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1. ACLARACION CONVENIENTE

Mi admirado colega, Oscar Alzaga, me pide que contribuya a la encuesta pu-
blicada en su revista <Teoria y realidad constitucional, titulo significativo, sobre la
orientaciéon del Derecho constitucional. Me ruega, y acepto, que sea breve.

Voy a reiterar mi posicion sobre el tema.

Hace tiempo (1982) en un articulo que alcanzé cierta difusion en Espana y en
el extranjero, expuse mi critica al neopositivismo aplicado al Derecho constitucio-
nal y mi adhesion a la denominacién Derecho politico. Posteriormente (1994) insis-
ti en mi discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.

II. ;UNA POLEMICA OBSOLETA?

Conviene subrayar la importancia de las controversias para aclarar los presu-
puestos y métodos que configuran al estatuto cientifico de una disciplina. Cuando
tales disputas se desarrollan con rigor y cortesfa académicas, el conocimiento cien-
tifico avanza. Las controversias cientificas enriquecen y en alguna medida lo enal-
tecen. Basta recordar las polémicas entre Laband y von Gierke; Kelsen y Schmitt,
Kelsen y Smend. En esta Gltima el autor de la Teoria pura del derecho adopt6 un
estilo contundente y hasta despreciativo ajeno a su talante personal. En Francia,
recordemos las criticas reciprocas entre Duguit y Hauriou que no empafiaron su
amistad.
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En estas polémicas encontramos argumentos, criticas, anticipaciones y re-
flexiones todavia sugerentes. Por consiguiente, es errdneo sostener que las con-
traposiciones formalismo-sustancialismo; normativismo-decisionismo; normativis-
mo-iustitucionismo; positivismo tanto formalista como sociolégico-iusnaturalismo,
relativismo-valores, son agua pasada.

He descrito la lucha contra el positivismo juridico en la Repiblica de Weimar.
Ruego al posible lector que consulte esta obra porque sigo manteniendo que Wei-
mar fue el microcosmos de la cultura politica continental europea. Insisto en que
no es una apreciacion vacia. Entonces se prefiguraron muchas de las cuestiones
candentes que atafien a nuestra asignatura.

III. ¢UNA CUESTION RECURRENTE?

Lo es. ;Por qué? A mi juicio se debe a varias causas, a saber:

a) La explicable tendencia positivista, y neopositivista, a establecer un esta-
tuto cientifico que independice a nuevas disciplinas.

Esto es claro en la configuracién dogmatica del Derecho administrativo al des-
prenderse, con sobradas razones, del Derecho politico y del Derecho civil. Es el
caso de Otto Mayer, fundador, en Alemania, del Derecho administrativo, en la linea
positivista, si bien se apart6 de las construcciones de Paul Laband, antiguo profesor
de Derecho comercial, pero coincidi6é con él en suprimir los factores econdmicos y
politicos. Se ha dicho que asi como se habla de una filosofia anterior y posterior a
Kant, también puede afirmarse que hay una ciencia del Derecho administrativo
antes y después de Otto Mayer.

Por otro lado, debe recordarse su rotunda afirmacién: «El Derecho constitu-
cional pasa; el Derecho administrativo permanece». Es el orgullo, comprensible,
del fundador de la dogmatica del Derecho administrativo en Alemania cuyo influ-
jo en Italia es conocido. '

La contribucién de Mayer fue importantisima. A él se debe el concepto del
acto administrativo y de la reserva de ley.

b) Fenémeno parecido se produjo en el dmbito del Derecho procesal cuya
construcciéon dogmatica surgié en Alemania y pasé a Italia.

Hace tiempo que se habla del Derecho constitucional procesal y atin de Dere-
cho civil constitucional.

De todo lo anterior se desprende que si se sigue fundamentando, y emplean-
do, el método neopositivista al Derecho constitucional, éste se desustancializa des-
figurando la naturaleza de la Constitucién politica, su condicionamiento social y
su estimacion axiologica patente en los articulos (1.1; 10.1 y 103). De ese modo
los derechos humanos pierden su contenido esencial (art. 53) y se orilla el 9.2 en
cuanto cldusula de transformacion social, en cuanto promueve la condiciones para
que la libertad y la igualdad sean mads reales y efectivas removiendo los obsticu-
los que lo impiden.
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IV. DERECHO CONSTITUCIONAL Y CONCEPTO DEL DERECHO

Hay que subrayar que la cuestion planteada en la encuesta depende, bisica-
mente, del concepto que se tenga del Derecho y en consecuencia del Derecho
constitucional. Es menester comprobar si nuestros constitucionalistas examinan el
Derecho desde una Optica neopositivista, formalista, desde una perspectiva socio-
légica o segin una concepcién iusnaturalista personalista-comunitaria y critica,
porque el tratamiento de nuestra materia, es obvio, serd muy diferente, segin se
siguiera una u otra de estas direcciones.

Ademds, hay que considerar el tipo antropologico del investigador de nues-
tra disciplina o del profesor que la explica. Es verdad que esta afirmacion no es
estrictamente juridica pero es evidente que el hallazgo semdantico de Maquiavelo
(el Estado como designacién de la estructura politica renacentista), el hallazgo
conceptual de la soberania del Bodino y el hallazgo institucional de la separacion
de poderes, Montesquieu, (para asegurar los derechos individuales y lograr tener
y estar en Constitucion), dependen no sélo de las circunstancias en que vivieron,
ademas de su talante personal.

En la misma linea, conviene subrayar que la construccién geométrica del
orden juridico de Merkl y Kelsen es respuesta adecuada al caos que ofrecia el
ordenamiento juridico del desaparecido Imperio austrohngaro. En definitiva, el
tipo de corriente doctrinal que se sigue depende, en alguna medida, del tipo de
hombre que se sea. Es obvio que el método adoptado por cada autor relevante
depende de los maestros que la ilustraron, de sus inclinaciones politicosociales y
de su concepcion del mundo y de la vida.

V. DERECHO CONSTITUCIONAL Y METODO JURIDICO

Sobre el método para comstruir, y explicar, el Derecho constitucional las
referencias en los tratados y manuales, cuando aquellos lo contemplan, son esca-
sas y a veces triviales, a diferencia de lo que ocurre en Filosofia del derecho y
en la Teorfa del mismo. Se afirma que el Derecho constitucional es Derecho, evi-
dente obviedad, pero no se dice en qué consiste ese Derecho, porque el forma-
lismo normativista lo desencializa. El Derecho es pura normatividad, las vertien-
tes iusnaturalistas se descuidan, su condicionamiento social se excluye y su
justificacion valorativa se olvida. Asi, estas elaboraciones son una cobertura, mas
o menos hipdcritas, de realidades prepotentes de indole econdmica y politico-
social. '

Asi, el Derecho constitucional positivista y neopositivista enmascaran rela-
ciones de dominacién, de enajenacién y opresion, olvidando que el Derecho poli-
tico-constitucional tiene como misién reconocer y asegurar la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico poniéndose al servicio del hombre y de los
derechos inviolables que le son inherentes como fundamento del orden politico
y la paz social. Por eso, la impresionante construccién metodologica de la teoria
pura del derecho se forjo, en gran parte, durante la Republica de Weimar, época
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turbulenta. La magna contribucion kelseniana evidencia que cuadra mejor con
‘tiempos tranquilosy no en momentos de dura y permanente excepcionalidad. No
es-menester subrayar que las obras del otro Kelsen sobre temas politicosociales,
histéricos, antropoldgicos y filosoficos-teologicos no se tengan en cuenta. jAcaso
son una réplica a su metodologia pura?

En Italia, desde Orlando, y con su dilecto discipulo Romano, se estableci

hasta hoy el llamado método técnico juridico, calificacion obvia. No obstante, en
Mortati (Constitucién en sentido material), en Crisafulli (Teoria del indirizzo poli-
tico), en Zagrebelski, en Vergottini con su trabajo sobre la oposicion politica y en
otro, recentisimo, sobre las transiciones politicas, se advierte la relevancia que se
da a los factores politicosociales. Es menester no huir de la situacion real existen-
te. Es decir, el Derecho constitucional estd condicionado por las transformaciones
 dristicas de nuestros dias. La Constitucién es un sismografo que detecta, inmedia-
tamente, los profundos e intensos cambios sociopoliticos. El recto entendimiento
del Derecho constitucional exige que responda, adecuadamente, a los desafios de
nuestra época. De lo contrario la Constitucion, y su correspondiente estudio, se
convertirian en una mdscara que si se pone dificulta la vision completa de la rea-
lidad y si se quita comprobard su desajuste con esa realidad. La persistencia en el
enmascaramiento o el disimulo, son suicidas.

