La formula del estado social y democratico de Derecho: consideraciones

para la practica judicial

. Introduccidén

El presente busca realizar un desarrollo histérico de las distintas evoluciones
gue el Estado ha tenido desde el siglo XVIIl y que han supuesto un cambio en sus

funciones.

La aparicion del concepto de Estado de Derecho, en primer lugar; la
calificacion del Estado como democréatico; y por ultimo la aparicion del concepto del
Estado Social. Tres adjetivos que encierran un conjunto de nuevas caracteristicas
y obligaciones que recaen sobre el Estado y sus tres poderes. Esta evolucién que
significa la apariciéon del Estado Social y Democratico de Derecho o en otras
palabras el Estado Constitucional califican de una forma especial la actuacion
publica y suponen la existencia de una serie de condiciones y demandas que se

hacen al Estado en su conjunto y a sus poderes clasicos, en particular.

En vista de ello, realizaremos un breve recuento histérico de la aparicion de
cada uno de los elementos y las consecuencias que ello tienen para la funcion

judicial.

II. Lanocion del Estado Social y Democrético de Derecho

a. Estado de Derecho

Histéricamente, podemos encontrar el origen del Estado de Derecho a finales

del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, en un intento por limitar el poder



monarquico!. Es un concepto que nace en contra del Estado absolutista y
especialmente en contra de un Estado de policia que buscaba el desarrollo del pais
y la felicidad de los ciudadanos, a costa de incomodas intervenciones

administrativas en la vida privadaZ.

El término “Estado de Derecho” fue incorporado tardiamente en las
Constituciones y juridicamente se trata de una construccién elaborada vy
desarrollada doctrinalmente por tratadistas alemanes?. En su construccion originaria
alemana, consiste en “un conjunto de autolimitaciones de un Estado que, en su
conjunto, no dejaba de ser absoluto™. Sin embargo, este concepto va
experimentando cambios que suponen la asuncion por la Asamblea representativa
de forma autbnoma, de la funcion legislativa y una participacién cada vez mas formal

de la Corona®.

En ese sentido, hablar del Estado de Derecho es referirse al “Estado racional
gue ha surgido, tras lenta evolucién, rebasando las cuatro especies anteriores:
Estado patriarcal, patrimonial, teocratico y despético™. Y en nuestros dias, hacer
alusién a este concepto es referirse a un Estado cuya funcion es establecer y
mantener el Derecho, y cuyos limites de actuacion estan definidos por éste, pero
como bien sefiala Garcia Pelayo se trata de un Derecho bien entendido. “Derecho”
no se identifica con cualquier ley, sino con una normatividad acorde con la
legitimidad, con la justicia, con los fines y con los valores a los que este debe servir.
Significa una limitacién del poder del Estado por el Derecho. “Con una legalidad

destinada a garantizar ciertos valores juridico-politicos, ciertos derechos

1 Cfr. Cossio Diaz, José Ramon, Estado Social y Derechos de Prestacion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989, p. 27 y Carmona Cuenca, Encarnacién, El Estado Social de Derecho
en la Constitucion, Consejo Econdémico y Social, Madrid, 2000, p. 26, entre otros.

2 Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Alianza Editorial,
Madrid, 1977, p. 52.

3 Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 53; Lucas Verd(, Pablo, La lucha
por el Estado de Derecho, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975, p. 14, entre
otros.

4 Pereira Menaut, Antonio Carlos, Rule of Law o Estado de Derecho, Marcial Pons, Madrid —
Barcelona, 2003, p. 33.

5 Cfr. Carmona Cuenca, Encarnacién, op. cit., p. 29.

6 Lucas Verdu, Pablo, op. cit., p. 21



imaginados como naturales que garanticen el libre despliegue de la existencia
burguesa”’. Después de todo, la idea del Estado de Derecho surge en el seno del
iusnaturalismo?® vinculado no a cualquier concepcioén de la ley, sino al de un conjunto
de principios y creencias tipicas de ese mundo liberal y burgués®. Sin embargo, hoy
en dia, no solo se piensa en el Estado de Derecho como el sometimiento del poder
a las leyes, sino y sobre todo, también a la Constitucidn, pues se constata que las

normas constitucionales no son sélo normas politicas sino también juridicas®®.

