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RESUMO: O presente trabalho busca avaliar algumas caracteristicas centrais do conceito de Estado
de Direito e sua fundamental relagdo com a democracia como processo histdrico de legitimacdo
sempre aberto a uma revisdo critica. Por conseguinte dita analise permite entender a essencial
conexdao da formagdo juridico-politica que é o Estado de Direito com diferentes tipos de
sociedade e de Estado (liberal, social, democratico) em fungdo precisamente do grau de exigéncia,
de reconhecimento e de realizacao das prescrigdes morais que sao os direitos humanos. Essa
apreciacdo sera util para estabelecer criteriosamente as diferencas fundamentais entre Estado
liberal, social e democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Direito; Democracia; Direitos Humanos; Direitos Sociais; Legitimi-
dade.

RESUMEN: El presente trabajo busca estudiar los rasgos centrales del concepto de Estado de
Derecho y su fundamental relacion con la democracia como proceso histérico de legitimacidn siempre
abierto a una revisién critica. Por consiguiente dicho andlisis permite el entendimiento de la esencial
conexion de la formacion juridico-politica que es el Estado de Derecho con diferentes tipos de
sociedad y de Estado (liberal, social, democratico) en funcién precisamente del grado de exigencia,
de reconocimiento y realizacion de esas prescripciones morales que son los derechos humanos. Esa
apreciacidon serd Util para establecer las diferencias fundamentales entre Estado liberal, social y
democratico de Derecho.

PALABRAS-CLAVE: Estado de Derecho; Democracia; Derechos Humanos; Derechos Sociales;
Legitimidad.

ABSTRACT: This work seeks to evaluate some key characteristics of the concept of Rule of Law and
its fundamental relationship with democracy, as a historical process of legitimization which is always
open to a critical review. This analysis enables an understanding of the basic connection between
the legal-political formation which is the Rule of Law, and different types of society and State
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(liberal, social, democratic) which are the result of the level of demand, recognition and realization
of the moral prescriptions which comprise human rights. This appreciation will be useful for establishing
the basic differences between liberal, social and democratic States.

KEY WORDS: Rule of Law; Democracy; Human Rights; Social Rights; Legitimacy.

1 Introduccién

Hay tres asertos que, desde tiempos ya casi inmemoriales y por considerarlos basicos, vengo
yo reiterando en mis frecuentes escritos sobre estas cuestiones: a) que no todo Estado es Estado
de Derecho: asi comenzaba, recuerdo, mi libro de 19662; b) que el Estado de Derecho es la
institucionalizacion juridica de la democracia politica (y de la democracia como moral); c) que los
derechos humanos constituyen la verdadera razon de ser del Estado de Derecho. De la conjuncién
de ellos, de sus implicaciones y derivaciones, proceden estas mis consideraciones de ahora,
resumiendo y reasumiendo propuestas ya avanzadas, como digo, en otros anteriores trabajos.

Del primer aserto deriva, entre otras cosas, el entendimiento de que sélo es Estado de Derecho
cuando se construye desde el imperio de la ley (y de la Constitucidon) como expresion de la voluntad
popular, como bien dice nuestra Constitucidon: que no basta, pues, con un denominado Estado
administrativo de Derecho, aunque siempre sea, desde luego, positivo el establecimiento de ciertas
responsabilidades y controles en unos u otros niveles del Ejecutivo. El segundo aserto
significa entender la relacién entre democracia y Estado de Derecho como procesos histéricos vy, a
la vez, como construcciones racionales siempre abiertos, unos y otras, a critica revision: esta
perspectiva es, por lo demads, exigencia comun para todo cuanto se trata aqui. El tercero es, a mi
juicio, el que permite insistir en la fundamental conexion de esa formaciéon juridico-politica que
es el Estado de Derecho con diferentes tipos de sociedad y de Estado (liberal, social, democratico)
en funcién precisamente del grado de exigencia, de reconocimiento y realizacién de esas
prescripciones morales que son los derechos humanos.

En los dos primeros epigrafes (parte primera) de este trabajo me ocuparé mas de cuestiones
relacionadas con los asertos uno y dos, mientras que en los dos ultimos (parte segunda) se aludira
mas a esa ya referida y habitual diferenciacién mia entre Estado liberal, social y democratico de
Derecho.

2 Parte Primera

El Estado de Derecho, como proceso histérico y construccidn racional, es (significa, representa)
la institucionalizacién juridico-politica de la democracia. Con aquel se trata de convertir en “legalidad”
(normas, Constitucion) el sistema de valores (libertad como base) que caracteriza a la “legitimidad
“democratica. Los modos de esa especifica interaccién entre legalidad y legitimidad han ido varian-
do en la historia de la modernidad, desde un nucleo comun fundamental, en la medida también en
que ambas han ido avanzando en la consecucién de un mayor apoyo factico social, es decir en
“legitimacién”.

Del Estado de Derecho puede, pues, hablarse como “legalidad”, es decir como sistema normativo,
como ordenamiento juridico que responde en sus construcciones de ese caracter institucional a una
determinada “legitimacién/legitimidad”: aquella que trata en definitiva de convertir en Derecho
(positivo) la que puede calificarse como plural concepcidon (democratica) de la justicia. Esto es lo
qgue, en sus normas generales y en sus concretas articulaciones analizan en prevalente perspectiva
interna los juristas, la Ciencia del Derecho. Pero, evitando aislar e incomunicar lo anterior, mas bien
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completandolo y dandole pleno sentido, del Estado de Derecho puede y debe asimismo tratarse
como, digamos, “legitimacién/legitimidad”: es decir como interrelacién de aquél con sus presupuestos
histéricos y sociales, en esa su siempre conexién abierta con la democracia y sus exigencias éticas
y politicas. Ahi, en esa perspectiva de comunicacién, es donde precisamente surge y se justifica la
no esencialista diferenciacion entre los modelos en evolucién del Estado liberal, social y democrati-
co de Derecho. Y ésta es la concepcidon que corresponde tomarse mas en consideracion, como aqui
haremos, por la filosofia juridica y politica.

2.1 Democracia como moral y cultura de la llustracién

Puede desde esta concepcidn decirse que el Estado de Derecho donde encuentra sus raices de
mas fondo es precisamente en la filosofia de la Ilustracion. La cultura del Estado de Derecho -
génesis liberal, potencialidad democratica- es, implica, la cultura de la Ilustracién, la razén vy la
libertad ilustrada. Deriva asi, primero, del iusnaturalismo racionalista (desde esta clave es como se
entiende mejor la legitimidad legal-racional de Max Weber) y, después, del racionalismo critico que
no es ya, desde luego, iusnaturalista pero tampoco positivista. La cultura del Estado de Derecho no
se comprende, se falsea, reduciéndola, como queria Carl Schmitt, a las posiciones doctrinales del
positivismo formalista. La razon critica ilustrada implica, en relacién con la democracia y el Estado
de Derecho, que todos y cada uno personalmente han de atreverse a saber (sapere aude), comprender
y deliberar, para de ese modo mejor participar y decidir, para poder salir definitivamente de la
autoculpable minoria de edad, tanto individual como colectiva. En eso -y en sus decisivas derivaciones
sociales- consiste substancialmente la Ilustracidon tal y como hoy puede todavia invocarse y hacerse
valer en la actual polémica con/sobre la posmodernidad.

Correlacion, pues, coherencia interna en ese contexto de la razon critica entre (a) principios
“éticos” basados en la libertad y la efectiva autonomia individual, (b) exigencias “politicas” de
caracter democratico y participativo, y (c) construcciones “juridicas” institucionales para la proteccion
de libertades y derechos fundamentales. O, si se quiere y con otro modo de expresarlo, correlacion
entre democracia como moral, democracia como politica (imprescindible pero deficiente siempre de
calidad sin aquella) y democracia como institucionalizacién juridica de las dos anteriores (Estado de
Derecho). El proceso de decision democratica es el que mas se identifica con el proceso de decision
ética (autonomia moral) y, a su vez, es el que contiene en su interior mayor y mejor posibilidad para
la actuacion y realizacién de tales autonomias individuales. El sistema democratico es, también por
eso, el mas ético, el mas justo. Esta coherencia interna —hay que advertir- no implica negacién ni
ocultacién de la constante tensidn entre ética, politica (y derecho) -las relaciones son complejas y
no hay siempre soluciones faciles para los conflictos- pero aquella tampoco se conforma acriticamente
con la total escision e incomunicacion entre una y otra de tales dimensiones.

