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Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n® 17

La Constitucion de la Republica de Weimar habia tratado de introducir una nueva constitucion econémica y social,
realizando el principio de democracia econdmica y la democratizacion progresiva de la relacion de trabajo y la
instauracion de una democracia colectiva. Habia intentado organizar juridicamente el conflicto de clases y transformarlo
en una parte integrante de la vida del Derecho constitucional del trabajo. Esa democracia social y econdmica para ser
realmente operativa presuponia, en el mismo sentido querido por la Constituciéon de la Reptblica de Weimar, la
democracia politica parlamentaria sobre la base del sistema de partidos y del pluralismo, donde se destaca el papel de
los sindicatos y las estructuras representativas de los trabajadores en las organizaciones empresariales.

Palabras clave

Republica de Weimar; Constitucion de Weimar y su defensa; Estado Social de Derecho y Pluralismo; Estado totalitario;
Socialismo democratico; Ciencia Politica; Derecho Constitucional; Derecho Social; constitucion del trabajo;
democracia en la empresa; Hugo Sinzhheimer; Karl Korsch; Ernst Fraenkel; Hermann Heller; Gustav Radbruch; Karl
Mannheim; Otto Kirchheimer; Franz Neumann; Max Weber; Carl Schmitt; Hans Kelsen.

Abstract

The Constitution of the Weimar Republic had attempted to introduce a new economic and social constitution,
implementing the principle of economic democracy and the progressive democratization of labor relations and the
establishment of collective democracy. It had attempted to legally organize class conflict and transform it into an
integral part of constitutional labor law. For this social and economic democracy to be truly effective, it required,
in the same spirit as the Weimar Republic Constitution, parliamentary political democracy based on a party system
and pluralism, with a prominent role for trade unions and worker representative structures in business organizations.
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236



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

1. ESTADO SOCIALY CONSTITUCION JURIDICA DEMOCRATICA DEL TRABAJO

La Constitucion de Weimar habia tratado de introducir una nueva constitucion econdémica y
social, realizando el principio de democracia econdmica y la democratizacion progresiva de la relacion
de trabajo y la instauracién de una democracia colectiva!. Habia intentado organizar juridicamente el
conflicto de clases y transformarlo en una parte integrante de la vida del Derecho constitucional del
trabajo. Ahora bien: esa astucia de la razon no evito las fuertes tensiones inherentes a tal pretension,
ya que el ordenamiento juridico reconocia la existencia de las clases y de los conflictos entre las
mismas, al mismo tiempo que el poder estatal deberia evitar tomar posicion por cuanto afecta a
dichos conflictos. No parecia posible, sin embargo, que el Estado se mostrase neutral, entre otras
razones porque -aparte de que su intervencion es siempre necesaria cuando se cuestiona la estabilidad
del sistema politico- el propio texto constitucional obligaba a realizar intervenciones positivas para
garantizar los derechos fundamentales y el buen funcionamiento del orden econémico. Una cuestion
dilematica fue inevitablemente suscitada por Kahn-Freund; ;debe ser la lucha de clases la que haga
saltar la organizacion juridica, o debe ser el mismo ordenamiento juridico quien contribuya a sofocar
la lucha de clases? El no dio respuesta alguna a este interrogante, reteniéndolo imposible dada la
situacion de crisis de la Republica de Weimar?. Esa democracia social y economica para ser realmente
operativa presuponia, en el mismo sentido querido por la Constitucion de la Republica de Weimar,
la democracia politica parlamentaria sobre la base del sistema de partidos y del pluralismo, donde se
destaca el papel de los sindicatos y las estructuras representativas de los trabajadores en los lugares
de trabajo’.

Con todo, en una dialéctica que giraba en torno a la tension entre la racionalizacion y la
socializacion, se impuso la exigencia coherente del momento politico, a saber: al quedar cuestionadas
las bases mismas de la Constitucion y la democracia de la Republica de Weimar la prioridad innegable
para todos los iussocialistas y los demds democratas en general era la defensa del Estado Social
de Derecho (con posiciones que separaban inicialmente a autores como Sinzheimer!, Neumann’,
Fraenkel, Korsch, Kirchheimer....)°. En la fase final de la Republica de Weimar, Kirchheimer veia la
democracia, como vehiculo de participacion de los ciudadanos en la politica, el mecanismo a través

! Véase Rusconi, G. E.: “La ‘kollektive Demokratie” di Ernst Fraenkel e il corporativismo contemporaneo”, en
DLRI, nim. 8 (1980), pags.593 y sigs., que precede al ensayo de FRAENKEL, E.: “Democrazia colletttiva” (1929),
en la misma revista, pags.601 y sigs.; FRAENKEL, E.: “Il significato politico del diritto del lavoro”, en ArriGo, G.
y VARDARO, G.(Coord.): Laboratorio Weimar. Conflitti e diritto del lavoro nella Germania prenazista, Roma,
Edizioni Lavoro, 1981, pags.119 y sigs., y en general los distintos ensayos recogidos en esta obra y en Il pluralismo e
il diritto del lavoro. Studi su Otto Kahn-Freund, a cargo de G.G. Balandi y S. Sciarra, Roma, Edizioni Lavoro, 1983.

2 Véase Ramm, T.: “La costituzione del lavoro della Republica di Weimar”, y “La costituzione del lavoro della
Repubblica Federale Tedesca”, en Per una storia della costituzione del lavoro tedesca, Milano, Ed. Giuffre, 1989,
pags.69 y sigs., y 127 y sigs., respectivamente.

3 Sobre la politica y el Derecho en la Reptiblica democratica de Weimar y su contexto de época, véase MONEREO
PEREZ, J.L.: La teoria critica de la politica y del Derecho en la Republica de Weimar: Otto Kirchheimer, Barcelona,
Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2025 (1086 paginas); Ibid., Estado y democracia en Otto
Kirchheimer, estudio preliminar a KiRcHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines
politicos, trad. R. Quijano, revision, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2001, pp. XVII-CLXXXV.

4 Véase FRAENKEL, E.: “Hugo Sinzheimer”, en Ibid., Reformismus und Pluralismus, Hamburg, Hoffmann & Campe,
1973, pags.131 y sigs.

5 Es fundamental su obra NEuUMANN, F.L.: I/ diritto del lavoro fra democrazia e dittatura, “Introduzione all’edizione
italiana” de G.Vardaro, Bologna, 1l Mulino, 1983.

¢ En este sentido MoNEREO PEREZ, J.L.: Estado y democracia en Otto Kirchheimer, extenso y detenido estudio preliminar
a KIRCHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, trad. R. Quijano, Granada,
ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXV; MoNEReo PERez, J.L.: La defensa del
Estado social de Derecho. La teoria politica de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El
Viejo Topo, 2009, capitulo 3 (“Fascismo y crisis politica de Europa. Critica del fascismo en Hermann Heller”), pags.
113 y sigs
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del cual se podria maximizar la racionalizacion de las relaciones de poder. Quiza la experiencia de
Weimar pone de relieve que, a pesar del lugar que tiene el proceso de racionalizacion en el mundo
occidental, no puede mantenerse una concepcion lineal general de la evolucion de los sistemas
sociales’. Se tratd de afrontar la cuestion social y politica a través de la realizacion de un orden
socioeconomico de constitucion democratica. Su premisa era la “proteccion de las energias de
trabajo” a través del “Derecho obrero”: “Las energias de trabajo -dice el art.157 de la Constitucion
de Weimar de 1919- estan bajo la proteccion especial del Reich. El Reich creara un Derecho obrero
homogéneo”. Esa proteccion se extendia a la tutela de los derechos de la persona del trabajador, tanto
generales o inespecificos como los especificamente laborales; esto es, abarcaba la proteccion de todos
los derechos de ciudadania del trabajador en cuanto ciudadano (derechos civiles y politicos y derechos
economicos, sociales y culturales). Significativamente, el art.160 de la Constitucion de Weimar,
relativo a “Las relaciones del trabajo y los derechos civicos”, establecia que “Quien se hallare en una
relacion de trabajo o servicio como obrero o como empleado tiene el derecho de disponer de todo
el tiempo libre necesario para ejercer sus derechos civicos, e incluso, cuando con ello no perjudique
en gran manera la marcha del trabajo, a ejercer los cargos publicos de caracter honorifico que se le
hubiesen confiado. La ley determinara hasta qué punto tiene derecho a retribucién”. Es obvio que
entre los actos de ejercicio de derechos civicos se cuenta la intervencion en las elecciones publicas,
plebiscitos y labor parlamentaria. Es ello coherente con la vision de la democracia en términos de
derechos y oportunidades de participacion politica.

La idea social en el constitucionalismo democratico-social se traduce en el concepto de
constitucion del trabajo, vinculado a la constitucion juridico-social de la clase trabajadora en
sustitucion de la constitucion liberal del trabajo, que permitio el funcionamiento del capitalismo pero
que hizo a costa de agudizar la cuestion social®. En esa perspectiva amplia se ha podido formular
un concepto de constitucion del trabajo comprensivo del conjunto de factores juridicos y reales que
intervienen e influyen en la configuracion de las relaciones de trabajo en sus diversos ambitos. Una
constitucion del trabajo que no tiene que oponerse a las garantias propias de la forma politico-juridica
del “Estado de Derecho” (precisamente, el régimen nazi sacrifico los principios del Estado de Derecho
para destruir la democracia de la Republica de Weimar y la propia Constitucion del Trabajo en la
empresa, comprensiva del conjunto de derechos y libertades fundamentales de los trabajadores y de la
democratizacion del proceso de toma de decisiones en dicha organizacion productiva). Tiene en cuenta
las reglas juridicas y la fuerza normativa de los hechos en la distribucion y articulacion del poder en la
sociedad del trabajo asalariado’. Toma en consideracion -en un sentido confluyente con la concepcion
de Lassalle- las relaciones de poder en el mundo del trabajo, verificando las tensiones entre poder y
Derecho. Ese concepto permite indagar sobre todos los angulos desde los que pueden contemplarse
las relaciones de trabajo'’; y permite también establecer un nexo indisoluble entre constitucion del
trabajo, constitucién econémica y constitucion social, cuyo punto de encuentro esta representado por

7 En una perspectiva general, véase Parsons, T.: El sistema social (1951), version de J. Jiménez Blanco y J. Cazorla
Pérez, Madrid, Alianza editorial, 1999, pag.466, a propdsito de los procesos de cambio de los sistemas sociales.
Véase también TAReLLO, G.: Teorie e ideologie nel diritto sindacale, Milan, Comunita, 1972, segunda edicion
aumentada con un “Apéndice: Situacion sindical y actitudes de los juristas”; traduccion castellana: TARELLO, G.:
Teoria e ideologia en el derecho sindical, traduccion y estudio preliminar, “Cultura juridica y pluralismo juridico-
sindical en Giovanni Tarello” (pp. VII-XCV), a cargo de J.L. Monereo Pérez y J.A. Fernandez Avilés, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022; Ibid., Storia della cultura giuridica moderna. 1. Assolutismo e
codificazione del diritto, Bolonia, Il Mulino, 1976, Introduccion.