En este orden de ideas, se puede comprender que se configuran como
elementos esenciales del postulado Estado de Derecho: la seguridad juridica y la
justiciall; la Constitucion como norma suprema; la vinculacién juridica de los
poderes publicos a la ley y al Derecho; la vinculacion de los poderes publicos por la
primacia y reserva de ley; la division de poderes; la proteccion de los derechos
fundamentales como su vertiente material'?; la tutela judicial y la vertiente
procedimental de los derechos fundamentales'?; y la protecciéon a la confianza

juridica®®.

b. Estado Democrético

Sefiala Garcia Pelayo que el antecedente mas inmediato del Estado
Democratico lo podemos encontrar en las ideas eclesiasticas de los puritanos, que
concebian a la Iglesia como una sociedad de iguales basada en el consentimiento.

Posteriormente, durante la guerra civil inglesa se trasladan estas ideas al campo

7 Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., p. 53.

8 Cfr. Idem.

9 Cfr. Garrorena Morales, Angel, El Estado espafiol como Estado Social y Democréatico de Derecho,
Universidad de Murcia, Murcia, 1980, p. 117.

10 Cfr. Aragon Reyes, Manuel, Articulo 1” en Casas Baamonde, Maria Emilia Y Rodriguez-Pifiero y
Bravo Ferrer, Miguel (Dirs.), Comentarios a la Constitucion Espafiola, Fundacion Wolters Kluwer,
Madrid, 2008, p. 31.

11 Cfr. Benda, Ernesto, “El Estado Social de Derecho” en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde,
Manual de Derecho Constitucional, segunda edicion, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 493-494.

12 |bidem, p. 505.

13 |bidem, p. 506.

14 lbidem, p. 507.



politico por el grupo de igualitarios que afirmaban una igualdad natural entre todos
los hombres; y quienes sefalaban que, por tanto, todo gobierno deberia fundarse
en el consentimiento del pueblo. Y asi, con ayuda de la Revoluciéon americana y
francesa este principio empieza a pugnar por afirmarse; sin embargo, debido a que
primaban aun en Europa las ideas liberales no es sino hasta 1848 en que comienza
a afirmarse, cuando Francia establece el sufragio universal y directo!®. Siendo hasta
el siglo XX que tiene recepcion constitucional y tras la Segunda Guerra Mundial su

uso es generalizado®®.

Su origen, asimismo, debemos relacionarlo con la concrecion de unas
exigencias especificas que tienen que ver con el logro del acceso de todos los
ciudadanos, sin distincion alguna, al sistema politico; y se concretan, primero, en el
reconocimiento del derecho de asociacion, para asi expresar el pluralismo de la
sociedad; y segundo, en la aceptacion del sufragio universal'’. Si bien la formulacién
originaria del concepto de democracia la podemos encontrar en el pensamiento
liberal burgués'®, la concepcion actual que tenemos de ella la debemos a una serie
de cambios que se produjeron gracias a la sustitucion del sufragio censitario por el
universal. Ello, produjo un cambio sustancial en la escala de representacion que
permitio el acceso de nuevas clases sociales al sistema y su consecuente acceso

al poder, y la aparicién de partidos politicos?®.

La democracia hace referencia al origen popular del poder y “(...) significa la
juridificacion del poder constituyente, de la soberania, o lo que es igual, la atribucion
juridica al pueblo de la capacidad de disponer de la Constitucion misma, sin limite

material alguno™?°, es decir, consiste en sostener que el poder reside en el pueblo.

15 Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, Revista de occidente,
Madrid, 1951, p. 156.

16 Cfr. Garrorena Morales, Angel, op. cit., p. 82.

17 Cfr. Garrorena Morales, Angel, “Estado Democratico” en Aragéon Reyes, Manuel (Dir.), Temas
béasicos de Derecho Constitucional, Tomo I, Civitas — Thomson Reuters, Madrid, 2011, pp. 124-125.
18 Cfr. Garrorena Morales, Angel, Representacion politica y Constitucion democrética, Civitas,
Madrid, 1991, p. 23.

19 Cfr. Ibidem, pp. 58-60.

20 Aragon Reyes, Manuel, Articulo 1” ..., op. cit., p. 29.



Ello, se consigue a partir de la superacion de dogmas propios de la etapa liberal
donde el sufragio era restringido y donde existia una depreciacion individualista del

derecho de asociacion?!.

c. Estado social

La idea del Estado Social de Derecho fue acufiada por Herman Heller en
192922 y fue institucionalizada en 1949 en la Ley Fundamental de Bonn, al definir al
Estado aleman, en su art. 20, como “un Estado federal, democratico y social”’ y en

su art. 28, como “un Estado Democratico y Social de Derecho”.