Derivada de la mejor Ilustracion, y desarrollando las anteriores correlaciones, (a) la “ética”
hoy (la democracia como moral) es, ha de ser, autonomia individual en libertad pero también -como
exigencia coherente- autorrealizacion personal (el ser humano como ser de fines), es decir
autorrealizacién de todos sin exclusiones. Por su parte, (b) la “politica”, la democracia politica, se
define y alcanza legitimidad fundamental y correlativamente como efectiva participacién en una
doble vertiente: como participacion en (la formacién y toma de) las decisiones y como participacién
en (la produccion y distribucion de) los resultados, medidos en términos de satisfaccién de necesidades
y de reconocimiento de derechos y libertades. Precisamente para tratar de asegurar tales exigencias
éticas y politicas, (c) el “ordenamiento juridico”, la institucionalizacion juridica de la democracia, el
Estado de Derecho lo que hace es legalizar, convertir en principio de legalidad, con la fuerza coactiva
detras, tales valores éticos (libertad-igualdad identificados en el valor justicia) y politicos (doble
participacién como sintesis del valor legitimidad).

De este modo, en complejas interrelaciones, primer nivel, la autonomia moral individual y la
participacion politica en las decisiones se concretan asi en el Estado de Derecho en la exigencia
social de autolegislacion, es decir en el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular;
a su vez, segundo nivel, el objetivo de la autorrealizacién personal y de la participacion en los
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resultados se reafirman a través del correspondiente cuadro institucional y de su organizacién
juridica/judicial coactiva para la protecciéon y garantia efectiva de las libertades y los derechos
fundamentales. La razon de ser del Estado de Derecho es la proteccion y efectiva realizacion de los
derechos fundamentales; pero esta no se logra, en la medida en que en la historia se ha ido
logrando, si no es a través de la participacién de todos en la toma de decisiones, es decir -
juridicamente- a través del imperio de la ley (y de la Constituciéon) como expresion de la voluntad
popular.

Todas estas son, creo, razones validas para argumentar en pro de una legitimidad democratica,
traslacion de una teoria ética de la justicia, capaz de encontrar factica legitimacién social y hacer asi
posible y efectiva su coherente legalizacién en el marco de un Estado de Derecho que opere en las
condiciones nacionales y transnacionales de nuestro tiempo. Estas y otras son, a mi juicio, buenas
razones del Estado alegables siempre ante las prepotencias de la mala razén de Estado.

Los derechos humanos constituyen, pues, la razén de ser del Estado de Derecho: la cultura de
este y de aquellos es la comun cultura de la Ilustracion. Los complejos mecanismos juridicos y
politicos que se articulan y se institucionalizan en ese especial tipo de Estado que permite denominarse
Estado de Derecho es algo que se ha ido inventando y construyendo en el tiempo como propuestas
coherentes para una mejor garantia, proteccion y efectiva realizacion de exigencias sociales y
morales calificadas como derechos fundamentales. Estos, por lo tanto, y esa coherente
institucionalizacion, es lo que viene de hecho a definir al Estado de Derecho vy, a su vez, lo que en
mayor o menor medida justifica y legitima, o no, a aquél. El analisis critico de tales procesos
histéricos -hoy hacia uniones o federaciones de Estados supranacionales- y la consecuente
argumentacion racional, instrumental y ética, acerca de ello constituyen, pues, los elementos
basicos para la determinacidon de aquella «razén de ser».

De acuerdo con dicha metodologia y caracterizacién, reenlazaria yo ahora estas puntualizaciones
con las mismas con las que comenzaba mi viejo libro de 1966, “Estado de Derecho y sociedad
democratica”™, que tomo aqui como base y punto de referencia: recordando que «no todo Estado
es Estado de Derecho». Expresaba asi mi discrepancia, a la vez, con Carl Schmitt en desacuerdo
radical con su decisionismo totalitario pero también, de manera mas matizada y en mayor cercania
a su ideario politico, con Hans Kelsen y su teoria pura del Derecho?*. Por supuesto que todo Estado
genera, crea, un Derecho, es decir produce normas juridicas; y que, de un modo u otro, las utiliza,
las aplica y se sirve de ellas para organizar y hacer funcionar el grupo social, para orientar politicas,
asi como para resolver conflictos concretos surgidos dentro de él. Muy dificil, casi imposible, seria
imaginar hoy (y quizas en todo tiempo) un Estado sin Derecho, sin leyes, sin jueces, sin algo
parecido a un sistema de legalidad; y esto aunque los margenes de arbitrariedad hayan tenido
siempre alguna, mayor o menor, efectiva y, en todo caso, negativa presencia. De manera correlativa,
el Derecho es hoy Derecho estatal (y supraestatal) aunque también, no contra él, autonormacion
social y trabajo de los operadores juridicos. Pero, a pesar de ello, de esa constante correlacién
factica entre Estado y Derecho, no todo Estado merece ser reconocido con este, sin duda,
prestigioso rétulo cualificativo y legitimador -ademas de descriptivo- que es el Estado de Derecho.
Un Estado con Derecho (todos o casi todos) no es, sin mas, un Estado de Derecho (sélo algunos).
Este implica, desde luego, como suele sefialarse, sometimiento del Estado al Derecho,
autosometimiento a su propio Derecho, regulacidn y control equilibrado de los poderes y actuaciones
todas del Estado y de sus gobernantes por medio de leyes, pero -lo cual es decisivo- exigiendo que
estas sean creadas seguin determinados procedimientos de indispensable, abierta y libre participacién
popular, con respeto pues para valores y derechos fundamentales concordes con tal organizacion
institucional.

El Estado de Derecho, asi basicamente concebido, es un tipo especifico de Estado, un modelo
organizativo nuclear y potencialmente democratico que ha ido surgiendo y construyéndose en las
condiciones histéricas de la modernidad (de la Ilustracion) como respuesta a ciertas demandas,
necesidades, intereses y exigencias de la vida real, de caracter socioeconémico y, unido a ello
(como siempre ocurre), también de caracter ético y cultural. Un resultado, pues, de teoria y praxis
0, si se quiere invertir la relacion, de praxis y teoria (estos no son nunca términos escindibles):
ambas dimensiones, es decir instancias facticas mds o menos inmediatas impregnadas u
orientadas desde filosofias, ideologias, concepciones del mundo o como quiera llamarseles -en
definitiva hechos y valores- es lo que estd detrds de los mecanismos y aspiraciones que, a lo largo
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del tiempo, han ido configurando a aquel. El Estado de Derecho, tanto en su (descriptiva) plasmacion
positiva como -relaciéon no lineal ni mecanica- en su (prescriptiva) formulaciéon ética, responde
desde esa consideracion histdrica a concretas exigencias de certeza y aseguramiento de propiedades,
y de su trafico, asi como a proteccion de otras valiosas libertades (de religién, pensamiento, expresion,
etc.) y a garantias de derechos de diversa especie (penal, procesal, etc.) que no pueden prescindir
tampoco -por coherencia interna- de una cierta referencia inicial a algun tipo de igualdad real
(socioecondémica, cultural, etc.).

Situado en esas coordenadas, basicamente liberales pero incoativa y potencialmente
democraticas, se hace -creo- preciso evitar a toda costa su determinacion e inmovilista reduccion
conservadora desde un elemental y simplista quiasmo que concluyera que, por tanto, esta clase de
Estado no es y no puede ser sino un Estado de clase. Pero tampoco habria que desconocer, o que
ocultar ideoldgicamente, esas historicas y reales dependencias de desigualdad respecto de
sectores sociales -la referencia aqui a la burguesia como clase en ascenso es, desde luego,
inevitable- especialmente interesados en su momento en tales construcciones (juridico-politicas) y
en tales concepciones (filoséficas y éticas). A mi juicio, sin embargo, la mejor dialéctica histérica,
intransigente con esas desigualdades, y la propia logica interna de la libertad y de la razoén ilustrada
en su fundamentacion de los derechos humanos (vistos alli incluso como derechos naturales) han
operado, y deben operar, hacia consecuentes propuestas de universalizacion: es decir, hacia la
efectiva realizacion de esas exigencias, basicas para la teoria de la justicia -y para el Estado de
Derecho-, que son la seguridad, la libertad y la igualdad.

El Estado de Derecho es, asi, deciamos una invencion, una construccion, un resultado histdrico,
una conquista mas bien lenta y gradual (también dual, bifronte), hecha por gentes e individuos,
sectores sociales, que, frente a poderes despdticos o ajenos, buscaban seguridad para sus personas,
sus bienes y propiedades - no taxation without representation - y que, a su vez, ampliando el
espectro, exigen garantias y proteccion efectiva para otras manifestaciones de su libertad. Y ello,
en forma tanto de intervencién positiva para la toma de decisiones en los asuntos publicos como de,
la denominada, negativa no interferencia de los demas en zonas a salvaguardar legitimamente. Se
trata de lograr a la vez una mayor participacion de los individuos y una mayor responsabilidad de
los poderes, velando por la libertad de todos. Pero es asimismo verdad que, en el contexto histérico
y conceptual de esa directa defensa de la libertad, de la seguridad y de la propiedad, con frecuencia
también se alegaban y se alegan -de manera mas o menos explicita y/o condicionada- algunas
basicas y potenciales, todavia muy insuficientes, razones relativas al valor de la igualdad. Por de
pronto, desde el Renacimiento, la Reforma, y siempre con algun tipo de precedentes, los Estados
modernos - frente a los privilegiados fraccionamientos medievales y feudales - reclaman y logran
asumir para si la suprema y Unica soberania (Maquiavelo, Bodino). Y es en ese marco donde van a
manifestarse con fuerza y con diferentes prioridades dichas demandas y su reaseguramiento
(Hobbes), reconocidas y pronto institucionalizadas a través precisamente de una coherente regulacién
juridica y de un (auto) control efectivo de tales poderes publicos: Estado liberal, Locke, Declaraciones
de derechos de 1689 en Inglaterra y de 1776 en América del Norte (Jefferson como buen simbolo).
Sobre esas vias politicas tedrico-practicas incidira, con acento y potencialidades mas democraticas,
la Revolucion francesa (antecedentes, la Enciclopedia o Rousseau) y, en concreto, la «Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano» de 1789 de tanta influencia hasta hoy. En el trasfondo,
como vengo insistiendo aqui, habra de estar siempre la huella profunda de la filosofia de la Ilustracion
y del mejor racionalismo e idealismo aleman (Kant como fundamento).