8 Véase, ampliamente, MoNEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho Social en Espaiia, Madrid, Ed.
Trotta, 1996, espec., pags. 193 y sigs. (“Reforma social y “constitucion del trabajo”).

° En este sentido Ramm, T.: “La costituzione del lavoro della Republica di Weimar”, “La costituzione del lavoro della
Repubblica Federale Tedesca”, y “Problemi della costituzione del lavoro”, en Per una storia della costituzione del
lavoro tedesca, Milano, Ed. Giuffre, 1989, pags.69 y sigs., 127 y sigs., y 153 y sigs., respectivamente.

10 Véase Ramm, T.: “La costituzione del lavoro dell stato imperiales”, en Per una storia della costituzione del lavoro
tedesca, cit., pags.43 a 45.
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los derechos sociales fundamentales de la ciudadania'. La dimension esencialmente constitucional
del trabajo (la centralidad de éste en el orden constitucional) habia sido mantenida por la doctrina
juridica de la Republica de Weimar'? (tanto por publicistas como por iusprivatistas, y en la ldgica
propia del Derecho Social), y sefialadamente por uno de los artifices de la Constitucion de Weimar'3,
Hugo Sinzheimer dentro del bloque constitucional de normas configuradoras de la “constitucion del
trabajo”'*, pero incluso mas especifica y técnicamente por autores como Karl Korsch' y E. Fraenkel'.
En realidad, cada forma de Estado ha tenido su propia constitucion juridico-social del trabajo, que se
corresponde con distintos modelos juridicos de Derecho del Trabajo (constitucion del trabajo liberal;
constitucion del trabajo totalitaria, constitucion del trabajo democratico-social; constitucion socialista
del trabajo). La constitucion juridico-social del trabajo -que en esta sede mantiene una naturaleza
esencialmente compromisoria'’- establece las bases juridicas en virtud de las cuales se organiza el
trabajo como relacion social de tipo econdmico y garantiza un status de ciudadania para las clases
trabajadoras. Ese caracter “estatuido” en el constitucionalismo social se refleja en la proteccion del
trabajador frente a la autorregulacion del mercado laboral, la imposicion de limites a los poderes
empresariales de organizacion y en el fomento de los procesos de autorregulacion de los grupos
sociales (autonomia colectiva)'®; en una direccion que trata de tutelar la exigencia de la libertad y
dignidad humana por encima de los criterios mercantiles'’.

' Véase Ramm, T.: “Problemi della costituzione del lavoro”, en Per una storia della costituzione del lavoro tedesca,
cit., pags.163 y sigs.; MoNErREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid,
CES, 1996.

Para un estudio al respecto, véase Ramm, T.: “La costituzione del lavoro della Republica di Weimar”, en Per una
storia della costituzione del lavoro tedesca, Milano, Giuffre, 1989, pags.69 a 104.

Para un analisis de la constitucion del trabajo en la Republica de Weimar, véase Ramm, T.: “La Costituzione del
lavoro delle Repubblica di Weimar”, en Ramm, T.: Per una storia della costituzione del lavoro tedesca, Milan,
Giuffre, 1989; FrRaENKEL, E: “Il significato politico del diritto del lavoro”, en Laboratorio Weimar, cit., pags.119 a
1932.

Véanse los distintos ensayos recogidos en SINZHEIMER, H.: Crisis econémica y Derecho del Trabajo, Madrid, IELSS,
1984; y los contenidos en ARRIGO, G. y VARDARO, G. (a cura di): Laboratorio Weimar. Conflitti e diritto del lavoro
nella germania prenazista, Roma, Edizioni Lavoro, 1982.

Korsch, K.: Lucha de clases y Derecho del Trabajo (1922), Barcelona, Ariel, 1980; KorscH, K.: Escritos politicos,
2 vols, Introduccion de G. E. Rusconi, México D.F., Ed. Folios, 1982.

FRAENKEL, E.: “Democrazia collettiva” (1929), “Dieci anni della legge sui consigli d’azienda” (1930), “Il significato
politico del diritto del lavoro™ (1932), en VV.AA.: Lavoratorio Weimar. Conflitti e Diritto del Lavoro nella Germania
Prenazista, a cuidado de G. Arrigo y G. Vardaro, Roma, Lavoro, 1982, pags.89 a 164.

Véase KIRCHHEIMER, O.: “Weimar und was dann?” (Berlin, 1930), trad. italiana en la recopilacion KiRCHHEIMER, O.:
Costituzione senza sovrano, Bari, 1982.

Dentro de la problematica de la Constitucion econdmica y del trabajo Sinzheimer insistio en la dualidad estatutaria
de la intervencion concurrente del Estado y de la autonomia social de los grupos. Cfr. SINZHEIMER, H.: “Relazione
all’Assemblea costituente” (1919), y “La concreta organizzazione dei consigli d’azienda” (1919), VV.AA.:
Lavoratorio Weimar. Conflitti e Diritto del Lavoro nella Germania Prenazista, a cuidado de G. Arrigo y G. Vardaro,
Roma, Lavoro, 1982, pags.45 a 51. Sinzheimer defiende la Constitucion en el sentido de una constitucion social
que permitiria avanzar hacia formas de democratizaciéon mas avanzadas. Véase, Gozzi, G.: Democrazia e diritti.
Germania: dallo Stato di diritto alla democrazia costituzionale (“Democracia y derechos. Alemania: del Estado
de derecho a la democracia constitucional”), Ed. Laterza, 1999 (3* ed. 2003), especialmente, pags. 81 y sigs.;
DREYER, M. y BRAUNE, A. (Hrsg.): Weimar als Herausforderung. Die Weimarer Republik und die Demokrartie im
2]. Jahrhundert, Franz Steiner Verlag, Stuttgart, 2016, pags. X1 y sigs. Sin embargo, el enfoque de Hugo Sinzheimer
-influido no sélo por Otto von Gierke, sino también por Karl Marx-, no puede considerarse corporativo -ni menos aun
“comunitarista”-, porque ¢l partia del conflicto de clases como elemento inherente al sistema de relaciones laborales
y concebia los consejos reconocidos en la Constitucion de Weimar (art. 165, entre otros) como una organizacion de
defensa y de la negociacion conflictiva dentro de las organizaciones productivas.

Véase Mortari, C.: “Il diritto al lavoro secondo la costituzione della Repubblica”, en Raccolta di scritti, Vol.
111, Milan, Giuffré, 1972, pags.142 y sigs. Se ha sefialado que el Derecho del Trabajo, como derecho especial
que regula el trabajo subordinado, “no puede ser plenamente reconducido a las categorias del derecho civil, ni
siquiera como “fruto de evolucion” del derecho civil. Y que se trata de un derecho que determina la existencia de la
persona humana, no de un complejo de normas que regulan las formas del intercambio de mercancias; de intereses
existenciales, no patrimoniales; del ordenamiento social y de los derechos del hombre; no de la reglamentacion del
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En esta linea de pensamiento, cabe destacar que el capitalismo nunca ha dejado de tener una
cierta organizacion juridico-econémica dentro de la cual se ha conformado una correspondiente
constitucion del trabajo. En esta direccion, cabe decir que una caracteristica esencial de la constitucion
democratico-social del trabajo es el reconocimiento de los derechos sociales de la ciudadania como
derechos de integracion y de participacion en la vida politica y social. Descansa sobre un cambio
estructural de todo el pensamiento juridico, sobre un nuevo concepto del hombre: el Derecho social
es un Derecho que no es acotado ya sobre el individuo carente de individualidad, desnudo de su
peculiaridad especifica, substraido a su socializacion, sino sobre el hombre concreto y socializado. La
constitucion social supone que el sistema juridico se reestructura sobre esta nueva imagen del
hombre®. Dentro de su nocidn de “constitucion material”, que remite a la consideracion de las fuerzas
politicas y sociales reales que actiian como impulso y soporte de la Constitucion formal?! (siendo asi
que la constitucion formal misma seria propiamente el ordenamiento formal, o mejor la formalizacion,
de las fuerzas politicas y sociales que han participado decisivamente en su construccion), Mortati
veria en la constitucion social la formulacion de una nueva constitucion del trabajo (que serviria de
eje a la constitucion material), con base al valor fundamental del trabajo en el orden constitucional.
Una vision transformadora que trataria de situar en la realidad de las relaciones sociales los valores
constitucionales de libertad, igualdad y participacion en el nuevo proyecto de sociedad democratica?.
Mortati intent6 superar la concepcion puramente formal del Estado de Derecho®, y en su concepcion

movimiento de las mercancias, ni del derecho real (Heinz Potthoff); de un derecho en el que la libertad no puede ser
lograda individualmente, sino s6lo socialmente”. Cfr. WIETHOLTER, R.: Las formulas mdgicas de la ciencia juridica,
Madrid, Edersa, 1991, pag.214.

