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La reconocida constitucionalista María Luisa Balaguer escribe para SinPermiso un largo, 
profundo y esclarecedor análisis de la crisis del Estado Democrático y Social de Derecho 
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Introducción 
 
El constitucionalismo del siglo XXI en Europa estaba llamado a la consolidación del modelo de 
Estado Social que se implanta en la segunda mitad del siglo XX y se generaliza, no ya a la 
totalidad de los Estados del continente, sino a todo proceso constituyente que haya tenido lugar 
a partir de entonces, en lo que se ha venido a llamar el “esperanto democrático constitucional”.1  
En su lugar, parecen habitar ahora todo tipo de sombras y penumbras, que no solamente 
ponen en cuestión un modelo de estado, sino también, y sobre todo, los principios más 
elementales del derecho. No parece sino que después de varios siglos de consolidación de los 
valores más elementales que exige la convivencia pacífica de la humanidad, se produzca una 
quiebra del modelo, de manera que este pierda sus mas elementales rasgos de 
caracterización, como la seguridad jurídica o la garantía real de los derechos.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
   	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
   	
  
 



	
   2	
  

 
La Historia nunca responde a las expectativas de la Humanidad, ni siquiera a las suyas 
propias, las de la Historia, y cuándo ese parecía el devenir lógico del desarrollo constitucional, 
sobreviene una crisis económica que apareja e impone una vuelta al liberalismo político. 
 
La irrupción del derecho constitucional europeo, supraestados, y su inmediata defenestración, 
vía fracaso ratificación por referéndum por esos estados celosos de su soberanía, tuvo como 
paradójica consecuencia, al menos Europa, menos Estado. Ahora, un viejo continente, a la 
deriva de la Historia, intenta mantenerse frente a un nuevo orden mundial que amenaza su 
identidad cultural y política. 
 
Estos estados se encuentran, además, ante una contradicción difícil de solucionar. Por una 
parte, Europa formula un requerimiento permanente en materia legislativa de desarrollo de los 
derechos, mediante Directivas que les obligan a una legislación cada vez mas protectora y 
garantista, con medidas de fomento de la solidaridad, la igualdad, y en general, de los 
derechos prestacionales derivados de un estado social. Y desde el punto de vista político, es el 
contexto europeo el que no sólo obstaculiza el desarrollo de estos derechos a los que urge, 
sino que constituye el motivo de depresión económica, que impide a los estados crecer 
económicamente.  
 
Esa situación produce una esquizofrenia en los estados, que son urgidos a modificar 
constantemente sus ordenamientos internos para aumentar los derechos y las garantías 
jurídicas, mientras se hunden estrepitosamente en el colapso económico. 
 
Se produce así una suerte de mutación constitucional permanente. De este modo, se pone 
permanentemente en cuestión el texto constitucional, en donde, con independencia de las 
reformas constitucionales explícitas que se puedan producir, en condiciones que la propia 
constitución permite, lo que resulta es una ausencia en la aplicación de las normas jurídicas, 
constitucionales o no, o una interpretación de conformidad con la situación económica real de 
ese estado, que muta el contenido material de la Constitución obligando a una permanente 
reactualización del texto constitucional. Esa actualización constitucional vendría a constituir una 
verdadera mutación constitucional, capaz de abarcar al ordenamiento jurídico en su conjunto 
dando al traste con un modelo social generado a partir de 1978, y que ha venido progresando 
desde entonces en relación con elementos básicos de la convivencia como la sanidad 
universal, la naturaleza tuitiva del derecho laboral, la intangibilidad de los derechos adquiridos, 
la solidaridad con la inmigración, la generación de una renta básica y algunos otros derechos 
más específicos, que sufren la regresión de aquellos (como la educación, y de manera también 
más o menos indirecta, la igualdad), reiniciándose, de nuevo, una estructura social ya superada 
en el estado social al desaparecer la igualdad de oportunidades generada por políticas de 
apoyo a los sectores más débiles.   
 
A tal punto esto es así, que en un cierto sentido se puede defender que en los actuales 
momentos del derecho constitucional ni siquiera se podrían cumplir algunos de los postulados 
indiscutidos del modelo de estado liberal, en la medida en que no se da siquiera el ineludible 
derecho a la seguridad jurídica. En una implícita utilización de la cláusula sic rebus stantibus, el 
poder ejecutivo liquida los postulados básicos del modelo, no ya social de estado, sino del 
propio estado liberal decimonónico, y derrumba los cimientos del estado de derecho, 
devastando su mas mínima caracterización.  
 
Por eso es necesario abordar el estudio del momento actual de desarrollo de los derechos 
fundamentales en nuestro ordenamiento jurídico en íntima conexión con la situación económica 
por la que atraviesa nuestro país en este preciso momento histórico, y percatarse de la relación 
entre esta situación económica y la regresión de los derechos.  
 
En ese sentido y sin perjuicio de las conclusiones que en su momento se concreten, cabe 
decir, en una primera aproximación, que no todos los derechos reconocidos en la Constitución 
guardan, de manera directa o indirecta, relación con el sistema económico, y ni siquiera en 
aquellos que la guardan se ajustan las fórmulas seguidas por los poderes públicos a las 
fórmulas jurídicas mas respetuosas con estos derechos. 
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De este modo, el conocimiento del texto legal no aparece desconectado de la realidad social a 
la que sirve, ni de los operadores jurídicos sobre los que se contiene, manteniendo una 
permanente flexibilidad que puede en ocasiones hacer estéril el derecho. 
 
Esta afirmación, que sirve para cualquier norma de cualquier ordenamiento, es aún mas 
operativa en relación con el derecho constitucional, cuya naturaleza está siempre a medio 
camino entre la política y el derecho, y por tanto, con un fuerte condicionamiento en su 
formulación y en su aplicación. Por eso se está produciendo una ruptura del pacto 
constituyente, cuyas consecuencias ya se dibujan en el plano político. 
 
No hay que olvidar que el Estado Social se ha producido como el pacto necesario entre el 
capital y el trabajo. La Constitución, como un intento de superación de la contradicción histórica 
entre capital y trabajo, permite en el específico constitucionalismo del estado social resolver la 
tensión dialéctica entre ambas realidades, y en la medida en que los dos elementos están 
dentro de la constitución, se hace posible una potencial transformación social desde dentro.2 
 
Y ello porque es en la Constitución donde se integra la totalidad social, “el momento de mayor 
inclusión social”,  que supone la ruptura de la inocencia del proceso de acumulación capitalista. 
La constitucionalización del estado social es, así pues, la formulación jurídica de una 
contradicción entre capital y trabajo que ha de resolverse mediante la reducción de los 
beneficios del capital, a fin de mantener la paz social. 
 
La exigencia del modelo constitucional del estado social es doble. Por una parte, las 
constituciones son propiamente tales en cuanto expresan la totalidad social –de capital más 
trabajo— y, por otra parte, el derecho público ya no es solo función de lo privado e individual, 
sino que necesariamente lo contraviene al tener que articularlo a lo social y colectivo.  
 
La constitución social no tiene de social el desarrollo infraconstitucional, sino que es 
constituyentemente social. Esto es cierto, pero el estado social no ha roto, a nivel 
infraconstitucional, con el ordenamiento jurídico preconstitucional en donde se producen 
contradicciones importantes, en todos los órdenes jurisdiccionales, tanto civil, como penal y 
laboral, lo que exige un permanente pronunciamiento judicial que mantenga los niveles 
mínimos de caracterización del modelo social, y en donde tanto estos pronunciamientos como 
la interpostio legislatoris regresan a menudo a posiciones liberales. No ha de olvidarse que el 
estado social, a diferencia del liberal, que supuso la ruptura de la revolución, es aquí el pacto 
del miedo a la pérdida, el pacto social para evitar precisamente la revolución o la dictadura. 
 
Atendiendo a Ferrajoli, los tres principios que calificarían un estado de derecho serían: el 
principio de legalidad, en cuanto subordinación de toda la actividad del estado a las leyes 
emanadas de los órganos representativos, vinculadas al respeto de ciertas garantías 
fundamentales de libertad y de inmunidad personales, así como a ciertos derechos de los 
ciudadanos procesalmente justiciables; el principio de publicidad de los actos, tanto legislativos 
como administrativos y judiciales, que impone al ejercicio de todos los poderes sedes, formas, 
y procedimientos visibles, además de normativamente preconstituidos por leyes; y en tercer 
lugar,  la sujeción a un control jurisdiccional de legitimidad, ejercido por jueces independientes, 
así como a un control político, ejercido por el parlamento, de los aparatos ejecutivos y 
administrativos, y de los electores sobre el parlamento. 3 
 
Ciertamente que, desde este punto de vista, ni siquiera podríamos estar hoy en un 
constitucionalismo propio de un estado de derecho, si tenemos en cuenta que es el propio 
estado el primer infractor de las normas, consolidando situaciones de hecho, cuya justificación 
se imputa a la situación crisis económica.4 
 
En cuanto a la publicidad de los actos, no es precisamente la transparencia lo que alumbra la 
actividad política actual, ni hay tampoco mecanismos reales de control, como pone de 
manifiesto la cada vez más generalizada apatía en la participación política. 
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Por encima de todo esto, las exigencias del estado social que se ha montado sobre ese estado 
liberal soportan la dificultad de realización vía un modelo que, si bien en su momento pudo 
satisfacer las exigencias liberales, queda obsoleto en sus pretensiones de responder a las 
exigencias prestacionales del estado social. De ahí, entre otros, el efecto boomerang que 
soporta el estado social, con regresiones constantes al modelo liberal: basta recortar derechos 
sociales y reducir ese volumen prestacional. Dejando intangible la administración del estado, lo 
que fluctúa constantemente son las cifras: asignar más o menos recursos públicos, privatizar la 
gestión e intermediar a través de la iniciativa privada. Con esas medidas el estado se debilita y 
los poderes económicos se fortalecen. 
 
Ni que decir tiene que la predeterminación política de ese modelo es constante en la toma de 
decisiones, no solamente en referencia a la modificación o creación del derecho en su fase de 
gestación legislativa, lo que en sí mismo genera ya una constante mutación constitucional –que 
en el presente ha llegado ya a desfigurar casi por completo el modelo de estado social y 
democrático del art. 1 CE—, sino que, en su fase de aplicación, la creación del derecho recrea 
y reproduce –o modifica— ese modelo, hasta llegar a hacerlo irreconocible, al socaire de las 
condiciones políticas y económicas. 
 