Puede, como vemos, sefialarse que esta triple tradicion nacional y cultural, siempre con
interrelaciones plurales en su interior, aporta conceptos e ingredientes que, a pesar de sus
insuficiencias, van a permitir definir al Estado de Derecho (hechos y valores, legalidad y legitimidad,
formando parte de él) como la institucionalizacion juridica de la democracia politica. La carga
conservadora, recelosa de la soberania popular, que la formula liberal (antiabsolutista) del Rechtsstaat
posee, cuando se acuia y difunde en la Alemania del primer tercio del siglo XIX (por A. Mdller, T.
Welcker, J.C.F. von Aretin, R. von Mohl), su preocupacion por el control juridico de los poderes, no
iba a resultar incompatible con los elementos de mayor garantia y proteccién judicial del individuo
y de sus derechos y libertades que histéricamente estaban presentes en la mas compleja institucion
anglosajona del rule of law; ni -andando el tiempo- podria coherentemente oponerse a las
influencias democraticas derivadas de manera muy principal de aquella Declaracion de la Revolucion
francesa: libertad, igualdad, fraternidad, (pero también propiedad), regne de la loi, ley como expresion
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de la voluntad general, separacién de poderes con predominio del legislativo, Estado constitucional,
nueva legalidad versus vieja legitimidad, etc. Desde ahi se habria de hacer posible que, sobre esa
base liberal pero impulsado principalmente por las luchas de importantes y mayoritarios sectores
sociales de hecho alli excluidos -de manera muy decisiva por los movimientos sindicales y las
plurales organizaciones socialistas-, es decir contando siempre con las fuerzas histéricas mas
progresivas (siglos XIX y XX), aquella institucionalizacion juridico-politica pasara a constituirse
coherentemente en nuestro tiempo como Estado social y democratico de Derecho.

El Estado de Derecho, vengo reiterando aqui, es la institucionalizacion juridico-politica de la
democracia. Pero ni uno y otro de esos términos (democracia y Estado de Derecho) tienen el mismo
idéntico significado en sus inicios - siglos XVIII y, mas claramente, XIX, América y Europa) - de
caracter liberal y con participacion mas limitada, que el que tienen en las propuestas de nuestro
tiempo, con muchas mayores exigencias de participacion social, econdmica y cultural. Son partes,
no obstante, de ese comin mundo moderno que procede de la Ilustracién. La democracia, como
tantas otras cosas, es un proceso histérico mensurable desde la razén y la libertad. Ello implica
reconocer tanto las graves insuficiencias de ella en sus origenes (participacion censitaria, por ejemplo)
como, a pesar de los indudables progresos, también las muy diferentes que siguen lastrando los
que hoy denominamos como Estados sociales y democraticos de Derecho: asi, grandes desigualda-
des facticas incluso en la igualdad ante la ley, en la efectiva proteccion de derechos vy libertades,
pero sobre todo en la participacién en los resultados, econémicos, sociales y culturales, tanto a
escala interna como en sus determinaciones globales, interestatales. Por eso creo que, asumiendo
dicha historia, cabe hablar con caracter general de todo Estado de Derecho como institucionalizacion
juridica de la democracia, y, a su vez, de modo mas especifico, respondiendo a las mejores
exigencias éticas y politicas del mundo actual, de un necesario mas progresivo y justo Estado social
y democratico de Derecho.

2.2 Caracteres definitorios del Estado de Derecho

Vertebrando no sin conflictos ni contradicciones toda esa decisiva evolucién histérica y
esos diferentes (no indiferentes) modelos de Estado de Derecho, tenemos -ya se indicé antes -
ciertos componentes, ciertos mecanismos, procedimientos, valores, que han sido y deben ser
considerados como fundamentales, basicos, imprescindibles para que pueda en rigor hablarse, con
aplicacion a todas esas relacionadas situaciones, de un verdadero, pero no estatico ni esencialista,
Estado de Derecho. Tales necesarios caracteres generales (entendiendo siempre que el Estado de
Derecho, como la democracia misma -acabo de referirme a ello-, es siempre una realidad de caracter
procesual, perfectible y abierta en el tiempo), serian, a mi modo de ver, principalmente los cuatro
siguientes:

a) Imperio de la ley, que impera sobre gobernantes y ciudadanos, pero precisando que -como
ya se sefialaba en el articulo seis de la Declaracién francesa de 1789- «la ley es la expresion de la
voluntad general»: es decir, creada (pero no, segun los tiempos, por debajo de unos minimos
censitarios) con libre participacion y representacion de los integrantes del grupo social, o sea a
través de la “voluntad de todos”. Por supuesto que el imperio de la ley es también, y ante todo,
imperio de la ley fundamental, es decir de la Constitucion a la cual se subordinan todas las demas.
Tal imperio de la ley producida ésta como libre expresién de la soberania popular es condicién
necesaria e imprescindible para una eficaz proteccion hoy de libertades y derechos fundamentales.

b) Divisién de poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, diferenciacién mas que separacion, con
I6gico predominio en ultima y mas radical instancia del poder legislativo. Este en su mas
amplio sentido, como representante legitimo del grupo social, es primero poder constituyente,
constitucional y luego, ya constituido, poder parlamentario, concretado en la producciéon de las
correspondientes normas juridicas. La institucidn que representa la soberania popular es - no se
olvide - quien suministra legalidad y legitimidad a la institucién que ejerce la acciéon gubernamental.

c) Fiscalizacidn de la Administracion, actuacion segun ley en todos los ordenes y niveles de ella
(poder ejecutivo), asi como consecuente y eficaz control por los competentes 6rganos constitucionales
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y jurisdiccionales: control juridico ante los Tribunales de Justicia e interdiccion de la arbitrariedad
pero no de la legitima discrecionalidad con subordinacién, pues, al principio de legalidad y a sus
determinaciones e implicaciones por todos los funcionarios y servidores del Estado. Junto a ello,
pero diferenciado, control politico de los Gobiernos desde el Parlamento. Frente al Estado absoluto
-incluso en el «despotismo ilustrado»- donde el «Rey es la ley» (Rex = lex), donde el Rey es
ab-soluto (Rex legibus solutus), es decir donde el poder real ejecutivo es la ley, y se libra de ella, el
Estado de Derecho implica someter al Rey (al poder ejecutivo) a la ley, creada en el responsable
organo de representacion popular (Parlamento) y aplicada por jueces independientes, sélo
dependientes de la ley. El Estado de Derecho es asi el establecimiento de limites y controles legales
(y legitimos) a todos los poderes y, muy en especial, al poder ejecutivo, a la Administracion, al
Gobierno.

d) Proteccidon de derechos vy libertades fundamentales que -deciamos- constituyen precisamente
la razon de ser del Estado de Derecho. Las certeras garantias juridicas (penales, procesales y de
todo tipo) asi como la efectiva realizacién material de las exigencias éticas y politicas, publicas y
privadas, especificadas y ampliadas en el tiempo como derechos econdmicos, sociales, culturales y
de otra especie (minorias, etc.), constituyen la base para una progresiva igualdad y dignidad entre
todos los seres humanos. El Estado de Derecho no se restringe hoy, ni debe restringirse, a una
concepcion de él que Unicamente se defina y se reconozca por la simple y sola proteccién de las
libertades que derivan de la seguridad juridica (ni siquiera en la mejor version liberal de ésta), con
ser aquellas fundamentales y esenciales pero no exclusivas ni excluyentes. Entre otras razones,
porque tal aislamiento y reduccion lleva de hecho al propio falseamiento y negacién de la tan
alegada, supuestamente pretendida, universalidad de tales seguridades.