Se me objetard que reproduzco la conocida tesis de Lasalle sobre la esencia
de la Constitucién cuyos traductores, por razones publicitarias, la titularon con la
pregunta que el jurista y politico germano plante6 ;Qué es una Constitucion?

Precisemos: Claro estd que su conferencia tratd de desenmascarar la situacion
politicosocial de Prusia en 1862. Influy6 en Jellinek y en Loewenstein en su clasi-
ficacion de las Constituciones.

Una cosa es que yo sostenga que toda Constitucién es politica, afirmacion que
adolece de obviedad, otra que toda Constitucion escrita es una expresion ideo-
logica inspirada en valores, sobre el modo de organizar y ejercer el poder politico
en una sociedad, mediante el reconocimiento y resguardo de la dignidad humana
y de sus correspondientes derechos. No admito la objecion de mezcolanza enci-
clopédica de diversas cuestiones. Me adhiero a lo que hace tiempo mantuvo Jelli-
nek: «Siempre he sostenido —decia— la separacion metodolégica y la union cientifi-
ca entre el Derecho constitucional y la politicas.

VI. ;DERECHO POLITICO O DERECHO CONSTITUCIONAL?

Me interesa subrayar que fui el primero que defendyi, (y sigo en esa posicion)
la denominacion Derecho politico. Por varias razones:

a) Por respeto a la tradicion espafiola. Es una expresion adoptada en varias
Universidades iberoamericanas. En Francia se siguen los términos Droit constitu-
tionnel et institutions politiques incluso Droit constitutionnel et Scence politique, en
Alemania, aparte de la denominacién Verfassungsrecht, se usa Staaisrecht como
es bien sabido.
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b) Porque asi se tienen en cuenta los factores politicos que condicionan la
normatividad constitucional.

Para no extenderme demasiado, por oportuna indicacién de mi estimado
colega Oscar Alzaga, he omitido las referencias bibliogrificas que se oponen a o
comparten (algunas con matices) mi posicion. Insisto que es una cuestién recu-
rrente, ain mas: candente.

Finalmente, otra observacion: al explicar la asignatura Derecho constitucional,
se comprueba la ignorancia de conocimientos basicos de los alumnos de autores
como Maquiavelo, Bodino, Hobbes, Montesquieu, Rousseau, etc. ;CoOmo tratar
temas como Estado - Soberania - separacion de poderes - contrato social sin tener-
los en cuenta? .

Es imprescindible estudiar, en primer curso, Teoria del Estado para luego en-
tender el Derecho Constitucional espafiol y comparado.

Estas reflexiones no pretenden atacar a los colegas que no coinciden con mis
convicciones —sistematizadas y expuestas desde mi juventud hasta nuestros dias—.
Respeto las opiniones contrarias. Incluso admito que se me califique de heterodo-
xo. Pero como bien dijo un gran santo: Oportet esse haereses para que resplandez-
ca la verdad. Ahora bien ;,qué es y dénde esta la ortodoxia?
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Lo primero que habria que sefialar al plantearse el tema propuesto sobre el
Estado social autonémico es la perspectiva desde la que se va a abordar la cues-
tién, que es la constitucionalista, esto es un prisma juridico, por tanto normativo,
pero lindante también con la Teoria politica y la Teoria del Estado; y un enfoque
asimismo un tanto generalista: los constitucionalistas se ocupan de las bases, de
las decisiones fundamentales, del sistema juridico politico ya se esté hablando de
instituciones o incluso se aborde un caso o conflicto determinado, que entonces
se tiende a contemplar desde la 6ptica y exigencias del conjunto.

Pues bien, desde este punto de vista, lo que hay que decir es que el la par-
ticipacion o la actuaciéon social de las comunidades auténomas plantea muchas
cuestiones de caricter constitucional, que tienen que ver sobre todo con una pro-
blemitica muy importante en el Estado autonémico: me refiero naturalmente al
respeto del principio de igualdad, se tenga en cuenta el plano general, institucio-
nal, del Estado o el plano de los derechos de los ciudadanos, preferentemente sus
derechos sociales. Estoy hablando, entonces, del Estado autonémico como Estado
al que habri que exigirle una cierta homogeneidad estructural o institucional, de
modo que sus integrantes sean capaces, a través de su correspondiente equipa-
ciébn competencial, de desempenar determinadas funciones de intervencion, y los

*

Se trata de la contribucidn del autor al Libro Homenaje al prof. Lucas VERDU, en curso de
publicacion.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 3, 1. semestre 1999, pp. 61-78
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ciudadanos respectivos puedan disfrutar de determinadas prestaciones con inde.
- pendencia del lugar en el que residan. Estos aspectos de la vigencia en el Estadg
autonomico del principio de igualdad, y su compatibilidad con el de autonomia,
seran quizds las principales cuestiones a tratar, pero hay naturalmente otrgg
muchos aspectos, en primer lugar los referentes a los titulos de la actuacion socia]
de las Comunidades auténomas, ya nos movamos en el plano de la delimitacign
concreta de potestades o nos refiramos al propio anclaje constitucional y estaty-
tario de tales poderes, abordando por tanto el entendimiento de la misma clausu-
la de la estatalidad social de acuerdo con su reconocimiento en la Constitucion y
los estatutos.

Intentaré, con toda la coherencia de que sea capaz, plantearme sucesiva-
mente algunos de estos temas, desbrozando su problemitica y ofreciendo, en la
. medida de mis posibilidades, soluciones o, mis modestamente, «salidas» a estas
cuestiones. '

JI. EL ENTENDIMIENTO DE LA ESTATALIDAD SOCIAL EN LA CONSTITUCION
Y LOS ESTUTOS DE AUTONOMIA ‘

El primer problema se refiere a la delimitacion del alcance de la propia cldu-
sula definitoria de nuestra Constitucién, segin la cual Espafa es un Estado preci-
samente social, ademas de de derecho y democratico. Evidentemente se trata de
una definicién, en relacién en el caso de la determinacién social, sobre todo, de
objetivos (la exigencia de que Espafia sea democritica tiene implicaciones institu-
cionales y funcionales, y lo mismo puede decirse de la calificacion de Espafia
como Estado de derecho: el derecho constituye el Estado, en el sentido de que
sus organos son creados por el derecho y en el sentido de que los mismos en su
actuacion estan vinculados al mismo, pues sus poderes han de actuar de acuerdo
a sus competencias juridicamente establecidas y con respeto al ordenamiento?). En
el caso de la determinacién social, la clausula apunta mas a un criterio de activi-
dad: lo que caracteriza a una administracién prestacional no son sus estructuras,
sino sobre todo sus funciones.

Se trata ademas de unas funciones cuya realizacién, como se ha apuntado por
el profesor Aragbn? depende en buena manera de criterios ideolégicos, lo cual
evidentemente no se produce, por lo menos en tal grado, en el caso de las otras
determinaciones. Asi, y aunque las cosas son algo mas complicadas, el Estado de
derecho no se realiza especialmente por una determinada formacién politica con-
creta, pues el Estado de derecho se respeta o no se respeta, pero no cabe una
actuacion mayor o menor del mismo, un mayor apego quridico» de unas u otras
fuerzas politicas, de modo que el significado de esta férmula es predominante-
mente técnico. '

. 1. P. Lucas VERDU, La lucha por el Estado de derecho, Bolonia 1975.
2. M. ARAGON, «Los problemas del Estado social en Libertades econémicas y Estado socidl,
Madrid 1995.
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También puede aceptarse en principio lo mismo de la formula democratica,
que cada vez tiene mas un significado procedimental: la democracia es aceptacion
de determinadas reglas para adoptar decisiones. Evidentemente el admitir que lo
que conviene a la comunidad se determina democraticamente es una cuestion de
procedimiento descansa en determinadas bases, filosoficas o culturales, éstas si
verdaderamente materiales: asi un juicio positivo sobre la capacidad intelectual y
moral de todos los ciudadanos; la afirmacién de su sustancial igualdad, de modo
que no quepa otro gobierno que el consentido y limitado, temporal y competen-
cialmente, etc.; un cierto relativismo ideoldgico, de modo que no se acepten titu-
los sustancialmente preferentes de determinadas ideologias o programas, etc.’.

