social, la del capitalismo industrial
financiero, la aparicion progresiva de la clase trabajadora, con las co

35 Peces-Barba Martinez, Gerechos sociales y positivismo juridicBykinson,
1999, pp. 34 y ss.
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diciones econdmicas, sociales y culturales precarias en que vive y ¢C
la resistencia de la burguesia triunfante a abrir las instituciones repr
sentativas a estos nuevos protagonistas.

La desigualdad social ha sido considerada por varios autores, y ese
cialmente por autores vinculados a un socialismo ético, liberal y demc
cratico (el llamado “socialismo reformista”), como el fruto natural del
reconocimiento de la igualdad juridica o formal y del principio de au-
todeterminacion individual en un sistema econdmico dominado por |
libre apropiacion de la riqueza.

Tal como se planted la cuestion social durante el siglo, ha tenido tre
formas de tratamiento: la via revolucionaria marxista se desentende
de los derechos humanos, la via anarquista rechazara, en nombre de
individualismo radical, toda intervencion del Estado; la via socialista re
formista propondra una nueva dialéctica entre el Estado y la socied:
civil: no hay derechos sociales sin intervencion del Estado y sin la pa
ticipacion efectiva de los ciudadanos en las instituciones de la democrac
representativa parlamentaria.

Asi, entre los autores del socialismo democratico (Louis Blanc, Saint
Simon, Fourier, en Francia, R. Owen, H. Laski en Inglaterra, Lassale
Bernstein en Alemania, etcétera), encontramos el nucleo de la fund
mentacion de los derechos econdémicos, sociales y cultéfrales.

¢La union de los términos “Estado de derecho” y “Estado social”, I
hizé H. Heller, juspublicista alemén quien introdujo la expresién Estad
social de derecho en su olR&chtsstaat oder Diktate® Para Heller,
la democracia sélo es posible dentro de una situacion de homogeneic
social; la disparidad social, al contrario, acompafiada por una mera igu:
dad formal, disimula la dictadura de la clase dominante. Lo que en d
finitiva estd propugnando Heller es el Estado social de derecho, qu
integre a través de los nuevos derechos sociales el Estado liberal y
homogeneidad soci&l.

36 Existe sobre este tema una literatura inmensa en diversas lenguas.

37 Traduccioén castellan&scritos politicos Madrid, Alianza, 1985; véase auSsi-
zialismus und natignRowohlt, E., Berlin, 1931 (en castellarg&gcialismo y nacion)
Escritos politicospp. cit

38 “La reivindicacion por el proletariado de una democracia social no significa otra
cosa que la extension al orden del trabajo y de las mercancias de la idea de Est:
material de derecho’Escritos politicosop. cit, p. 287.
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En otra de sus obr&sel autor describe diversos caracteres de un
Estado que tiende a la democracia social y, finalmente, al socialism
En este escrito no habla ain de Estado social de derecho, sino de “
mocracia social” a la que identifica por fin con “socialismo” en los tér-
minos siguientes:

El nacleo de las ideas politicas del socialismo... es sistematicamente idénti
al nacleo de ideas politicas de la democracia social. En oposicién a la dem
cracia liberal, que legitima la gobernacién politica por la parte mejor de
pueblo, a saber, por la inteligencia y la propiedad, la democracia social rec
noce sélo al pueblo, en su totalidad esencialmente solidario, como fundame
to justificativo al gobiernd®

B. La corriente social-conservadora

Aludimos con esta expresion a una corriente doctrinal que, conscien
de los riesgos generados por las tensiones sociales dentro del Est:
liberal, prefiere otorgar al Estado nuevas responsabilidades en la misi
de asegurar una existencia digna a todos los individuos.

El representante mas conocido de esta tendencia es el autor aleman F
thoff;** se debe recordar que la Ley Fundamental de Bonn de 1949 hat
adoptado, en su articulo 20-1, la nocién de Estado social de derecho,
tendida al orden constitucional de l@nderpor el articulo 28-1 y protegida
de toda reforma por la cladsula de intangibilidad del articulo 79-3.

El concepto ddaseinvorsorgguna traduccion aproximativa al cas-
tellano podria ser “procura existenciéd’$e refiere asi a todas aquellas

39 Sijthoff, A. W., “Die politischen Ideenkreise der Gegenwa@igsammelte Schrif-
ten Leiden, 1971.

40 Una de las exigencias del Estado social de derecho deberia ser la de convertir
juridico-publico el orden juridico-privado del trabajo y de la propiedad; otras de las
exigencias planteadas para la realizacion de la democracia social serian el reconocimie
y proteccion legal de los medios de lucha con que cuenta el trabajador frente al el
presario, la garantia de un derecho al trabajo a través de diversos medios (obras publi
para remediar al paro, limitacion del cierre de fabricas y, como idea socialista basic
“la supremacia de la voluntad popular, organizada en el Estado libre..., sobre la ecor
mia”, ibidem,pp. 322 y ss.).

41 Forsthoff, E., Rechtsstaalichkeit und SozialsstaatlichkBidirmstad, 1968; en cas-
tellano, Sociedad industrial y administracion publicMadrid, ENAP, 1967, pp. 14 y
Ss.

42 Carmona Cuenca, E.op. cit, p. 58.
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nuevas funciones asignadas a la administracién publica en la moder
sociedad industrial.