Por otra parte, la operatividad constitucional no depende solamente de las normas contenidas 
en la Constitución, sino que los factores políticos tienen una considerable influencia en la 
efectividad del contenido de los derechos. Determinadas leyes, fundamentalmente las que se 
refieren al desarrollo del estado social, mantienen un grado de coercibilidad de lo que se ha 
llamado el soft law, o derecho débil: se aprueban por los gobiernos y parlamentos, más como 
medidas electoralistas, que como tales normas jurídicas, habida cuenta de las escasas 
posibilidades de poder ser exigidas por las personas a las supuestamente protegen 
(generalmente en posiciones sociales débiles, y cuyas posibilidades de información, 
asesoramiento o reivindicación son, las más veces, de imposible realización). 
 
 
I Los derechos fundamentales en su recorrido histórico 
 
La Historia de los Derechos Fundamentales es la historia de la civilización europea en su 
devenir histórico 
 
Suele tomarse como punto de partida de ese proceso de humanización la Revolución Francesa 
de 1789 y la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que da origen a la 
generación de un nuevo proceso de desacralización y humanización del mundo occidental. 
 
La incardinación de esta Declaración de Derechos en un Estado liberal permitirá el desarrollo, 
durante todo el siglo XIX, de un importante proceso de afianzamiento de algunos derechos 
ligados a ese concepto, como los de participación política con sufragio censitario, o los más 
amplios derechos de libertad de expresión, prensa e imprenta. Pero habrá que esperar al siglo 
XX, en el período de entreguerras, para que se materialice el Estado Social de Derecho, y a 
prácticamente la mitad de ese siglo, para que se apruebe la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos de 1948. Esta Declaración, que no es en el fondo mas que una reacción 
internacional a la barbarie del fascismo que ocasionó la II Guerra Mundial, establece las bases 
que podemos considerar propias de los derechos fundamentales del Estado Social. Ha habido, 
mientras tanto, una importante evolución del modelo de Estado, que, después de atravesar la 
doctrina marxista y las consiguientes revoluciones políticas situadas en el contexto de 1848, 
han permitieron los pactos entre la burguesía y la clase obrera. Unos pactos que permiten 
residenciar el poder económico en aquélla, y las fuerzas productivas en ésta, con lo que afloran 
ciertos derechos relacionados con el trabajo, la igualdad, o la seguridad jurídica, aun cuándo 
siguen predominando los derechos de propiedad privada y otros de raigambre claramente 
burguesa. 
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II La formulación actual de los derechos fundamentales en la Constitución 
Española de 1978. 
 
Nuestra situación nacional en el orden internacional no ha permitido la ratificación de este 
Tratado hasta 24 de noviembre de 1977, lo que puede dar cuenta de lo que ha supuesto el 
franquismo en nuestra cultura, así como de la escasa estimación en materia de derechos 
fundamentales de algún sector de la clase política. Pero con independencia de esta 
circunstancia, es cierto que nuestra Constitución de 1978 entró de lleno en la consideración de 
un reconocimiento moderno y avanzado de los derechos. 
 
La Constitución Española de 1978 reconoce un catálogo de derechos fundamentales que 
responde fundamentalmente a dos criterios: de una parte, a las aspiraciones de los agentes 
sociales que protagonizaron el proceso constituyente; de la otra, a la dogmática constitucional 
comparada, fundamentalmente la europeo-continental.  
 
En lo que se refiere al primer aspecto, la transición política que se origina a la muerte del 
dictador genera una interlocución social que se nutre sobre todo de los partidos políticos 
clandestinos, algunos de ellos todavía vivos desde la II República, que habían subsistido en el 
exilio o en el interior con total ocultamiento. De otra parte, partidos políticos que se generan en 
ese período político de decadencia y presumible desaparición del régimen dictatorial, y que 
afloran a la escena política en representación de diferentes intereses económicos y sociales.  
 
Junto a los partidos políticos, determinados grupos de presión sostienen posiciones ideológicas 
en torno al proceso, como las organizaciones sindicales, las instituciones religiosas, las 
Fuerzas Armadas o las Asociaciones Empresariales.  
 
Los derechos fundamentales que finalmente se plasman en el texto constitucional obedecen al 
consensus fundamental de todos estos agentes sociales y políticos, y es desde este análisis, 
desde el que hay que entender cuáles son los motivos que llevaron al constituyente a 
reconocer determinados derechos en detrimento de otros, así como a justificar el contenido 
concreto de cada disposición normativa de la Constitución Española. 
 
En lo que se refiere al segundo factor, el constitucionalismo continental, puede decirse que fue 
decisiva la influencia de las Constituciones Alemana e Italiana, que determinaron en algunos 
casos la concreta redacción de algunos preceptos. 
 
Tales factores llevaron a la consideración de dividir en diferentes apartados los derechos 
fundamentales de especial protección, así como los principios rectores e informadores de la ley 
y la actuación de los poderes públicos, determinando consiguientemente un distinto nivel de 
protección. 
 
La evolución del constitucionalismo español, desde una inicial consideración programática del 
texto constitucional por parte de la jurisdicción ordinaria (muy prontamente corregida) hasta la 
normalidad normativa de la Constitución, ha tenido como consecuencia la percepción de una 
insuficiencia actual de la regulación constitucional de los derechos, que exige una nueva 
formulación a la luz de una revisión constitucional. 
 
Esta necesidad, que probablemente afecte a todos y cada uno de estos derechos, es 
especialmente exigible en algunos de ellos, como el derecho a la salud. Esto es así por varias 
razones, todas ellas de extraordinaria importancia.  
 
En primer lugar porque el desarrollo del Estado Social ha traído consigo la evolución de unos 
derechos, llamados sociales, que tienen como justificación la concepción del sistema político 
como una respuesta a la propia construcción del sujeto social. A diferencia del modelo 
abstencionista liberal, aquí el Estado Social no acaba teniendo más justificación, en ultima 
instancia, que su viabilidad como estado prestacional, capaz de subvenir a las necesidades de 
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las personas que lo conforman, y de redistribuir la riqueza mediante la corrección, por parte del 
Estado, de los excesos del mercado.5 
 
En segundo lugar, por la propia exigencia del modelo productivo liberal, superpuesto al Estado 
Social, modelo del que éste no consigue desprenderse. En un modelo de mercado no 
socializado las necesidades poblacionales no siempre pueden encontrar satisfacción vía 
mercado, por lo que el Estado ha de ser siempre en alguna medida asistencial, ocupándose de 
subvenir a las necesidades de las personas y grupos que son rechazados por el mercado.6 
 
En cuanto a la primera cuestión, es importante considerar las circunstancias en las que se 
desenvuelve el proceso constituyente en España, y analizar las condiciones materiales en las 
que se lleva a cabo su evolución, mediante una reforma pactada, cuya legitimación última 
procede de la propia dictadura, y con la extraordinaria influencia de fuertes grupos de presión 
adictos al régimen, cuyos efectos todavía se están dejando notar en algunos procesos 
legislativos actuales. 
 
En cuanto a la segunda, ciertamente el modelo de Estado Social no se edificó sino desde los 
propios cimientos del modelo liberal, por las mismas circunstancias que acabamos de apuntar, 
lo que tuvo como lógica consecuencia la superposición de elementos políticos y sociales de 
indudable extracción conservadora, junto a las fuerzas políticas emergentes que no contaron a 
lo largo de este proceso con mas fuerza que la que permitió la permanencia del sistema y su 
imposible ruptura.7 
 
Estas dos características tendrán después su importancia en la redacción de los derechos 
sociales que la Constitución reconoce, así como en el diferente grado de intensidad con que 
podrán ser exigidos ante los poderes públicos. 
 
Los derechos sociales, impropiamente llamados de prestación,8 se entienden desde la doctrina 
como la obligación, por parte del Estado, de asistir a las necesidades de individuos o grupos. 
En cualquier caso, y de manera convencional, los derechos sociales atienden desde luego a 
las obligaciones de un concreto modelo de Estado, de garantizar los derechos de las personas 
en su vertiente asistencial, no permitiendo que sus particulares carencias puedan privarlos de 
la dignidad constitucionalmente reconocida. Su diferencia con los derechos fundamentales 
estriba, desde una posición dogmática, en que no tienen definido un contenido esencial mínimo 
desde el que pueda abordarse la desnaturalización del derecho, a diferencia de los derechos 
fundamentales, cuyo contenido esencial figura como exigencia garantista en el art. 53 CE. 9 
 
Pero hay todavía otra razón, esta vez intrínseca a la propia dinámica del derecho 
constitucional, y es la evolución de los contenidos y el progresivo ensanchamiento de los 
derechos fundamentes, cuyos contenidos esenciales han ido integrando una buena parte de 
los principios rectores en el contenido de algunos de los derechos reconocidos en la Sección 
Primera del Capítulo Segundo del Título I de la Constitución. 
 
Ciertamente, en la valoración de la doctrina se considera que su efectividad es escasa, pero 
debe tenerse en cuenta –y el Tribunal Constitucional así lo ha considerado— que tienen 
efectividad normativa. El hecho de que se puedan invocar ante los tribunales, aun cuando 
solamente sea de acuerdo con las leyes que los desarrollen, y asimismo la exigencia de 
informar la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos,  dotan 
a los principios rectores de valor normativo, aun cuando no constituyan exigencia de aplicación 
directa. (SSTC 15/1982, de 23 de abril, 254/1993, de 20 de julio, 31/1994, de 31 de enero). 
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Por todo ello, no debe ponerse en duda la normatividad de los principios rectores, como por 
otra parte cualquier otra norma constitucional, como imperativamente preceptúa el art. 9.1 
CE.10 
 
En cuanto a la exigencia de informar la legislación positiva, no es posible un desarrollo 
legislativo sin tener en cuenta los principios rectores, y si esto fuera así, el Tribunal 
Constitucional podría estimar una cuestión de inconstitucionalidad o un recurso de 
inconstitucionalidad en su caso, por entenderla una ley contraria a la Constitución. 
 
Por otra parte, para los órganos administrativos y jurisdiccionales, suponen también criterios 
interpretativos de las propias leyes en su fase de aplicación. 
 
Y en lo que se refiere a los derechos propiamente llamados fundamentales, de aplicación 
directa e inmediata por parte de los poderes públicos (Administración y jurisdicción ordinaria) y 
reconocidos como unos principios rectores orientadores de la actuación de los poderes 
públicos, nuestro texto constitucional se sitúa a la cabeza de Europa. 
 