A nadie se le ocultaran las muchas y grandes complejidades y dificultades de muy diferente
indole y alcance que estan presentes, o que subyacen, en el mero enunciado prescriptivo de todos
estos objetivos. Ni tampoco cabe desconocer el caracter gradual y procesual, histdrico, que - con el
necesario cumplimiento de un contenido basico esencial- caracteriza a tales rasgos definitorios en
los diferentes tiempos y en los ya mencionados modelos de Estado de Derecho, como por lo demas
ocurre con la mas o menos traumatica evolucién de la democracia. No habra nunca que olvidar, en
este sentido, la fundamental correlacion no mecanica entre uno y otro, es decir - repetidamente se
viene subrayando aqui- el entendimiento del Estado de Derecho como institucionalizacion juridico-
politica de la democracia. Contando, sin embargo, con todo ello y evitando, asi, perfeccionismos
desmovilizadores, también habria que sefialar con rotundidad que tales complejidades y dificultades
serian, son, infinitamente mayores, realmente insalvables, si -como se hace en los regimenes
absolutistas, dictatoriales, totalitarios- se suprimen todas esas propuestas, aspiraciones, garantias
e instituciones propias del Estado de Derecho. Pero, desde luego, los Estados que pretendan ampararse
y legitimarse bajo este prestigioso titulo habran de ajustar rigurosamente sus normas juridicas
y sus actuaciones facticas a esas exigencias de ética politica, con compromisos serios de justicia
y cohesion social, y a esas reglas y practicas de deliberacién, funcionamiento y organizacion
derivadas, en definitiva, de la libertad y la responsabilidad de todos, gobernantes y ciudadanos.

A todos incumbe ciertamente el Estado de Derecho, también a todos los ciudadanos y a todos
los poderes (econdmicos, mediaticos, etc.) que actlan en la sociedad exigiéndoles respeto hacia las
libertades y los derechos de los demas asi como consecuentes comportamientos en el amplio marco
de los cauces institucionales y constitucionales. Pero, junto a ello, debe enseguida indicarse que a
quien en ultima y mas decisoria instancia se dirige el Estado de Derecho es precisamente al propio
Estado, a sus 6rganos y poderes, a sus representantes y gobernantes, obligdndoles en cuanto tales
a actuaciones en todo momento concordes con las normas juridicas, con el imperio de la ley, con el
principio de legalidad, en el mas estricto sometimiento a dicho marco institucional y constitucional.
El Derecho en cuanto sistema juridico es y lleva consigo precisamente la posibilidad de coaccion-
sancién institucionalizada, es decir la capacidad de exigir el cumplimiento de sus normas, o de
imponer efectos y consecuencias derivados de su cumplimiento o incumplimiento, con el empleo de
uno u otro tipo de fuerza: incluso -claro esta- con la fuerza material que para nada es, por lo
demas, incompatible con la «fuerza moral» (legitimidad) ni con un mayor o menor grado de necesaria
legitimacidn social. El Derecho es, implica, uso de la fuerza y, a su vez, regulacién del uso de la
fuerza. Pero no todas estas regulaciones tienen el mismo caracter y significado: no todo Derecho
valido (ciencia juridica) vale para lo mismo (sociologia juridica), ni vale lo mismo (ética y filosofia
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juridica). También las dictaduras pueden convertir en normas sus negaciones de la libertad, su
despotismo, aunque por lo general se reservan mayores margenes no solo de legal discrecionalidad
sino también de ilegal arbitrariedad. El Estado de Derecho, estamos viendo, es aquel en que esas
regulaciones normativas se producen hoy (deben producirse cada vez mas) desde la libre participacién
democratica, incorporando eficazmente los derechos fundamentales e, insisto en ello, obligando
con todo rigor a que los poderes publicos se muevan siempre dentro de un estricto respeto y
sometimiento a las leyes (Constitucion y demas), prohibiendo y persiguiendo toda actuacion o
respuesta estatal que utilice cualquier tipo de fuerza o coaccién que pueda considerarse ilegal.

El Estado, sefiala Weber, es el monopolio legitimo de la violencia: sindnimo para él de creencia
en tal legitimidad, mas bien por tanto socioldgica legitimacién. Pero poniendo esta en cuestion,
para que aquél sea y merezca con mayor radicalidad el titulo de legitimo, habra de tratarse -a mi
juicio- de una fuerza, de una coaccién, de una violencia de ese modo producida y regulada en el
Estado de Derecho. No bastan para la legitimidad las meras, supuestas, razones de eficiencia
instrumental. El Estado no puede, no debe, de ningin modo, responder al delito con el delito, a la
violacién de la ley por el delincuente con la violaciéon de la ley por el gobernante o sus representantes:
alegando una supuesta eficacia, se convertiria asi en un Estado delincuente. No puede, ni debe,
cometer el gravisimo delito y el gravisimo error de, por ejemplo, intentar acabar con el terrorismo
implantado por unas u otras bandas o asociaciones armadas cayendo en un correlativo terrorismo
de Estado, ejercido o ayudado ilegalmente por las legitimas instituciones y tal vez con cierto apoyo
social. Si tal hiciera, pondria en cuestion su propia legitimidad: por acogerse a la razén de la fuerza
perderia la fuerza de la razén. El delito y la violencia contra el sistema juridico y politico de libre
participacion, sistema que prevé incluso cauces para su propia reforma y transformacion, deben ser
en todo caso contestados, perseguidos y dominados precisamente desde esa misma legalidad que
aquellos violan, atacan o pretenden destruir: )qué diferencia habria si ambas partes la niegan y, en
este sentido, la menosprecian por igual? La mejor defensa de la legalidad y la legitimidad exige
actuar siempre en el marco de la Constitucion y del Estado de Derecho: no sélo esto es mas justo,
y mas legal, sino que incluso -ésta es mi conviccidn- tanto a corto, como a medio y largo plazo,
preocupandose por contar con adhesiones sociales mas fundadas e ilustradas, una mayor y mejor
legitimacion, sera ademas mucho mas eficaz para todo el sistema politico y social.

El Estado de Derecho -retomemos la linea general- es, pues, el imperio de la ley: aquél, sin
embargo, no es ni se reduce sin mas, como a veces parece creerse, a cualquier especie de imperio
de la ley. Esto es aqui lo decisivo. También las dictaduras modernas y los regimenes totalitarios, con
doctos déciles juristas a su servicio, podrian alegar el imperio ((indiscutible imperio!), de la ley: los
dictadores suelen encontrar bastantes facilidades, sirviéndose siempre del miedo, del terror, de la
mentira y de la falta de libertad, para convertir en leyes sus decisiones y voluntades (individuales o
de sus poderosos allegados), es decir para legislar sus arbitrariedades. Podrian incluso aceptar y
aducir que su poder esta reglado por el Derecho (por el mismo dictador creado) y sometido a (sus
propias) normas juridicas. Eso también es Derecho (ilegitimo, injusto), también es Estado (dictatorial,
totalitario) pero no es Estado de Derecho. Lo que en definitiva diferencia, pues, de manera mas
radical y substancial al Estado de Derecho -como bien se sefiala en el Preambulo de nuestra
Constitucién desde esa su necesaria correlacion factica y prescriptiva con la democracia- es su
concepcion del «imperio de la ley como expresién de la voluntad popular»: es decir, creada (con
variantes historicas, pero no bajo unos minimos) desde la libre participacion y representacion hoy
de todos los ciudadanos. Si la ley, el ordenamiento juridico, no posee ese origen democratico, podra
haber después imperio de la ley (de esa ley no democratica) pero nunca Estado de Derecho.
Desde luego que cuanto mayor y mejor en cantidad y calidad -cuanto mas amplia, ilustrada y
consciente- sea dicha participacién, por de pronto en las decisiones (deliberacion, diadlogo,
consenso, mayorias) mayor legitimacion y mejor legitimidad tendran esa democracia y ese Estado
de Derecho. Intima y profunda conexién, pues, entre democracia deliberativa y democracia
participativa.

Obsérvese, con implicaciones teoricas y practicas de la mas decisiva importancia, que tal concepto
de imperio de la ley se comprende y se fundamenta en y desde valores y exigencias éticas (derechos,
preferiran decir otros) que constituyen el nlicleo de su misma coherencia interna y también de su
justa legitimidad. Su raiz estd precisamente en el valor de la libertad personal, de la autonomia
moral y de las coherentes implicaciones y exigencias (sin perfeccionismos ahistoéricos) que la hacen
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mas real y universal. El Estado de Derecho es imperio de la ley producida en las instituciones
democraticas (Parlamento) pero, en coherencia con esos mismos valores, de ninglin modo es
indiferente a sus contenidos (debate sobre ley formal y ley material). La democracia y el Estado de
Derecho no son soélo cuestion procedimental: su fundamento ético, también su validez y efectividad,
radican en ese valor de la libertad. En ésta, en la autonomia moral personal, en el ser humano como
fin en si mismo, radica el origen y fundamento tanto del imperio de la ley como de la afirmacion de
los derechos fundamentales. Estos por tanto no debieran verse, de modo prioritario y negativo,
como «limites» o «triunfos» (o0 «coto vedado») frente a aquella sino mas bien, de manera positiva,
abierta y creadora, como resultado ineludible, como parte constitutiva de esa misma libertad real.