En el Estado social de derecho, la administracion se configura con
una administracion prestaciorialLa nocién deDaseinvorsorgepodria
permitir obtener consecuencias de este deber social de la administraci

En particular, el Estado social de derecho estaria invitado a manten
la funcién social de redistribucién de la econothieegulacién de la
demanda, de la produccion y del consumo; aportacién de prestacion
necesarias para la existencia; garantia de una relacion adecuada de
larios y precios, lo que implica el derecho al trabajo y una remuneracic
equitativa del mismo.

Eso dicho, es imposible que el Estado social de derecho sea con:s
tucionalmente obligado a asegurar en todas circunstancias las prestac
nes necesarias a la “procura existencial’. La administracién publica n
puede ser constrefiida a realizar determinadas prestaciones sociales.

Dice textualmente el autér’La férmula de Estado social de derecho
no es un concepto juridico en el sentido de que designe una catego
especial del Estado de derecho, con caracteristicas propias y conten
material propio. De esta formula no pueden deducirse derechos ni debe
concretos ni instituciones como la cogestion”.

Por fin, y por eso su pensamiento se diferencia del pensamiento s
cialista, Forsthoff opta por el Estado de derecho en su mas estricto se
tido y por determinar en qué medida es compatible con las exigencic
del Estado social.

Las garantias juridico-sociales habituales no pueden establecerse
modo general y abstracto tratdndose de las prestaciones destinadas a
gurar laDaseinvorsorgeEl autor prefiere evocar el derecho de patrtici-
pacion del individuo en los organismos del Estado. Derechos sociale
tales como el derecho al trabajo, a la ensefianza, a la seguridad soc
a la proteccién de la familia, maternidad o juventud no se pueden capt
en normas juridicas abstractas.

43 Leistende Verwaltung

44 “El Estado social, a diferencia del Estado autoritario y del Estado liberal de de
recho, es un Estado que garantiza la subsistencia y, por lo tanto, es Estado de prestacit
y de redistribucion de riquezaSociedad industrial y administracion publjoap. cit,

p. 49; véase, también, “Problemas constitucionales del Estado sBtigEtado social
Madrid, CEC, 1986.

45 “Concepto y esencia del Estado social de deredtoEstado socialop. cit, p. 97.
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Por otra parte, no se pueden concretar todos los aspectos de la re
lacién social en un tiempo determinado. Las normas sociales deben ac
cuarse a lo que sea posible o conveniente, en funcion de las circunstanc
Forsthoff rechaza tajantemente la introduccién de tales disposiciones en
Constitucién mismé&. Lo que debilita singularmente su argumentacion.
Su concepcion del Estado social de derecho no tiene nada que ver
una ideologia socialista.

C. La corriente solidarista

Esta corriente ha contribuido igualmente a alimentar la teoria del E:
tado social de derecho. Uno de sus representantes mas conocidos es L
Duguit, fundador de la Escuela del servicio publico, que influyé muchc
en la evolucién del derecho administrativo francés en los comienzos d
siglo XX.*’

L. Duguit contribuird de una cierta manera a la creacion de la cultur
juridica favorable al Estado social de derecho, aunque no acepta la noci
de derecho subjetivo social. El fundamento del derecho administrativc
y mas ampliamente, del derecho publico no puede ser sino la exigenc
social de los servicios publicos. La conciencia social, dice el autor, “n
admite que el Estado no intervenga en materia de ensefanza... no adr
gue el Estado no organice los servicios de asistencia”. Los hombres
una misma sociedad tienen necesidades comunes, cuya satisfaccion
pueden asegurar mas que por la vida comun y la solidaridad social. F
otra parte, los hombres tienen necesidades diferentes y al mismo tiem
aptitudes diferentes: pueden, por tanto, “ayudarse en mutuos Servicios
asegurar la satisfaccion de sus necesidades diversas”. En esto cons
la solidaridad, la interdependencia social, matriz de las servicios publicc
como fundamento objetivo del derecho publico.

Se ve claramente que esta concepcidn de la solidaridad social no L
liza el instrumento abstracto de los derechos sociales; la organizacic
de la solidaridad se realiza desde el Estado y a través el Estado. El “servi
publico” nace precisamente de las deficiencias y insuficiencias de la in

46 Forsthoff, E., “La Republica Federale Tedesca como Stato di Diritto o Stato So
ciale”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico1956, pp. 547 y ss.

47 En lengua castellana, véasas transformaciones del derecho publico y privado
Buenos Aires, Heliasta, 1975.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

514 FRANCK MODERNE

ciativa privada, cuando es incapaz de organizar la satisfaccion de |
necesidades comunes.

D. La corriente social-cristiana en la Iglesia catélica

Es uno de los componentes de la teoria del Estado social de derec
y de la democracia social que se afiadio mas tardiamente a las ot
corrientes, ya que el catolicismo militante de los pontifices del siglc
XIX, en sus enciclicas, descalificaba y rechazaba frontalmente la filosof
de los derechos human®s.

Solo recientemente, a partir de Pio XIl y sobre todo de Juan XXIlI
puede decirse que la Iglesia Catolica asume oficialmente la herencia c
tural de los derechos humartds.

El pensamiento social de la Iglesia Catdlica se vincula por lo esenci
con ciertos derechos sociales tales como el derecho al trabajo y con
enciclica de Ledn XIlIIRerum novarum

Eso dicho, para la Iglesia catélica contempor&hé&ss derechos so-
ciales son reconocidos como tales, sin siquiera el reconocimiento form
de los principios del Estado de derecho —y el aporte del cristianism
social a la teoria del Estado social de derecho puede ser considere
como indirecto—.