Dicho esto, es necesario comprender la efectividad de una Constitución mediatizada por un 
modelo productivo transnacional. La esterilidad de las normas que exigen un contenido 
económico en su aplicación puede hacer inviable el cumplimiento de los derechos 
fundamentales reconocidos por la Constitución. Aunque sería simplista un análisis que 
contemplara el desarrollo y cumplimiento de los derechos fundamentales solo desde el plano 
económico, a veces la verdadera razón puede ocultarse aquí. Pero es claramente ideológica.  
 
Algo así puede estar pasando estos años en nuestro ordenamiento jurídico. El discurso de la 
crisis económica esta teniendo como consecuencia, en absoluto obligada, la vuelta a un 
modelo ideológico propio del Estado Liberal, pero con claras connotaciones de regreso a viejas 
cuestiones que creíamos superadas. En este sentido cabe señalar: 
 
La relación entre la Iglesia católica y el Estado, y por tanto la relectura del art. 16 CE en clave 
de reconocimiento a una mayoría católica residenciada en 1978, no comprobada en la 
actualidad, pero que tiene la virtualidad de alzarse como justificativa de Tratados 
Internacionales de privilegio sobre otras religiones y cultos. 
 
La regresión en el plano jurídico de los derechos fundamentales, vía modificación legislativa 
regresiva del avance de esos derechos, o directamente por inaplicación de las leyes de 
desarrollo. 
 
En la primera de las afirmaciones, la relación entre el Estado español y la Iglesia católica, el 
alejamiento de la separación Iglesia-Estado se produce desde las mismas instituciones del 
Estado, que se muestran ahora mas tributarias que nunca de los signos, cultos y símbolos 
católicos, entrelazando a las instituciones del Estado con las de la Iglesia y favoreciendo las 
posiciones ideológicas de ésta. 
 
En cuanto a la regresión de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, se 
utilizan, como dijimos, dos vías de restricción que pueden llevar en algunos casos a la 
eliminación de algunos de estos derechos. Es un ejemplo importante la iniciativa de modificar 
LO 2/2010, sobre la salud reproductiva de las mujeres, que reguló el derecho a las mujeres 
sobre su propio cuerpo y abrió la posibilidad de interrupción voluntaria del embarazo, al nivel 
del resto de los países de nuestro entorno y en paridad con los parámetros internacionales y 
comunitarios. 
 
El nuevo proyecto de ley pretende volver a la situación anterior a 1985, primera regulación de 
constitucionalidad que lo despenalizaba, y suprimir incluso algunos aspectos importantes de 
aquélla, que constituían garantías consideradas como tales por la STC 53/1985. 
 
Y en cuánto a la mera inactividad aplicativa de las leyes, el ejemplo paradigmático en la Ley de 
dependencia que, al nacer desprovista de presupuesto, hace estéril la regulación: y se trataba 
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–recuérdese— de un paso trascendental en el Estado Social de cara a paliar los efectos que en 
las familias tiene el cuidado de personas dependientes. 
 
El declive de los derechos implica, por tanto, la revisión de facto de un modelo de Estado que, 
en cuanto a lo social, se reduce a un mero nominalismo, rehabilitando todos los elementos 
esenciales de un modelo liberal de Estado propio de los cimientos teóricos de un modelo 
económico que ya ha sido con creces superado. 
 
La materialización del Estado Social de Derecho supone un progreso, un paso más allá del 
modelo decimonónico de Estado Liberal, y se caracteriza por la aparente resolución de las 
contradicciones entre el capital y el trabajo mediante fórmula pactada en un texto 
constitucional, por el que el capital corresponde a la apropiación de los medios materiales de 
producción con una redistribución de la riqueza y una asistencia social a la clase trabajadora en 
situaciones excepcionales de privación económica (enfermedad, jubilación, sanidad). Pues 
bien; ahora el Estado Social queda como una fórmula vacía, carente de contenido material, 
porque una de las partes, el capital, deja de cumplir los compromisos adquiridos. 
 
Este análisis, válido para conocer la realidad política de las crisis del modelo liberal de Estado y 
el devenir de la teoría política desde la segunda mitad del siglo XIX hasta la primera del XX, 
resulta particularmente ilustrativo para en nuestro proceso constituyente. Un proceso en el que 
la polarización de las fuerzas políticas se hacía especialmente visible al término de la dictadura, 
en términos ideológicos. De ahí surge una Constitución, como hemos dicho, insertada en el 
modelo de Estado Social, también de la misma manera visible, sobre todo el título primero. 
 
Se ha dicho que las fuerzas de izquierda política aceptaron una transición vía transacción, o 
una reforma pactada, en lugar de una ruptura política. Esta solución, con independencia de la 
viabilidad de otras alternativas, tuvo como consecuencia un texto constitucional de respectivas 
renuncias, y el tiempo ha venido a revelar la inicial desigualdad de fuerzas de las partes. 
 
Y ello por dos diferentes razones- En primer lugar, por la importancia de los elementos que se 
conjugan en el texto; y en segundo lugar, por las diferentes garantías que conllevaba el pacto.  
 
Por lo que hace referencia a los elementos, el pacto exigió definir un modelo de Estado que 
respetase la legislación franquista, lo que permitió una monarquía parlamentaria que enervó las 
posibilidades de restauración de la república, obligando a una progresiva reforma institucional 
relativamente conservadora de las estructuras del sistema, que no sufrió un desmantelamiento 
total. 
 
En segundo lugar, en lo que se refiere a las garantías, una de las partes, el capital, en tanto en 
cuanto detentaba los medios de producción, tenía ya en sí el control de su propia posición, 
mientras que el trabajo quedó ab initio a merced del cumplimiento de la otra parte. De este 
modo, cada situación de crisis económica genera el incumplimiento del contrato, sin posibilidad 
ni garantías de exigencia. 
 
 
 
III   La debilitación de los derechos en su perspectiva actual 
 
La consecuencia evidente de esta situación es la de una caída en picado de los derechos 
fundamentales, en especial los de prestación, los cuales, faltos de financiación, dejan obsoletas 
las leyes de su desarrollo, implicándolas, y sin posibilidad de ser invocadas ante los tribunales. 
Y no solamente porque la mayoría de las veces no existe una acción procesal ad hoc, sino 
porque en caso de ser posible, queda de facto imposibilitada por las tasas judiciales, por el 
acceso a información, al asesoramiento o por el simple desconocimiento de su existencia. 
 
Se origina así una importante contradicción en los modernos estados sociales: hay un 
reconocimiento cada vez mas intenso de los derechos fundamentales, surgen nuevos 
derechos, se legisla sobre ellos; pero se produce también una sociedad cada vez más 
desasistida, más desprotegida desde el punto de vista de unos poderes públicos que, so 
pretexto del estado socialm incrementan sin medida los impuestos, las tasas y las sanciones 
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administrativas con medidas coercitivas de dudosa constitucionalidad (como el embargo directo 
a entidades bancarias, o las transmisiones de deuda entre distintas administraciones, de modo 
que se puedan incautar, directamente por esas administraciones, cantidades propiedad de las 
personas administradas, sin que medie no solamente una resolución judicial, sino ni siquiera 
administrativa, sin garantías mínimas para la ciudadanía). 
 
El recorte de los derechos, que no necesariamente tiene una correspondencia siquiera 
indirecta con la situación económica, se legitima en todo caso por la crisis económica, que se 
convierte en el único discurso del poder para justificar cualquier actuación, sea o no de orden 
económico. 
 
 
1. La seguridad ciudadana y el derecho de libre circulación 
 
Esto es perceptible en el actual proyecto de ley de seguridad ciudadana. La actual legislación 
española en materia de seguridad se rige por la LO 1/1992, de seguridad ciudadana, conocida 
como la ley Corcuera, o “ley de la patada en la puerta”, que en su momento supuso una 
importante regresión en materia de derechos. Su justificación se intentó en función de la 
importancia del momento en materia de terrorismo, y tenía tres objeciones de 
inconstitucionalidad que fueron resueltas en la STC 341/1993. La primera era la posibilidad de 
entrada en domicilio, en casos de delito flagrante, por parte de los cuerpos y fuerzas de 
seguridad del Estado. La segunda, la de la retención de aquellas personas que sean 
requeridas de identidad y en ese momento no puedan acreditarla. El art. 20.1 de la LO 1/1992 
disponía la posibilidad de retención de las personas, si la necesidad de lograr la identificación 
se justificaba por la necesidad de impedir la comisión de un delito o falta, o la sanción de una 
infracción. Desde esa justificación, la STC consideró constitucional el precepto.  
 
Lo que ahora se regula en el art. 16, con el título de “identificación de personas”, es el 
requerimiento de identificación para la realización de las comprobaciones necesarias en la vía 
pública o en cualquier otro lugar. “Cuando resulte imprescindible para estos efectos, los 
agentes podrán inmovilizar a quienes se negaren o no pudieran ser identificados hasta que se 
practique la diligencia telemática o telefónica, y si no resultare posible, deberán acompañar a 
las dependencias policiales al objeto de su identificación, a estos solos efectos y durante el 
tiempo imprescindible”. 
 
El art. 17 permite a los cuerpos y fuerzas de seguridad limitar o restringir por el tiempo 
imprescindible la circulación o permanencia en vías o lugares públicos, y establecer lugares de 
seguridad en supuestos de alteración o previsión de alteración de la seguridad ciudadana o 
convivencia pacífica, así como ocupar los instrumentos susceptibles de ser utilizados para 
acciones ilegales.” 
 
El art. 21 permite el uso de videocámaras legalmente autorizadas para grabación de personas, 
lugares u objetos. 
 
 Algunos de estos tienen difícil lectura de conformidad con el art. 17 CE, que reconoce un 
derecho de libertad del que nadie puede ser privado sino con la observancia de lo establecido 
en ese artículo.  
 
Se trata además de un derecho al que en fase constituyente se otorgó la mayor importancia 
desde los partidos políticos que acababan de ser legalizados, justamente porque sufrieron los 
efectos de la falta de libertades en la dictadura. 
 
 
2. La educación de la ciudadanía y el derecho de libertad religiosa. 
 
Otro derecho de configuración constitucional que sufre una importante regresión es el que se 
refiere a la educación. El art. 16 CE establece que se garantiza la libertad ideológica, religiosa y 
de culto de los individuos y comunidades, sin mas limitación que la necesaria para el 
mantenimiento del orden público. Sin embargo, la matización del pf. 3 del propio art. 16, 
después de reconocer que ninguna confesión tendrá carácter estatal, obliga a los poderes 
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públicos a tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad española y mantener las 
relaciones de cooperación con la Iglesia católica y las demás confesiones. 
 