2 RapBrUcH, G.: “Del Derecho individualista al social”, en EI hombre en el Derecho, Buenos Aires, Depalma, 1980,

pags.46-47 Reedicion critica, RapBrUCH, G.: EI hombre en el Derecho, trad. Anibal del Campo, edicion y estudio
preliminar, “Gustav Radbruch: un modelo de jurista critico en el constitucionalismo democratico social” (pp. IX-
LXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020, pag.18. El cual
realza que en la medida en que ello se produce, “se manifiestan las diferencias en la situacion de poder social o de
impotencia social, cuya consideracion determina aquella notoria impresion del derecho social, sobre todo en el
horizonte del derecho” (Ibid., pag.47). La constitucion de Weimar seria un momento de un programa transformador
mas amplio: “la meta de una constitucion social mas justa que no conozca ya sefiores ni siibditos del trabajo, sino
s6lo a ciudadanos trabajadores” (Ibid., pag.60). Igualmente, SINZHEIMER, H.: “Der Wandel im Weltbild des Juristen”,
“Zeitschr.f.soziales Recht”, afio 1, pags.2 y sigs.
Sobre la nocion del Derecho Social estatal y su significado en el plano de la politica del Derecho, véase MoNEREO
PERrEz, J.L.: La filosofia de Radbruch: Una lectura politica y juridica, estudio preliminar a RApBrUCH, G.: Filosofia
del Derecho, 4 * edicion de 1959 (sin constancia del traductor, traduccion atribuida a José Medina Echavarria),
revision a cargo de J.L. Monereo Pérez, 1999, pags. XVII-CIX; Monereo PErREz, J.L.: El Derecho en la democracia
constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2020, espec., 127 y sigs.161 y sigs., y 179 y sigs. Para la distinta concepcion del Derecho Social como Derecho
de los grupos sociales y organizaciones de intereses, véase MoNEREO PEREz, J.L.: Estudio preliminar GURVITCH,
G.: Elementos de sociologia juridica, edicion de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho), 2001, pags. XIII-CXLVI, y del propio GurvitcH, G.: La idea del derecho social, edicion, traduccion y
estudio preliminar, “La idea del Derecho social en la teoria general de los derechos: El pensamiento de Gurvitch”
(pp. VII-LV), cargo de J.L. Monereo Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2005.

2l Véase Mortarl, C.: “Comentario al articulo 1 de la Constitucion”, en Comentario della Costituzione, a cura de G.
Branca, Bolonia, Zanichelli, 1975, pags.1 y sigs.; y ampliamente Mortati, C.: La Constitucion en sentido material,
Est. preliminar y trad. de A. Bergareche Gros, Madrid, CEPS, 2000, Capitulo II (“El contenido y la naturaleza de la
Constitucion material”), espec., pags.70 y sigs., y 219 y sigs. (sobre los caracteres fundamentales de la constitucion
material).

2 Véase Morrtarti, C.: “Il lavoro nella costituzione”, en 1/ diritto del lavoro, Milano, Giuffré, 1954, pags.149 y sigs.

2 Desde otra perspectiva politologica, y anterior a Mortati, se habia mantenido una concepcion material del Estado
y la Constitucion y sus nexos con el orden econdémico. Véase, HNze, O.: Historia de las formas politicas, trad.
J. Diaz Garcia, revision, edicion y estudio preliminar, “Otto Hintze y la renovacion de la historia politica y
constitucional” (pp. IX-LVIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2021, especialmente, pags.7 y sigs., y 71 y sigs. Sobre la concepcion material del Estado y de la Constitucion, véase
MonEREO PEREZ, J.L.: “Otto Hintze y la renovacion de la historia politica y constitucional”, estudio preliminar cit.,
pags. XXXI-LI.
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material uniria inescindiblemente a la constitucion juridica un sistema de principios y valores
fundamentales del ordenamiento juridico. Para ciertos pensadores -no s6lo marxistas- es innegable el
origen violento del Estado, cuya razon no es otra que el deseo de satisfacer necesidades economicas,
aunque ese deseo es algo mas que la persecucion de bienes materiales o el animo de enriquecerse.
Para Franz Oppenheimer la razén que lo explica es que la satisfaccion de las necesidades puede
realizarse a través de dos tipos de medios, politicos y economicos, siendo el Estado la instancia
organizadora de los medios politicos e institucionales®. Estos son generalizadamente violentos y se
basan en la apropiacion del trabajo de otros individuos. Para ¢l el capitalismo y la sociedad de clases
son existencialmente una creacion del medio politico del “poder de conquista”. De este modo se
refuta el criterio mayoritario segun el cual las clases sociales se formaron sin intervencion del medio
politico. Entiende igualmente que el Estado constitucional moderno, su legislacion y sus instituciones,
y la politica internacional continian siendo productos de clases, de un sistema clasista. Incluso la
burocracia moderna, integrada por funcionarios, no puede ignorar que se trata de hombres reales con
su propia conciencia de clase. Sin embargo, entiende que, al tiempo, el desarrollo econémico-social
conducird a que haya mas sociedad -con ciudadanos libres- y menos Estado. En este sentido asume
una idea de progreso y el surgimiento civilizatorio de un Estado constitucional sin caracter clasista,
represivo y explotador. En su utopia piensa en una sociedad autorregulada sin estructuras de
dominacion, pero sin la desaparicion del Estado. No es de extrafiar que Oppenheimer se considerase
como un socialista-liberal o liberal-socialista: un socialismo democratico reformista. En el Prologo a
la segunda edicion en EE. UU de su obra principal, indica que “Por “Estado” no me refiero a la
agregacion de humanos que tal vez pueda llegar a ser algo, o bien, acaso, a ser lo que debe ser. Me
refiero a que la suma de privilegios y posiciones dominantes se suceden a partir de poderes
extraecondmicos™. Oppenheimer deja clara una de sus tesis fundamentales: “todo Estado ha sido y
es un Estado de clases; al igual que toda teoria de Estado ha sido y es una teoria de clases (...). Todo
Estado conocido a lo largo de la historia es o ha sido un “Estado de clases”, una politica de grupos
sociales superiores ¢ inferiores que se basaba en distinciones, tanto de clase como de propiedad. Es
este fenomeno el que debemos, por tanto, denominar “Estado”. La Historia tiene muchisimo que decir
al respecto”. En su opinion, el Estado entendido como un concepto socioldgico “es una institucion
social conformada por un grupo de hombres victoriosos sobre un grupo de hombres derrotados con el
unico fin de regular el domino del grupo victorioso sobre los vencidos y salvaguardarse de las revueltas
internas y lo ataques externos. Teleolégicamente, dicho dominio no tuvo ninglin otro propdsito que la
explotacion econodmica de los vencidos por parte de los vencedores. Ningun Estado primitivo conocido
hasta nuestros dias se ha originado de otra forma”?’. Abordando la mecénica y la cinética del Estado
Constitucional Moderno, hace notar, en primer lugar, el elemento distinto de la estructura burocratica
desarrollada (una burocracia que, al menos tendra como principal objetivo -satisfecho con mayor o
menor eficiencia- el de representar, en la batalla librada entre las distintas clases, los intereses comunes
del Estado en su conjunto) que su forma continua siendo el dominio, su contenido sigue siendo la
explotacion de los medios econémicos. Esta tlltima sigue estando por el Derecho ptiblico que, por otra

2% OPPENHEIMER, F.: El Estado. Su historia y evolucién desde un punto de vista socioldgico, trad. .M. Baquero Vazquez,
Prologo de P. de la Nuez, Prologo de Franz Oppenherimer a la segunda edicion en EE. UU (Francfort del Meno, abril
de 1922), Madrid, Union Editorial, 2021, Capitulo 1°, pags. 27 y sigs., y Capitulo 2* (“Génesis del Estado™), pags. 39
y sigs., donde subraya que “la apropiacion indebida del trabajo de otros individuos se denominara “medios politicos”
(Ibid., pag. 41).

3 OPPENHEIMER, F.: El Estado. Su historia y evolucién desde un punto de vista socioldgico, trad. .M. Baquero Vazquez,
Prologo de P. de la Nuez, Prologo de Franz Oppenherimer a la segunda edicion en EE. UU (Francfort del Meno, abril
de 1922), Madrid, Union Editorial, 2021, pag. 26.

26 OPPENHEIMER, F.: El Estado. Su historia y evolucién desde un punto de vista socioldgico, trad. .M. Baquero Vazquez,
Prologo de P. de la Nuez, Prologo de Franz Oppenherimer a la segunda edicion en EE. UU (Francfort del Meno, abril
de 1922), Madrid, Union Editorial, 2021. Capitulo 1° (“Teorias del Estado”), pags. 27-29.