Teniendo en cuenta la historia singular del concepto de Estado soci
de derecho, y sus varios fundamentos téoricos ¢ cuales son las probler
que debe enfrentar en la Europa de hoy?

I1l. LA PROBLEMATICA CONTEMPORANEA
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

A la extensién continua del modelo de Estado social, considerado p
ciertos autorés como “estructura de la convivencia politica occidental”

48 Véase una presentacion diferente, inspirada por el jusnaturalismo posmoderno, Z
grebelsky, G.JI Diritto mite, Turin, Einaudi, 1993.

49 El llamado cristianismo social, aunqua haya adoptado el lenguaje de los derechc
no se ha abierto totalmente a los derechos de la tradicion laica ( Peces-Barba Martin
G., op. cit, p. 117). Ademas, el problema de los derechos esta planteado en la doctril
del catolicismo social desde una perspectiva diferente de la que han eligida las tradicior
laicas y socialistas en la materia.

50 EnciclicaVeritatis splendar 1993.

51 Lucas Verdd, P.La lucha por el Estado de deregHeublicaciones del Real Colegio
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han contribuido, como ya lo hemos notado, humerosas corrientes d
pensamiento politico occidental contemporaneo. Los estados europe
qgue se reconstruyen tras la segunda guerra mundial han optado por €
modelo de Estado, ampliamente aceptado, y que pretendia mantener
régimen de libertades clasicas y realizar a la vez una progresiva iguald
entre los individuos.

Frente a las nuevas exigencias sociales y a la disminucién relati\
de sus recursos economicos, el Estado social de derecho no puede ¢
gurar correctamente sus compromisos sociales, garantizar un nivel ac
cuado de prestaciones sociales ni lograr satisfacer las expectativas ¢
se depositaron en #l.

El sistema ha entrado en crisis. Sin embargo, sus potencialidades
parecen agotadas. En particular, puede apoyarse la teoria del Estado
cial de derecho en un reconocimiento formal por las instancias de
Union Europea.

1. La crisis del Estado social de derecho

No vamos a insistir en los aspectos generales de una crisis global c
Estado que afecta a esta estructura juridico-politica en relacion con
proceso de globalizacion y de mundializacion de la economia.

La crisis que nos interesa mas esta vinculada, cierto es, a la cric
econdmica y social general de los afios setenta; pero presenta algu
caracteristicas que se refieren directamente al modelo del Estado soc
de derech®& Se trata por lo esencial de una crisis economica y de un
crisis conceptual.

de Bolonia, 1975, p. 95.

52 El fendmeno ha sido ampliamente analizado, véase, por ejemplo, Garcia Cotare
R., Del Estado del bienestar al Estado del malesMadrid, CEC, 1986.

53 Porras Nadales, A. Introduccién a una teoria del Estado postsoci@arcelona,
Promociones y publicaciones universitarias,1988; Velarde Fuertes, J., “Consideracion
sobre la crisis del Estado del bienest&®yvista del Instituto de Estudios Econémicos
1994, pp. 3 y ss.; Cabo Martin, C. de, “Democracia y derecho en la crisis del Estac
social”, Sistema 1994, nims. 118 y 119, pp. 63 y ss.; Olivas,FEoblemas de leqgiti-
macién del Estado sociaMadrid, Trotta, 1991; Lauricelli, RCrisi della politiche e
politiche nella crisj Lebreria L’Ateneo, Napoles, 1981; Offe, Contradicciones del
Estado del bienestar Barcelone, Blume, 1982; Porras Nadales, A. J., “La evolucion
del Estado social y sus perspectiveSistema 1994, nums. 118 y 119, pp. 231 y ss.;
Eisenstadt, S. N. y Ahimeir A. (edsThe Welfare State and its Aftermationdres, Croom
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2. Crisis economica y Estado social de derecho

El periodo marcado, en los afos sincuenta a setenta, por un eleva
grado de paz social, de desarrollo econémico y de bienestar general,
el marco del llamado “Estado social de derecho”, ha comenzado a re
guebrajarse en los afios setenta. La extension de la pobreza, el desemy
la marginacién de ciertas categorias sociales, la inmigracion (legal o ile
gal), la perdida de poder adquisitivo, los conflictos sociales han obligad
a poner en duda algunos de los requisitos béasicos del Estado social
derecho.

La configuracion del Estado social en los primeros decenios de |
posguerra estaba produciendo varios obstaculos al nuevo sistema de &
mulacion (incremento excesivo de los gastos del Estado, ayuda a |
sectores en crisis, proteccién social generalizada, etcétera). De modo ¢
este tipo de Estado resulta disfuncional para los intereses del capi
nacional e internacional.

En una obra conocidd James O’Connor estima que el Estado capi-
talista debe, por un lado, mantener condiciones en las cuales sea posi
la acumulacion rentable de capital, y, por otro lado, mantener las col
diciones necesarias a la armonia social. El problema es que la acun
lacion del capital y el seguro social generalizado no son facilmente con
patibles. Mientras que el excedente social continla siendo apropiado f
el sector empresarial privado, los costos sociales de la produccion tiend
a socializarse; por fin, los gastos estatales se incrementan mas rapit
mente que los medios para financiaffos.