Las consecuencias de esas dos normas, y la limitación importante que supone el 
reconocimiento de un status especial a la Iglesia Católica –grupo importantísimo de presión en 
la dictadura—, tiene como consecuencia la posibilidad de un margen legislativo que puede dar 
al traste con el contenido esencial del derecho a la libertad ideológica. Así, se ha podido 
legislar con un margen importante de ideologización, que ha llegado a generar un ciclo de leyes 
en función del signo de cada partido político en el gobierno, de manera que cada una de esas 
leyes es motivo de un recurso de inconstitucionalidad y genera una jurisprudencia que arranca 
de las primeras Sentencias del TC. La STC 5/1981, que resuelve el recurso de 
inconstitucionalidad contra la LOECE, establece que hay un margen importante en orden a la 
exigencia del ideario de los centros docentes, que vendría justificado por la libertad de que los 
padres controlen la enseñanza de sus hijos, y dentro de ese margen, el centro podría imponer 
al profesorado esa enseñanza. Al cambio de signo político del gobierno, la LODE es recurrida 
ante el TC, que igualmente justifica la posibilidad constitucional de que el ideario del centro 
haya de estar subordinado a la libertad de cátedra, siempre que los contenidos esenciales de 
los derechos fundamentales concernidos se respeten. 
 
Finalmente, en este momento es objeto de un recurso de inconstitucionalidad la LOMCE, que, 
entre otros motivos de inconstitucionalidad, regula la posibilidad de la enseñanza segregada de 
sexos, con el razonamiento de que niños y niñas han de educarse separadamente porque no 
tienen las mismas aptitudes. 
 
Esa posibilidad de educación separada de sexos ha sido recurrida por la Junta de Andalucía, 
que ve inconstitucional y contraria al art 14 CE la educación segregada e irracional el que niños 
y niñas tengan una educación separada. 
 
 
 3. Los derechos sindicales. 
 
Otra regresión importante de los derechos estaría en el capítulo de los derechos sindicales, 
grupo de presión en la transición política, que, junto a los partidos políticos de izquierda y en 
clara colaboración con ellos, impulsó el sistema democrático con medidas de presión 
constantes. 
 
El reconocimiento de los derechos sindicales fue muy garantista en la Constitución, y tuvo un 
desarrollo progresista en la LO 11/1985, de libertad sindical, implantando un sindicalismo 
equiparable al de Europa. 
 
Las sucesivas reformas laborales han desarmado virtualmente a las organizaciones sindicales 
de clase, que ante la inseguridad jurídica que proporciona el actual derecho laboral, no tienen 
margen para la actividad sindical. Al propio tiempo, las organizaciones obreras de clase han 
burocratizado sus formaciones sindicales, sus cuadros están desideologizados, y en algunos 
casos, la corrupción económica ha deslegitimado sus propias actuaciones. 
 
La depresión económica y la provisionalidad del empleo han decantado todo el poder hacia las 
empresas, que incumplen la legislación laboral con total impunidad, por miedo de los propios 
trabajadores a los despidos, lo que crea una fragilidad importante en el derecho laboral. 
 
La legislación sobre la huelga, todavía preconstitucional, el RD 17/1977 de marzo sobre 
relaciones de trabajo, adolece de un carácter obsoleto, que solo se puede justificar en estos 
momentos porque la huelga como medida de presión está prácticamente erradicada como 
medida de presión laboral. El margen de negociación que permite la huelga, con detracción del 
salario, en una situación de crisis como la actual, no permite decir que constituya un 
instrumento de defensa de los derechos laborales. 
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4. El derecho a la vida y a la salud. 
 
El reconocimiento del derecho a la vida en el art. 15 CE es el fruto de un consenso entre las 
diferentes opciones sociales y políticas que, en el momento constituyente, polarizana a la 
sociedad española en torno a tres valores fundamentales: primero, el reconocimiento de la vida 
como un valor a proteger en el primer lugar de los derechos que conforman esta sección; en 
segundo lugar, la integridad física y moral, con interdicción de la tortura y las penas o tratos 
inhumanos o degradantes; y en tercer lugar, la abolición de la pena de muerte, salvo lo que 
pudieran disponer las leyes militares en tiempo de guerra, que posteriormente también la 
abolieron.11 
 
Como puede observarse, en el fondo de este reconocimiento late la inquietud de evitar en el 
futuro aquellas situaciones que se habían venido produciendo en el régimen dictatorial, 
eliminando la posibilidad de la tortura y la pena de muerte.  
 
El derecho a la vida adquiere hoy dimensiones desproporcionadas en relación con el proceso 
constituyente. No pudo avistarse en su momento el desarrollo que permitiría el art. 15 en 
relación con determinados bienes jurídicos que no estuvieron presentes en modo alguno en 
ese proceso. El art. 15 CE obedeció fundamentalmente a la necesidad de garantizar, por parte 
de los poderes públicos, un tratamiento adecuado a las personas privadas de libertad, a la 
necesidad de mantener un nivel de abstención importante por parte de los poderes públicos en 
relación con las conductas anteriores de tortura por parte de la policía franquista, a los tratos 
inhumanos y degradantes a que estaban sometidas las personas que eran detenidas najo la 
dictadura. 
 
Quedó abierta, y aún sigue, la difícil situación de la regulación legal del aborto, mediante la 
transacción de la palabra “todos” para abarcar a los sujetos a los que se les reconoce el 
derecho a la vida. 
 
Muy pronto, sin embargo, se dejaría sentir esa fórmula de compromiso por la que se determinó 
la primera parte del contenido del art. 15 (que dice: “Todos tienen derecho a la vida“) para 
poner de manifiesto la dificultad de una legislación en materia de aborto. 
 
Es el Tribunal Constitucional el que ha de determinar la posibilidad de que una legislación 
sobre la interrupción voluntaria del embarazo pueda ser constitucional en función de 
determinadas premisas. Esta regulación constitucional del derecho a la vida pronto será 
interpretada por el Alto Tribunal de manera amplia, integrando en el contenido esencial del 
derecho a la vida diferentes opciones legislativas. La STC 53/1985, que justamente se 
pronuncia acerca de la posibilidad de una regulación de la interrupción voluntaria del embarazo 
compatible con el art. 15 CE, establecerá una posición clara acerca del contenido del derecho. 
 
Posteriormente, la actual Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y 
de la interrupción voluntaria del embarazo, daría un importante paso adelante en el 
reconocimiento del derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres. 
 
La ley reconoce tener dos características importantes en este sentido: la de adecuarse a ese 
marco internacional, una, y la de sacar fuera del código penal la regulación de la interrupción 
voluntaria del embarazo, otra. Ante el avance que supuso la regulación de 1985 sobre el aborto 
legal, ahora se impone una nueva regulación menos restrictiva. Se apoya para ello en una 
STEDH de 20 de marzo de 2007 que exige la claridad jurídica de la mujer embarazada y la 
obligación de los Estados de facilitar el ejercicio de los derechos. También apela la ley a la 
Resolución 1607/2008, de 16 de abril, que recomienda a los Estados miembros de la Unión la 
despenalización del aborto dentro de unos plazos de gestación razonables.12  
 
A diferencia del derecho a la vida, la configuración del derecho a la salud tiene en nuestro 
ordenamiento un reconocimiento constitucional en los principios rectores de la política social y 
económica del cap. 3 del Título I de la CE. 
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La evolución del modelo de Estado Social ha traído como consecuencia la necesidad de 
reformular algunos de estos principios rectores, al hilo de la dogmática jurídica y de la propia 
evolución de los modelos de prestaciones sanitarias. El establecimiento de una sanidad 
universal, así como la evolución y progresivo ensanchamiento de los derechos, obliga a un 
replanteamiento de las bases sobre las que se determinó en el momento constituyente ese 
núcleo de derechos fundamentales en relación a los principios rectores, así como a la 
determinación de si algunos de estos derechos exigen un replanteamiento en función del 
propio modelo de estado social. 
 
En tal sentido, cabe plantearse la posibilidad de hablar del derecho a la salud como un derecho 
autónomo y separado del contenido propio del art. 43 CE en el que se reconoce el derecho a la 
protección de la salud.13  
 
Efectivamente, el enunciado del art. 43 no se corresponde solamente (aunque su ubicación 
sistemática sea la del cap. 3, y éste considerado como tal principio rector) con la exigencia de 
que se contiene a continuación en los dos párrafos siguientes, sino que evidencia con 
rotundidad un derecho que es el de la protección de la salud. 
 
Tal derecho a la salud no constituye solamente la competencia de los poderes públicos para 
organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de prestaciones y 
servicios necesarios. O la exigencia de una ley sobre los derechos y deberes en relación con la 
salud de las personas. Tampoco se satisface el derecho con la educación sanitaria, la 
educación física o el deporte, sino que el derecho a la salud contiene exigencias que 
desbordan de manera importante esta consideración. 
 
En materia de salud, los poderes públicos garantizarán el derecho a una salud pública y la 
aprobarción de una ley que recoja los derechos y deberes del usuario. 
 
Educación sanitaria, educación física y deporte, y utilización adecuada del ocio. 
 
El art. 41 obliga a los poderes públicos al mantenimiento de un régimen público de Seguridad 
Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes 
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.14 
 
De esta regulación constitucional derivó un desarrollo legal importante en el tiempo con 
respecto a la salud, con la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. En esta ley, en 
concordancia con la obligatoriedad que este principio rector exige, se crea un Sistema Nacional 
de Salud, que tenía como finalidad el desarrollo de esa exigencia reconocida en el art. 43 CE. 
 
Igualmente, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesión y Calidad del Sistema Nacional de 
Salud asentó un modelo de sanidad pública en línea de continuidad con la legislación anterior.  
 
Dentro del mismo capítulo II estaría el art. 40, que ordena a los poderes públicos velar por la 
seguridad e higiene en el trabajo y regula el derecho al descanso necesario mediante la 
limitación de la jornada laboral. Igual el art. 50, que ordena el establecimiento de pensiones 
adecuadas y periódicamente actualizadas, a fin de garantizar la suficiencia económica de los 
ciudadanos. 
 