27 OPPENHEIMER, F.: El Estado. Su historia y evolucién desde un punto de vista socioldgico, trad. .M. Baquero Vazquez,
Prologo de P. de la Nuez, Prologo de Franz Oppenherimer a la segunda edicion en EE. UU (Francfort del Meno, abril
de 1922), Madrid, Union Editorial, 2021, Capitulo 1°, pags. 34-35.
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parte, ampara la distribucion” tradicional de los distintos productos de la nacion. Sorprende que no se
califique a si mismo como marxista, pero es lo cierto que su concepcion del Estado es deudora del
marxismo. Es suficiente senalar, aparte de lo sefialado, que para ¢l la politica interna del Estado
contintia orbitando impulsada por la fuerza centrifuga de la lucha de clases y el empuje centripeto de
los intereses comunes del Estado. La sociedad se estructura en una pluralidad de clases, lo que en el
plano de la politica estatal se proyecta en el dominio de la clase dominante sobre las demas clases.
Respecto “a su politica exterior, esta sigue estando determinada por los interés de la clase dominante,
que oscilan entre intereses en bienes inmuebles e intereses monetarios”. La realidad de la pluralidad
de clases en lucha no se puede ocultar por el hecho de que histéricamente “esta lucha de clases se ha
venido mostrando como una «lucha de partidos»”. Par Oppenheimer, “un partido no es en esencia mas
que la representacion organizada de una clase” o subclases, a causa de la diferenciacion social. La
burocracia funciona de hecho como una fuerza moderadora y reguladora que no participa, en principio,
en el conflicto de intereses de clase y que podria conducir al Estado a un plano superior. Sin embargo,
los funcionarios publicos no dejan de ser hombres reales, no se convierten en simples entes sin
conciencia de clase; y sometido a las presiones de los intereses organizados acaban siendo arrastrados
hacia la lucha de clases. Apunta al hecho de que el desarrollo plutocratico arrastra al individuo cada
vez mas hacia su vortice, robandole su objetividad y su imparcialidad. Y aun asi, los funcionarios
contintian con el deber politico y juridico que el Estado y su Derecho les impone: preservar los
intereses del Estado, en lugar de los de cualquier clase. Pese a todo no hay duda -estima- de que
también los funcionarios realizan politicas de clase, prescritas para ellos por la constelacion de fuerzas
que operan en el Estado. Es asi como representan a la clase dominante en el poder, pero pueden
contribuir a la busqueda de equilibrios legislativos entre los diversos intereses en lucha como elemento
de gobernabilidad del sistema politico. Para ¢l incluso en un Estado constitucional, la forma externa
de gobierno no resulta ser el factor decisivo: la lucha de clases continia manteniéndose y conduce al
mismo resultado tanto en una repablica como en una monarquia®,

La posicion respecto de la tendencia evolutiva del Estado constitucional es decididamente
optimista® y toma, en el fondo, una dimension utdpica que también le vincula y enlaza con el modo
de pensar del socialismo democratico o socialismo liberal social, a saber: con cita de Karl Marx y
Saint-Simon, sefiala que “la tendencia evolutiva del Estado conduce sin duda a un punto: observador
desde sus componentes esenciales, el Estado dejara de ser un “medio politico desarrollado” y se
convertird en “una libre ciudadania”. En otras palabras, su armadura continuara manteniendo, en lo
esencial, la forma que desarrolld en el Estado Constitucional, donde la administracion quedara regida
por la burocracia”. Sin embargo, la funcion y contenido de los Estados conocidos hasta la fecha “si
cambiard su mas esencial elemento debido a la desaparicion de la explotacion econémica de una
clase sobre otra. Y asi, puesto que el Estado existira sin clases ni intereses de clase, la burocracia del
futuro habra ciertamente alcanzado el ideal de la guardia imparcial de los intereses comunes, ideal
que ya en la actualidad intenta ansiosamente alcanzar. El “Estado” del futuro sera una “sociedad

28 OPPENHEIMER, F.: El Estado. Su historia y evolucién desde un punto de vista socioldgico, trad. .M. Baquero Vazquez,
Prologo de P. de la Nuez, Prologo de Franz Oppenheimer a la segunda edicion en EE. UU (Francfort del Meno,
abril de 1922), Madrid, Union Editorial, 2021, Capitulo sexto (“Evolucion del Estado Constitucional”), 161 y sigs.,
en particular pags.176 y sigs. Considera también importante la incidencia de una forma especial de burocracia, el
personal cientifico de las universidades, cuya influencia en el desarrollo del Estado no ha de subestimarse (Ibid., pag.
184).

El mismo lo destaca cuando observa que “Nuestra época ha perdido el feliz optimismo de los humanistas y los
escritores clasicos: en estos tiempos es el pesimismo sociologico el que reina en los espiritus. Asi, no puede decirse
que la prognosis [de la evolucion futura del Estado] que presentamos cuente con muchos simpatizantes”. Resulta
expresivo sin percepcion de la conciencia de la clase dominada: “los simpatizantes de dicha tesis no creen posible
que eso suceda a través de la simple evolucion, sino mediante la revolucion. Asi pues, se piensa en ello como
una “sociedad” que varia en todos los aspectos de la larga historia, o sea, como una organizacion de los medios
econdémicos, como un sistema econémico sin competencia ni mercado, como un colectivismo” (Ibid., pags. 186-
187).
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guiada por el autogobierno””. Entiende que Estado y Sociedad estan indisolublemente entrelazados
y que en la “ciudadania de hombres libres” no habra “Estado” -al menos en el sentido de estructura
de dominacion como Estado constitucional de pluralidad de clases, porque ya no existiria, entre otros
factores, clases diversas y en constante lucha-, sino “sociedad” autoorganizada.

Este es un planteamiento que se acercaria a la idea sustentada en la tradicion del marxismo
critico y de la transicion del socialismo democratico (Marx, Gramsci, Polanyi, Bauer, Laski,
etcétera) de alcanzar un fin utdpico civilizatorio y humanista de superacion la estructura de clases,
de los conflictos de clases y de relegacion de “la politica” a una gestion funcional en una “sociedad
regulada”: esto es, una politica de gestion del poder sin enemigos. Sin embargo, no es tan optimista,
como se ha sefialado antes, respecto de las adhesiones en las tendencias politicas de su época. Apunta
a que “solo una pequeia fraccion de liberales sociales -o socialistas liberales- cree en la evolucion de
una sociedad sin dominio ni explotacion de clases que llegard a garantizar al individuo la libertad de
movimiento econdomico y politico dentro de las limitaciones presentadas por los medios econémicos.
Este fue el credo del antiguo liberalismo social, enunciado por Francois Quesnay y, en especial, por
Adam Smith. Posteriormente, en los tiempos modernos, fue tomado por Henry George [socialista
agraria e impulsor de una renta basica a través de vias impositivas*] y Theodor Hertzka”. La forma
politica de la nueva sociedad, que se impondra por evolucion y, por tanto, sin revolucion violenta,
“sera de la “libre ciudadania™!.

El interrogante que siempre se plantea aqui -no obstante la dimension utdpica- es si realmente
en sociedades complejas y pluralistas en lo social y en los valores resulta realmente posible superar “el
espacio de lo politico” que conduce a tomar en cuenta la realidad del conflicto como factor inherente
la sociedad y su tratamiento en una tension dialéctica entre el conflicto abierto y el pacto resolutorio
resuelto a través de la fuerza o, deseablemente, mediante el esfuerzo de alcanzar un consenso
constitucional. La realidad politico-constitucional de la Republica de Weimar (y las andlogas como la
Segunda Republica Espafiola y la Republica Austriaca), junto con la complejisima realidad politica
de las luchas de poder entre Estados de potencia mundial y en el marco de las condiciones creadas por
el modelo de hiperglobalizacion neoliberal y las nueva filosofia gerencial®?, hacen realmente posible
atisbar un futuro tan optimista como el planteado por Oppenheimer (pero también por Gramsci,
Polanyi, Bauer, Laski, y en cierta medida el propio Kelsen, entre otros pensadores del socialismo

3 GroraE, H.: Progreso y Miseria, edicidon y estudio preliminar, «Economia politica de la desigualdad: progreso y

miseria en Henry George», a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),

2008; MoNEREO PEREZ, J.L.: “Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracion: una reflexion critica a partir

de Henry George”, en Documentacion Laboral, num. 83 (2008), pags. 11-109.

OPPENHEIMER, F.: El Estado. Su historia y evolucion desde un punto de vista socioldgico, trad. .M. Baquero Véazquez,

Prologo de P. de la Nuez, Prologo de Franz Oppenheimer a la segunda edicion en EE. UU (Francfort del Meno, abril

de 1922), Madrid, Union Editorial, 2021, Capitulo séptimo (“La tendencia evolutiva del Estado”), pags.185 y sigs.,

en particular pags. 190-194. En las notas a pie de pagina Oppenheimer remita a varias de sus obras fundamentales en
apoyo de sus tesis. Oppenheimer considera esta tendencia civilizatoria queda avalada historicamente: “Tanto desde
la postura historico-filosofica como desde la postura de la economia politica puede llegarse a la misma conclusion:
los medios econdmicos siempre ganan mientras que los medios politicos acaban desapareciendo de la sociedad;
al igual que un Castillo de naipes, el capitalismo se desmoronara junto a sus vastos latifundios y sus codiciosos
tributos”. En su opinion “Ese ha sido el valle de lagrimas y la salvacion de la humanidad, su calvario y resurreccion
como reino eterno: de la Guerra a la paz, de las feroces divisiones a las pacificas y unificadas hordas de seres
humanos, de la brutalidad a la benevolencia, del Estado opresor basado en el hurto y la explotacion hasta una libre

ciudadania de individuos” (Ibid., pags. 193-194).

32 Bortanskl, L. y ChiapeLLO, E.: El nuevo espiritu del capitalismo, Madrid, Akal, 2002; Monereo PErez, J.L.: Espacio
de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/
El Viejo Topo, 2015, especialmente, Capitulo III (“El problema de la soberania en el nuevo orden internacional”;
“Soberania y nuevo orden internacional: Estados soberanos y orden global”; “El nuevo orden internacional en una
“situacion de excepcion”: Globalizacion neoliberal y crisis economica”), pags. 277-631; MoNEreo PEREz, J.L.: La
metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, passim.
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democratico). Y todo ello a pesar de que se estd produciendo un cierto retroceso de ese modelo de
hiperglobalizacion (factores detonantes son el crack de 2008, la experiencia intervencionista durante
el periodo de la pandemia Covid-19, la inseguridad general originada por el desorden mundial,
los problemas de gobernabilidad “interna” que afectan a cada uno de los Estados nacionales, las
consecuencias politicas de la excesiva desigualdad®), con la reivindicacion de un mayor papel del
espacio politico estatal. Pero, 1lamese la atencion sobre el hecho que el retorno -relativo- del rol del
Estado no supone necesariamente que el refuerzo del intervencionismo estatal implique por si mismo
una superacion de los enfoque ideoldgico-politicos neoliberales y neoconservadores. Es mas que
discutible que estemos ante una fase de declive del pensamiento y de la era neoliberal, como muestra
no so6lo la lucha de ideas, sino también la contraposicion entre las distintas politicas econdmicas y
sociales efectivamente practicadas. El neoliberalismo continuard impulsando politicas publicas para
que el Estado establezca las condiciones mas favorables el capital financiero e industrial. Esta es la
base del “Estado neoliberal**. Esto, sin embargo, no significa que no puedan existir ideologias y
acciones politicas que contrarresten esa persistencia de establecer alternativas politicas situadas en
la tradicion del constitucionalismo democratico social con Estado Social de Derecho. En momentos
criticos puede desatarse la destruccion, pero también pueden establecerse soluciones integradores
que eviten el recrudecimiento de los conflictos y el recurso a las medidas de fuerza. Es lo que Karl
Polanyi -junto con los grandes clésicos del socialismo democratico- denominaria la autodefensa de la
sociedad ante los poderes de dominio y explotacion de las personas y de los bienes comunes®.