Otra critica al Estado social viene del neoliberalismo economico. Lo
detractores liberales del Estado social afirman que el Estado hubiera c
bido respetar a las fuerzas del mercado libre; su expansion excesiva
sido la causa principal del estancamiento de las economias occidental
Ademas, la presion fiscal abusiva agota los recursos de la iniciativa pr
vada y produce efectos desmovilizadores. Y unas politicas asistencial
inicialmente igualitarias desvelan por fin su caracter antiigualitario y con
traproducente.

Helm, 1985; Luhman, N., Stato di diritto e sistema soziale, Napoles, Guida, 1978.
s4 The Fiscal Crisis of the Stat®ueva York, St Martin Press, 1973.
55 Carmona Cuenca, Eop. cit, pp. 86 y ss.
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En otros términos existe una contradiccion potencial entre una politic
social extensiva y el crecimiento econémico. La asuncién de tareas s
ciales por el Estado se manifiesta a través de una actuacion prestacio
sostenida con el dinero publico, cuyos costos resultan dificilmente sc
portables en situaciones de crisis econdémicas.

Con una libertad internacional de comercio creadora de situaciones
libre competencia, el enfrentamiento entre sistemas de produccion notab
mente desiguales conduce a cuestionar la preservacion del Estadd soci

3. Crisis conceptual

La nocion de “derechos sociales” siempre ha sido discutida desde
punto de vista de la l6gica conceptual.

¢ Son derechos como los otros los derechos sociales o econémico-
ciales? Debido a su debilitada configuracion juridica y a las dificultade
que plantea su realizacion practica, no es dificil encontrar opiniones qt
niegan su valor juridico. La promocién que supone figurar en Constitu
ciones consideradas como normas juridicas auténticas no siempre se
visto correspondido, sin embargo, con la creacién de mecanismos
proteccién que hagan posible su exigibilidad.

Ya advierte el filosofo italiano Norberto Bobbio que “si el campo de
los derechos del hombre... es aquel en el que mayor es la diferen
entre la posicién de la norma y su efectiva aplicacién”, ello ocurre “er
mayor medida propiamente en el campo de los derechos sotiales”.

También es opinion de otro autor italiano, A. Calsamiglia: “los de-
rechos sociales no son derechos en el mismo sentido que los derecl
individuales... son programas, directrices para segdirSé sitlan en
un especie de “limbo juridico, a la esperada que sean definidos detall
damente por la ley” aflade G. Palomb@&lla.

El caracter no justiciable de los derechos sociales parece natural,
una cierta manera, teniendo en cuenta las dificultades evidentes pe

56 Aragon Reyes, M.op. cit, p. 41.

57 Bobbio, N.,El tiempo de los derechosad. de R. de Asis, Madrid, Sistema, 1991,
p. 123.

s8 Calsamiglia, A.,Cuestiones de lealtad. Limites del liberalismo: corrupcién, na-
cionalismo y multiculturalismoBarcelona, Paidds, 2000, pp. 142 y ss.

59 Derechos fundamentales. Argumentos para una tetdd. de Garcia, A., Figue-
roa, Madrid, Doxa, 1999, p. 548.
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articular una infraestructura que posibilite su aplicacion como auténticc
derechos.

Si puede admitirse globalmente que los derechos individuales exige
deberes de abstencion, de omision o de prohibiciones —y que los d
rechos sociales se vinculan con deberes de accidén u obligaciones pc
tivas por parte del Estado, ya que demandan una prestacion concreta
en otras palabras, que el Estado liberal es abstencionista y el Este
social, intervencionista)—, se demuestra facilmente, sin embargo, qt
ni todos los derechos individuales exigen deberes de omision ni tod
los derechos sociales piden obligaciones positfvas.

Por una parte, cualquier derecho presupone algun tipo de accion positi
por parte del Estado y, por otra parte, el término “prestacion”, entendid
de una manera extensiva, incluye no solo la prestacion de bienes y servic
sino también el establecimiento de normas juridichs. que si hay de
cierto es que, en los derechos sociales, el papel de las obligaciones positi
de los deberes prestacionales tiene una “importancia simbolica rffayor”.

No pueden separarse facilmente, ademas, los derechos sociales de
derechos individuales clasicos. Los derechos sociales aspiran a realizar
gunas exigencias que ya estan expresadas en los derechos individuales
derecho a la igualdad, que figura en las declaraciones de los derechos
la primera generacion como derecho individual, vinculado con la libertac
es también el principio constitutivo de los derechos sociales, en cuan
igualdad en los derechos de todos a condiciones sociales de superviven

De uno u otra manera todos los derechos sociales encuentran su fi
damento en la igualdad substarféiglse pueden ver como “una exten-
sion y prolongacién natural de los derechos individuales basfcos”.

60 Gargarella, R., “Primeros apuntes para una teoria sobre los derechos sociales.
posible justificar un tratamiento juridico diferenciado para los derechos sociales e ind
viduales?”,Jueces para la democracid998, num. 31, pp. 11 y ss.

61 Sastre Ariza, S., “Hacia una teoria exigente de los derechos sodidesSta de
Estudios Politios2001, nim. 112, pp. 253 y ss.

62 Véase Abramovich y Courtis, C., “Hacia la exigibilidad de los derechos econé-
micos, sociales y culturalesRevista Critica de Derecho So6idl997, nim. 1, pp. 3y
Ss., en particular, p. 7.