En el caso de la féormula Estado social la indeterminacion es mayor y la remi-
sion de la misma, o su especificacién, por criterios ideologicos mucho miés inevi-
table que en los supuestos anteriores: aqui si que verdaderamente son posibles
diferentes realizaciones de la estatalidad social, de acuerdo con las diversas orien-
taciones ideoldgicas, por lo que caben en efecto diversas direcciones o interven-
ciones en el proceso social (que es a lo que nos remite la idea del Estado social
o interventor, una forma politica que cree en su funcioén estructurante respecto del
proceso social, que no se inhibe ante la marcha de la sociedad civil ni ante la for-
tuna de los ciudadanos, como si se aceptase que la consecucion de la felicidad,
en la medida en que fuese posible en este mundo, consistiese en una cuestion
meramente privada).

Sin embargo sobre esta especificacién meramente ideologica de la férmula
social del Estado hay que decir algunas cosas. En primer lugar que la misma no es
libre: esto es, se trata de una decision, como veremos, del constituyente, y por tanto
determinadora de una vinculacion juridica que obliga ya a los poderes publicos, y
que define e informa necesariamente a todo nuestro ordenamiento; por lo demas
es un hecho que no hay ninguna fuerza politica que renuncie a intervenir en la
marcha de la sociedad: de modo que ninglin orden politico puede inhibirse de su
actuacion en la sociedad, ni en efecto ninguna fuerza concreta renuncia a tal inter-
vencion. Y, ademis, el posible significado ideologico de la clausula de la estatali-
dad social se encuentra reducido por las exigencias de los otros términos definito-
rios de la forma politica: la actuacion social del Estado no puede llevarse a cabo
ignorando las exigencias de las otras definiciones del mismo, de modo que la inter-
vencién ha de consistir en actuaciones acordadas o controladas democraticamente
y con una observancia plena de las garantias del Estado de derecho.

Pero la fijacion del alcance de la férmula calificatoria del Estado social requie-
re ademas de otras dos consideraciones. Me refiero primeramente al hecho de que
estamos ante una clausula definitoria y, después, a que hemos de apreciar hasta
qué punto la misma, expresada en términos globales, abarca a las Comunidades
autbnomas, porque en efecto es el Estado en su conjunto y no sus componentes
o el conjunto en relacion con algin aspecto el calificado como social.

3. K. Hrsse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg,
-1984,. pp. 55 v ss.
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Como se sabe las clausulas definitorias son normas de estructura principial,
- muy utiles para la interpretacién de aquellas figuras o conjuntos normativos a que
se refieren y porque, asimismo, permiten determinados desarrollos institucionales.
Su comprensién depende de las propias normas que las especifican en la Consti-
tucién y de aquellas referencias doctrinales llevadas a cabo por la Teoria consti-
tucional; las cldusulas definitorias no habilitan a la integracidon constitucional sin
mas de construcciones hechas por la doctrina, asi por ejemplo una clausula como
la que define a nuestra forma politica -y nos ocupamos ahora exclusivamente de
las clausulas constitucionales generales, sean las que fijan la forma de estado o la
forma de gobierno, y no las que afectan simplemente a una instituciéon— estable-
ciendo la monarquia o el sistema parlamentario no incorpora constitucionalmen-
te un modelo intemporal y meramente abstracto de Jefatura del Estado, a saber la
que se ocupa por herencia y de modo vitalicio, esto es la monarquia, o un deter-
" minado sistema de relaciones entre el gobierno y el parlamento, esto es el régi-
men parlamentario; pero hacen posible utilizar las construcciones de la teoria para
una comprensién adecuada de las instituciones en cuestidn, sirviendo asimismo
eventualmente para resolver problemas de lagunas u omisiones en la regulacion
de dichas instituciones, a rellenar entonces, ante el silencio del constituyente, por
las previsiones del modelo.

Asi las clausulas constitucionales de las que estamos hablando, las clausu-
las definitorias, muestran la apertura de la Constitucion: en este caso concreto
se trata de conceptos que quedan normativizados, a partir de su integraciéon
constitucional, ahora bien exclusivamente en los términos de su especificacién
en la Norma Fundamental y en compatibilidad con las otras decisiones también
tomadas por el constituyente y que se concretan en determinados preceptos de
tal rango®.

Quiere esto decir que las definiciones normativizan determinados conceptos,
objeto de desarrollo o construccion en la Teoria constitucional, politica, etc. Es
decir, el constituyente quiere que el Estado sea un Estado social, de acuerdo con
lo que esta expresion significa convencionalmente en las ciencias sociales, pero
en los términos de la propia Constitucion y de acuerdo con otras decisiones toma-
das por el constituyente. De modo que el significado de la cldusula de la estatali-
dad se averigua a partir de sus concreciones constitucionales, teniendo en cuenta
otras decisiones también constitucionales que puedan limitar o condicionar la
especificacion de la féormula, y a la vista de lo que el modelo Estado social signi-
fica en la cultural juridico piblica de nuestros dias.

En segundo lugar conviene captar que la definicién de la estatalidad social
tiene evidentemente, como la de la condicién democritica o de derecho, una
pretension global, de modo que la organizacién o complejo institucional al que
la Constitucién encarga ese cometido intervencionista, corrector, como se quie-
ra entender la idea de la socialidad, es la organizacion total del Estado y no

"~ 4. J.J. SoroziBaL, «Alcance juridico de las cldusulas definitorias constitucionales, Revista Espa-
#iola de Derecho Constitucional, n.2 15. Madrid 1985.
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exclusivamente el conjunto institucional del Estado central. Se muestra asi, en el
Estado autonémico, el caricter total de la Constitucion, su condicién de verda-
dera primera Constitucién, en un sentido evidentemente no s6lo temporal, sino
como regulacién mis alta, anterior y fundante de los diversos ordenamientos
territoriales®. '

Pero lo que ocurre, ademds, es que muchas de las prestaciones que el Esta-
do realiza llegan a los ciudadanos a través de servicios gestionados por las Comu-
nidades auténomas, de modo que el Estado social asi, en la prictica, es verdade-
ramente el Estado autonoémico pues el Estado realiza sus funciones interventoras
precisamente a traveés de las Comunidades auténomas, de modo que, podemos
decir, la veste prestacional del Estado es el Estado autonomico. Aunque esta
afirmacion ha de matizarse, pues lo sefialado no excluye radicalmente la acti-
vidad en este sentido del Estado central: la dotacién o la planificacion general
(normativa) del servicio, también la garantia de su eficacia —implicando cierta
actividad de control- podra. ser del Estado central, si bien la titularidad del
poder que realiza la prestacion, la administracion que lo lleva a cabo, serd
autonomica.

Esta actividad prestacional autonémica constitucionalmente plantea diversos
problemas: en un terreno prdctico, normativo, el problema sera el de la averigua-
cién del titulo competencial que sirve de base a la actuacién prestacional de la
Comunidad auténoma: sanidad, educacién, cultura, etc., son dmbitos materiales en
los que al Estado central s6lo le queda la regulacion normativa bésica, quedando
el desarrollo de la misma y, sobre todo, la ejecucién en manos de las administra-
ciones autonomicas. El problema tedrico es el de la afectacién de este desapode-
ramiento competencial del Estado central a su propia definicién como tal; y el pro-
blema es el de la repercusion de tal merma competencial en la propia legitimacion
del Estado: un Estado que no actta, o que lo hace en los términos limitados por
el reparto constitucional ¢es un verdadero Estado, esto es, una unidad capaz de
accion y decision politicas; y es un Estado legitimado, esto es, aceptado por sus
ciudadanos en virtud precisamente de sus actuaciones, de su capacidad conduc-
tora del proceso social? '

Con todo quizi la cuestion ha quedado presentada en unos términos excesi-
vamente dramaticos: sabemos que sigue siendo verdad que no cabe una definicién
material, sino modal de las funciones estatales: es la condicion terminante o irresis-
tible lo que sigue definiendo las actividades estatales, no el ambito a las que éstas
puedan referirse o su contenido; y la justificacién de la capacidad para imponerse a
un poder pablico, a cualquier poder piblico (de lo que acabamos de llamar irre-
sistibilidad) en el Estado autonémico, depende de la derivacion final de su actua-
cién del orden constitucional, que se refiere a su vez a la voluntad del pueblo espa-
fiol que en ejercicio de su soberania se ha organizado en Estado, dandose su
Constitucion. De modo que la Administracion autondémica actia una competencia

5. Véase mi <Estado autonémico y sistema de fuentes a la luz de la jurisprudencia constitucio-
nal» en Las bases constitucionales del Estado autonémico. Madrid 1998, pp.138 y ss.
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que remite, como decimos, al orden constitucional y que verdaderamente queda in-

“tegrada dentro del Estado compuesto en que tiene lugar y conforme a cuyo orde-
namiento complejo se produce. No hay asi dualidad politica alguna, sino un orden
politico integrado en dos niveles, respecto de los cuales hay una prevision de actua-
cién coordinada y no opuesta®.