No se trata, como resulta manifiesto, de sustituir el Estado de Derecho, sino de suprimir su
formulacion tradicional desvinculada de toda dimension material. No parece que en si la formula del
Estado de Derecho quede precisamente invalidada y necesariamente devaluada, ya que en el fondo
“la union de ambos términos, el de Estado y el de Derecho, acoge un problema que es fundamental

3 Sobre esto ultimo, son relevantes las consideraciones hechas por MiLanovic, B.: Desigualdad mundial: un nuevo
enfoque para la era de la globalizacion, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 2018; Pikerty, T.: Capital e
ideologia, Barcelona, Deusto, 2021.

3 HaRrVEY, D.: Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007, pags. 73 y sigs.; SLoBopIaN, G.: Globalistas: el
fin de los imperios y el nacimiento del neoliberalismo, Madrid, Capitan Swing, 2021; MiLaNoviT, B.: Desigualdad
mundial: un nuevo enfoque para la era de la globalizacion, México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2018.

35 Poranyt, K.: La Gran Transformacién. Critica del liberalismo econémico, Presentacion y traduccion: Julia Varela
y Fernando Alvarez-Uria, Madrid, Ediciones de la Piqueta, 1989, Capitulo 17 (“La autorregulacion en entredicho”),
Capitulo 18 (“Tensiones de ruptura”), Capitulo 19 (“Gobierno popular y economia de mercado”), Capitulo 20
(“La historia en el engranaje del cambio social”), y Capitulo 21 (“La libertad en una sociedad compleja”). En su
reflexion final Karl Polanyi expresa su ideal de una sociedad socialista democratica (que para él es también una
sociedad inspiradas en los valores del cristianismo): “Desembarazados de la utopia del mercado, nos encontramos
frente a frente con la realidad de la sociedad.[...].Hemos invocado lo que consideramos que eran los tres hechos
constitutivos de la conciencia del hombre occidental: el conocimiento de la muerte, el conocimiento de la libertad, el
conocimiento de la sociedad [...].Es esta revelacion -el conocimiento de la sociedad- lo que constituye la conciencia
del hombre moderno.[...]. Al aceptar sin lamentaciones la realidad de la sociedad, el hombre encuentra un coraje
indoblegable y la fuerza necesaria para suprimir cualquier injusticia susceptible de ser suprimida y luchar contra el
mas minimo ataque a la libertad. Mientras se mantenga fiel a su ingente tarea de conseguir mas libertad para todos,
no existe razon para temer que el poder o la planificacion se opongan a ¢l y destruyan la libertad que esta en vias
de conseguirse por su mediacion. Tal es el sentido de la libertad en una sociedad compleja: nos proporciona toda
la certeza que necesitamos para vivir” (Ibid., pags.403-405. La coincidencia con Karl Mannheim en su época de
madurez resulta muy significativa. Véase, al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.: La sociologia critica de Karl Mannheim
en una época de crisis, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2024, especialmente, Capitulo
III, pags. 151 y sigs. (“El pensamiento planificador y la nueva racionalizacion: la planificacion democratica™), y
274 y sigs. (“Diagndstico de su tiempo. La crisis en la estimativa, las nuevas técnicas de control social y el tercer
camino: “democracia militante” y educacion de las masas”), y pags. 192 y sigs. (“La planificacion democratica
[“para la libertad”] como alternativa civilizatoria ante la situacion critica de nuestro tiempo. El control democratico
del gobierno en una sociedad planificada”). Para la concepcion de la libertad, véase, dentro de la ultima hornada de
pensadores criticos de la llamada “Escuela de Frankfurt”, HoONNETH, A.: El derecho de la libertad: esbozo de una
eticidad democratica, Buenos Aires, Katz, 2014; y, en otra perspectiva complementaria, PETTIT, P.: Republicanismo:
una teoria sobre la libertad y el gobierno, Barcelona, Paidos, 1999.
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para el orden estatal, a saber: que para que exista y se mantenga éste es necesario que aparezca como
referido y adecuado al derecho. Es por ello por lo que el concepto del Estado de Derecho, desde
que se introduce en la discusion publica, forma parte de esos conceptos politicos fundamentales que
resultan adecuados para atraer hacia si las cambiantes ideas y exigencias de legitimacion sobre la
ordenacion del Estado y, en sentido inverso, para ofrecer un fundamento de la legitimidad™?¢.

Ese compromiso constitucional que expresa la nocion de constitucion material se resuelve en
la busqueda de un equilibrio entre Estado, mercado y autorregulacion social de las organizaciones de
intereses en la determinacion de las condiciones de trabajo y del bienestar general de los trabajadores
por cuenta ajena. Siendo el Estado garante de los derechos de ciudadania plena (sefialadamente del
derecho al trabajo, los derechos de prestacion social y de la eficacia de los derechos fundamentales
generales en las relaciones de mercado y en el seno de la empresa; principio de proteccion del trabajo por
cuenta ajena) e instrumento de apoyo de los procesos de autodeterminacion colectiva de los intereses
del mundo del trabajo (a través de la legislacion de apoyo del sistema de libertades de sindicacion,
huelga y negociacion colectiva; principio de autotutela). Pero lejos de una absoluta contraposicion
entre los derechos y la democracia liberales, los derechos sociales y la democracia social y su estadio
mas avanzado, la democracia socialista, los completara y, es mas, los hara realidad materializandolos,
a diferencia de lo que acontecia bajo las constituciones liberales de caracter programatico respecto
de los derechos individuales por ellas reconocidos, pero no plenamente “garantizados”. Existia una
diferencia singularmente relevante entre “declarar” derechos y “garantizar” derechos. Esta funcion
de la Constitucién normativa es la propia del Constitucionalismo democratico social que emergi6
ya con la débil Constitucion de la Reptblica de Weimar®’. Todos los mas relevantes iussocialistas
de “laboratorio Weimar” mantendrian su lealtad al Estado democratico y a la Constitucion de la
Republica de Weimar y lo hicieron frente a los ataques antidemocraticos del nazismo, de los jueces
que realizaron un uso alternativa del Derecho en contra de las leyes mas avanzadas de Weimar y en
relacion a los pensadores que se aliaron finalmente con las fuerzas antidemocraticas, cuestionando la
misma division de poderes y la lealtad juridica del poder judicial a la Constitucion y al principio de
legalidad. Los iussocialistas de Weimar (y de la Reptiblica Austriaca, los llamados Austromarxistas)
respetarian, en lo esencial, los principios del Estado de Derecho y su compatibilidad con el Estado
democratico social y con el Estado de socialismo democratico.

La realidad politica de la Republica de Weimar es que en toda su dindmica acab6 estando
condicionada por la realidad material de un estado de excepcion que se convertiria en estado de
excepcion legalmente establecido en los ultimos afios y especialmente con el ascenso al poder
politico del partido nazi, que se habia implantado fuertemente no sélo en las élites y en las clases
poseedoras y aristocraticas, sino también en la clase obrera -a la que se unieron los desclasados de
las clases medias arruinadas-*%. El partido nazi consigui6 la adhesion entusiasta de amplias masas
de la poblacion trabajadora, y mantuvo esa adhesion a través de una politica social de captacion
adhesiva de las clases populares®. Sin embargo, el partido socialdemocrata aleman y su proyeccion
gubernamental no se percataron de ese desencanto de las masas y de los procesos de desafiliacion de

3¢ BOCKENFORDE, E.W.: “Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho”, en Estudios sobre el Estado de Derecho
v la democracia, Madrid, Trotta, 2000, pag.45.

37 JELLINEK, G.: La Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano, Madrid, Libreria General Victoriano
Suarez, 1908. Reedicion, con un adicional Estudio Introductorio, “Genealogia de las Declaraciones de Derecho y
sus significacion politico-juridica”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2009; JELLINEK, G.: Teoria General del Estado (1911), trad. Fernando de los Rios Urruti, edicion al cuidado de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000; JELLINEK, W.: “El proceso constituyente”,
en La Constitucion de Weimar (Texto de la Constitucion alemana de 11 de Agosto de 1919), Madrid, Tecnos, 2010.

3% Puede consultarse BoLoGNA, S.: Nazismo y clase obrera (1933-1993), Madrid, Akal, 1999.