Estos, los derechos fundamentales -ya se ha sefalado aqui- constituyen la razén de ser del
Estado de Derecho, su finalidad mas radical, el objetivo y criterio que da sentido a los mecanismos
juridicos y politicos que componen aquél. La democracia, doble participacién, es, ya veiamos -
ademas de participacion en decisiones-, demanda de participacion en resultados, es decir en derechos,
libertades, necesidades. El Estado de Derecho, en esa su empirica y también racional vinculacién e
interrelacién con la democracia, lo que hace es convertir en sistema de legalidad tal criterio de
legitimidad: y en concreto, en esa segunda perspectiva, institucionaliza de uno u otro modo esa
participacion en resultados, es decir garantiza, protege y realiza (en una u otra medida segun
tiempos y espacios, historia y lugar) unos u otros derechos fundamentales.

3 Parte Segunda

Bien claro y firme todo lo anterior, que es basico y fundamental, pero siempre abierto a critica
y revision, sobre los caracteres y finalidades del Estado de Derecho, habria ahora que subrayar con
especifica atenciéon que tanto la necesaria blusqueda de una mayor legitimacién, adhesién y
participacién, como también la indagacidn por una mas justa y ética legitimidad, implica de manera
muy decisiva no inmovilizar con caracteres esencialistas el significado de esos elementos, de esos
requisitos y de esos contenidos que configuran a aquél. Tampoco aislar de ellos sus especificas
conclusiones de “legalidad”, como ya se sefialé al principio de estas paginas. De manera muy
especial implica no aislar de la historia y de la realidad social esas demandas politicas y exigencias
éticas tampoco sus determinaciones y articulaciones juridicas, que se concretan en los que llamamos
derechos humanos fundamentales. En el fondo, de ahi deriva -sobre la base de «las luchas por
las condiciones reales de la existencia»- toda esa evolucion histérica, propuesta también como idea
de futuro, que yo he resumido en estas tres grandes formulas o modelos, diferenciados pero
relacionados, del Estado liberal, social y democratico de Derecho: modelos que no son para nada
intemporales, fijos, eternos, cerrados e inmutables.

Destacando la prescripcidon constitucional del art. 1.1°, proponiendo superar las insuficiencias e
inconsecuencias del paradigma liberal, comenzaré yo aqui por ocuparme de lo que significd -bien
entrado el siglo XX, aunque siempre con demandas y precedentes en el anterior- la necesaria
construccion del Estado social. Los problemas de este, incluso sus imborrables éxitos, estan
siendo analizados y enjuiciados hace ya algun tiempo desde muy distintas, y hasta opuestas,
perspectivas: pero tales problemas exigen hoy, sin duda, la formulacién de alternativas de presente
y futuro. La propuesta aqui defendida, y por otros muchos por supuesto, siempre abierta a debate,
critica y transformacion, no es desde luego la hoy tan prepotente doctrina neoliberal conservadora
(liberista, por reducir todo el problema a libertad econdmica), sino mas bien -mejor explicitar el
propio punto de vista- la que partiendo de perspectivas socialdemadcratas se propone intentar hacer
cada vez mas reales y universales, para todos, esos componentes de la doble participacion que
caracterizan a la democracia a la altura de nuestra época, demandas exigibles también a escala
mundial y transnacional: por ello, asumiendo lo mejor del Estado social, he preferido hablar siempre
y también aqui de Estado democratico de Derecho.

Este es, pues, el mencionado -conclusivo- resumen de tal filosofia politica, de estos dos principales
paradigmas del Estado de Derecho y, correlativamente, de los elementos de esa doble participacion
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democratica. Resaltar estos caracteres es, a mi parecer, de importancia sustantiva: tanto la intima
vinculacion entre Estado de Derecho y sistema democratico como el entendimiento procesual,
histérico, evolutivo de ambas conexas dimensiones. Pero aqui, como digo, se trata sélo de un
inevitablemente abreviado esquema de algunas de sus respectivas condiciones, circunstancias y
principales implicaciones que -desde aquellos basicos elementos comunes- vendrian a configurar
las principales fases de esa evolucion y sus potencialidades actuales y futuras: todo ello en conexién
también con las razones de legitimidad y justificacion presentes en las diferenciables concepciones
generales, filoséficas y politicas.

3.1 El Estado social de Derecho: realidades y limitaciones

El Estado social de Derecho se muestra, pues, a lo largo del pasado siglo como alternativa
dual y gradual -con firme rechazo de las falsas salidas de caracter totalitario impuestas por el
comunismo burocratico y por las dictaduras fascistas- ante las graves crisis y las insostenibles
carencias e insuficiencias del modelo liberal. La necesidad y posibilidad de tal alternativa se muestra
ya con toda claridad desde, al menos, los afios de la primera guerra mundial, 1914-1918. Colaboraran
en la construccion de aquél, proponiendo importantes diferenciados cambios, tanto algunos sectores
mas abiertos e inteligentes defensores de dicho orden econdmico (para su saneamiento y
fortalecimiento) como otros -partidos socialdemdcratas y movimientos sindicales- que se proponian
una mas progresiva y profunda transformacion. John Maynard Keynes y Hermann Heller, cada uno
en su area, podrian ser respectivamente un buen simbolo -hay muchos mas- de tal aproximacion
dual.

a) El Estado va a hacerse asi decididamente intervencionista con objeto de poder atender y
llevar a la practica esas perentorias demandas sociales de mayor participacion y mayores cotas y
zonas de igualdad real: sufragio universal (incluido ya el sufragio femenino), por un lado, amplio
pacto social con compromiso por el Estado para politicas de bienestar (sanidad, educacién, seguridad
social, etc.), por otro, seran los dos principales componentes de ese indudable fortalecimiento de la
legitimacién y de la doble participacién democratica.

La expansiva accidn social de este Estado intervencionista, Estado de servicios - donde éstos se
demandan cada vez en mayor cantidad, mejores en calidad y para mas amplios sectores sociales -
, Va a suponer un protagonismo y una légica preeminencia para las tareas y las funciones de la
Administracién, del poder ejecutivo. Este, desde luego que sin negar ni prescindir del Parlamento
(sin negar el Estado de Derecho), se convierte de hecho y en no corta medida en poder legislador.
Y también se sefiala que su otra actividad -la de ejecucidén y administracion- con frecuencia desborda,
aungue no necesariamente contradiga, los propios cauces de las normas juridicas. Desde las estrictas
exigencias del Estado de Derecho, del principio de legalidad y del control y responsabilidad de la
Administracion, se suscitan por tanto serias dudas y reservas ante el riesgo de que tales disposiciones
juridicas y acciones politicas y sociales puedan debilitar y llegar a romper o hacer caso omiso del
sistema parlamentario y constitucional. Salvado este y el Estado de Derecho, lo que hay en cualquier
caso son importantes transformaciones que es necesario tomar seriamente en consideracion.

En el fondo, pero en un contexto de mucho mayor riesgo y con muy diferentes interpretaciones,
orientaciones e, incluso, intenciones, estos eran ya algunos de los problemas y alegatos que aparecian
en las polémicas de los afios veinte y treinta con Carl Schmitt, por un lado, y Hermann Heller, por
otro. En buen acuerdo, por mi parte, con el segundo de ellos -»el Estado de Derecho, resuelto a
sujetar a su imperio a la economia»-, y frente a las reducciones y distorsiones del primero (con su
negacion del Estado de Derecho), yo aqui sélo insistiria por el momento en la ineludible necesidad
de que las instituciones y los poderes publicos actien en esa doble coordinada dimensidn: tanto en
los horizontes del Estado social, receptivo ante tales demandas de los ciudadanos (participacién en
los resultados para hacer efectivos tales derechos), como en las exigencias internas del Estado de
Derecho, (participacion en las decisiones para el imperio de la ley), con eficacia por lo demas en el
cumplimiento y desarrollo progresivo de la Constitucién en ambos bien trabados niveles.
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b) Sociedad de masas, con sus componentes buenos y menos buenos (depende también para
quién), sociedad industrial, mas tarde postindustrial, tecnoldgica y de servicios, desbordante sociedad
de consumo, incluso de derroche y despilfarro, sociedad orgénica y corporativa: estos son algunos
de los rétulos y calificativos utilizados por los socidlogos para referirse a estas diferentes dimensiones
entre las que se mueve el Estado social. Como es bien sabido -y, por no pocos, sufrido- se constata
en nuestros dias una alarmante insistencia en la reduccién y/o degradacién del Welfare State,
Estado del bienestar, y también consecuentemente de la pretendida «sociedad del bienestar» que,
de modo acritico, a veces se alega como clausula de sustitucién ideoldgica desde algunos sectores
neoliberales.