Este capítulo es la garantía, por parte del texto constitucional, del Estado Social. Se podría 
decir que el nivel de desarrollo de un Estado social está en directa relación con el desarrollo 
que tenga este capítulo de la Constitución. En el bien entendido de que, dada la naturaleza 
normativa de la Constitución, hay unos mínimos indisponibles para el legislador. De tal manera 
que la Constitución no permite, por lo tanto, la supresión de la sanidad pública o de las 
pensiones. Es cierto que los intentos de privatización por parte de algunos gobiernos se 
intentan justificar mediante el artificio de distinguir entre gestión pública y privada, de manera 
que, si bien la Constitución exige una sanidad publica, ésta se podría garantizar igualmente 
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mediante la gestión privada. Pero lo cierto es que el constituyente pensó en una garantía de 
salud para todos los ciudadanos al margen de su nivel de renta. El Tribunal Constitucional ha 
interpretado esta exigencia de manera amplia, aclarando que el constituyente no prefiguró un 
modelo concreto de gestión de recursos, sino que el legislador goza de una amplia libertad de 
configuración, con tal de que no desnaturalice la esencia del derecho. (SSTC  103/1983, 
65/1987 y 206/1997).  
 
 
 
IV El sujeto en la Constitución Española 
 
1. La consideración acerca del sujeto débil. 
 
Desde el entendimiento de las condiciones materiales en las que se crea y se desarrolla el 
derecho constitucional, surge en C. de Cabo la idea del sujeto constitucional.15  Consciente de 
que la teoría constitucional tiene una dimensión espacial e histórica, por la que, cualquiera que 
sea el grupo o clase que protagonice la creación del modelo, quedan fuera de ella todas 
aquellas personas que en ese momento y lugar no revisten la importancia política para formar 
parte de ella, crea C. de Cabo el concepto de “sujeto constitucional” para situar a cada una de 
estas personas en relación con el derecho constitucional y fijar el contenido propio de cada 
constitución.16 
 
Para llegar a la idea de sujeto débil, Carlos de Cabo introduce previamente el concepto de 
sujeto constitucional. Entiende el autor que, en el momento constituyente, se produce una 
fragmentación del derecho constitucional en una serie de diferentes sujetos, lo que permite 
resolver en el estado social la contradicción constitucional. Al sujeto trabajador se opone el 
sujeto propietario, y al sujeto individual se opone el sujeto de clase. El pacto capital-trabajo es 
el poder constituyente, y esa dialéctica es la dialéctica constitucional. 17  
 
La idea de sujeto constitucional refiere cómo la posición del individuo en el sistema 
socioeconómico condiciona también su posición constitucional. La determinación de la posición 
de los sujetos en relación con el estado dimana fundamentalmente de su posición de mercado. 
Es cierto que no toda posición social es reductible al mercado, pero sí toda posición como 
sujeto constitucional, cuya fortaleza viene predeterminada por el grupo social al que pertenece. 
Desde este punto de vista, el de la posición de fuerza de personas y grupos, hay sujetos 
fuertes en la constitución, y sujetos débiles, en función de su adherencia a aquellos grupos y al 
poder que detentan. 
 
El sujeto constitucional resulta, así, un concepto operativo para estudiar en cada constitución, y 
en cada momento constitucional, el reparto de las posibilidades constitucionales de cada 
persona, y por extensión, de cada grupo, en relación con la norma constitucional. Y habida 
cuenta, además, de cada ordenamiento jurídico. Se trata de correlacionar, partiendo del 
materialismo histórico, al sujeto individual con el sujeto histórico colectivo como sujetos del 
derecho constitucional, verdadero centro de imputación de los derechos.18  Esta concepción de 
la estructura constitucional en relación con la posición subjetiva de los individuos es una 
aportación muy importante para el derecho constitucional, en la medida en que supera el 
concepto de pacto social, que de manera genérica suponía en la doctrina constitucional un 
mero agregado de agentes sociales que, desde diferentes posiciones, más o menos 
corporativistas (Colegios profesionales, asociaciones), o desde poderes fácticos constituidos, 
llegaban a ese consensus básico que resultaría ser la Constitución española de 1978. Por el 
contrario, hay en Carlos de Cabo un certero análisis desde una metodología que hunde raíces 
en el marxismo, y por el que se determina cuál es la realidad subyacente a esa estructura 
social que aparece como agentes sociales. Es la posición ocupada en el sistema productivo la 
que determina la pertenencia a una clase social, y el proceso constituyente responde 
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históricamente al concepto mismo de la lucha de clases, que operativamente ha servido a la 
teoría política para explicar otros momentos constituyentes comparados históricamente. 
 
Por su propia posición en el sistema productivo, hay sujetos constitucionales fuertes y débiles. 
Los débiles son “esa inmensa multitud que permanece inicialmente alejada del escenario en el 
que actúan los protagonistas más visibles de la Historia”.  Sin embargo, en ellos está, dice, “la 
máxima potencialidad liberadora”. 19 
 
La marginalidad de los sujetos respecto de la Constitución depende de la cercanía o lejanía 
respecto del modelo considerado normal: edad, etnia, lugar de nacimiento, sexo u orientación 
sexual, y status de una mayoría social teórica e irreal, a la que probablemente nadie se ajuste, 
en la medida en que los factores de exclusión no dependen de una variable, como pudiera ser 
la clase, sino de otros factores, difícilmente coincidentes todos ellos en una persona. En algún 
sentido, puede decirse que nadie coincidirá potencialmente con el modelo, aunque cada 
persona tendrá un diferente grado de proximidad respecto de él. Los más débiles serán lo que 
más se alejen del modelo, porque coincida en ellos una múltiple circunstancia de edad, salud, 
sexo, etnia, o status. 
 
Además, como veremos, el sujeto débil ha tenido una intervención relativamente escasa en la 
formación del proceso constituyente, formando algunos elementos parte del pacto de manera 
muy tangencial, o estando directamente ausentes del mismo, de manera que la dialéctica 
capital-trabajo exige, en el tratamiento dogmático del sujeto débil, una reconducción a 
elementos más generales, como los de la legitimación del poder y la cohesión necesaria para 
el funcionamiento normal de la sociedad. 
  
Lo que la Constitución ha dejado diseñado en relación con los sujetos débiles es un modelo de 
protección social escasamente reparador de la marginalidad que genera la posición débil. Y sin 
posibilidad de alcanzar ni a corto ni largo plazo la igualdad real, en la medida en que los 
factores de corrección de la desigualdad no permitirán más que paliativos a la situación: no 
solo están lejos de posibilitar un acercamiento progresivo a la igualdad, sino que están 
previstos para aumentar la desigualdad. Todo ello con independencia de su escaso grado de 
coercibilidad normativa y de la posibilidad de que, como está ocurriendo en situaciones de 
crisis del sistema, puedan ser reversibles (en detrimento claro de la seguridad jurídica 
reconocida en el mismo texto constitucional). Por otra parte, y dado que la consideración de 
sujeto en la Constitución –salvo escasas referencias sin mayor trascendencia a estos efectos— 
es de configuración individual de los derechos, la singularidad del cumplimiento de esos 
derechos queda lejos de la eficacia general, en la medida en que el reconocimiento del derecho 
se limita al reconocimiento de ese derecho, generalmente en el ámbito jurisdiccional y de 
aplicación limitada. Con independencia de la generación de doctrina, cuyo acatamiento será 
más o menos preceptivo, su reversibilidad es igualmente posible en relación con otros factores 
ajenos por completo a la materia constitucional. 
 
Hay, pues, dos factores a considerar en relación con el reconocimiento constitucional del sujeto 
débil. El primero es la consideración individual, que no trasciende la individualidad, ignorando lo 
que se llama sujeto histórico –que se materializa en grupos estables con intereses compartidos 
en cada uno de los ámbitos de debilidad— o los factores de discriminación negativa respecto 
del modelo. Puesto que la Constitución prevé un tratamiento diferenciado e individual de la 
reivindicación de esa igualdad, la medida reparadora constitucionalmente establecida, en forma 
generalmente de sentencia, es de naturaleza individual y no colectiva, lo que trae por 
consecuencia el que, ante una nueva violación de ese derecho, haya de acudirse nuevamente 
a un nuevo pronunciamiento, que esta vez puede coincidir, o no, con el anterior, y que, en el 
supuesto de que coincida, sólo será válido por esta vez, como un nuevo acto de aplicación, y 
así sucesivamente… El sistema, en una palabra, no garantiza siquiera la innovación del 
modelo en ese sentido. El modelo no cambia en ningún caso, con lo que los sujetos débiles 
seguirán siendo siempre débiles, y necesitarán adaptarse permanentemente al modelo, en 
lugar de inducir endógenamente cambios acumulativos, a fin de que esos sujetos pudieran 
llegar alguna vez a ser la personificación de otro modelo distinto.20  
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En segundo lugar, la debilidad de las normas que hacen referencia a esos derechos 
demandados para fortalecer su actual posición de debilidad. En la medida en que, 
generalmente, lo que los sujetos débiles precisan es la prestación de servicios que les permita 
el uso y disfrute de derechos de los que se ven privados por su especial situación de debilidad, 
la escasa inmediatez jurídica de las acciones procesales que les permitirían el uso de los 
derechos contribuye a la dificultad de igualación con el modelo. 
 
La mayoría de estos derechos se encuentran en una ubicación constitucional tal, que no 
constituyen normas de aplicación directa, sino de intermediación legislativa, siendo de obligada 
inspiración para los poderes públicos, que naturalmente intermedian a su vez por el ideario 
político del partido que gobierna. Y en la medida en que suele haber en casi todas esas normas 
un contenido económico subyacente, también por las disponibilidades presupuestarias. Todo lo 
más que algunas veces permiten las circunstancias, es una reconducción de estos derechos, 
vivienda, sanidad, educación, a otros derechos que sí son de aplicación directa, como la 
igualdad, la vida o la educación. 
  