3 Mossk, G.L.: La nacionalizacién de las masas, Madrid, Marcial Pons, 2005; Go1z, A.: La utopia nazi: Cémo Hitler
compro a los alemanes, Barcelona, Critica, 2006; MoNEREO PEREZ, J.L.: El fascismo y la Crisis politica de Europa,
estudio preliminar a HELLER, H.: Europa y el Fascismo, trad. de Francisco J. Conde, revision y edicion de J.L.
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los sindicatos; no tuvieron en cuenta la resistencia al orden democrético y las fuerzas de oposicion
que constituian la realidad constitucional; pero tampoco se percataron de la fuerza disolvente del
movimiento nazi como movimiento de masas populares. Atacaron también durante la represion de
la revolucion de 1918/1919, con particular dureza, a las fuerzas populares que pretendian realizar el
programa constitucional®’. Ciertamente, parece que el Gobierno de la Republica de Weimar no supo
reaccionar con la prontitud y contundencia necesaria a los ataques de las fuerzas internas enemigas de
la Republica; tampoco estuvieron a la altura de los desafios los intelectuales organicos y los partidos de
izquierdas, con continuas tensiones y divisiones internas, mientras que, al contrario, los adversarios se
estaban reorganizando para destruir la democracia de Weimar e implantar un Estado totalitario fuerte
que no dudaria en utilizar la violencia contra los democratas de todas clases. Para garantizar en el
plano técnico-juridico y de politica-juridica los derechos sociales individuales y colectivos/sindicales
era estrictamente necesario consolidar y reforzar el sistema politico democratico y pluralista de la
Republica; y hacerlo teniendo en cuenta la realidad constitucional de las fuerzas sociales de apoyo
y las de los enemigos de la democracia de Weimar. Una via democratica al socialismo no puede
ignorar esta realidad constitutiva del poder, tanto el poder constituido y su potencia como el poder
constituyente y la realidad constitucional de la potencia politica de las fuerzas organizadas en la
perspectiva hegemonica*'. De este modo, la via democratica hacia la instauracion del socialismo, a
partir de la forma politica del Estado Social de Derecho como Estado constitucional de pluralidad
de clases, puede ser una via al propio tiempo politica (vinculada a la realidad del poder) y juridica
(vinculada a las reformas constitucionales) para una progresiva profundizacion de la democracia.
Pero en la Republica de Weimar no puede ignorarse las advertencias sobre los limites del reformismo
en el marco la logica del capitalismo industrial y financiero planteadas por pensadores mas criticos
como Karl Korsch®.

Laski indic6 que en una situacion critica -una situacion de excepcion, como habia puesto de
relieve, desde otro punto de vista, Carl Schmitt*- una democracia capitalista podria encontrarse ante
un dilema tragico. Es el momento de “lo politico”, como el momento de apertura, de indecidibilidad,
cuando el principio estructurante mismo de la sociedad, la forma fundamental del pacto social se

Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006, pags. VII-LXIV, y la bibliografia alli
citada.

Véase HAFFNER, S.: La revolucion alemana 1918-1919, Barcelona, Edicions de 1984, 2005.

La pérdida de la perspectiva de la hegemonia necesaria para acceder y también -y ante todo- para mantenerlo y
avanzar hacia la construccion de un proyecto socialista faltod en los que estaban del lado de la Republica de Weimar;
y sin embargo, si fue tomado seriamente en consideracion por aquellos fuerzas que detentaban los factores base de
poder para imponerse a través de los mismos procesos democraticos y llevar a cabo desde dentro un desleal golpe
de Estado institucional a través de una legislacion de excepcion que operaria una sistematica “mutacion” legal de la
Constitucion de Weimar (técnicamente inconstitucional). Para la construccion de la idea politica de hegemonia es
fundamental el reclamo del pensamiento de Antonio Gramsci. Véase Gramscl, A.: Notas sobre Maquiavelo, sobre
la politica y el Estado moderno, trad. y notas de José Aricd, revision, edicion y estudio preliminar, “El espacio de lo
politico en el pensamiento de Antonio Gramsci” (pp. IX-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2018; Grawmscl, A.: Materialismo historico, filosofia y politica moderna, edicion
y estudio preliminar, “La construccion de la hegemonia en Gramsci: la politica como lucha por la hegemonia” (pp.
IX-CI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2017.

Korsch, K.: Escritos Politicos, 2 vols., Introduccion de G. E. Rusconi, México D.F., Folios, 1982; KorscHh, K.: La
lucha de clases y el Derecho del Trabajo (1922), Barcelona, Ariel, 1980; Kosch, K.: “The Structure and Practice of
Totalitarianism”, en New Essays, vol. 6, num. 2 (1942).

En fecha mas reciente, AGAMBEN, G.: Estado de excepcion. Homo Sacer I, Valencia, Pre-textos, 2004, destacando
que el estado de excepcion, es decir, la suspension del orden juridico, que de considerarse como una medida de
caracter provisional y extraordinaria, se estd convirtiendo hoy en un paradigma normal de gobierno, interno e
internacional, que determina de manera creciente y en apariencia incontenible la politica de los Estados modernos
en casi todas sus dimensiones. Véase, asimismo, AGAMBEN, G.: Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida,
Valencia, Pre-Textos, 2006.
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pone en cuestion™. En momentos de antagonismo abierto es donde se situaria el “momento de
lo politico”, donde la sociedad se enfrenta a la decision de instituir su propio fundamento. En la
experiencia historica se demuestra que cuando el capitalismo se encuentra en una fase de crisis o
contraccion significativa, la situacion, el “precio” de las concesiones (vistas como “‘sobrecargas”
insoportables) que la democracia solicita parece demasiado elevado. Es entonces cuando los supuestos
del capitalismo se ponen en contradiccion con lo que la democracia implica. Llegado el caso, si
se prolonga la fase de la contraccion se hace preciso derogar los procedimientos democraticos o
cambiar los supuestos economicos en que descansa la sociedad. Para esa situacion de contradicciones
abiertas, Laski entendid que no era eficaz la tactica reformista fabiana, que desconoce el problema
de la decision politica radical en situaciones de excepcion. Ahora bien, un gobierno socialista en el
poder se enfrenta a un grave dilema si pretende realizar una transformacion radical de la sociedad,
porque entonces las fuerzas econdémicas y de la reaccion trataran de oponerse incluso recurriendo a
procedimientos no democraticos®. Hay que hacer notar, por otra parte, que actualmente los limites
del reformismo son en no poco los limites del propio capitalismo*. Y es que las dificultades del
reformismo socialdemocrata aparecen cuando se pretende un “socialismo evolutivo” sin cambiar
sustancialmente los pilares estructurales del capitalismo, pues resulta contradictorio con el proyecto
mismo aceptar sin reservas esas limitaciones.

Cabe sefialar que existia un proyecto politico para la organizacion de la economia, mas alla de la
mentalidad propia de la racionalidad de la economia de mercado con pretensiones de “despolitizacion”
y autonomizacién de los poderes privados respecto del sistema politico. Los poderes facticos nunca
aceptaron nada parecido a un constitucionalismo de derecho privado y social. La interpretacion
de la Constitucion por parte de los tedricos de Weimar pretendia una domesticacion de las fuerzas
econdmicas operantes en el mercado y contrarrestar las tendencias del individualismo posesivo/
propietario inherente a la emergencia de la sociedad de mercado, tanto mas intensas en el liberalismo
de los origenes que se contraponia frontalmente con la democracia constitucional y el pluralismo
politico y social. La utopia del mercado autorregulador -propia del capitalismo utopico*’- en si misma
fue una ideologia interesada, pues a todas luces el capitalismo de mercado habia contado con un
fuerte apoyo politico y juridico estrictamente necesario para su consolidacion y expansion. Se habian
extraido las consecuencias negativas para la sociedad de ese enfoque interesado de la mentalidad del
mercado, afirmando que la idea de un mercado que se ajusta a si mismo era puramente utopica. Una
institucion como el mercado no puede existir de manera continuada sin aniquilar la sustancia humana
de la sociedad, sin destruir al hombre y sin transformar su entorno en un desierto, dadas sus tendencias
destructivas. Esto no fue posible en la practica por las propias exigencias y limites del capitalismo,
pero también porque la misma sociedad organizada tomaria medidas para protegerse de las fuerzas que
dominan los mercados; unas medidas que comprometerian la autorregulacion del mercado a través del
intervencionismo publico y la introduccion de una logica social y democratizadora en la organizacion
de la economia y de las actividades empresariales. Con ello se descubriria la sociedad también en el
campo propio de la economia politica y de las instancias de autoproteccion, lo cual puso en entredicho
a la pretension ideologica (utopia liberal) de la autorregulacion de las fuerzas de mercado como
maquinaria perfecta de generacion de un orden espontaneo de equilibrio entre “lo econémico” y “lo

4 Zizex, S.: For They Know Not What They Do. Enjoyment as a Political Factor, Londres-Nueva York, Verso, 1991,
pag.193.

4 Cfr. MoNERreO PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/
El Viejo Topo, 2004, pags.97-104.

4 En cierto modo ello se vincula con el interrogante que formula Arrighi, en el epilogo “;Puede el capitalismo
sobrevivir con €xito?” a su obra ARRIGHI, G.: El largo siglo XX. Dinero y poder en los origenes de nuestra época,
Madrid, Ed. Akal, 1999, pags.391 y sigs.