Claro que el Estado no es sélo una unidad politica propuesta, sobre el plano
de su ordenamiento, sino una unidad capaz de operar con eficacia y de modo
permanente. Esta capacidad operativa del Estado como organizacién, su aptitud
para adoptar decisiones en el proceso social, se resuelve en virtud del reparto
competencial en estos campos, que ha dejado muy importantes competencias,

“sobre todo las que posibilitan una politica social, esto es las decisiones sobre la

politica econdmica, tributaria, financiera, etc.., en manos del Estado central, al que
~ corresponde las decisiones basicas —sean de orden normativo 0 no— y una evi-
dente funcién de liderazgo, asi como una actuacién subsidiaria y una actuacion
de control.

La cuestion de la repercusion en la legitimacion del Estado de la actuacion
casi exclusiva de las funciones sociales por parte de la administracién autonomi-
ca (insistimos, con independencia del origen de la decisién, la cobertura econo-
mica y ciertas competencias de control estatales), aunque desde luego no con el
mismo grado de intensidad, no se presenta hoy por primera vez: durante buena
parte del siglo XIX muchos servicios sociales se prestan por la administracion
municipal o —especialmente en el Pais Vasco- provincial, aunque es cierto que la
estatalizaciéon de su gestion que se producird mas tarde va a implicar una mejor
calidad y su generalizacion.

Con todo, evidentemente la justificacion de una estructura politica tiene que
ver con la eficacia de sus servicios. Y esto en buena parte ha explicado la persis-
tencia del apego foral en el Pais Vasco o, quizds especialmente, Navarra: todos
recordamos durante el franquismo el mejor cuidado de las carreteras vascas y
navarras, que se hacia notar al viajero de modo muy perceptible, y seguramente
podria decirse lo mismo en relacién con los servicios hospitalarios, etc. Y me
parece que esta consideracién —que desde luego tiene que ver con la justificacion
técnica de la descentralizacién, a saber, mayor eficiencia de la administracion pro-
xima a los ciudadanos, inmanejabilidad de las grandes organizaciones como con-
secuencia de las economias de escala— explica, primero, la generalizacion del
modelo autonémico y, después, su irreversibilidad . Pero la legitimacion politica
no esti relacionada sélo con un rendimiento material de la estructura sino con un
out put emocional o sentimiento de identificacién de la comunidad con tal estruc-
tura, de modo que la legitimacion politica prevalente es espiritual o afectiva, antes
que material o instrumental; esta satisfaccién espiritual, derivada de la identifica-
cion de la comunidad, en la que tiene lugar nuestra integracion politica, va mas
ligada al Estado que a la Comunidad auténoma, aunque evidentemente en el Esta-

6. Véase mi «El Problema de la soberania en el Estado autonoémicor en Fundamento, n.2 1. Ovie-
do 1998.
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do auton6mico la vinculacién politica o la lealtad del ciudadano es doble, y en
modo alguno despreciable, o de poca importancia, el sentimiento de pertenencia
del ciudadano a su Comunidad auténoma, toda vez ademds que el espacio mis
obvio e inmediato de integracion es el de la propia nacionalidad o regién. Lo que
sefialo es que el referente estatal es mds importante desde el punto de vista poli-
tico, en la medida en que es en este orden politico donde se toman las decisio-
nes mas importantes para nuestra vida y donde como espacio simbdlico, en cuan-
to colectividad a la que pertenecemos, se produce nuestra identificacién en el
mundo. -

Con todo evidentemente hay un foco de tensién, una potencial pugna de
solicitaciones de lealtad que debera resolverse adecuadamente, no a través de la
competencia, sino de la integracion de las referencias de legitimidad, de modo
que’la vinculacion politica a la Comunidad, que necesita ser suscitada y conser-
vada, no se afirme a costa de la superior lealtad politica al Estado.

Quizds conviene aprovechar la ocasion para referirse a la necesidad insos-
layable, en el plano de la legitimacion, de compatibilizar las lealtades en nues-
tro Estado autonémico, que es un orden al que no s6lo caracteriza el ejercicio
compartido del poder, entendido como desarrollo de facultades limitadas a cargo
de determinados titulares, sino en el que debe ser posible la aceptacion simul-
tanea de diversos focos de legitimidad politica, ninguno de los cuales puede
reclamar una lealtad excluyente, afirmada en cualquier caso a costa de los
demas, sino todo lo mds una prevalencia en Gltima instancia, por asi decir, a
operar exclusivamente en casos limite o excepcionales. El aceptarse, como ocu-
rre en nuestro caso, una legitimidad nacionalista del Estado espafiol no equiva-
le a atribuir a la Nacién espafiola el monopolio de la lealtad politica ni implica
una resistencia a compartir vinculos politicas de naturaleza territorial, ya estemos
hablando de un espacio de integracién superior a la nacién —Europa- o inferior
a ella -la nacionalidad o Comunidad auténoma—. Como ya hemos sefialado en
alguna ocasién, aunque la compatibilizacién de lealtades politicas sea proble-
- matica, la misma no estid excluida sino, en el terreno de la realidad, mais bien
requerida.

Antes de pasar al niicleo de estas exposicién que se referird como ya anun-
cié a la problematica del mantenimiento del principio de igualdad en el Estado
autonOmico, me gustaria ocuparme de una cuestion si se quiere menor, pero de
alglin relieve no obstante: se trata de la recepcion del principio de la estatalidad
social en los Estatutos de autonomia, que se produce, preferentemente, en un tipo
de clausulas, las directivas, y que presentan un matiz interesante en relacién con
las que del mismo caricter contiene la Constitucion. Ello ademis, esti en relacién
con la posicion doctrinal de quienes quieren relegar al Estatuto de autonomia a
la mera condicién de norma de organizacion de la Comunidad auténoma, frente
a quienes opinamos que los Estatutos tienen una cierta significado constitucional’?,
ya que los mismos son manifestacién de una cierta potestad constituyente de la

7. J. J. SorozAnar, Trabajo citado de Las bases...



68 . JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

~nacionalidad o regién, mostrada, es cierto, sobre todo en el hecho de la indispo-
nibilidad del Estatuto sin el consentimiento de la Comunidad respectiva (pues la
iniciativa de la reforma del Estatuto corresponde a la Comunidad autonoma, que
puede retirar el proyecto en cualquier momento si no estuviera conforme con el
mismo), asi como en su origen o elaboracion®. Precisamente esa dimension cons-
titucional del Estatuto, que ademas de la vertiente interna al propio ordenamien-
to territorial, tiene una significacién asimismo de ese relieve en relacién con el
derecho del Estado, cuyas competencias, en virtud de la cldusula de supletorie-
dad o prevalencia, se determinan finalmente en los casos limites a partir del Esta-
tuto, se muestra en la propia estructura normativa del Estatuto que albergaria, pre-
dominantemente, normas organizativas y competenciales pero también algunas
normas de las que convencionalmente se suelen incluir en la parte dogmatica de
la Constitucién. En efecto asi los Estatutos tendrian lo que especificamente se lla-
man normas prescriptivas, pues aunque no hay derechos fundamentales estatuta-
rios, si hay determinaciones de este tipo que concretan o especifican ciertos dere-
chos constitucionales, especialmente en el caso de los derechos politicas, los
derechos de configuracion legal, etc. :

En la parte, por decirlo asi, dogmatica habria que incluir ese tipo de cldusu-
las de las que hablibamos antes y que matizan de modo interesante su significa-
do constitucional originario. '

Las clausulas directivas son aquéllas que sefalan objetivos a los poderes pu-
blicos o criterios de actuacién de los 6rganos estatales: son clusulas constitucio-
nales especialmente indeterminadas, de caracter mas promocional que prescripti-
vO y que incorporan por tanto mis principios que reglas. Tipicos ejemplos en la
Constitucién pueden ser el articulo 9.2.%, o clausula de transformacion, y diversos
preceptos del capitulo 3.2, asi el articulo 40 cuando compromete a los poderes
piblicos a una politica de pleno empleo o el articulo 44 en el que se prescribe
una politica cientifica en beneficio del interés general. En realidad se trata de afir-
maciones constitucionales que justifican determinadas politicas de consecucién de
sus objetivos pero que abren diferentes —no so6lo en intensidad sino en su propia
orientacion— actuaciones gubernamentales.