De ahí el acierto de formular una teoría constitucional de la solidaridad que supere la 
concepción puramente individual de los derechos. Su autor se basa en importantes 
presupuestos teóricos: 
 
Es un hecho que muchos de estos derechos, según ha reconocido el propio Tribunal 
Constitucional, no pueden ejercitarse más que colectivamente, destacadamente el derecho de 
huelga o el de reunión. Además –y esto es lo verdaderamente importante—, su ejercicio y 
reconocimiento particular e individual, si no se generaliza, no tiene el menor efecto colectivo, y 
por tanto, no permite al constitucionalismo la menor transformación: ofrece a lo sumo una vía 
de mínimo escape del sistema, llamada además a prolongarlo y perpetuarlo en el tiempo, vía 
legitimación por su pretendida justicia material. Ciertamente, se contienen en la Constitución 
elementos que refieren esa trascendencia individual en relación con los derechos 
fundamentales. El más evidente es el art. 9.2. CE, cuando obliga a los poderes públicos a 
remover los obstáculos, a fin de que el derecho de igualdad de los individuos y “los grupos en 
que se integran” sean reales y efectivos. Pero de esa afirmación no se ha desprendido sin más 
una legitimación activa procesal para hacer valer derechos colectivos, sin necesidad de 
intermediación legal. De manera tal que ha sido la legislación infraconstitucional la que ha 
permitido, siempre con carácter muy restrictivo, la posibilidad del ejercicio de acciones 
colectivas en reclamaciones de derechos fundamentales. 21  Legislación que, en el orden 
jurisdiccional social, sí es más amplia respecto a la posibilidad del ejercicio de los derechos 
colectivos, atribuyendo esa legitimación activa a las organizaciones sindicales.22   Pero, con 
independencia de esa modulación, el núcleo esencial de la actividad jurisdiccional está 
formulado legalmente por la individualidad del ejercicio de las acciones procesales, y en el 
entendimiento, que arranca de la propia constitución, de que los derechos corresponden a las 
personas, y su reconocimiento colectivo lo es como consecuencia de la suma de esas 
individualidades, y no en relación con la situación en que grupos estables y permanentes se 
ubican dentro del sistema social en su conjunto.  
 
El Tribunal Constitucional ha mantenido también esa consideración de la legitimación activa 
más o menos restrictiva en relación con el ejercicio individual de los derechos, si bien ha tenido 
una mayor consideración respecto de algunos derechos individuales, con repercusión 
colectiva. 23  Pero, en todo caso, tanto la jurisdicción ordinaria como la constitucional se 
mantienen en el ámbito estricto de la individualidad de los derechos, sin explorar otras 
posibilidades de lectura constitucional, como la que permite el propio art. 9.2. 24 
 
Un desarrollo constitucional que hubiera ido por ese camino, habría tenido mejores 
consecuencias para ese sujeto constitucional colectivo. Habría determinado con mayor 
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referencia a los factores reales de poder el desarrollo constitucionalmente posible en elementos 
como la solidaridad o la justicia material, sin muchas de las ficciones jurídicas que se crean en 
torno a elementos cruciales del derecho constitucional. 
 
Para llevar a cabo este desarrollo, hay que partir de algunos presupuestos que tampoco deben 
darse por sabidos, y de cuya comprensión depende el planteamiento correcto de la cuestión. 
Es necesario superar el concepto de “universalismo”, que entiende la Constitución como un 
producto de fuerzas mas o menos indiferenciadas desde el punto de vista social, y dar paso al 
reconocimiento de la fragmentación del sujeto constitucional, con el reconocimiento de la 
realidad de que no hay un solo sujeto constitucional, sino tantos como factores de 
diferenciación están presentes en las sociedades complejas, todos ellos necesitados de 
diferente protección constitucional. 
 
Los sujetos constitucionales son personas consideradas no como individuos, sino como grupos 
estables, de cuyas circunstancias deriva su posición constitucional.  
 
La culminación de esa aspiración tendría como consecuencia el que la solidaridad, en lugar de 
ser como ahora un elemento corrector de un sistema insolidario, se constituyera en un 
elemento estructurante del sistema. 
 
Así, la consideración marginal de la solidaridad en el derecho constitucional produce 
importantes disfunciones en la estructura social. Si en una situación de relativa normalidad 
económica la ignorancia del elemento de la solidaridad tiene consecuencias importantes en la 
cohesión social, el impacto de las crisis económicas genera en las formas jurídicas una 
constante infracción de los derechos: tanto una judicialización de los conflictos políticos, como 
una politización del derecho. Y la crisis se desplaza extraordinariamente hacia esos sectores 
que, pese a su debilidad, han de soportar la mayor parte de sus efectos.  
 
En esta situación, el contingente de “marginados y excluidos” –para los que la palabra 
“solidaridad” brilla por su ausencia— crece más aún por la circularidad en la que la propia 
actividad económica se encierra: la parálisis social por ella inducida impide que se generen los 
recursos materiales necesarios para salir de esa situación. 
 
El hecho de que nuestra Constitución no haya introducido el concepto de solidaridad referido a 
las personas, sino a los pueblos, y en el contexto de la interterritorialidad, tiene una importante 
trascendencia de cara a construir una dogmática jurídica de los derechos, pues deja fuera de 
consideración un importante elemento de la sociabilidad. Un factor que adquiere aún más 
fuerza en un momento histórico en el que la globalización y la inmigración exigen posiciones de 
solidaridad que interfieran en esa dogmática con posiciones claramente incardinadas en aquel 
valor. Ciertamente que como él refiere, la solidaridad figura textualmente en el art. 2 CE, pero 
reducido a poco más que una exigencia de colaboración entre las CC.AA,, y sin 
correspondencia directa con los derechos constitucionalmente garantizados. 
 
En una exposición de la idea del sujeto constitucional como individuo perteneciente a un grupo 
que se relaciona en como tal grupo, y no como individuo, se ve con claridad cómo el 
incumplimiento constitucional, lejos de ser uniforme, resulta relativo al grupo y tiene que ver 
con el momento constituyente y la relación de fuerzas sociales y políticas que intervinieron en 
ese proceso. Algunos de esos grupos que se formaron en el proceso constituyente, y otros que 
se habían generado en el régimen anterior, reflejaron sus intereses con mayor grado de 
certeza jurídica que aquellos otros que, bien porque no estuvieron presentes históricamente en 
ese proceso (emigrantes), bien porque su protagonismo político fue muy escaso (mujeres), no 
ven fijados sus derechos con las mismas garantías jurídicas. 
 
Ante este análisis, la propuesta es la de la superación de una concepción individualista de los 
derechos, para pasar a un concepto de generalización de los derechos en función de los 
grupos afectados. En la Constitución es desigual el reparto de los derechos, porque, aunque la 
norma constitucional establezca el derecho de igualdad de todas las personas, la situación de 
partida de los grupos que componen esa totalidad social difiere no solamente por la posición 
que cada grupo tenga en la sociedad, sino también por la posición que ha conseguido 
establecer en el texto constitucional, donde, con independencia de esa genérica afirmación, 



	
   17	
  

determinadas instituciones vinculadas a esos grupos contribuyen a la creación de las 
condiciones materiales de su existencia y supervivencia.  
 
Dicho esto, si se quiere mantener una teoría constitucional de la solidaridad, ésta no puede 
referirse lógicamente solo al momento constituyente de 1978. Y ello no solo porque la 
Constitución se forma en un momento histórico cuya evolución en el tiempo produce cambios 
que, pasados mas de treinta años, es preciso comprender en su perspectiva histórica, sino 
también –en relación con el propio pacto entre los elementos básicos del capital y el trabajo— 
porque las condiciones materiales en las que se desenvuelven las sociedades actuales 
superan el modelo de producción, por mas que siga siendo el elemento central del conflicto 
social. El número y composición de los sujetos débiles se ha ampliado considerablemente, si 
tenemos en cuenta que el modelo de estado social permite un desarrollo importante, y el efecto 
de la globalización igualmente genera una movilidad social que trae inmigrantes precisados de 
esa asistencia. 
 
La constitución de la solidaridad exige tener en cuenta a todos aquellos sujetos débiles que 
necesitan especial protección y que, sin embargo, por su propia posición, encuentran mayores 
dificultades para exigirlas al Estado. Para ello, ha de procederse al revés. En lugar de construir 
los principios a partir de los derechos, deben construirse los derechos apartar de los principios, 
y ha de contarse con una ciudadanía activa en cada grupo y sin excepciones, donde todos 
tienen que ser sujetos constitucionales para defenderse. 
 
Igualmente, la integración europea ha condicionado al estado social, y a tal punto que, de una 
parte, genera exigencias de modificaciones legislativas, mientras, por la otra, como ya hemos 
analizado, debilita económicamente al estado social en su desarrollo institucional, a causa de 
sus excesivas concesiones a los mercados. Análogamente con las consecuencias de la 
globalización incontrolables por los estados, que sistemáticamente responden a la huida de 
capitales con una desregulación o soft law. 
 
El constitucionalismo europeo se enmarca asimismo en esta misma consideración de crisis del 
estado social, en la que ahora intervienen, además, elementos que contribuyen a la ulterior 
regresión en los derechos. Hasta el punto de poder afirmarse que “si el estado social es en un 
primer momento genéticamente decisivo en la integración de Europa, a medida que ésta se 
consolida, se convierte en un factor destructor de aquél”. La concepción liberal de los derechos 
fundamentales, el soft law, en lugar de fortalecer a los estados en su consideración social, los 
hace regresar a posiciones propias del modelo liberal de estado. 
 
El papel reduccionista de los partidos políticos en la configuración de las alternativas políticas 
al modo de producción, o su posición institucional en el desarrollo de las políticas diferenciadas 
en función del ideario propio de cada opción política, hace que se vean hoy atrapados, además 
de por los condicionamientos propios de la economía de cada estado, también por la de los 
demás países en el concierto de la globalización. 
 
A cuya complejidad contribuye de manera importante la situación creada por el estancamiento 
constitucional e institucional de la Unión Europea, cuyas características difieren, además, 
considerablemente de los modelos estatales, por carecer de las garantías de los modelos 
estatales. Una buena parte de los problemas que plantea el derecho comunitario desde la 
perspectiva técnica de la relación entre ordenamientos, proceden tanto de que su implantación 
como los procesos de producción y reproducción no se ajustan a, y hasta se contradicen con, 
los modelos de configuración de las muy acabadas construcciones del Estado de Derecho 
propias del constitucionalismo occidental. 
 
El profesor C. de Cabo incorpora la categoría de sujetos débiles en un proceso de evolución de 
su pensamiento jurídico, que desde el inicio de su posición intelectual se había centrado en el 
conflicto de clase como categoría de análisis y de actuación política. 25  Habla de los 
inconvenientes de las constituciones rígidas en orden a la flexibilidad normativa que producen, 
lo que abre posibilidades de desvirtuación y vaciamiento de las Constituciones a través de la 
remisión de potencialidades a otros ordenamientos cuya coordinación e interrelación no está 
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claramente establecida (fundamentalmente, ahora, por la superposición del ordenamiento 
comunitario y sus peculiares características como ordenamiento). 
 