Las corporaciones econdmicas y profesionales, también las asociaciones patronales y sindicales,
junto a otras de diverso caracter, adquieren en el contexto del Estado social una mayor presencia y
explicito reconocimiento publico, incluso oficial. La legislacion -suele sefialarse- se hace asi pactada,
concertada, con el propio Parlamento. Con ello, con la mas directa participacion, faceta positiva, se
amplian los potenciales de legitimacion, cohesidn y paz social pero, a su vez, faceta negativa, limite
de la concertacién, se produce algin mayor riesgo de que se subordinen en ocasiones los intereses
generales a esos -bajo presion no facilmente soportable- de las mas fuertes corporaciones, con
residuos casi de democracia organica. El resultado, se ha criticado, puede acabar siendo un Estado
fuerte con los débiles y débil con los fuertes. No todo el mundo tiene, en efecto, el mismo peso,
la misma fuerza, el mismo poder, en la mesa de la negociacion: y practicamente ninguno poseen
los no corporativizados, o los pertenecientes a débiles corporaciones. De la vieja desigualdad
individualista liberal se podria asi estar pasando o haber pasado a una - en cualquier caso no del
todo equiparable - desigualdad grupal o corporativa, desde luego disfrutada o sufrida también en
Ultima instancia por individuos particulares. Es verdad, no obstante, que sin pactos también hay
riesgos -émayores?- de que se impongan tales fuertes poderes.

c) La economia del paradigma politico expresado en el Estado social, adviértase en relacion con
todo lo anterior, no pretendia romper sin mas con el denominado modo capitalista de produccién,
aunque -en sus mejores manifestaciones, tendencias socialdemécratas y grupos de apoyo- tampoco
renunciaba a reformas progresivas que transformasen realmente el sistema. La ldgica de tal actitud
implica entender, desde luego, que «capitalismo» y «socialismo» no son esencias cerradas y
absolutas, totalmente aisladas e incomunicadas entre si, el mal o el bien radicalmente incuestionables
(o viceversa), sino que deben verse como momentos, partes o sectores de un siempre abierto e
inacabable proceso histérico. Para nada esto significa que se trate de meros procesos naturales o
evoluciones espontaneas o que no existan diferencias importantes, a constatar y a valorar, entre
ellos. En cualquier caso, en el Estado social la incorporaciéon de las demandas de mayor igualdad,
derechos y libertades, para los tradicionalmente menos favorecidos se pretendia hacer aceptando y
trabajando dentro de los esquemas definitorios de tal modo de produccion (especialmente acumulacion
privada y economia de mercado), si bien -como digo- introduciendo sustanciales reformas,
correcciones, regulaciones y redistribuciones compatibles en principio con ellos y que, se pensaba,
incluso hicieran mas reales y asequibles a todos dichos mecanismos, aparatos y espacios de
intercambio. No faltaron tampoco lecturas que, desde una cierta izquierda radical, negaban la
posibilidad e, incluso, utilidad de tales propuestas, haciendo resaltar casi exclusivamente los
aspectos ideoldgicos (alienantes) de esa pretendida integracién social. El balance, con todo, fue y
es -a mi juicio- altamente positivo.

Entre aquellas medidas correctoras introducidas por el Estado social la que se mostré como
mas relevante fue la creacién y potenciacion de un sector publico estatal operante en el campo de
la produccién asi como la de una mas decidida accién de los poderes politicos para avanzar en esos
objetivos de mejor redistribucion. El Estado interviene de este modo en la economia, contribuyendo
a regular el volumen de inversiones a través de politicas que exigen aumento del gasto publico
e ingresos fiscales para generar empleo, consumo, ahorro y, otra vez, inversidon. Desde esa
perspectiva, el sector publico -se sefiala- apareceria, pues, como muy funcional, incluso como el
mas apropiado y dindmico, para dicho modo de produccién (Keynes). Sus tensiones, su significado
y estructura dual permitiran, sin embargo, que tal sector publico estatal sea también favorable para
quienes desde ahi pretenden no ya la creciente e ilimitada «reproduccién ampliada del capital»,
sino mas bien la consecucién de una mayor y mas decisiva participacion real para las fuerzas del
trabajo. Junto a esto, es asimismo verdad que el predominio, al lado de aquél, de poderosas formas
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de organizacion de caracter oligarquico o monopolista, especialmente a escala mundial, global, con
muy influyentes redes de agencias transnacionales -a pesar del mito del capitalismo competitivo y
de la alegada economia social de mercado- dificultaran y frenardn en amplia medida tales
potencialidades de desarrollo progresivo y redistribucion mas igualitaria, nacional e internacional,
de manera mas clara y explicita a partir ya de la gran crisis de los afios setenta. El problema, uno
de los problemas, es écdmo extender hoy lo mejor del Estado social -no ya la imposible e indeseable
l6gica del consumismo, menos aun del despilfarro- a lo que antes llamabamos «tercer mundo»? ¢Es
moral y/o materialmente universalizable el paradigma cuantitativista de tal modo de producciéon?.

d) Lo que, a pesar de todo, no puede de ningin modo olvidarse desde la necesaria coherencia
democratica es que, como base imprescindible, en el Estado social se buscaba hacer también mas
reales e iguales para todos esas libertades y esos derechos civiles y politicos proclamados pero
tantas veces postergados y convertidos en ficcidon por los regimenes liberales. Junto a ello y muy
fundamentalmente se reclamaba implantar y hacer efectivos con caracter de universalidad los
derechos sociales, econémicos y culturales derivados de las necesidades basicas de la salud, la
ensefianza, la vivienda, un régimen de prestaciones de seguridad y sistema publico de pensiones,
exigibles a fin de dar un muy diferente sentido y una mejor esperanza de vida real a millones y
millones de seres humanos. Estas eran, especificamente desde la perspectiva de la izquierda, las
principales metas a que se debia aspirar y que darian mayor y mejor legitimidad y legitimacién al
Estado social. Su garantia juridica e, incluso, realizacion efectiva quedaban ahi indefectible pero
flexiblemente unidas al concepto y al sentido mismo del Estado (social) de Derecho. También seria
Estado de Derecho, desde luego, el (anacrénico) modelo liberal o neoliberal pero dificilmente
encontraria hoy legitimacién factica, menos adn legitimidad racional, un Estado de Derecho que no
acogiera el nucleo esencial de tales derechos sociales. Y se trata de avanzar hacia ello, sin
revoluciones, sin perturbaciones traumaticas y precipitadas, sino de manera gradual, integrando y
procurando tales objetivos en el marco, transformado y democraticamente mas regulado, de ese
modo de produccion de aparente libre mercado y de efectiva acumulacion privada de los medios de
produccion.

Tal sistema, y el pacto social partidos-sindicatos que estaba en su base, funcioné con amplia
vigencia y efectividad operativa, no sin altibajos, insuficiencias de fondo y crisis coyunturales,
durante buenos decenios en algunos de los paises mas desarrollados; y especialmente lo hizo tras
la segunda guerra mundial hasta los afios setenta aprovechando bien el ciclo expansivo de las
economias occidentales en ese periodo. Asi fueron posibles esas politicas redistributivas y de
importantes servicios sociales y prestaciones de bienestar que han caracterizado las mejores e
insuprimibles aportaciones del Estado social y que como Estado de Derecho fueron en amplia
medida garantizadas por leyes y tribunales. Pero, por un lado, las repercusiones de los complejos
procesos de descolonizacion, de mayor alcance en la politica que en la economia, con todas
las contradicciones y dificultades que suponia, por otro, los limites de la financiacién de tales
politicas sociales en el marco -no se olvide- del sistema capitalista llevaron a la situacion que se ha
denominado, por decirlo con James O’Connor, de «crisis fiscal del Estado», resumen muy abreviado
de los actuales problemas del Estado del bienestar y del Estado social de Derecho. Ni la economia
-se resalta y se admite, con unas u otras muy diferentes implicaciones y derivaciones- tiene
posibilidades en ese marco (ni en ninguno, se remacha por los neoliberales mas conservadores con
acritica contumacia), para pretender financiar esas expansivas politicas sociales, ni el Estado puede,
por tanto, comprometerse con garantias juridicas, como Estado de Derecho, a proteger tales
exigencias, demandas y derechos fundamentales (crisis de gobernabilidad).

¢Qué puede y debe hacer hoy el Estado y, de ello hablamos aqui, el Estado de Derecho ante tan,
sin duda, dificil y compleja situacion? ¢Qué filosofia, qué paradigma politico, puede con caracter
mas general servir de plausible orientacién? Por de pronto, una reductiva primitiva supuesta salida
-en mi opinién cerrada salida- ya se ha venido imponiendo facil y facticamente desde hace tiempo:
el simbolo de iniciacidn fue, claro estd, la era Reagan-Thatcher que en modo alguno puede darse
por acabada; al contrario, se sigue manteniendo con fuerte e irresponsable prepotencia. Es sin
duda una vuelta atras, no, desde luego, absoluta y total a los tiempos de la abstencion estatal pues
ocasionaria una ruptura de la cohesion social y una deslegitimacion politica imposible de soportar,
tanto para los gobiernos (con inevitables retrocesos autoritarios contrarios al Estado de Derecho)
como, sobre todo, para los ciudadanos, para sus derechos y libertades. Pero lo que se exige y se
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produce en ella, invocando el determinismo cientificista, es una substancial paralizacion e incluso
desmantelamiento de buena parte de esas politicas de bienestar social; y asi la imposicion de un
muy conservador, disminuido, minimo, «anoréxico» y muy desigual Estado neoliberal, en la linea,
con variantes, de Friedrich A. Hayek, Milton Friedman, Robert Nozick y bastantes mas.