47 ROSANVALLON, P.: El capitalismo utdpico. Historia de la idea de mercado (1979 y 1999), Buenos Aires, Nueva
Vision, 2006, especialmente, pags. 21 y sigs., y 67 y sigs.
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social”*. Esta nueva orientacion trataria de superar la configuracion liberal mercantil de la sociedad
civil como mercado, que suponia su sometimiento a dicha logica de racionalizacion econdomica. Y el
proyecto es asi sustancialmente politico y constitucional, pues se trata de superar el Estado liberal
por un Estado Social y democratico de Derecho, y de incrustar valores y limites constitucionales
en la economia inserta en las instituciones sociales, pero subordinandolas al interés de la sociedad
respetando el ejercicio de los derechos y libertades en esa sociedad compleja. La comprension de la
necesidad -por diversos motivos- de la organizacion juridico-politica del capitalismo (“capitalismo
organizado”) se percibio especialmente en el primer tercio del siglo veinte, momento en que se hizo
visible no s6lo la utopia del mercado autorregulado, sino mas incisivamente la falacia de pretenderlo.
Ello puso de manifiesto la aporia existente entre el orden econémico y el orden econdomico que no daba
cuenta de los desajustes funcionales y sociales que generaba el precedente modelo de intervencion de
cobertura y apoyo a los procesos de autorregulacion y la exigencia de una intervencion directa mas
incisiva de la planificacion y regulacion juridico-econémica del sistema econdémico. Ello incorpora un
proyecto de “justicia social”, pues la sociedad de mercado moderna convirtié en mercancias al hombre
y la tierra. Y el nuevo régimen democratico considerd que deberia invertirse en un nuevo proyecto
de orden social en el sentido de que la sociedad incorpora elementos comunitarios que conducen a
subordinar las leyes del mercado a la sustancia de la sociedad democratica. El nuevo intervencionismo
se contraponia al intervencionismo liberal precedente consistente en favorecer la transformacion del
trabajo y los bienes comunes en mercancia ficticia (un “laissez-faire” impulsado y dotado de una
combinacion de regulacion de cobertura y una desregulacion que favorecia la mercantilizacion). Y ese
nuevo intervencionismo -que entraflaba una nueva cultura de la sociedad y un compromiso decidido
por lo comun y la justicia social- precipitod la crisis de la sociedad del trabajo estructurada conforme
al orden liberal®.

4 Autores como Karl Polanyi o Thorstein Veblen llevarian agudas y atinadas criticas al desenvolvimiento del
capitalismo de mercado y su logica destructiva e insolidaria. Véase, paradigmaticamente, PoLanyi, K.: La Gran
Transformacion. Critica de liberalismo econdmico (1944), presentacion y traduccion de J. Varela y F. Alvarez-Uria,
Madrid, Ediciones de La Piqueta, 1989, especialmente, pags. 215 y sigs., y 351 y sigs. Polanyi podia afirmar que
“desembarazados de la utopia del mercado, nos encontramos frente a frente con la realidad de la sociedad (...).
Mientras se mantenga fiel a su ingente tarea de conseguir mas libertad para todos, no existe razén para temer que
el poder o la planificacion se opongan a ¢l y destruyan la libertad que esta en vias de conseguirse por su mediacion.
Tal es el sentido de la libertad en una sociedad compleja: nos proporciona toda la certeza que necesitamos para
vivir” (Ibid., pags. 403-405). Resulta significativo que Polanyi se incline por un socialismo funcional, con innegable
influencia e inspiracion de las concepciones de Cole sobre el “socialismo guildista o de guilda” y la defensa, por
lo demas, de un modelo autogestionario de organizacion de la nueva economia socialista (empresas, entidades
locales, asociaciones de consumidores, etcétera). Igualmente, PorLanyi, K.: El sustento del hombre, Barcelona,
Mondadori, 1994. Los analisis de Karl Mannheim se realizaban desde la perspectiva de una profundizacion del
sistema democratico y una “planificacion para la libertad”. Para su pensamiento y su orientacion en la direccion
del socialismo democratico, véase MoNEREO PEREZ, J.L.: La sociologia critica de Karl Mannheim en una época de
crisis, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2024, espec., Capitulo 3.2 (“El pensamiento
planificador y la nueva racionalizacion: la planificacion democratica™), pags. 151 y sigs., Capitulo 3.3 (“Diagnostico
de su tiempo historico. La crisis en la estimativa, las nuevas técnicas de control social y el tercer camino:
“democracia militante” y educacion de las masas™), pags. 173 y sigs., y Capitulo 3.4 (“La planificacion democratica
como alternativa civilizatoria ante la situacion critica de nuestro tiempo. El control democratico del gobierno en una
sociedad planificada”), pags. 192 y sigs. Véase, asimismo, VEBLEN, TH.: Teoria de la empresa de negocios, trad.
C. A. Tripodi, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria de la empresa de negocios de Thorstein Veblen”
(pp- VII-XXXII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2009. Puede
consultarse MoNEREO PEREZ, J.L.: La teoria critica social de Thorstein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de
negocios, Granada, Comares, 2010.

Polanyi analizo las causas del declive de la sociedad de mercado, y afirmé el control democratico de la economia, la
instrumentacion de formas de democracia econdmica y el control politico del desarrollo tecnologico, véase PoLanyi,
K.: Los limites del mercado. Reflexiones sobre economia, antropologia y democracia, trad. 1. Lopez, Introduccion
de C. Rendueles, Madrid, Capitan Swing Libros, 2014, espec., pags. 25 y sigs., y 301 y sigs.
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No se olvide que la Constitucion de la Republica de Weimar pretendia ir mas alla de la
Constitucion del Estado liberal de Derecho y pretendia un cambio de paradigma en el sentido de
instaurar una débil constitucion del Estado Social de Derecho, que comportaba deberes de intervencion
del Estado en el plano de la organizacion de la economia, de las relaciones sociales y la garantia
de los derechos de proteccion social publica. De este modo, se pretendia instaurar tanto el tipico
constitucionalismo de Derecho ptblico (garantias de los ciudadanos frente a los poderes publicos)
como el constitucionalismo de Derecho privado (garantia de los ciudadanos frente a los poderes
privados, entre los cuales sobresalen los poderes economicos). De manera que se supera la tradicional
cultura politica y juridica -ordoliberal- restringida del poder consistente en identificar los poderes
exclusivamente con los poderes publicos, afirmando que los poderes que limitan la libertad (y la
efectividad del conjunto de los derechos fundamentales) y pueden determinar la opresion social se
localizan también en el seno de la sociedad civil y el mercado (poderes privados).

La teoria juridica de la democracia constitucional que se redefine y consolida a partir de la
segunda postguerra mundial configura los derechos de autonomia privada como derechos-poder,
cuyo ejercicio debe estar limitado por la legislacion explicita o implicitamente (por el respeto y
ponderacion con los demés derechos de los ciudadanos en todos los dmbitos de la sociedad civil
y el mercado donde se despliega también su personalidad). De ahi las limitaciones que imponen
los derechos sociales de desmercantilizacion a la libertad de contratacion; o las limitaciones a los
derechos-poderes de autonomia (como la libertad de empresa y los poderes directivos y organizativos
de los empresarios en las organizaciones productivas) que impone el ejercicio de otros derechos de
autonomia como los derechos colectivos/sindicales; pero también ello supone la eficacia horizontal
interprivados (y no sélo vertical Estado-ciudadanos) de los derechos fundamentales. Precisamente los
derechos y libertades de los trabajadores estan llamados a ejercerse en las relaciones de trabajo que les
vinculan juridicamente con los empresarios dotados también de derechos y libertades de autonomia
y que, por definicion, son relaciones asimétricas de derechos-poder. Esto permite comprender que las
relaciones de trabajo publificadas (que no publicas en sentido técnico-juridico) en la prefiguracién
de los contenidos del contrato de trabajo (garantia de los derechos sociales de desmercantilizacion
relativa del trabajo) y en el obligado respeto a los derechos individuales y de las libertades colectivas/
sindicales que se ejercen en el marco de dichas relaciones juridicas como relaciones de poder y de
intercambio patrimonial, pero que, sin embargo, comprometen en el hacer laboral directamente a la
persona que trabaja. En todas estas expresiones se opera una limitacion de los poderes empresariales
y en aras de garantizar la libertad real de los trabajadores y la accion de la subjetividad del trabajo
subordinado. Esta es una de las dimensiones propias de la democracia constitucional social, la cual
garantiza los derechos prestacionales y las libertades colectivas/sindicales en el mundo del trabajo
(de las relaciones sociales de tipo econdomico cuyo origen y objeto presentan su centro de gravedad
en el trabajo subordinado), por un lado, y por otro, un sistema de protecciones sociales publicas
(dispensada por los poderes publicos) para todos los ciudadanos (como los derechos de seguridad
social, incluido el derecho a la salud y el derecho a las pensiones publicas suficientes y adecuadas;
los derechos a la ayuda social; derecho a la educacion; y los servicios sociales publicos o de interés
general). Se comprendera asi que el derecho social se sitiia en el cruce entre el Derecho publico y el
Derecho privado clasicos, utilizando y combinando sus técnicas correspondientes, precisamente para
conformar y materializar un constitucionalismo de Derecho Social que se despliega en las relaciones
sociales sirviendo a la eficacia real de la conocida -y no realizada plenamente- triada de principios en
los que sustenta el Estado Social de Derecho (libertad, igualdad y solidaridad). Un constitucionalismo
de Derecho Social que abarca la garantia juridico-social tanto de los derechos sociales de prestaciones
como de los derechos sociales de libertad (en sus dimensiones individuales y colectivas/sindicales).