63 Nino, C. S., “Sobre los derechos sociales”, trad. de Lujambio, Ddvechos
sociales y derechos de las minoyiadéxico, UNAM, 2000, pp. 137 y ss.; Castro, B. de,
Los derechos econémicos, sociales y culturdlesversidad de Leon, 1993, pp. 76 y ss.

64 Nino, C. S, “La filosofia del control judicial de constitucionalidd&Byista del Centro
de Estudios Constitucionale$989, num. 4, pp. 79 y ss.
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Y todos los derechos individuales requieren tener en cuenta la situ
cion real de desigualdad factica en la que se encuentran muchas perso
en una sociedad determinada.

De todos modos, no hay Estado que no intervenga con mayor 0 mer
intensidad en los procesos sociales y econdmicos. El Estado social no pu
definirse como forma de Estado porque no lo es; es una modalidad, en
otras, del llamado Estado de derecho y no supompeiori, modificacién
sustancial alguna respecto de la organizacion del poder tipica del Esta
constitucional democrético. La dimension “social” de los derechos no afec
a la estructura del Estado sino a sus fines, no significa la substitucion
la representacion politica por otra forma de democracia. Lo que impone
Estado es la asuncién de nuevas tareas relativas a procurar una mayor ig
dad social y a proteger los sectores sociales menos favorecidos.

Seria dificil —e inatil— pretender identificar un Estado liberal, ga-
rantizando espacios de autonomia privada para el ejercicio de los de
chos de libertad de los ciudadanos, y un Estado social, dispuesto a interve
sistematicamente en los dmbitos sociales, econémicos y culturales.

El Estado social se presenta por fin como un principio purament
material, un principio orientador de la actuacién del Estado, que dek
estar encaminada a la reduccién de la desigualdad social.

Las relaciones entre Estado social y democracia o pluralismo politic
merecerian ser aclaradas en la teoria politica y juridica contemporane
Se debe aceptar la idea de una conexion suficientemente abierta y flexil
para gue sean posibles politicas distintas sobre la orientacién social
la accion publica, segun la mayoria que alcance el poder. Pero el Este
social debe también preservar un ndcleo duro, un contenido minim
frente a dicha mayoria. (e. frente al legislador de turno).

Otra ambiguedad: los derechos sociales exigen una reformulacion
la dialéctica sociedad-Estado en la medida en que se sostiene asi una vi
deliberadamente optimista del poder estatal y del derecho. El Estado no
limitado negativamente por prohibiciones de impedir y “derechos de”, sin
funzionalizado positivamente por obligaciones de satisfacer los “derechc
a”. Los derechos sociales conforman una nueva vision de la legitimide
del Estado, frente a la dimension francamente negativa de la vision liber:

Por tanto, en nuestra opiniéon, una concepcion coherente de la demn
cracia exige tomar en serio no soélo los derechos individuales de la d
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mocracia formal o politica, sino también los vinculos positivos que co
rresponden a los derechos sociales.

Si la causa principal de la devaluacion de los derechos sociales resi
en que no disponen de las garantias necesarias (concretamente no
susceptibles de recurso individual de proteccién jurisdiccional: ampare
Verfassungsbechwerdetcétera), corresponde normalmente al juez cons:
titucional competente determinar el contenido minimo que exigen estc
derechos, sin invadir de forma injustificada las competencias del legis
lador. Este contenido minimo desvela de una cierta manera el tipo
sociedad aceptable y deseable para la conciencia $ocial.

La crisis de la teoria del Estado social de derecho ha conducido
proponer una reformulacion de la politica del Estado del bienestar.

4. Hacia una reformulacion de la politica del Estado social de derecho

La nuevas orientaciones que se disefian mas o menos claramente
la Europa contempordnea tienden a mantener los fines del Estado soc
de derecho y a evitar en lo posible los aspectos negativos que han s
denunciado$:

La revision se hace a dos niveles: a nivel nacional y a nivel europe
comunitario.

A. A nivel nacional

En el marco de la globalizacién y de la mundializacion de la economic
resulta util distinguir las dos facetas principales en que se articula
Estado social de derecho.

En lo que se refiere, en primer lugar, al Estado interventor, exist
aparentemente un acuerdo general (por lo menos provisional) en los
ferentes paises europeos acerca de la necesidad de reducir sus funcio
Los temas contemporaneos de la desreglementacion, de la liberalizaci

65 Véase, por ejemplo, a propésito del sistema francés de control, Capitant, D., “
propos de la protection des droits économiques et sociaux en Fraesedroits indi-
viduels et le juge en Europ#&lélanges en I'honneur de Michel Fromont, Presses uni-
versitaires de Strasbourg, 2001, pp. 127 y ss.

66 Garcia Herrera, M. A., “El fin del Estado socigBistema 1994, nium. 118, pp.
133 y ss.; Tarnawsky, E., “El bienestar contra el Estado: premisas y consecuencias
la reforma del Estado del bienestaBistema 1994, p. 118.
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de la desestatalizacion, de la privatizacion de empresas publicas tien
algo que ver con esta tendencia, igualmente sostenida por las instanc
de la Comunidad Europea, en el marco del espacio econémico com
que se esta constituyendo desde el Tratado de Roma de 1957.

Se trata, por parte del Estado social, de restablecer una relacién n
eficaz entre economia y mercado, dentro de un sistema capitalista, c
minado por la libertad de emprender y la libertad del comercio y de |
industria, en sus diferentes aspectos.