Sin embargo, su origen es mas antiguo que la aparicion del término. Este,
debemos situarlo en Europa a finales del siglo XIX?2 en donde se presentaron una
serie de revueltas sociales?* protagonizadas por el movimiento obrero?®. Quienes
demandaban una modificacion de las condiciones de vida de los grupos menos
favorecidos, debido a que aquello que habia sido ganado por los burgueses -que el
Estado no interviniese en la vida de los ciudadanos y que sea el mercado y el
esfuerzo personal lo que determine la distribucién de la riqueza, o como diria Elias
Diaz “el individualismo y el abstencionismo estatal?®- convirti6 al Estado en un

“Estado-vigilante nocturno™’.

En este sentido, el Estado liberal del siglo XIX se va transformando en el

Estado social del siglo XX?® y es asi como se fueron reconociendo derechos como

21 Cfr. Garrorena Morales, Angel, “Estado Democratico”..., op. cit., p. 109.

22 |a aparicion del término la encontramos en el escrito ¢Estado de Derecho o dictadura? del
mencionado autor. Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 16.

23 Cfr. Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., p. 32.

% Sotelo, Ignacio El Estado Social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive, Editorial Trotta,
Madrid, 1010, p. 13.

2 Cfr. Abendroth, Wolfgang, Forsthoff, Ernst y DoherinG, Karl, El Estado Social, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1986, p. 16.

% Cfr. Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democratica, Taurus, Espafia, 1998, p. 103.

27 Garrorena Morales, Angel, El Estado..., op. cit., p. 24.

2 para mayor referencia ver Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones..., op. cit.; Carmona,
Cuenca, Encarnacion, op. cit.; Garrorena Morales, Angel, El Estado..., op. cit.; entre otros.



el trabajo y la salud en legislaciones y en algunas Constituciones como la mexicana
de 1917, la alemana de Weimar de 1919, y la espafiola de la Il Republica de 1931;
y en general, el deber del Estado de disminuir con su intervencién la desigualdad
social. Ello, se consolida en Europa después de la Segunda Guerra Mundial (en la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 se recoge la formula del Estado social y en la
italiana sin incluir el término) etapa a la que se denomina “edad de oro del Estado
de Bienestar’?®. Todo ello, signific6 una mayor participacion del Estado e
intervencion llegando a convertirse en un Estado incluso con iniciativa empresarial
en la economia, con la ya famosa “economia social de mercado”*. En los afios 70
entra en crisis y quiza la principal causa era la imposibilidad de concebir la libertad
con la idea de un Estado plenamente interventor, a lo cual, se sumo la crisis fiscal,

la ineficacia econémica y las distorsiones en el mercado®!.

Como sefiala Garcia Pelayo el Estado social significa historicamente el intento
de adaptacion del Estado tradicional, el Estado Liberal burgués, a las condiciones
sociales de la civilizacién industrial y post-industrial®?. De forma que, lo que buscaba
el Estado era conseguir “un disfrute real y efectivo de todos los derechos
fundamentales por el mayor nimero posible de ciudadanos”3. En un inicio esta
nueva politica social buscaba remediar las pésimas condiciones vitales de los
estratos mas desamparados y menesterosos de la poblacion; sin embargo, la actual
politica social se extiende a toda la poblacion y ademés, no se limita a la
“‘menesterosidad econdmica” sino que se extiende a otros aspectos como la cultura,
el esparcimiento, la educacién, la defensa del medio ambiente, etc. Siendo que “la

politica social sectorial se ha transformado en politica social generalizada”*.

Por otro lado, cabe sefalar que respecto al Estado social se ha dicho mucho

y son también muchos los problemas que respecto de él se plantean. En primer

2 Cfr. Sotelo, Ignacio, op. cit., p. 230.

30 Cfr. Aragén Reyes, Manuel, “Articulo 1”..., op. cit., p. 33.

31 Cfr. Ibidem, p. 34.

32 Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 18.
33 Carmona Cuenca, Encarnacién, op. cit., p. 73.

34 |bidem, pp. 18-19.



lugar, Aragdén Reyes sefala que “la clausula “social” afadida a la palabra “Estado
no afecta la estructura de éste, sino a sus fines. (...). Lo que significa es la asuncién
del Estado de nuevas tareas que no vienen tampoco a sustituir a las antiguas
(seguridad, orden publico, defensa) sino a complementarlas”®. Esas nuevas tareas
consisten en alcanzar una mayor igualdad social. “El Estado social, en suma, no
significa un modo especial de “ser”, sino una manera de “actuar” por parte del poder
publico™®. Con lo cual, se demuestra que lo que se busca, al darle al Estado un
caracter de social, es identificar, primero, a qué se obliga el Estado y segundo, a

través de qué actos puede alcanzar esos nuevos objetivos que se ha trazado.