En los Estatutos de autonomia encontramos este tipo de preceptos que espe-
cifican los propositos promocionales constitucionales, acomodandolos a la expe-
riencia historica de la Comunidad respectiva, su realidad sociologica o su propia
idiosincrasia, rebajando la indeterminacion de aquéllas y estableciendo un nivel
intermedio entre la generalidad de las normas constitucionales de este tipo y la
concrecion de la articulacion de un programa de gobierno. Asi cuando el articu-
lo 12 del Estatuto de Andalucia encomienda a los poderes publicos un cuidado
especial de la emigracion, la consecucion de un eficaz sistema de comunicacio-
nes o la realizacién de una reforma agraria integral, y en parecidos términos el
articulo 4 del Estatuto de Castilla la Mancha. :

8. M. ARAGON, voz Reforma de los Estatutos de Autonomia», Enciclopedia Juridica Civitas, Ma-
drid, 1994.
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III. LAS EXIGENCIAS DE LA IGUALDAD EN LOS PLANOS INDIVIDUAL E INSTITUCIONAL
EN EL ESTADO- AUTONOMICO: IGUALDAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES.
LOS DERECHOS SOCIALES COMO (POSIBLES) DERECHOS FUNDAMENTALES.
TITULOS COMPETENCIALES NORMATIVOS DEL ESTADO SOBRE LOS DERECHOS
SOCIALES: LA COMPRENSION ADECUADA DEL ARTICULO 149.1.1.2

Pero, como ya he manifestado en diversas ocasiones, el problema mas impor-
tante que se plantea en nuestro sistema autonémico desde el punto de vista de la
estatalidad social se refiere a las exigencias del principio de igualdad®, al que
desde el punto de vista institucional, entendido como homogeneidad, o indivi-
dual, entendido como status juridico de los ciudadanos, hay que dotar de un sig-
nificado minimo, si queremos considerar al Estado autonémico —en cuanto verda-
dero Estado— como un auténtico conjunto institucional y como una comunidad
juridica de iguales; pero al mismo tiempo sin olvidar que el principio de autono-
mia supone una libertad de actuacién de los 6rganos autonémicos, también nor-
mativa, que ha de generar una necesaria desigualdad juridica en los ciudadanos
espafioles, segin la Comunidad auténoma en que residan.

El juego de los dos planos de la igualdad en el Estado autonémico estd muy
imbricado: en efecto la desigualdad individual en la situaciéon de los ciudadanos
puede proceder de un diferente equipamiento competencial de los 6rganos de las
Comunidades autébnomas, de manera que la desigualdad juridica de los espafioles
depende de la falta de homogeneidad institucional de las Comunidades auténo-
mas. En cualquier caso hay que decir que la igualdad —institucional o individual—
en el Estado autonémico no puede equivaler a uniformidad: el Estado que mejor
reconoce la igualdad no es el Estado descentralizado sino el Estado centralista vy,
si se apura el argumento, incluso el Estado centralista autoritario en el que la equi-
paracion de los individuos se consigue al maximo, al quedar todos desprotegidos
e igualmente sometidos al capricho del tirano y en donde las especificidades terri-
toriales, del grado que sean (cultural, juridica, etc.) quedan asimismo suprimidas
- o son irrelevantes politicamente. En un Estado descentralizado la igualdad ha de
consistir en el mantenimiento de unos criterios de homogeneidad institucional
basicos y en la exigencia de que todos los ciudadanos compartan el mismo status
juridico elemental.

Me parece que es desde este plano de la igualdad de los derechos, desde
la igualdad de posiciones juridicas basicas, como ha dicho el Tribunal Consti-
tucional, de donde hay que partir para situar correctamente el problema que
nos ocupa; y desde este plano acabar en el problema del equipamiento com-
petencial de las Comunidades autébnomas y el respeto de la exigencia de la
homogeneidad.

9. Sobre la igualdad como principio v como derecho, véase F. Rusio, Voz Jdgualdad» en Enci-
clopedia Juridica Civitas, Madrid 1995; J. Jiminez Campo, «a igualdad juridica como limite frente al
legislador en Revista Espatiola de Derecho Constitucional, n.2 9. Madrid 1983 y; J. M. Bisao y E. Frey,
«Veinte afios de Jurisprudencia sobre la igualdad constitucional- en La Constitucion y la Practica del
Derecho, tomo 1, edicion de M. ARAGON ¥ J. MARTINEZ-SIMANCAS.
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Mi tesis es en efecto que el Estado constitucional —cualquiera, por tanto tam-
bién el Estado autonOmico— €s una comunidad juridica de iguales, frente a otras
formas politicas anteriores que podian afirmarse sobre el privilegio, la desigualdad
sustancial politica y no en la idea revolucionaria de la igualdad ante la ley; que
esta igualdad juridica se produce antes que nada en relacién con los derechos
bisicos o mas importantes de los ciudadanos, que son justamente los llamados
derechos fundamentales, en razén de su vinculacion con la dignidad de la perso-
na, de modo que el desarrollo cabal de la misma no es posible sin su reconoci-
miento o ejercicio, y por su indispensabilidad en la comunidad politica, pues la
democracia y la participacion no son posibles sin ellos; y que entre estos derechos
fundamentales estan los derechos llamados sociales, en los que se muestra preci-
samente la estatalidad social del Estado de que venimos hablando, por lo que, de
" acuerdo con lo senalado, los espafioles disfrutan, en su régimen bésico y general,
de los mismos derechos sociales, en cuanto derechos fundamentales, con inde-
pendencia de la Comunidad autébnoma a que pertenezcan®.

parece que no es dificil el acuerdo sobre el hecho de que los derechos fun-
damentales serdn ese, por decirlo asi, nucleo bisico del status de los espafoles
con independencia del territorio en el que vivan y que operarian también como
factor de homogeneizacion de todo el sistema juridico, en la medida en que apa-
receria como el contenido constante y el limite insuperable a la variedad juridica
deducida del pluralismo territorial. Sin embargo serfa incompatible con el ejercicio
de la autonomia politica excluir de las competencias de las Comunidades autono-
mas cualquier facultad normadora sobre esta materia. Los derechos fundamenta-
les, por tanto, no se encuentran reservados al legislador estatal, aunque la inter-
vencion normadora de las Comunidades auténomas, que el Tribunal
Constitucional ha admitido desde la sentencia 37/1981, sobre no ser propiamen-
te configuradora, esto €s no puede tratarse de una actuacién ex Constitutione arti-
culo 81, tampoco puede referirse a la regulacion de las condiciones basicas —ase-
guradoras de la igualdad— del ejercicio de los derechos fundamentales, que
corresponde verificar, articulo 149.1.1.8, exclusivamente al legislador estatal.

Fsa es la conclusion a que llegara nuestro Tribunal Constitucional tras un pri-
mer momento, en €l que aplicando un tanto toscamente una teorfa objetiva de los
derechos fundamentales, excluia competencia legislativa alguna de las Comunida-
des autbnomas en esta materia, afirmando la invariabilidad territorial de aquellos en
cuanto elemento primordial de la unidad politica. Los derechos fundamentales son
la base «del estatus juridico unitario para todos los espafioles» y por tanto no s¢
encuentran afectados «por la estructura federal, regional o autonémica del Estado»
(STC 25/188D).