Para la doctrina liberal o neo-liberal, esta conviccién no se discute
viene dada por la teoria misma del liberalismo. Para la doctrina socia
democrata, social-conservadora o social-cristiana, hay que tomar en cu
ta las experiencias desafortunadas del intervencionismo estatal abusi
las exigencias del mercado en la Europa comunitaria y los retos de
mundializacion de la economia.

La situaciéon es diferente por lo que se refiere al Estado asistencia

A pesar de las criticas contra la politica social de ciertos estados e
ropeos, se admite que la existencia de un Estado asistencial ha produc
efectos benéficos y ha permitido mitigar las consecuencias nocivas
los cambios econb6micos recientes: el sistema de proteccidon contra
desempleo, de seguridad social y otras prestaciones del mismo tipo
favorecido la reconversion industrial, la flexibilizacion de las condiciones
contractuales de trabajo y evitado asi los conflictos y tensiones social
y politicas probables en tales circunstancias.

Seria dificil por otra parte reducir o suprimir los servicios asistenciale
(seguridad social, subsidios de paro, etcétera) sin provocar las reacciot
inmediatas de los interesados. Estos servicios parecen intocables, in
pendientemente de las convicciones politicas del gobierno de turno. Ni
gun partido politico o organismo sindical, o gremial, podria atacar fron
talmente un sistema asistencial, pero si se puede admitir las propues
de reforma interna para lograr su adaptacion a las nuevas condicion
sociales.

En particular, se ha alertado sobre la necesidad de una reflexion teor
acerca de los requisitos y los limites del Estado social de d€rgctoerca
de la oportunidad de atribuir a los ciudadanos un protagonismo efecti
como alternativa a lo concepcion expansiva de la politica social en ciert

67 Luhman, N., Politische Theorie in WohlfahrsstaaDlzog Verlag, Gunther, trad.
castellanaTeoria politica del Estado del bienestladrid, Alianza, 1994.
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Estados europeos. La iniciativa privada o asociativa no deberia ser descart:
sino promovida como complemento necesario de las prestaciones estat:
en materia de seguridad social o de lucha contra el desempleo, sobre
si se toma en consideracion una evolucion demogréfica preocupante.

B. A nivel europeo

En el contexto europeo, el reconocimiento de los derechos socials
se ha llevado a cabo por medio de dos instrumentos internacionales:
Carta Social Europea de 1961 y la Carta Comunitaria de los Derech
Sociales Fundamentales de los Trabajadores del 9 de diciembre de 19

a) La Carta Social Europea ha sido firmada en Turin, el 18 de octub
de 1961, en el marco del Consejo Europeo, por 12 de los estados mie
bros de dicho Consejo. Esta Carta, entrada en vigor desde el 26 de febr
de 1965 fue reformada en 1991 (Protocolo de Turin sobre los mecani
mos de control) y en 1995 (Protocolo adicional sobre el sistema de r
clamaciones colectivas). El 3 de mayo de 1996 fue adoptada en Tun
la Carta Social revisada, integrando otro protocolo sobre la igualdad ent
los trabajadores y la prohibicién de toda discriminacién basada en
sexo asi como el derecho de los trabajadores a la inforrifad@niro
de las empresas. Ha introducido la Carta revisada algunos nuevos de
chos, el derecho a la proteccién contra la pobreza y el derecho a
vivienda. Cada Estado debe aceptar por lo menos 6 de los 9 articul
gue constituyen el nacleo duro de la proteccién social a nivel europe

Veintiocho paises, hasta la fecha, han ratificado la Carta de 1961
la Carta revisada de 1996. Dos estados, en particular, no han acept:
uno u otro de estos textos: Suiza y Rusia.

La Carta Social fue considerada inicialmente como un complement
atil del Convenio Europeo de derechos humanos (firmado en Roma, ¢
1950, por los estados miembros del Consejo de Europa), en la medi
en que tal Convenio no se preocupaba suficientemente de los dereclt
sociales, econdmicos y culturales sino de los derechos civiles y politice
fundamentale¥.

68 El Protocolo de 1995 y la Carta revisada han entrado en vigor en 1998 y 199
respectivamente.

69 Este andlisis, por ser justificado en sus grandes lineas, deberia ser matizado (vé:
en lengua francesa, Sudre, F., “La perméabilité de la Convention européenne des dre
de 'homme aux droits sociauxPouvoir et liberté. Etudes offertes a Jacques Mourgeon

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/HZFX8d

¢CUAL ES EL FUTURO DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL? 523

Los estados asumieron el compromiso de no adoptar decisiones i
ternas contrarias a la politica social instrumentada en la Carta Soci
Europea. Tal obligacion, por ser negativa, revelaba de por si un prograr
progresivo de accion comun con base en un acuerdo ideoldgico glob:
Los derechos fundamentales de caracter social enumerados en la C:
Europea son: el derecho al trabajo, el derecho sindical, el derecho
negociacion colectiva, el derecho a la seguridad social, el derecho a
asistencia social y médica, el derecho de la familia a una proteccic
social, juridica y econémica, el derecho de los trabajadores migrantes
gozar de proteccion y asistencia, el derecho de los minusvalidos a u
proteccion adaptada, el derecho de huelga de los trabajadores y emg
sarios, etcéterd.