Frente a esta hoy muy preponderante e insostenible posicion (sostenible sélo con gravisimos
dafos humanos), formularia yo aqui una serie de propuestas que estimo validas para mejor
afrontar esta nuestra situacion actual. Lo que va a continuacion es, pues, una sucinta exposiciéon de
la alternativa -asi la veo yo- que, a partir y sobre la base fundamental del Estado social, asumiendo
muchas de sus conquistas, pueda progresivamente contribuir a profundizar y hacer mas real esa
doble participacidn en que consiste la democracia y, también (insisto en ello) ese tercer prescriptivo
paradigma del Estado de Derecho.

3.2 El Estado democréatico de Derecho como utopia racional

El Estado democratico de Derecho constituiria, pues, esa propuesta alternativa a tomar, por
tanto, en consideracidon en cada una de sus especificas dimensiones, como -a mi juicio- posibles
vias de solucidn de futuro, y actual, ante las dificultades y problemas que han ido localizandose en
el imprescindible Estado social y, especialmente, en la reduccién neoliberal del Estado de bienestar.
Asi:

a) Se trataria en dicha propuesta del paso necesario desde un tipo de Estado que en el pasado
resulté a veces involucrado en exceso en un inabarcable e indiscriminado intervencionismo
cuantitativo, hacia un Estado de intervencién mucho mas cualitativa y selectiva con importantes
revisiones y correcciones dentro de él. Que éste, el Estado, por querer hacer demasiadas cosas no
deje de ningin modo de hacer, y de hacer bien (sin corrupciones, chapuzas, ni despilfarros),
aquello de contrastada superior entidad racional que -variable, en parte, segun las condiciones
histéricas y sociales- le corresponde hacer en funcidn de las metas, necesidades, intereses generales
y particulares, obligaciones éticas y politicas que asimismo los ciudadanos puedan y deban exigirle.
Hay valores, bienes, derechos que, desde luego, no pueden ni deben quedar a entera disposicion
del mercado. Importancia, pues, del Estado, de las instituciones juridico-politicas, frente a las
evasivas liberales, por la derecha, pero también frente a los voluntarismos libertarios, por la izquierda,
aunque recuperando de estos el énfasis en la sociedad civil. Lo que se quiere aqui remarcar es, por
un lado, que no puede haber una «sociedad del bienestar», ni, por otro, una real emancipacion en
una nueva sociedad sin un Estado que trabaje con fuerza en tal direccion. Recuperacion, pues, de la
politica y recuperacion a la vez de la politica institucional, es decir de las instituciones politicas. Pero
también es verdad que el Estado (nacional, central) es hoy demasiado pequefio para las cosas
grandes (ahi, la Unidn Europea o la propia ONU) y demasiado grande para las cosas pequefias
(Comunidades Auténomas y Administracion local en nuestro sistema constitucional). Ese criterio
cualitativo y selectivo es, pues, fundamental en mas de un sentido para el buen funcionamiento en
nuestro tiempo del Estado democratico de Derecho.

También de este modo, con atencidon muy prevalente hacia los verdaderos intereses generales
(compuestos asimismo por legitimos intereses particulares), sera mas factible la superacién de las
actuales criticas de paternalismo dirigidas al Estado social. Pero no se trata con ello de una reduccién
de aquél al mas acomodaticio y conservador «principio de subsidiariedad»; no se trata de que el
Estado haga Unicamente aquello que los demas no pueden ni les interesa hacer: donde hay que
mirar es al interés real de los ciudadanos. No, pues, cémoda autocomplacencia en una ética de la
irresponsabilidad individual esperandolo todo del denostado Papa-Estado, sino mas bien libre
autoexigencia personal para una ética del trabajo, del esfuerzo, del mérito, la capacidad, la
intervencion participativa y solidaria. Me parece que estos valores, estos principios, configuran una
ética publica y una cultura critica, una concepcion abierta del mundo y un modelo flexible y plural
de organizacion social y econdmica que -asumiendo también las buenas luchas de una dura historia
- cabe considerar como propios del que es posible seguir denominando socialismo democratico.

NEJ - Vol. 11 - n. 1 - p. 09-25 / jan-jun 2006 21



L EStild gsNiinidicosyg

Puestos a proponer rotulos cercanos, pero no sin diferencias con aquél, otros han preferido hablar
mas bien de un liberalismo igualitario. Se trataria de actitudes, unas y otras, en cualquier caso muy
lejanas de los dogmas neoliberales que derivan, entre otras cosas, de la beatifica total preeminencia
del mercado y de la acumulacion privada del capital, asi como de la exclusiva practica de la
individualista y agresiva competitividad.

b) En concordancia con ello estarian los esfuerzos por construir desde aquellos valores mas
democraticos una sociedad civil mas vertebrada, mas soélida y fuerte, con un tejido social mas
denso, de trama mejor ensamblada e interpenetrada: en definitiva, mas ajustada en las dos
significaciones del término, como organizacién (ajuste de las piezas) y como justicia (el ajuste
mas ético). Una sociedad donde la presencia de las corporaciones econdémicas, profesionales,
laborales, sea en efecto complementada y compensada con la de los nuevos movimientos sociales
(ecologistas, feministas, de accién frente a la xenofobia y el racismo) o la de las plurales organizaciones
no gubernamentales con su tan decisiva accién altruista a través del voluntariado social. Pasar, se
ha dicho, del corporativismo al cooperativismo, de una exclusiva ética de la competiciéon o de la
competencia (a veces totalmente incompetente) a una ética también de la colaboracién y la
solidaridad. La calidad de vida y no tanto la cantidad de productos consumidos y destruidos - medio
ambiente incluido - serian objetivos mas concordes, creo, con tal modelo de sociedad. Todo ello
implica, desde luego, una nueva cultura y un nuevo concepto de ciudadania.

Se afirma ahi una mayor presencia e intervencion, pues, de la sociedad civil pero operando
ahora en toda su plural plenitud y no sélo en privilegiados sectores, estamentos o poderosas
corporaciones. Y, junto a ello, hay que considerar, desde luego, como imprescindible en el Estado de
Derecho la decisiva accion de las instituciones juridico-politicas, Parlamento, Administracién,
Tribunales de justicia, etc. Intentando superar las reducciones unilaterales, por un lado, de algunas
fases de la socialdemocracia y el Estado social, que confié en exceso y casi en exclusiva en las
instituciones, y, por otro, de los movimientos libertarios, siempre recelosos de éstas, esperandolo
todo de una mitificada sociedad civil, en otros escritos mios -desde fructiferos desacuerdos y acuerdos
con Claus Offe- he insistido en la necesidad actual y futura de una progresiva y abierta sintesis
entre ambas: es decir, en un entendimiento imprescindible y un nuevo pacto entre instituciones
juridico-politicas y organizaciones de la sociedad civil asi comprendida. Y, en este sentido, he
denominado socialismo democratico a esa hipotética conjunciéon y sintesis dialéctica (pero sin final
de la historia) entre, por una parte, la socialdemocracia y el Estado social y, por otra, los movimientos
libertarios y la justa reivindicacion de la sociedad civil.

c) Para esta alternativa democratica y de doble participacién, en el campo de la economia y de
la produccién el necesario sector publico de ella ya no seria sélo ni tan extensivamente sector
estatal (en cualquier caso con funcién selectiva y cualitativa) sino que asimismo actuaria y se
configuraria a través de un mas plural y dindmico sector social. Y junto a esos dos componentes del
sector publico (estatal y social) -en una economia mixta con las ya incuestionables «tres patas»-,
esta el espacio, que tiene y debe tener muy amplia presencia, del sector privado que opera de
forma mas inmediata con los criterios y las demandas del libre mercado. Lo decisivo seria entonces
determinar y establecer en tal compuesto las prevalencias de politicas concretas mas y mejor
orientadas a lograr hacer realidad esos valores éticos, constitucionales y de cohesion social que son
la libertad, el bienestar, la solidaridad y la igualdad. Por supuesto que no es nada facil ensamblar
todo ello en la practica (ni en la teoria) de una manera armoniosa, justa y con prevision de
funcionamiento eficaz; desde luego, pero nada es facil y no sélo en el campo de la economia. Es
preciso estar, pues, abierto a todas las dudas y sugerencias, aunque sin desconocer que en nuestros
dias destacados, economistas, como entre otros John Kenneth Galbraith, Alec Nove o Amartya Sen,
por recordar sélo algunos ejemplos concretos, han ayudado desde diferentes perspectivas a
entender todo esto un poco mejor. A ellos, y a otros criticos, reenvio pues para el debate y la
necesaria ampliacién y precisién de estas paginas.