Esta tesis, mantenida en una sentencia muy centralista en la que se interpreta
muy restrictiva, y discutiblemente, la legitimacion en el recurso de inconstituciona-
lidad de las Comunidades autonomas, €s objeto de matizacion en la STC 37/1981

10, Véase mi trabajo dLos principios de igualdad y simetria en el debate constitucional sobre €l
Estado autonémicor en Las bases constitucionales del Estado autonémico, Madrid 1998, pp. 11y ss.
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sobre la Ley Vasca de Contratacion de cargas donde se afirma que en un Estado de
estructura compuesta «puede ser distinta la posicién juridica de los ciudadanos en
las diversas partes del territorio nacional». Si bien es verdad que esta diversidad se
da dentro de la unidad, y que, por consiguiente, la potestad legislativa de la Comu-
nidades autébnomas no puede regular las condiciones basicas del ejercicio de los
derechos o posiciones juridicas fundamentales que quedan reservadas a la legisla-
cién del Estado». Posicion reiterada en la importante STC 37/1987 de 26 de marzo
sobre la ley de Reforma Agraria andaluza donde se abunda en la linea jurispru-
dencial inmediatamente referida, afirmandose, en la tesis de la compatibilizacién
entre autonomia e igualdad, que ésta no se puede entender como uniformidad juri-
dica o igualdad a ultranza. La igualdad, en el Estado autondémico, lo es de posi-
ciones juridicas fundamentales, de manera que el régimen basico de un derecho
serd el mismo en todo el territorio nacional y ello queda asegurado por la compe-
tencia estatal sobre la materia: en el caso de las facultades expropiatorias la regu-
lacion de su dimension individual corresponde al Estado y la de su dimension
social o aspectos institucionales, asi el establecimiento de su causa expropiand,
a la Comunidad auténoma.

Alguna dificultad superior plantea la aceptacion de mi segunda tesis segin la
cual los derechos fundamentales que, sin demérito de su especificaciéon normati-
va y de la gestion de los servicios a que su prestacion de lugar pueda hacer la
Comunidad auténoma, han de ser sustancialmente los mismos en todo el territo-
rio nacional, incluyen también a los derechos sociales, porque en la doctrina se
suele negar la condicion de fundamentales a los derechos sociales de que estamos
hablando, alegando su no eficacia inmediata, de modo que ex constitutione no
pueden reclamarse directamente ante los tribunales, ni corresponderles la garan-
tia de los verdaderos (si no se insistiese en reservar la condiciéon de derechos fun-
damentales exclusivamente para los derechos cubiertos con la proteccién juris-
diccional especial en la via ordinaria o el amparo ante el Tribunal Constitucional)
derechos fundamentales que son los del capitulo 2.2, a saber, la indisponibilidad
de su contenido esencial frente al legislador.

Vayamos por partes. En relacion con la falta de proteccion jurisdiccional de los
derechos sociales, su no alegabilidad directa ante los tribunales no ha de hacer olvi-
dar que la conculcacion los derechos fundamentales de que estamos hablando
puede dar lugar a la declaracién —jurisdiccional- de inconstitucionalidad de la
norma que los desarrolle, y que los mismos han de informar la actuacién judicial
(como ocurre con la de los demas poderes piblicos) como exige el articulo 53 en
relacion con los derechos del capitulo tercero de la Constitucion. La tesis, en segun-
do lugar, de la no garantia del contenido esencial de estos derechos respecto del
legislador frente a lo que ocurre con todos los derechos del capitulo 2.2 ( volve-
mos a reiterar que los derechos fundamentales de que estamos hablando o dere-
chos sociales se encuentran en el capitulo 3.9) parte de una posicion doctrinal que
no comparto, a saber la atribucion de un carcter constitutivo a la clausula del arti-
culo 53 que impone el respeto del contenido esencial del derecho al legislador. A
mi juicio la indisponibilidad del contenido esencial del derecho para el legislador
se desprende de la posicion constitucional de éste y no, innovativamente, de un
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mandato constitucional explicito. Creo, en efecto que es muy dificil sostener que el
mandato del respeto del contenido esencial aniada algo a la prohibicion implicita en
la misma idea normativa de Constitucién de una actuacion desfiguradora del legis-
lador en relacién con ninguna decision constitucional, tampoco posible por tanto
en materia de derechos fundamentales. Asi, si el limite del contenido esencial afec-
ta a otras figuras que no son derechos fundamentales, se trate de derechos sim-
plemente constitucionales o categorias como la de garantia institucional, ese limite
existird también en relacién con los derechos (para mi, en principio, fundamenta-
les) sociales. Baso en efecto la fundamentalidad de estos derechos, ademas de la
cobertura que les pueda dar el epigrafe general del titulo I en el que quedan inclui-
dos, cuya rabrica es precisamente la de De los derechos y deberes fundamenta-
Jes, en un criterio material a que me he referido en algunas ocasiones'".

Creo que los derechos constitucionales no deben su fundamentalidad al nivel
de su eficacia o a su proteccion institucional o procesal, pues estos aspectos de
Jos derechos fundamentales no son la causa de su valia, sino sblo el exponente
de la misma. Asi los derechos fundamentales se protegen por su importancia,
pero, obviamente, no deben su importancia a su proteccion.

La vinculacién que nosotros establecemos entre las prestaciones sociales en
las que se manifiesta la estatalidad social, esto es los derechos sociales 0 Jos dere-
chos de prestacion, y los derechos fundamentales (derivada de la imprescindibili-
dad de los mismos; al menos para grandes sectores de la poblacién, para llevar
una vida digna o poderse desarrollar cabalmente como personas) conduce a una
verdadera integracion de los derechos sociales —en la medida que lo permita la
estructura normativa de las clausulas en que se reconozcan— en la categoria de los
derechos fundamentales. Ciertamente la eficacia o su proteccién juridica no es la
misma en todos los derechos fundamentales, pues al menos de partida y en razon
de su propia condicién los derechos sociales han de depender, necesariamente,
en su proteccion antes del Jegislador y de la administracién que del juez, acep-
tando que su especificacion y garantia no es preferentemente jurisdiccional, entre
otras cosas para impedir al juez adoptar funciones de distribucién que no supo-
nen un ejercicio de jurisdiccion sino que denotarian un poder politice que un
6rgano judicial ni tiene ni conviene que tenga en un Estado de derecho en el que
ha de impedirse a la jurisdiccion el desempefio de una funcién que no sea de
mera aplicacion de la ley. El caso es que la fundamentalidad de los derechos
sociales tiene un importante significado en relaciéon con la garantia de estos dere-
chos y la propia actuacion, normativa o no, de las Comunidades autonomas res-
pecto de los mismos. ‘

En efecto los derechos sociales (o los derechos a determinadas prestaciones,
como la educacion, la salud, la vivienda, la asistencia social, etc.) se derivan de su
condicion de derechos fundamentales, cuya garantia es la razon de ser de la Cons-
dtucién. Por ello el titulo primero de su reclamacion no deriva del apoderamiento

11. Asi, «Algunas cuestiones bisicas de la teoria de los derechos fundamentales», Revisia de
Estudios Politicos, n.¢ 71, Principialismo y orden comstitucional, Working Papers n.2 155, Institut de
Ciéncies Politiques i Socials, Barcelona 1998.
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competencial al respecto sino de la integracion de estos derechos —vuelvo a repe-
tir, si lo permite su estructura normativa~ en el status juridico basico que la
Constitucién garantiza: el apoderamiento competencial de los servicios de pres-
tacion de estos derechos s6lo se explica como un modo de incrementar su efi-
cacia, respecto de su rendimiento, en el marco de las habilitaciones constitucio-
nal y estatutaria.

Podemos entonces saltar desde el plano individual al plano institucional: /a
homogeneidad institucional del Estado autonémico exige entender éste como un
conjunto de poderes piblicos obediente en su estructura total a los mismos crite-
rios de configuracién, de modo que las organizaciones autonémicas sean sustan-
cialmente iguales y tengan también asimismo las mismas competencias. En efecto
no hay que olvidar que la desigualdad (no bisica) en la posicion juridica de los
ciudadanos segin su Comunidad auténoma deriva del ejercicio por parte de las
mismas de su respectiva capacidad competencial, determinada, dentro de los mar-
genes correctos, por el principio dispositivo. «El principio constitucional de igual-
dad no impone que todas las Comunidades autbnomas ostenten las mismas com-
petencias, ni, menos aun, que tengan que ejercerlas de una manera o con un
contenido y unos resultados idénticos o semejantes. La autonomia significa preci-
samente la capacidad de cada nacionalidad o regién para decidir cuando y cémo
ejercer su propias competencias en el marco de la Constitucion y del Estatuto
(8TC 37/1987). Sin embargo es importante saber en relacion con el elenco com-
petencial de que disponen todas las Comunidades que no son posibles distincio-
nes de orden cualitativo entre ellas de modo que unas dispongan de un tipo de
intervencion sobre su 4mbito material de que carezcan las demis —sin que cupie-
se diferenciar al respecto entre descentralizacién administrativa y politica— y que
los distintos espacios competenciales o materias a que alcancen las facultades de