Desgraciadamente, la Carta Social Europea no ofrece a los ciudadar
un derecho de acceso directo a una jurisdiccién internacional y el tex
no se aplica a los extranjeros extra-europeos. Ademas de eso, los esta
miembros del Consejo de Europa no tienen la obligacion de aceptar tod
las disposiciones de la Carta, sino un minimo de 6 articulos entre I
derechos del nucleo esencial de la Carta. Los mecanismos de cont
permanecen debiles a pesar de la voluntad, manifestada en la revisi
de 1996, de reforzarlos. Los Estados tienen la obligacion de present
un informe sobre su situacién social respecto de la Carta; el inform
esta sometido al Comité Europeo de los derechos sociales, integrado |
expertos independientes. El Comité elabora la “jurisprudencia” relativ:
a la aplicaciéon de la Carta o de la Carta revisa@iadentualmente el

Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 467 y ss.; F., Sudre, “La protection des droits sociau
par la Convention européenne des droits de I'homires, nouveaux droits de 'homme
en Europe Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 103 y ss.; Daugareilh, 1., “La Convention
européenne des droits de 'homme et des libertés fondamentales et la protection social
Revue Trimestrielle de Droit Européep001, num. 37, pp. 123 y ss.; Flauss, J. F,,
“Les interactions normatives entre les instruments européens relatifs a la protection d
droits sociaux”,Petites Affiches26 de julio de 2001, pp. 9 y ss.).

70 La Carta revisada de 1996 ha afadido a los derechos fundamentales enumera
en 1961 la proteccion de los nifios y el principio de igualdad de los trabajadores hombr
y mujeres.

71 Se trata de una interpretacion sin caracter jurisdiccional (el Comité no tiene ¢
estatuto de una jurisdiccion internacional (véase Grévisse, S., “Le renouveau de la Cha
sociale européenneDroit social 2000, pp. 884 y ss.; Akandji-Kombe, J. F., “L’appli-
cation de la Charte sociale européenne: la mise en ...uvre de la procédure de réclamati
collectives”, Droit social, 2000, pp. 888 y ss.; “La France devant le Comité européen
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problema estara tratado a nivel politico por un Comité Gubernament
(integrado por representantes de cada Estado miembro del Consejo
Europa) e incluso por el Comité de ministros del Consejo de Europ
que dirige sus recomendaciones al Estado interesado acusado de no
petar sus compromisos.

La fuerza juridica de la Carta en los derechos nacionales esta pr
gresivamente reforzandose; ciertos paises la consideran como direc
mente aplicable (Espafia, Holanda, Turquia); otros la utilizan para inte
pretar el derecho social interno.

b) En el marco de la Union Europea, el 9 de diciembre de 1989, s
aprob6 otro texto de caracter internacional, la Carta comunitaria de d
rechos sociales fundamentales de los trabajadores, con la exclusion
presa del Reino Unido. Se trata de un documento de dudoso status
ridico (no tiene fuerza de tratado internacional) cuyo objetivo es el d
precisar, dentro del espacio comunitario de la Europa de los 16, la i
terpretacion de los principales derechos sociales.

La garantia de estos derechos sociales, asi como la aplicacion de
medidas sociales indispensables para el buen funcionamiento del mq
cado interior en el marco de una estrategia de cohesidon econdémica
social competen a los Estados miembros de conformidad con las re
pectivas practicas nacionales, en particular mediante su legislacion y cc
venios colectivos.

Puede decirse que el Tribunal de justicia de las comunidades europe
ha hecho hasta la fecha un uso timido y escaso de la Carta Comunite
de los derechos fundamentales.

La Carta Comunitaria tuvo su extension en el Protocolo adicional nam
17 al Tratado de Maastricht (1992) y en el Tratado de Amsterdam (1997
El articulo 136 de ese Tratado establece lo siguiéritex Comunidad
y los estados miembros... tendran como objetivo el fomento del emple
la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de consegtL
Su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuac

des droits sociaux’Droit social, 2001, pp. 977 y ss.).

72 Robin-Olivier, S., “La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité
d’Amsterdam”,Droit social 1999, pp. 609 y ss.; Baquero Cruz, J., “La proteccion de
los derechos sociales en la Comunidad Europea tras el Tratado de Amst&eiastg
de Derecho Comunitario Europe®998, nim. 4, pp. 652 y ss.
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el didlogo social y el desarrollo de los recursos humanos para conseg
un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusione
A tal fin, la Comunidad y los estados miembros emprenderan acciones
las que se tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacionales, en
ticular el ambito de las relaciones contractuales, asi como la necesidad
mantener la competitividad de la economia de la Comunidad”.

c) La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europe
adoptada por el Consejo Europeo de Niza el 9 de diciembre de 20C
no ha afiadido mucho a los textos existefites.