De igual manera, se ha cuestionado el caracter de norma juridica de la clausula
del Estado social debido a que de ella no pueden derivarse pretensiones juridicas
inmediatas. Pero ello debe ser matizado y la doctrina junto a la jurisprudencia han
precisado su alcance sefialando que el contenido de la clausula debe ser definido
por el legislador; a su vez, que sirve como un criterio de interpretacion; y que existe
una interdependencia entre la efectividad juridica de la clausula y la realidad
economica®’. Pues, es un hecho innegable que la materializaciéon del Estado social

depende, entre otras cosas, de la capacidad y solvencia econémica de cada Estado.

Asimismo, al tratarse de un principio y no de una regla®, “la clausula del
Estado social, por ella sola, no es titulo atributivo de competencias estatales.
Ademas, no impone, por si mismo, el establecimiento de érganos determinados, ni
exige modalidades especificas de composicion y funcionamiento de determinados

organos publicos, aunque ambas posibilidades (...) pueden (...) ser obra del

35 |dem.

36 1dem.

37 Cfr. Pérez Royo, Javier, “Estado Social de Derecho” en Aragén Reyes, Manuel, Temas basicos...,
op. cit., p. 192.

38 Cfr. Aragon Reyes, Manuel, Estudios de Derecho Constitucional, segunda edicién, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 34. Las reglas y los principios son normas
porque ambos dicen lo que debe ser. Los principios son mandatos de optimizaciéon (ordenan que
algo sea realizado en la medida de lo posible y se pueden cumplir gradualmente) y las reglas, son
normas que son cumplidas o no. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2007, pp. 64 y ss.



legislador™®. Es soélo principio orientador del comportamiento de los poderes
publicos que indica que la actuacién administrativa debe estar dirigida a conseguir
la reduccion de la desigualdad social. En ese sentido, lo que busca el Estado Social
es la igualdad real; sin embargo, debido a que mediante la participacion del
legislador se otorgan titulos de intervencion, especialmente a la Administracion
Publica, la clausula del Estado social “opera sefialando limites de accion posibles
particularmente al legislador, no imponiendo limites concretos en la actuacion de los
poderes publicos™?; no obstante, su funcién es legitimadora del Estado respecto de

los ciudadanos.

[ll.  Implicancias de la férmula del Estado Social y Democratico de Derecho

para la funcién judicial

Luego de analizar por separado cada uno de los elementos de la formula- pese
a que es casi inevitable hacer referencia a los otros elementos -es menester
mencionar ahora qué entendemos cuando hablamos del “Estado Social y
Democratico de Derecho”. Para el caso mexicano, la Constitucion no prevé de
manera expresa esta clausula; sin embargo, se puede desprender de su lectura e
interpretacion armonica. Por tanto, desentrafiar su contenido supone descubrir los
cauces dentro de los cuales deben actuar todos los poderes, pero en concreto la

persona juzgadora en todo momento.

En primer lugar, la relacion entre el Estado de Derecho y el Estado Social es
guiza la que mas controversias y discusiones doctrinales ha generado; sin embargo,
coincidimos en que “sélo entendiendo el principio de Estado de Derecho tal como
se cristalizdé en un determinado momento histérico (es decir, como se elabor6 a

partir de la ideologia liberal burguesa), cabe hablar realmente de antinomia o

39 Aragén Reyes, Manuel, “Articulo 1”..., op. cit., p. 35.
40 Fernandez Lopez, Maria Fernanda, “Articulo 9.2. La igualdad real” en Casas Baamonde, Maria
Emilia y Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Miguel (Dirs.), op. cit., p. 140.



antagonismo del mismo con el del Estado social (...)"*!, pues hoy en dia es

perfectamente comprensible la compatibilidad de ambos elementos.

La relacion que surge entre el Estado de Derecho y el Estado Social “permite
apuntalar la exigencia de que ese Leviathan de nuevo rostro que es en nuestros
dias el «Estado social» estructurado en torno a un ejecutivo fuerte y autorizado para
las mas diversas intromisiones en la vida de la sociedad- un Estado, en suma,
respecto del cual se tendria la tentacion de creer que existe la necesidad de eximirle
de determinadas formalidades-, no deje, sin embargo, de actuar dentro del mas
pleno sometimiento a Derecho. Se trata de un Estado que cuando tuvo que cambiar
para afrontar la “marea social” tuvo que “arrojar por la borda su neutralidad (...) sin

renunciar al primado del Derecho™2.

Ello, se manifiesta en que el Estado al incorporar el calificativo de social debera
seguir actuando conforme al principio del Estado de Derecho. Ello, supone que la
funcién de los tres poderes, y en particular la Judicial, aun esta sometida al principio
de legalidad en la actuacion y de respeto de los derechos, por lo que en su busqueda
de igualdad social no puede ir en contra de la Constitucion y de los derechos que

ésta contiene.