En el Estado democratico de Derecho el imperio de la ley no es, ni debe ser, en modo alguno
reducible al imperio de la iusnaturalista ley del mercado. Esta ley no es por si sola la mas justa ni la
mas democratica: tampoco la mas eficiente. Son muchos, por el contrario, los que mas bien
denuncian, y constatan, la dictadura y/o la anarquia - abandonado a si mismo - del tal mercado. Se
pone ahi de manifiesto que -con la automatica e inmediata movilidad de capitales en el mercado
transnacional- las economias especulativas, financieras y monetarias, jugando a su favor con las
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nuevas tecnologias en la famosa globalizacion, se hacen muchisimo mas rentables y con mas fuerte
incentivo para los inversores, pero con ello ahogando y destruyendo en frecuentes ocasiones a
otras economias realmente productivas y a enteros sectores sociales a ellas vinculadas. Por otro
lado tendriamos el denominado (R. Sennet) “capitalismo de casino”, aquel que se mueve donde sea
buscando los beneficios mas inmediatos, con repercusiones negativas para los proyectos personales
de cierta necesaria estabilidad (el *hombre modular” de E. Gellner o Z. Bauman). En cualquier caso,
se avisa, estariamos en una mundializacién libre del capital versus una inmigracién muy restringida
y acotada del trabajo: o, en el lenguaje de la «demagogia de los hechos», internet para el capital y
pateras® para el trabajo. Se subraya también, por otro lado, que, a diferencia de la acumulacion
privada del capital (guiada, como es légico, por fines de lucro, rentabilidad y creciente aumento de
las tasas de beneficio, con riesgos en gran parte asumidos por el capital social), el Estado y el gasto
publico actian en sectores que no generan ganancias ni, por tanto, acumulacién, pero que son
absolutamente necesarios (servicios, infraestructuras) para la cohesién del grupo social: esto -
pienso- debiera destacarse mucho mas en la educacion y la cultura democratica de los ciudadanos,
asi como la necesidad de una adecuada politica fiscal que, entre otras cosas, luche de verdad contra
el gran fraude que no es precisamente el de los asalariados y funcionarios publicos que cobran por
némina.

En definitiva, el establecimiento de prioridades en la economia de un pais (o de una union de
paises), asi como las concordes leyes de presupuestos, base para ella, es algo que debe, pues,
hacerse con criterios de racionalidad que no son sdlo los de un reductivo analisis instrumental y los
de las imposiciones sin mas del mercado, nacional y/o transnacional. En esa economia mixta, el
sector publico y, dentro de él, el Estado -representante de intereses generales en los sistemas
democraticos (otra cosa es que, pero digase asi, esto no se acepte)- debe, a mi juicio, cumplir por
tanto esa triple imprescindible funcién: de produccidn (selectiva y cualitativa), de redistribucion
(proporcional y progresiva) y de regulacién y organizacion (flexible y revisable) desde esa doble
participacién del grupo social que, téngase siempre en cuenta, es basica para la identificacién de la
democracia, del Estado de Derecho y, en consecuencia, para el Estado democratico de Derecho.

d) Las cosas se hacen, se han ido haciendo también mucho mas comprehensivas y complejas
en cuanto a los derechos fundamentales, a las exigencias éticas que en nuestros dias, y en relacion
con la busqueda de posibles alternativas politicas, deben encontrar -se piensa por muchos-
reconocimiento legal y eficaz realizacion. Asumiendo, claro estd, los derechos civiles y politicos
(protegidos en el Estado liberal), asi como los derechos sociales, econémicos y culturales (objetivo
prevalente, junto a aquellos, del denominado Estado del Bienestar o, mejor, del Estado social),
ahora son nuevos derechos -tercera generacion- los que reclaman de un modo u otro su incorporacion
a la legalidad: derechos de las minorias étnicas, los derivados de las diferencias sexuales,
lingUisticas, de la marginacion por diferentes causas, derechos de los inmigrantes, ancianos, nifios,
mujeres, derechos en relacion con el medio ambiente, las generaciones futuras, la paz, el desarrollo
econdémico de los pueblos, la demografia, las manipulaciones genéticas, las nuevas tecnologias,
etc. en una lista todo menos que arbitraria, cerrada y exhaustiva.

4 Conclusiones

¢En qué medida tales demandas, o algunas de ellas pues no son todas de idéntico alcance y
significado, pueden ser asumidas por el Estado de Derecho de nuestro tiempo o del proximo futuro?
No se olvide que la tesis restrictiva respecto de estas también ha negado y sigue negando -a veces
con refinados argumentos- que caracterice y corresponda propiamente al Estado de Derecho la
proteccién juridica de los derechos sociales, econémicos y culturales. Disiento, como se puede ver
a lo largo de estas paginas, de semejante reductiva interpretacion tanto por razones de factica
legitimaciéon como (el Estado de Derecho es una formula prescriptiva) de racional legitimidad vy
justificacion: lo cual para nada implica desconocimiento de las dificultades planteadas tanto en la
garantia juridica de tales exigencias éticas como, mas aun, en su efectiva realizacién en un
determinado contexto social. Con todo, no pocos autorizados juristas advierten hoy con una cierta
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légica interna acerca de la relacion inversamente proporcional que pudiera darse entre extensién e
intension a la hora de lograr eficaz proteccion juridica para unos u otros derechos fundamentales. Y
tampoco dejan de estar ausentes los avisos sobre condiciones objetivas (la escasez, por ejemplo)
que impiden o dificultan sobremanera -con las inevitables consecuencias de frustracion y
deslegitimacion- el completo reconocimiento de determinadas aspiraciones humanas o exigencias
éticas como auténticos derechos subjetivos ejercitables con plenas garantias en el marco de un
sistema juridico avalado por la Constitucion y los competentes tribunales de justicia, nacionales o
internacionales.

Todo ello es bien cierto, realista y razonable y habra de ser tomado muy en consideracidén por
los legisladores y por la propia sociedad si se quiere construir algo con responsabilidad. Pero el
mundo no se acaba ni se cierra -tampoco el mundo juridico- con los estrictos derechos subjetivos.
Quiero decir que las exigencias éticas asumidas en el ordenamiento pueden, por ejemplo, servir
para orientar con fuerza, es decir con sdlidas razones, la futura legislacion que dara lugar, entonces
si, a nuevos estrictos derechos. Y mientras tanto, pueden valer muy bien para interpretar de un
modo u otro los actuales reconocidos derechos o para orientar coherentemente unas u otras
politicas sociales. Como se ve, todo menos que inutil tal presencia y su diferenciado reconocimiento
en el ambito juridico-politico. Sin olvidar asimismo que si la politica (o el Derecho) es el «arte de lo
posible», la filosofia y la ética son, y deben ser, el arte de hacer posible lo necesario. Utopias de ayer
son, no siempre pero si en muchos casos, realidades de hoy. Y tampoco es algo «neutro», o
producto del mero azar, que unos derechos hayan logrado, en la historia y/o en la actualidad, plena
proteccion judicial (por ejemplo, la propiedad) y otros, por el contrario, no la hayan alcanzado
(todavia) con ese mismo rigor (por ejemplo, el trabajo).

Seguro, sin duda, que todas estas exigencias éticas u otras que podrian formularse (tampoco
aqui puede cerrarse la historia), todas esas justas pretensiones y esperanzas humanas
desgraciadamente no resultan hoy por hoy por completo susceptibles de su juridificacion de manera
plena y responsable como rigurosos derechos subjetivos en el marco actual del Estado de Derecho.
Reconozcamoslo asi, con sensatas dotes de realismo para las mas complicadas y dificiles de ellas,
a pesar de todas las buenas intenciones y voluntades que pudieran, sin duda, manifestarse. Sin
embargo -a mi juicio-, en modo alguno, tales voluntades e intenciones, asi como los valores y
principios que las inspiran, carecen de sentido y trascendencia para la accién social, politica y
también juridica. El mundo del Derecho no puede estar ajeno a ellas. Por un lado, la cohesién social,
es decir razones de eficacia, y por otro, la ética publica (y privada), es decir razones de justicia, asi
-creo- lo exigen. En consecuencia, tales pretensiones y esperanzas no deben quedar fuera o al
margen de los proyectos de futuro respecto de esas mencionadas transformaciones de todo tipo,
desde econdmicas a culturales, que en cambio deben siempre impulsarse en el marco de una
sociedad democratica y de su sistema juridico para la necesaria construccion de un correlativo, aqui
auspiciado, Estado democratico de Derecho. Todas ellas, y otras mas, son hoy razones para una
necesaria recuperacion de la politica y son también razones para una no menos imprescindible
politica institucional: éstas exigencias de dialogo con deliberacidn ilustrada y de doble real participacion
(en decisiones y resultados) son -pienso que puede hablarse asi- las razones fundamentales en
nuestro tiempo para un Estado democratico de Derecho.
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