En cuanto a la eficaca de estas disposiciones, podrian constituir u
ampliacion potencial de la competencia comunitaria en materia social
debilitar las intervenciones nacionales. La resistencia de ciertos pais
(esencialmente Gran Bretafia) viene precisamente de esta perspectiv

Es dificil proponer conclusiones concretas en un tema tan amplio
tan evolutivo como el tratado en este informe. La emergencia del Estac
social de derecho corresponde a una fase determinada de la historia
nuestras sociedades. El Estado social de derecho se implica en la v

73 Pécheul, A., “La Charte des droits fondamentaux de I'Union EuropéeRpelie
Francaise de Droit Administrati2001, pp. 687 y ss.; De Schutter, O., “La contribution
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne a la garantie des dro
sociaux dans l'ordre juridique communautaif@gvue Universelle des Droits de 'Hom-
me 2000, ndms. 1y 2, pp. 33 y ss. Esta carta no ha sido todavia incorporada en
Tratado de la Unién Europea. Su fuerza juridica es la de una mera declaracion comt
que acompafia el Tratado de Niza (27 de febrero de 2001). Eso dicho, la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce, en su capitulo IV (Solidaride
los principales derechos sociales ya consagrados en los documentos internacionale
nacionales: derecho de los trabajadores a ser informados y consultados en el seno
las empresas (articulo 27); derecho a la negociacion y a la accién colectivas (incluso
derecho de huelga, articulo 28); proteccion contra los despidos injustificados (articul
30); derecho de los trabajadores a condiciones de trabajo que preserven su salud,
seguridad y su dignidad (articulo 31-1), limitacion de la duracién méaxima del trabajc
y derecho a obtener periodos de descanso diarios y semanales, asi como periodos
vacaciones anuales pagadas; prohibicion del trabajo de los nifios; adaptacion de las ¢
diciones de trabajo a favor de los jovenes; proteccion de la vida familiar frente a la
exigencias de la vida profesional; derecho a los seguros sociales frente a los riese
habituales (enfermedades, accidentes del trabajo, maternidad, desempleo, etcétera);
recho a las prestaciones y ventajas sociales, con arreglo al derecho comunitario y a
legislaciones o a los préacticas nacionales; lucha contra la exclusién social; derecho
una ayuda social y a una ayuda a la vivienda con el fin de asegurar una existen
digna a los que carecen de recursos suficientes, en aplicacion del derecho comunite
y de las legislaciones y practicas nacionales, etcétera.
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social y econémica y trata de conducirla en el respeto del derecho c
la finalidad de conseguir el bienestar de los ciudadanos.

Es claro que el Estado social esta experimentando en el contexto
la Europa contemporanea, un cambio notable. Pero también es cie
gue no esta en proceso de desaparicion sino de adaptacion a la evoluc
mundial de la economia y de las relaciones sociales.

Lo que si parece estar en declive es el llamado modelo social-dem
crata, el modelo del Estado omnipresente, director de los procesos e«
némicos y abusivamente intervencionista. Ese modelo del Estado soc
ha declinado —y probablemente ha sido abandonado— por razones te
ricas (presion del liberalismo como tal —y del liberalismo econémico
en particular—, incompatibilidad entre la economia de mercado intet
nacionalmente contemplada y el fracionamiento politico y sociologicc
de las sociedades organizadas en Estados) y por razones practicas (c
fiscal, perdidas de competitividad originadas por el exceso, o el mg
uso, de las subvenciones publicas, etcétera).

Pero el Estado social permanece, como instrumento eficaz de int
gracién social, de correccién o de prevencion de los desequilibrios s
ciales y econémicos que el neo-liberalismo de hoy contribuye a crear
a acentuar). Sigue siendo una realidad politica vinculada a las otras ¢
dimensiones clasicas del Estado de hoy: las del Estado “democratic
y del Estado “de derecho”.

La discusion sobre el constitucionalismo social en la Europa conten
poranea suele plantearse habitualmente al nivel de la teoria del Esta
pero abordar el problema desde el punto de vista del derecho consti
cional obliga a determinar el tipo de prescripcion constitucional que e
ello de manifesta.

Estamos en presencia de un principio juridico y su consagracion con
titucional (a su reconocimiento por el juez constitucional) viene dotad:
de una clara y muy cualificada rigidez. Eso dicho, el Estado social, con
principio constitucional, “ha de tener un contenido minithquie con-
viene preservar frente al legislador.

Ese esfuerzo interpretativo pasa por la aclaracion en cada Estado
nucleo béasico de los derechos sociales que exigen una proteccion co
titucional y conllevan asi la imposicion de ciertos limites al propio 0r-

74 Aragon Reyes, M., “La democracia social y econémi&pnomia y derecho
ante el siglo XXI Valladolid, Lex nova, 2001, p. 20.
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gano legislativo de turno. Al admitir que el principio del Estado social
es un principio esencialmente material, que no modifica por si mism
el esquema basico de las democracias europeas, que no afecta dire
mente a la representacion politica o a la division de poderes, sino q
orienta la actuacion del Estado con el propdésito de reducir la desiguald
social, no se debe olvidar que se trata de una férmula constitucionaliza
en la mayoria de nuestros estados y que goza por ello de una garat
juridica tedricamente sélida. Tal garantia necesita concretarse en la «
terminacion, para cada uno de los derechos sociales reconocidos, de
proteccién constitucional minima de que se debe beneficiar — vy, d
manera general—, por una interpretacion jurisprudencial deliberadamer
orientada en funciones de los fines sociales del Estado, tratandose
los preceptos constitucionales controvertidos.

En nuestros tiempos caracterizados por la mundializacion o global
zacion de las relaciones economicas, politicas y sociales, la exclusi
de sectores cada vez mas amplios de poblacion es dificilmente aceptatl

El riesgo podria ser que los mecanismos mismos del liberalismo
ultranza presionen sobre los derechos sociales y conduzcan a reaccio
mas duras de las categorias desfavorecidas.

Entre el Estado liberal y el Estado social de derecho la compatibilida
es posible y deseable pero tiene que pasar por una reinterpretacion
algunos de sus postulados bésicos.
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