12. Insisto en que, a mi juicio, el principal problema de los derechos sociales para afirmar su
fundamentalidad es el de saber si su misma estructura normativa —de acuerdo con las cliusulas en que
se verifica su reconocimiento— permite hablar de verdaderos derechos. Digamos en relacién proxima
con esta cuestion dos palabras. ' '

Primero que la condicién principialista de los preceptos del capitulo 3.° es muy clara, de modo
que a veces ¢s evidente que nos encontramos ante normas exclusivamente programdticas —no porque
no obliguen a los poderes piiblicos, sino justamente porque no hacen mis que esto, esto es no atri-
buyen ya, desde ellas mismas, derechos a los ciudadanos—; pero sin olvidar que el principialismo de
las cldusulas prescriptivas es inherente a todas ellas aunque en grado diferente (desde este punto de
vista no es mucho més concreto el derecho a la educacién del art. 27 que el de la proteccion a la salud
del art. 43, dependientes ambos de una especificacién de sus facultades y de la organizacion de un
servicio pablico que los garantice), pues con independencia de su aplicacion inmediata, todos los dere-
chos fundamentales —o casi~ necesitan, finalmente de configuracién legal. Esta dependencia legal no
puede hacer olvidar que en cualquier caso estamos ante derechos fundamentales constitucionales, aun-
que necesitados de regulacion legal. Tal raiz constitucional es obvia asimismo en el caso de los dere-
chos sociales: de modo que hay un derecho o un principio —entendido como linea de actuacién u
orientacion propuesta a los poderes piblicos— establecido ya por el constituyente, y no una simple
deferencia al respecto en blanco de la Constitucién al legislador.

De otro lado, y en relacién con la proteccion jurisdiccional del amparo, no disponible evidente-
mente en el caso de los derechos sociales, no hay que olvidar las posibilidades de acceso al mismo a
través del articulo 14, que garantiza dicha via de proteccién para aquellas lesiones materiales de este
tipo de derechos que supongan discriminacion.
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las Comunidades auténomas no pueden generar, segiin sabemos, diferencias sus-
tanciales en los derechos de los ciudadanos.

La construccion que hacemos del principio de homogeneidad institucional
segun el de igualdad de los ciudadanos no permite a mi juicio hablar de verdade-
ra discriminaciéon exclusivamente cuando se constate que e€n una Comunidad un
servicio, frente a otra Comunidad, no funciona descentralizadamente (con in-
dependencia de que esas diferencias adquieran relevancia desde un punto de vista
politico, especialmente si se diesen desniveles evidentes entre unas Comunidades
auténomas y otras, y de que haya legitimos intereses en la clase politica de las Co-
munidades autébnomas en asumir tantas competencias como constitucionalmente
sea posible para ampliar las dimensiones del aparato burocratico y las oportunida-
~des de presencia y control politicos correspondientes).

Por ello seria conveniente hacer frente a la idea de que la no disposicion de
un servicio cuyo funcionamiento se realiza de modo descentralizado en alguna
Comunidad auténoma es indicador per se de una discriminacion territorial y cons-
tituye un agravio comparativo; ello solo ocurtira verdaderamente cuando se mues-
tre, de un lado, que el nivel de su prestacion, o las condiciones de su ejercicio,
excluyendo por ejemplo, cuando ello sea procedente, la participacion de los ciu-
dadanos en su gestion, es efectivamente inferior al que alcanza en la Comunidad
auténoma que lo desempenia como competencia propia, o que el mismo afecta al
equipamiento competencial esencial de una Comunidad. Piénsese por ejemplo en
el caso de las competencias sobre Universidades. Afirmar que la no disposicion
de competencia en esta materia constituye una infraccion del principio de igual-
dad exigiria probar, primero, que el nivel de la calidad de la ensefianza universi-
taria depende de su gestion descentralizada y segundo que dicha competencia
forma parte del equipamiento de atribuciones irrenunciables de cualquier Comu-
nidad auténoma, afirmando un lazo inexcusable entre la misma nocion de auto-
nomia politica y de la disposicion de competencias en este terreno de nuestros
entes territoriales.

Pero esta concepcion que vincula a las prestaciones sociales con los derechos
fundamentales explica los titulos del Estado en su establecimiento y en la garantia
de un nivel minimo de los mismos en todo el territorio nacional. Esas intervencio-
nes del Estado en materia de derechos sociales han de referirse en primer lugar al
plano normativo. Ahora bien, la competencia del Estado en este plano no proce-
de de un titulo especifico para el desarrollo de los derechos, esto es una labor nor-
mativa configuradora de especificacion de las facultades y las pretensiones en que
tales derechos sociales consistan, y que S€ da exclusivamente en el caso de los
derechos fundamentales del capitulo 2.2, de acuerdo con el articulo 81, y que se
lleva a cabo mediante Ley Orginica®, sino de la habilitacion al efecto que pueda

13. No pasamos por alto la justificacién politica de este tipo de normas de titularidad exclusi-
vamente estatal: prolongar la actuacion semiconstituyente, atribuyendo una rigidez de rango a la regu-
lacién de determinadas materias, como son los derechos fundamentales, de evidente importancia poli-
tica, que no sblo encarece la consecucién del consenso en su aprobacion, sino que, a la vista
asimismo de las exigencias para su reforma —_consecucion como en la aprobacion de la ley de la
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existir en el titulo VIII —cliusulas competenciales de los arts. 148 y 149, y de la
competencia normativa que asegura, segin el art. 149.1.1.2, el disfrute en igualdad
de condiciones de todos los derechos constitucionales— también de los derechos
sociales fundamentales, esto es, como ya hemos dicho, los reconocidos constitu-
cionalmente con la estructura normativa pertinente, en cuanto derechos subjeti-
vos, en el capitulo 3.°, pues en tal caso no Nos €nconframos ante Meros princi-
pios de los que Unicamente —cOmMo ha establecido el Tribunal Constitucional en
diversas ocasiones, asi STC 14/1992 o ATC 241/1985-, se deduciria un mandato
de consecucion de objetivos a los poderes publicos, estatales o autonémicos, sino
ante verdaderos derechos con base constitucional, cuya regulacion corresponde
de acuerdo con su habilitacién pertinente al Estado o la Comunidad auténoma. En
el plano normativo de la regulacién de los derechos —esto es, una actuacion nor-
madora bisica o, mis frecuentemente, adjetiva, que no tiene prop6sitos definito-
rios, sino de ordenacion tuitiva o compatibilizadora de su disfrute, asegurando su
acceso simultdneo o en relacién con otros derechos o las exigencias de otros bie-
nes también constitucionalmente protegidos— la competencia correspondera al
Estado central y a las Comunidades autobnomas.

Al Estado central le corresponde ex articulo 149 una regulacion que asegu-
re en todo el territorio el ejercicio del derecho (social) en condiciones de igual-
dad. Creo que el supuesto del 149.1 no es absorbible en la figura del desarrollo,
y asi no es, en concreto, un supuesto de desarrollo elemental o normal del arti-
culo 81, sino, mas bien, un caso del articulo 53, referido a un aspecto de la regu-
lacién a que se refiere el articulo 53, aunque Jos derechos en cuestion son dife-
rentes (en el art. 53 los derechos fundamentales del capitulo 2.2, en el art, 149.1.1
todo tipo de derechos. constitucionales, sean fundamentales, contenidos en el
capitulo 2.2 o en todo el titulo 1, 0 no —piénsese por ejemplo en el supuesto de
los derechos lingtiisticos-).

No me parece tampoco correcta la idea segin Ja cual lo que el articulo 149.1
contendria serfa una habilitacién o competencia del Estado central para garanti-

zar, en cualquier supuesto, en todo el territorio nacional la eficacia de los dere-
chos fundamentales o constitucionales, pues la previsién del articulo, creo, se
refiere exclusivamente, segin el tenor literal del precepto a da regulacion de, se
dice textualmente, las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos
Jos espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales.

Obviamente Jas Comunidades autbnomas tienen competencia en la regulacion
del ejercicio de estos derechos fundamentales, en el desempefio de su potestad
legislativa, de acuerdo con sus competencias concretas, y observado ese limite de
la vulneracion de la igualdad en el disfrute de los derechos de los ciudadanos,
especificado, por lo demis, en la prohibicion de generar privilegios del articulo
138, etc. En efecto, como ya hemos sefialado, los derechos fundamentales no se

mayorfa absoluta én el Congreso— garantiza una cierta irreversibilidad a la regulacién normativa que
lleva a cabo
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encuentran reservados al legislador estatal, aunque la normacion autonomica tenga
los limites a que ya nos hemos referido.