La protección de los débiles en el Estado Social 
 
Las posibilidades de defensa de los derechos fundamentales, desde el punto de vista de las 
garantías constitucionales, parecen en teoría amplias y suficientes. Las normas que las regulan 
son directamente aplicables. Hay una vinculación de las normas constitucionales al legislador: 
el art. 24 CE contiene la garantía de un aseguramiento procesal; las normas que regulan estos 
derechos tienen unas garantías de reforma reforzadas respecto de otras normas 
constitucionales; no puede violarse su contenido esencial; tienen un carácter expansivo y unas 
cláusulas interpretativas igualmente garantizadas. Este conjunto de garantías, incluso, a juicio 
de C. De Cabo, vinculan al sujeto más a la constitución que al estado, en la medida en que 
parecen, vistas así, desprendidas ya de la propia voluntad de los poderes públicos, que están 
directamente concernidos por este cuadro garantista, del que parece difícil desviarse.26  
 
Sin embargo, el problema de la eficacia de los derechos está, de una parte, en que su 
aplicación se condiciona a un examen concreto de las circunstancias por las que ha pasado el 
sujeto, que terminan en la exigencia de un verdadero curriculum para conseguirlo. Y de otra 
parte, en que todo ese aparato aparentemente inmutable se halla supeditado, en la práctica, a 
las disponibilidades presupuestarias del estado, las cuales condicionan, desde diferentes 
situaciones, la eficacia real de la realización de esos derechos.  
 
Ante una situación de infracción generalizada de los valores constitucionales, cuyo alejamiento 
de la normalidad constitucional está siendo progresivo en los últimos años, cabe preguntarse si 
estamos ante una Constitución de cumplimiento normalizado, sobre todo desde que la 
situación económica crítica ha permitido la toma de decisiones políticas al límite del texto 
constitucional. Ante este escenario, se hace preciso volver una y otra vez a las garantías 
efectivas de cumplimiento de los valores y derechos constitucionales, como una de las escasas 
posibilidades de evitación del deterioro constitucional. Una garantía constitucional es, así 
entendida, un instrumento de defensa constitucional. Ferrajoli entiende por garantía 
constitucional la rigidez asegurada en el texto constitucional en lo tocante al procedimiento de 
revisión agravado y en lo tocante al control de constitucionalidad de la ley. Pero por encima de 
esa consideración formal, las garantías constitucionales han de operar en el plano de la 
realidad, por lo que ha de resultar posible que los mecanismos de formalización de la igualdad 
sean puestos en funcionamiento. 
 
De hecho, las condiciones de realización, desde el punto de vista de la aplicación material del 
derecho, de los derechos fundamentales, vienen intermediadas por numerosos factores que 
coadyuvan a la posibilidad de que esos derechos sean efectivamente aplicados, en función de: 
 
- un sujeto de derechos, cuya condición de subjetividad hace o no posible la aplicación de la 
norma, en relación a las características externas que lo conforman: status de ciudadanía, de 
condición social, de género y sexo, de religión o de grupo; 
 
- una interpretación constitucional de la ley, que intermedia el texto de la norma constitucional, 
europea y estatal; 
 
- unas condiciones materiales de aproximación de esos sujetos a las posibilidades de ejercicio 
de las acciones legales, que aun cuando parecen venir facilitadas por la asistencia jurídica del 
propio estado en relación con los niveles de renta, serán de hecho desequilibradas por otros 
factores que dificultan la aproximación real en función de la marginalidad de los grupos, y 
además, en un proceso contradictorio, incumplen la igualdad procesal de las partes en materia 
de asesoramiento, práctica de pruebas y consecuencias de cumplimiento de las sentencias. 
Numerosos ejemplos justifican esta consideración, desde el incumplimiento sistemático de las 
sentencias que hacen referencia a ciertos derechos (como el de la pensión de alimentos en 
procesos de separación y divorcio), hasta la ilusoria ejecución de sentencia dineraria en 
procedimientos laborales de insolvencias provisionales que aplaza a fechas indeterminadas el 
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cobro de ciertas cantidades, mitigándola con adelantos por parte de organismos de un estado a 
menudo forzado a tratar de reducir los efectos de unas insolvencia generadas por la propia 
ralentización y parálisis del aparato judicial. 
 
Ferrajoli establece la conexión entre la historia del constitucionalismo y la evolución de los 
derechos, porque es a través de ésta, y no de la ley, que se desarrollan los derechos. 27  
 
Es la forma en que los sujetos débiles pueden encontrar su defensa garantizada. Su 
potencialidad permite atisbar un mundo en el que el multiculturalismo encuentre acomodo en el 
derecho, porque por el solo derecho a la igualdad podrían quedar garantizados todos los 
derechos de las personas. 28  
 
Sin embargo, él mismo considera que ese garantismo constitucional es todavía indiciario y está 
en su mayor parte carente de desarrollo, “quedando vacío de contenido por defecto de 
actuación, tanto por la ausencia como por la inefectividad, ya de las normas primarias de 
garantías, ya por las secundarias.” 29 En efecto, ni el reconocimiento, ni siquiera el desarrollo 
institucional de esas figuras de protección de los derechos, contienen en sí mismas las 
posibilidades de aplicación inmediata, exigiendo de los poderes públicos una actividad 
específicamente encaminada a la efectividad de los derechos. El mero reconocimiento y la 
posibilidad de acudir a las instituciones públicas para hacer efectivos los derechos exige 
intermediaciones sociales, sin las que los derechos siguen siendo meras proclamas teóricas. 
En el caso de las poblaciones inmigrantes, las dificultades de idioma, los sesgos culturales 
propios de cada grupo, interfieren de manera a veces decisiva en la posibilidad de realización 
de los derechos, exigiendo no pocas veces la intervención de los poderes públicos como 
únicas entidades capaces de impedir la violación de los derechos. Situaciones como la 
ablación de clítoris exigen de los estados la inculpación de los propios padres y las actuaciones 
del ministerio fiscal. Análogamente, en el caso de los matrimonios convenidos en función de 
elementos culturales.  
 
A veces, es necesario defender los derechos fundamentales de esas personas frente a su 
propio grupo, dada la relevancia de algunos elementos culturales que violan derechos a la 
integridad física y moral de sujetos débiles respecto del propio grupo. Estamos, en estos casos, 
ante sujetos de múltiple discriminación: estas personas, que suelen ser también las mujeres y 
menores, han de ser defendidas de su propio grupo, y el estado ha de convertirse en garante 
de los derechos frente a su propia familia.  
 
Otras veces, la defensa de algunos derechos fundamentales, bien de los colectivos de 
migrantes, o de otros sujetos débiles, ha de imponerse sobre creencias y estereotipos de 
cultura o de género. La violencia de género en las propias instituciones del estado alimenta una 
llamativa resistencia por parte de algunos aplicadores jurídicos, que pone en cuestión desde la 
legislación hasta la oportunidad de la misma. Y en los actos de aplicación deja ver sesgos 
patriarcales, de manera que no se consiguen los efectos pretendidos en la ley, entre otras 
razones, porque algunos aplicadores la utilizan de manera extraordinariamente restrictiva. 
 
Ocurre también, y a ello alude Ferrajoli, que el concepto de verdad jurídica, que no coincide 
muchas veces con la verdad fáctica, y la necesidad de abstraer situaciones e incardinarlas 
procesalmente desde posiciones legales que las acojan, dificultan la realización de los 
derechos, deparando a las partes en el proceso diferente suerte judicial. La preparación y 
atención con que llegan las partes al proceso hace a veces estéril la voluntad de los poderes 
públicos, que quedan inermes ante la imposibilidad de impedir la utilización de mecanismos 
procesales que eviten condenas claramente aplicables.30 
 
La situación que vivimos actualmente en nuestro ordenamiento jurídico es de 
desmantelamiento. No ha habido una reflexión acerca de cómo podría llevarse a cabo una 
reducción de la dimensión del estado retributivo, ni un nuevo contrato social, sino que ha 
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habido lisa y llanamente una superación del derecho por los hechos. La idea de que con el 
reconocimiento único y por una sola vez de un estado de crisis queda totalmente justificada 
cualquier cosa, ha tenido como consecuencia que el que la propia legislación bordee a menudo 
la inconstitucionalidad: abusando de los decretos-leyes, invadiendo competencias autonómicas 
y desnaturalizando el contenido esencial de algunos derechos fundamentales. Lo cierto es que, 
más allá de la legislación, la sociedad ha aceptado, tout court, que toda medida de supresión 
de los derechos es, en sí misma, incontestable, lo que permite ya levantar sobre las ruinas del 
estado constitucional un liberalismo incontinente. 
 
A eso llama Ferrajoli –calificando la parecida situación italiana— una afectación negativa de la 
constitución. Pero “en el sentido referido a la constitución en cuanto tal; no esta constitución, 
sino el constitucionalismo; no este pacto, sino la idea misma de un pacto vinculante; no este 
derecho y estas reglas del juego, sino las reglas en cuanto tales, es decir, el valor mismo de las 
reglas, comenzando por la meta-regla elemental del estado de derecho, que quiere a todos los 
poderes subordinados a normas superiores a ellos y dirigidas a la satisfacción de derechos 
fundamentales inatacables tanto por el mercado como por la política”. 31 En los momentos 
actuales, en Europa, el constitucionalismo a su juicio iría a la deriva porque: “Lo que se ha roto 
no es esta o aquella regla, sino el sentido y el valor de las reglas”. 32  Es la propia clase política 
la mayor infractora del derecho: a veces, soslayando su aplicación, otras, actuando 
conscientemente en fraude de ley, y en los casos más llamativos, anteponiendo sus propios 
intereses a los de una ciudadanía a la que dice representar. Estos comportamientos producen 
un deterioro constitucional, en la medida, además, en que la constitución y, en general, el 
derecho no son más que un conjunto de significados. Rigen, funcionan, mientras su sentido es 
socialmente compartido. De otra forma, desaparecen junto a los valores que garantizan, sin 
necesidad de golpes de estado o de cambios institucionales”. 33   
 
Hay una ilegalidad fomentada por la crisis de los controles. Sistemas de corrupción política y 
financiera generalizada, que han provocado una crisis económica, a saldar por quienes no han 
sido en absoluto responsables: con laxos códigos de comportamiento, al margen de la ley y la 
moral, justificados, y si no, tolerados en función de status de privilegio, o de la intangibilidad de 
ciertas instituciones históricas consideradas irresponsables e intocables, desde cualquier punto 
de vista.  
 