Se trata pues, de un juzgador, por un lado, garantista del individuo frente al
poder y también frente a los demas ciudadanos, pero también, comprometido con
la promocién del bienestar en la sociedad*®. En suma, el Estado Social de Derecho
esta en la linea del Estado Liberal de Derecho, pues a pesar de todas sus variantes
aun continta teniendo las mismas caracteristicas y exigencias que el anterior:
imperio de la ley, separacion y distribucion de poderes, legalidad de la

Administracién y garantia de los derechos y libertades fundamentales4.

41 Parejo Alfonso, Luciano, Estado Social y Administracién publica, Civitas, Madrid, 1983, p. 76.
42 Lucas Verdu, Pablo, op. cit., p. 80.

43 Cfr. Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 191.

44 Cfr. Diaz, Elias, op. cit., pp. 103-104.



Por otro lado, respecto a la vinculacion entre Estado social y el Estado
Democratico, en primer lugar, debemos sefialar que si lo que busca el Estado social
es “la realizacion material de las aspiraciones y necesidades reales de la
sociedad”®, no hay mecanismo mas efectivo para ello que conocer de los propios
destinatarios sus necesidades, lo cual, se logra hoy en dia en el sistema
democratico a través de los representantes del pueblo y en algunos casos mediante
la participacion directa del pueblo. Donde la persona juzgadora se vuelve en el

ultimo garante de la eficacia de los procesos electorales.

Asimismo, se puede decir que el Estado social es “un sistema
democréaticamente articulado, es decir, un sistema en el que la sociedad no solo
participa pasivamente como recipiendaria de bienes y servicios, sino que, a través
de sus organizaciones, toma parte activa, tanto en la formacion de la voluntad
general del Estado, como en la formulacion de las politicas distributivas y de otras
prestaciones estatales™®. Pues, debemos superar ese minimum propio de la época
burguesa en la que soélo el ciudadano tenia competencia parlamentaria y politica,
para extenderla a los distintos ambitos de participacién que va desde la eleccién de

representantes hasta la intervencion de los trabajadores en la empresa®’.

De igual manera, debe quedar claro que “el Estado social, en su genuino
sentido, es contradictorio con el régimen autoritario”™8, en el cual, el ciudadano no
participa en la formacién de la voluntad estatal de forma que sus necesidades no
son tomadas en cuenta; y donde es una persona o el grupo que detenta el poder
guienes deciden qué organizaciones seran oidas en sus demandas. De esta forma,
permitird que las demandas de la sociedad al Estado sean formuladas por los
partidos, las organizaciones de intereses y las unidades de trabajo, a través de los

cuales, la sociedad entra en constante interaccion con el Estado o dicho de otro

45 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos y Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos,
Espafia, 2003, p. 229.

46 Garcia Pelayo, Manuel, Las trasformaciones..., op. cit., p. 48.

47 Cfr. Garrorena Morales, Angel, El Estado..., op. cit., p. 154.

48 Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones..., op. cit., p. 49.
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modo “se lleva a cabo el proceso de socializacion de éste™®. Generando asi
exigencias especificas para el juzgador al emitir una sentencia, guiandose también
en todo momento por la clausula democratica y en concreto de la participacion de

los ciudadanos.

IV. Reflexiones finales

La conquista de la clausula del Estado Social y Democratico de Derecho no es
tarea menor pues significa alcanzar los distintos contenidos que tiene cada uno de
sus elementos. Se trata de una caracterizacion de la actuacion estatal desde el siglo
XVIII hasta nuestros dias y que siempre, como todo en el Derecho, necesita

actualizarse.

Su materializacion tiene especiales consecuencias y exigencias para la
actuacion estatal en general, pero también para la labor jurisdiccional en particular.
Pues es la o el juzgador quien, con base en ese derecho que tiene fundamento
democratico y ajustado a las exigencias del Estado de Derecho, otorgara a cada
quien lo que le corresponde en respeto de sus derechos fundamentales, esto es, su

derecho, materializando las exigencias que provienen desde la clausula social.

En suma, significa que la persona juzgadora al momento de emitir sentencia,
independientemente del caso, siempre debera respetar la clausula del Estado
Social y Democratico de Derecho. Lo cual se traduce en la obligacion que tiene de
velar por la efectiva proteccion de los derechos de libertad y garantizar el modelo
democratico del Estado; buscando con ello la efectividad y conquista de la procura

existencial a fin de alcanzar la igualdad material.

9 |bidem, p. 50.
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