IV. ACTUACIONES NO NORMATIVAS DEL ESTADO AFECTANTES A LOS DERECHOS
Y PRESTACIONES SOCIALES: A) EL FONDO DE COMPENSACION INTERTERRITORIAL.
B) LAS INFRACCIONES LINGUISTICAS COMO ORIGEN DE VULNERACIONES
DE LOS DERECHOS SOCIALES.

El compromiso del Estado central en relacion con el aseguramiento de las
prestaciones sociales a través de las cuales se ejercen los derechos fundamentales
de prestacién no se agota en su actuacion normadora. La obligacion del Estado en
relacién con la suerte de estos derechos, de modo que los servicios que los pro-
" vean en todo el territorio se presten adecuadamente, respetando un canon de
homogeneidad compartido, sin lo cual la igualdad seria meramente nominal, en el
plano de su anclaje constitucional puede deducirse de algunas previsiones expre-
sas de la propia Constitucion, asi el principio de la solidaridad, o esa misma inter-
pretacién a que nosotros nos hemos referido del articulo 149 o de la clausula de
transformacion del articulo 9.2 que manifiesta el compromiso de los poderes pa-
blicos por hacer efectivas la libertad e igualdad, etc. Nosotros preferimos deducir
dicha efectividad del propio caricter normativo de la Constitucion, que capta muy
bien el enfoque institucional de los derechos fundamentales y que insiste, precisa-
mente para verificar la voluntad normativa de la Constitucion, esto es para deter-
minar verdaderamente el orden politico que establece, que norma, en la suerte de
los derechos fundamentales, en su observancia por 1o regular en la sociedad; de
modo que un orden constitucional no es aquel sistema politico que tiene una Cons-
titucién, sino que se comporta conforme a lo prescrito por ésta, y los derechos fun-
damentales no consisten en meras prescripciones, sino en verdaderas instituciones,
en rasgos efectivos de la vida politica de la comunidad, lo que lleva a hacer
depender la Constitucion de su desarrollo por el legislador que especifica su con-
tenido y dispone de los medios y adopta las medidas organizativas para su disfru-
te, asi como de ciertas condiciones culturales o «espirituales», en suma, de deter-
minada sintonfa o «atmosfera» constitucional.

La intervencion del Estado en el disfrute efectivo de los derechos fundamen-
tales sociales en todo el territorio deberia llevar a un andlisis en concreto de la
intervencién propiamente no normativa del Estado en este terreno. Me referiré
para terminar, y antes también de una consideracion altima que procure justificar
el tratamiento aqui observado en el estudio de la tematica propuesta, a lo siguien-
te: el Fondo de Compensacion Interterritorial es €l instrumento a través del cual
se trata de garantizar el nivel presupuestario de las Comunidades autdbnomas para
desempenar en condiciones de igualdad sustancial las actividades prestacionales
de las Comunidades auténomas!. Como se sabe, el Fondo se dota anualmente

14.  Enciclopedia Juridica Civitas, voz «Fondo de compensacion interterritorial» de M.2 T. SOLER
ROCH.
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con una cantidad no inferior al 30% de la inversién publica aprobada en los Pre-
supuestos Generales del Estado, concretindose el porcentaje en la Ley de Presu-
puestos de cada ejercicio. Con independencia de las criticas que al mismo pue-
dan hacerse, como no garantizar un minimo y no calcularse sino a partir de los
gastos destinados a inversiones nuevas (excluyendo del cémputo el importe de la
inversion de reposicion), el riesgo —sobre todo politico— parece ser el que se
pueda llegar a concebir como resultado de las aportaciones generosas de las
Comunidades autbnomas ricas sobre otras subvencionadas, si esta dependencia
financiera territorial se impusiera al reducir la capacidad impositiva directa del
Estado sobre los ciudadanos, de acuerdo con las exigencias de un sistema tribu-
tario justo y progresivo.

En otro orden de cosas la intervencién del Estado —basicamente de sus 6rga-
nos jurisdicionales— debe apuntar a la persecucion de la discriminacion directa o
indirecta a los ciudadanos de otras Comunidades en aquélla en que se encuen-
tren, de modo que tales ciudadanos tengan dificultades, directas o no, para la
recepcion de prestaciones sociales y en general en sus oportunidades vitales. En
este sentido, sin duda, el riesgo mas importante es el que se genera en las Comu-
nidades bilingiies. "

El bilingtiismo, en cuanto consecuencia de una politica de afirmacion de las
lenguas propias de los pueblos de Espafia, no puede ser considerado sino muy
positivamente, y aqui no se trata de sefialar las pautas de una adecuada orienta-
cion al respecto, delimitando un bilingliismo constitucionalmente correcto, de mo-
do que se evite tanto la consideracion del bilingliismo como una situacién a con-
solidar simplemente, exigiendo a los poderes publicos Gnicamente una adecuacién
de sus servicios para responder a las demandas de atencion lingiistica de los ciu-
dadanos, como el entender por una politica de bilingiiismo la sustitucidén necesa-
ria de una lengua por otra, causando la marginacién de una de ellas de los espa-
cios publicos y relegandola, al menos de momento, a la vida privada: s6lo desde
una vision esclerdtica y esencialista que relaciona aprioristicamente la existencia del
pueblo con una lengua exclusiva, puede considerarse el bilingliismo como una
mutilacién impuesta, y por tanto como situacién a superar al recuperar la normali-
dad. Me refiero a otro aspecto del bilingiiismo, no como politica sino como causa
de la privacioén de una prestacion adecuada en una Comunidad de quienes proce-
den de otra diferente, de modo que los servicios se nieguen de hecho o se difi-
culten como consecuencia de su exclusivo o mejor rendimiento en la lengua pro-
pia correspondiente; asi como en relacién al acceso de quienes no conozcan la
lengua de la Comunidad a la funcién publica, a la que como ciudadanos pueden
legitimamente aspirar.

A este respecto parece sensato concluir que en el sector publico la adminis-
tracién estatal y autondmica han de garantizar la prestacion de los servicios en las
dos lenguas, adaptando su organizacién consiguientemente. Por ello es muy du-
doso que respecto del acceso a la funcién publica el conocimiento de la lengua
propia, en general, pueda operar como condicion (y asi parece que sblo serd legi-
timo que se exija la capacidad bilinglie para acceder a determinadas plazas de fun-
cionario) y no como mérito (a tener en cuenta para acceder a los puestos en los
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que no sea necesario el bilingiiismo, al estar ya garantizada la atencion al usuatio
en la lengua propia de la Comunidad o al no producirse una relacion del funcio-
nario o empleado con el publico, o en otros supuestos en los que la capacidad
requerida para desemperiar la funcién no tenga relacion con el nivel de conoci-
miento de la lengua propia —STC 46/1981-).

La politica de bilingtiismo no debe impedir al castellano el desempefio de una
funcién muy importante que le corresponde, en cuanto lengua oficial en el Esta-
do v en cuanto medio de comunicacién entre los espanoles; y la aplicacion de tal
politica naturalmente no puede generar discriminaciones de los ciudadanos, sea
en sus relaciones con la administracion o en sus oportunidades piblicas'. _

Hasta aqui mi analisis del tema propuesto que ha discurrido planteado exclu-
sivamente en sus términos constitucionales y dependiendo mds que de conside-
raciones politicas o de utilidad econémica, puntos de vista perfectamente legiti-
mos, desde una perspectiva técnico-constitucional, al estudiar la interpretacion-
correcta del caricter social de nuestro Estado, con las matizaciones y muestras adi-
cionales consecuencia de su condicion autonémica, y sobre todo haciendo repo-
sar a nuestro estudio del respeto del principio de igualdad en el Estado autoné-
mico en determinada manera de entender los derechos sociales, esto es (en la
medida que lo permita su estructura normativa, segin los términos de su recono-
cimiento) como verdaderos derechos fundamentales a los que la Constitucion ase-
gura un vigencia efectiva equivalente en todo el territorio del Estado por 1o menos
en su contenido basico.

15. Véase sobre este tipo de cuestiones, con mayor detalle, mi trabajo «El régimen constitucio-
nal del bilingiiismo», n.° 55, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n