Las posiciones jurídicas de los grupos vienen determinadas por procesos identitarios previos 
que obedecen a prejuicios geográficos, de estatus, género o condición Ferrajoli ha hecho 
referencia a este problema en relación con el género. Diferenciación jurídica de las diferencias, 
llama él a la valorización de algunas identidades y desvalorización de otras, a la jerarquización, 
pues, de las diferentes identidades. Según esto, las identidades determinadas por las 
diferencias valorizadas (de sexo, nacimiento, etnia, fe religiosa, lengua, renta, y otras) resultan 
asumidas como status privilegiados, fuentes de derecho y de poderes, e incluso como base de 
un universalismo modelado únicamente sobre sujetos privilegiados; mientras otras –vomo la de 
la mujer, pero también la de judío, el negro, el apóstata, el extranjero, el apátrida, etc.— 
asumen como status discriminatorios, fuentes de exclusión y de sujeción y, a veces, 
persecuciones. Este es el paradigma discriminatorio de los ordenamientos jerarquizados de 
casta o de clase propio de las fases más arcaicas de la experiencia jurídica y todavía 
dominante en el mundo jurídico premoderno. Pero también el paradigma que persiste en los 
orígenes de la humanidad, cuando la igualdad y los consecuentes derechos “universales” 
aparecen pensados y proclamados, en las primeras constituciones liberales, únicamente con 
referencia al sujeto macho, blanco y propietario, al extremo de haber podido convivir hasta este 
siglo con la discriminación de las mujeres en materia de derechos políticos y de muchos 
derechos civiles, y en los Estados Unidos, con el mantenimiento de la esclavitud hasta bien 
avanzada la mitad del pasado siglo”.  
 
El constitucionalismo actual, o contiene la solidaridad con los sujetos débiles, o no es posible, 
en el actual momento histórico, una teoría constitucional al margen de la solidaridad. Podría 
existir técnicamente un texto constitucional, fruto de las fuerzas políticas y los agentes sociales 
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concernidos, plasmación de un consensus fundamental acerca de las instituciones y 
funcionamiento del Estado; pero no hay espacio para el desarrollo real de un modelo de 
constitución que ignore que la sociedades actuales precisan de un estado prestacional, 
redistributivo y solidario para un desenvolvimiento social y político. 
 
Pronto se pondría de manifiesto la inviabilidad constitucional del olvido de los sujetos débiles, y 
es el margen de inestabilidad social y política lo que produce la ausencia de un modelo 
redistributivo y árbitro de las necesidades básicas de la ciudadanía. Los problemas de 
desarticulación y falta de cohesión social que se generarían en un modelo constitucional 
ausente de solidaridad, harían inviable la convivencia pacífica. 
 
Lo que interesa es justamente ese nivel de solidaridad que la constitución puede proporcionar a 
los sujetos débiles, así como los elementos que pueden llegar a desnaturalizar ese modelo. El 
margen de interpretación judicial, de creación normativa infraconstitucional, en definitiva, de las 
posibilidades de infracciones constitucionales que la ciudadanía puede llegar a soportar –tanto 
por parte de los poderes públicos como de los fácticos—, sin que se desate una 
desestabilización social y política, capaz de hacer peligrar al sistema social en su conjunto. Es 
justamente al análisis de estos factores de riesgo a lo que él dedica su atención en una buena 
parte de su obra. Y hacia donde dirige una buena parte de su sentimiento constitucional. Al 
análisis de hasta dónde es soportable el clientelismo político, el grado de corrupción financiera, 
los comportamientos de las instituciones públicas y su nivel de inaplicación constitucional. 
 
El constitucionalismo formal, entendido como normatividad constitucional consistente en un 
sistema de protecciones, garantías y reservas, permitiría su utilización para convertir estos 
derechos en un orden objetivo de valores que, irradiando hacia los distintos ámbitos del 
derecho, tenderían a la realización de esa utopía.   
 
Y aquí también se vierte la esperanzada consideración de ese conservadurismo constitucional 
que puede llegar a ser, en momentos como éste, una verdadera trinchera de la lucha de los 
débiles por defender sus mínimos existenciales. 
 
 
Conclusiones 
 
Primera. Los derechos fundamentales, en su perspectiva histórica, muestran una relación en 
todo dependiente de las formulaciones políticas subyacentes, de manera que su evolución ha 
seguido la trayectoria del grado de progresiva humanización de la política, y sus regresiones y 
avances, en cada momento de la historia, siguen estos procesos, a los que desde su 
nacimiento está ligada la existencia misma de estos derechos.  
 
Segunda. Los derechos fundamentales, en su formulación inicial, siguieron las pautas del 
estado liberal, y se insertaron en las constituciones europeas y americanas, dentro del pacto 
constituyente que permitió a la burguesía, como clase emergente, el desarrollo económico y 
mercantil, que durante todo el siglo XIX, consolidó modelos de estado formalmente 
constitucionalizados, abstencionistas respecto del orden económico, y permisivos en las 
libertades públicas. 
 
Tercera. La quiebra de este modelo en el siglo XX no es total, sino evolutiva, de manera que si 
puede decirse que la revolución francesa, por fijar un modelo concreto, rompe definitivamente 
el sistema político medieval, el estado liberal no mantiene una línea de ruptura con el estado 
social, sino que este último se superpone al  anterior, e incorpora aquellos elementos de la 
lucha de clases que desde la mitad del diecinueve aporta el marxismo y el anarquismo en 
Europa, con las sucesivas revueltas que potencian estas teorías, y con pactos mas o menos 
explícitos entre la burguesía y el proletariado. 
 
Cuarta. Esta continuidad tiene una importante consecuencia respecto a las posibilidades 
constitucionales del estado social, en la medida en que las formulaciones constitucionales de la 
segunda mitad del siglo XX, que intentan evitar las experiencias de la dos guerras mundiales 
europeas, si bien se constituyen en normas jurídicas plenas –que suplantan a las 
constituciones programáticas anteriores—, hacen convivir con ellas viejos valores y 
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consideraciones del estado liberal, que permiten a los gobiernos, dependiendo del signo 
político preciso, ampliar o restringir los derechos, en la medida en que no se altere su 
“contenido esencial”, concepto que, a su vez, puede ser objeto de modulación. 
 
Quinta. Es esta la situación en la que se inserta la Constitución Española de 1978, fruto de una 
reforma, que no de una ruptura con el sistema anterior, como lo evidencia ahora el intento de 
modificación de su título II en referencia a la Corona. La mayor línea de continuidad del pacto 
constituyente la constituye en este sentido el pf. 3 del art. CE, que dice paladinamente que “la 
forma política del Estado español es la monarquía parlamentaria”. La regulación de los 
derechos fundamentales en la Constitución Española está enclavada en un modelo de Estado 
Social, con una fuerte incidencia de los Estados de Europa continental, y con sujeción a una 
dogmática jurídica propia de su momento histórico. La obsolescencia del modelo deviene en la 
actualidad del propio desarrollo del Estado Social, que con independencia de sus crisis y 
reformulaciones en las cuatro últimas décadas, ha propiciado unas posibilidades redistributivas 
en el terreno económico que han permitido el ensanchamiento progresivo de los derechos, 
incluso como justificación y legitimación misma del Estado. 
 
Sexta. El análisis que hemos efectuado de momento actual del desarrollo de los DF en nuestra 
constitución, sirve para poner de relieve la relativa flexibilidad de los ordenamientos jurídicos, y 
la vacuidad de que a veces adolecen las normas jurídicas, cualquiera que sea su grado de 
coercibilidad. Esto es así, porque el derecho precisa ser aplicado, no le basta la mera 
existencia, y por tal razón, los intérpretes del derecho, en su fase de aplicación, pueden revertir 
el sentido de la norma hasta límites que lo hagan inoperante. 
 
Y séptima. Esto ha llevado a defender una posición de resistencia, de defensa del 
constitucionalismo, ante la situación de deterioro constitucional que amenaza con hacer 
retroceder al derecho constitucional, y por tanto a todo el derecho en su conjunto,  a posiciones 
decimonónicas. Esta concepción de un constitucionalismo de resistencia viene exigida por las 
circunstancias económicas. Pero también por la propia reconducción ideológica con que la 
sociedad misma reacciona ante estas circunstancias. 
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legitimación de los recurrentes por no afectarles directamente el derecho que solicitaban. Un 
voto particular razona sobre la necesidad de considerar esa legitimación activa de una manera 
mas amplia, lo que habría llevado a resolver estimatoriamente sobre el fondo. Posteriormente, 
en la STC 214/1991, de 11 de noviembre, el Tribunal Constitucional cambia el criterio para 
referir las exigencias normativas de la legitimación  al art. 162.1.b) CE que exige la 
concurrencia de un “Interés legítimo”, concepto más amplio, que el de interés “directo” a que 
hacía referencia la ley. De acuerdo con esa interpretación, estima el amparo, considerando que 
la actora, si bien no tenía interés directo, si actuaba conducida por un interés legítimo.  
24 Sobre las posibilidades de cambio social contenidas en el art. 9.2, M.L. Balaguer, “Igualdad 
y Constitución Española. Tecnos. Madrid. 2010. 
25 En “La crisis del Estado social”, el profesor De Cabo formula como propuestas políticas, la 
de rechazar la lógica de los mercados, abriendo procesos alternativos, y recuperar la clase 
como categoría de análisis y de actuación política. Esta recuperación constituye la base para 
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reconstruir la unidad de la practica en el interior de la propia base, permite la conexión de las 
reivindicaciones especificas de los nuevos movimientos sociales, (ecologismo, feminismo, 
pacifismo), y la superación de la barrera institucional, vinculando la practica política entra y 
extra institucional. Pg. 87. 
26 C. de Cabo, “El sujeto y sus derechos”, en “Teoría y realidad constitucional”. n. 9. Madrid. 
2001. Pg. 127. 
27 L. Ferrajoli, “Democracia y garantismo”.  Edit. Trotta. Madrid. 2008. Pg. 36. 
28 Ib. Pg. 57. 
29 Ib. Pg. 67. 
30 Democracia y garantismo. Cit. Pg. 68. 
31 Ib. 282. 
32 Ib. 283. 
33 Ib. Pg. 282-284. 
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