Se ha defendido el papel de los sindicatos en la economia nacional y en la democracia
industrial reproduciendo ese proceso de implicacion y de influencia en la toma de decisiones en el
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seno de la empresa. Esto suponia un proceso de reconocimiento del poder en sentido bidireccional,
es decir, por parte del poder politico establecido y la aceptacion por las organizaciones sindicales del
método de accion politica como via complementaria del método de lucha propia de la conflictividad
laboral. También se advirtidé que, en el curso de los afios de vigencia de la Constitucion de Weimar,
ésta quedo en gran medida inactuada y que en la practica se utilizaron procedimientos para limitar la
libertad de los sindicatos y las organizaciones de los trabajadores. No fueron escasas las decisiones
judiciales que interpretaron -o no aplicaron el texto constitucional- alterando a través de ellas los
equilibrios entre capital y trabajo como fuerzas productivas. Y ciertamente la Constitucion de la
Republica de Weimar se enfrentaba ante una realidad constitucional marcada por fuerzas dotadas
de poder y en permanentes conflictos estructurales de diversa naturaleza (politicos, econémicos,
juridico-institucionales, culturales y de valores) que iban a impedir la eficacia real del compromiso
constituyente (que se reflejaba no solo en el texto mismo -y de manera palmaria-, sino también en el
conjunto de pactos politicos y sociales preexistentes celebrados en el marco del proceso constituyente).
Por lo demas, no existia un verdadero consenso entre aspectos fundamentales relativos al verdadero
alcance de la nueva forma-Estado, el sentido y limites de la democracia econémica e industrial y
la garantia de efectividad de los derechos sociales proclamados en la Constitucion de Weimar (se
afirmaba, significativamente, que los derechos del Estado liberal de Derecho eran irreconciliables
“per se” con los derechos sociales®). Diferencias que se hicieron notar inmediatamente cuando se
tratd de llevar a la practica las previsiones constitucionales, es decir, garantizar efectivamente su
vigencia en las estructuras institucionales y de las relaciones sociales; una lucha por su efectividad
que se perdid ante una realidad politica marcada por conflictos antagonistas irreconciliables en
esa coyuntura histdrica. En este contexto factico era practicamente imposible que la Constitucion
pudiese triunfar y ser aplicada en sus propios términos. Se trataba de una constitucion dotada de los
atributos de la “legalidad” y “legitimidad” dentro de un proceso constituyente democratico. Disponia
de normas de garantia “débiles” (y una parte relevante del poder judicial contribuyd mas a ello en
el tratamiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales, los cuales fueran objeto de una
interpretacion devaluadora que les negaba efectividad directa -a menudo de la condicion juridica
de verdaderos derechos- y eran, ademas, objeto de una interpretacion en términos de subordinacion
de los autodenominados derechos liberales tradicionales), y también las normas directivas para su
cumplimiento efectivo eran insuficientes y deficientes. Ahora bien: por si sola dicha Constitucion
-ciertamente con capacidad juridica para formalizar y conformar un orden- no podia disolver/superar
el orden de la época precedente y de las nuevas fuerzas que deseaban implantar un nuevo sistema
totalitario (que, como se sabe, acabarian por imponerse con decision politica constituyente)®'. Por
ello, en la perspectiva interna (“ad intra”) y externa (“ad extra”) la Constitucion de la Republica
de Weimar se confirmaria como una “constitucién débil” y siempre superada por la “constitucion
realmente existente” de la correlacion de fuerzas que impedian -con éxito- su operatividad como
realidad constitucional factual, y no meramente como constituye formalmente dotada de validez
juridica y legitimidad politica constituyente®2. El “capitalismo organizado”, regulado y racionalizado

30 ForsTHOFF, E.: Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeil. Ein AbriB, Kohlhammer, Sttugar-Berlin, 1972, pags.
183-184.

Esta realidad no era desconocida -ni desde luego habia tanta ingenuidad en las élites politicas socialistas como
a menudo ligeramente se ha afirmado-. Paradigmaticamente se habia advertido que el capitalismo se estaba
conformando como un capitalismo monopolista en el Estado; y que el capital financiero no queria libertad, sino
dominio bajo la cobertura estatal para mantener e incrementar su esfera de poder. Exigia -y necesitaba- de un Estado
intervencionista racionalizador; un “Estado fuerte” que mantuviese en lo indispensable el orden en la produccion
(la paz social) y el apoyo a su expansion en los mercados internos e internacionales. Donde se situaba el optimismo
era en la consideracion de que el desarrollo del capitalismo avanzado iba a facilitar y propiciar la instauracion del
capitalismo, aunque la realidad politica demostraria precisamente lo contrario. En este sentido HILFERDING, R.: El
capital financiero, Madrid, Tecnos, 1984, pags. 372 y sigs.

Monereo Perez, J.L.: “Estado y democracia en Otto Kirchheimer”, extenso y detenido estudio preliminar a
KIRCHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, trad. R. Quijano, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXYV, passim.
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por el Estado intervencionista no conduciria hacia el fortalecimiento de la constitucion social, sino
al acrecentamiento del poder del capitalismo monopolista y financiero. El capitalismo organizado
y la racionalizacion a través del Derecho de la economia supondria una implicacion mas directa
del Estado en la conformacion del orden econdmico, pero la planificacion no conduciria -ni estaba
al servicio de ¢él- a la creacion de un orden socialista, sino de la consolidacién de un sistema de
capitalismo intervenido, lo que se llamaria equivocamente “capitalismo de Estado”, pero al fin y
al cabo “capitalismo”. Las politicas de reformas del orden econémico y de las relaciones sociales
-apoyadas en el texto constitucional y bajo ese prisma de racionalizacion progresiva- se toparian, sin
embargo, con la realidad de sus limites bajo las condiciones histdricas de una correlacion de fuerzas
que no estaban dispuestas a perder poder, ni a compartirlo a través de instituciones e instrumentos
transaccionales y compromisorios.

En la tradicion de los iuslaboralistas de la Republica de Weimar el que contintia més la senda
del iuslaboralismo (todos los demas se interesaron siempre, pero acabaron dedicandose mas a la
teoria politica y al derecho constitucional, aunque siempre con referencia a la democracia sustancial
y a los derechos sociales) fue Otto Kahn Freund -discipulo de Hugo Sinzheimer-, en su exilio en el
Reino Unido. Para él como para su maestro Hugo Sinzheimer (pero también para otros iussocialistas
eminentes como Karl Korsch, Ernst Fraenkel, Gustav Radbruch o el propio Otto Kirchheimer),
el Sistema de relaciones laborales descansa sobre un equilibrio -y como tal siempre inestable en
términos de giro en la correlacion de fuerzas en conflicto- entre las fuerzas colectivas de los
empleadores y de las organizaciones sindicales. Reparese que Otto Kirchheimer mantuvo estrechas
relaciones con los juristas socialistas de la Reptblica de Weimar. El debate sobre el lugar del Derecho
en la sociedad democratica estaba ya abierto en todos los frentes: desde la teoria juridica hasta la
problematica de la interpretacion del Derecho. Coexistian figuras antiformalistas de la talla de Gustav
Radbruch (jurisprudencia de valores), Herman Kantorovicz (doctrina del Derecho libre), Phipp Heck
(jurisprudencia de intereses), Hermann Heller (teoria critica antiformalista del Estado y del Derecho),
Carl Schmitt (entre decisionismo e institucionalismo juridico), Rudorf Smend (teoria antipositivista
de la integracion), etcétera.

El Derecho del Trabajo es una de las ramas o sectores del ordenamiento juridico que
regula las relaciones laborales y el equilibrio de poder en el mundo del trabajo. Este sector del
ordenamiento juridico siempre esta instalado en la contradiccion y la excepcionalidad permanente
respecto del ordenamiento general en que se inserta, salvo que se quiera desnaturalizar haciéndolo
un sector dependiente del Derecho de la Economia y de la Competencia. Pero en la tradicion del
constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho, el Derecho del Trabajo es por su
propia funcion un Derecho que vive en la contradiccion dialéctica en que se mueven las relaciones de
poder entre trabajadores y empresarios bajo condiciones capitalistas de produccion y de organizacion
social.

No es esto lo que expresamente planteé Kahn Freund, pero -con el trasfondo de la experiencia
de la Republica de Weimar exiliado en el Reino Unido-, pudo afirmar que “el Derecho es una
técnica de regulacion del poder social”, siendo esta afirmacion “vélida para el Derecho del Trabajo
como lo es para otros sectores de cualquier ordenamiento juridico”. Y ese “poder -la capacidad de
dirigir realmente la conducta de otros- se encuentra desigualmente atribuido en cualquier sociedad”.
Y con bastante realismo politico -y de politica del Derecho- subrayaba que “las leyes pueden, en
ocasiones, apoyarlo, restringirlo e, incluso, crearlo, pero las leyes no son la principal fuente de
poder en la sociedad”. Para €l -retomando la concepcion de Sinzheimer- el Derecho del Trabajo esta
inevitablemente conectado con ese basico fenomeno del poder social, que se ejerce en la sociedad civil
y entre privados. Para él -asumiendo la influencia del marxismo, que presidia la concepcion del poder
y la subordinacion en las relaciones laborales en el pensamiento de Sinzheimer- “el Derecho encubre
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-y, en alguna medida, debe hacerlo (sic.)- la realidad de la subordinacion tras la pantalla conceptual de
los contratos, que considera concluidos entre iguales. Quizas esto justifique en parte la propension de
los juristas (formalistas) a tratar de ignorar la realidad que encierra el reparto del poder en la sociedad”.
Precisamente, “el objetivo principal del Derecho del Trabajo es, pues, regular, reforzar y limitar el
poder de los empresarios y el poder de las organizaciones de trabajadores” . En la misma direccion
que Sinzheimer, Kahn-Freund sefialaria que individualmente considerado, el trabajador no detenta
normalmente poder social alguno, puesto que, en cuanto individuo, solo muy excepcionalmente
posee poder de negociacion frente al empresario. Desde la posicion de los trabajadores el poder es un
poder colectivo/sindical. El empresario individualmente considerado representa una acumulacion de
recursos materiales y humanos; en este sentido, socioldgicamente hablando, la empresa es en si misma
un “poder colectivo” (dirigida por el empresario). Si un grupo de trabajadores (llamese sindicato o
de cualquier otra forma) negocia con un empresario, estamos entonces ante una negociacion entre
entidades colectivas, siendo ambas, o pudiendo al menos serlo, “detentadoras de poder”. Ante esta
realidad de las relaciones laborales, afirmaria Kahn Freund, “el Derecho del Trabajo siempre ha sido,
y nos atrevemos a decir que siempre lo serd, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad
de poder negociador que es necesariamente inherente a la relacion de trabajo’™*. En este sentido a
través del tipo sistema dualista de fuentes que caracteriza a esta disciplina, el poder de mandar y el
deber de obedecer pueden ser regulados y limitados juridicamente.

En las relaciones de trabajo, que son relaciones de poder, se parte de la inevitabilidad del
conflicto estructural; aunque ese conflicto se puede “juridizar”. Al respecto sefiala Kahn-Freund que
cualquier acercamiento a las relaciones laborales resultaria infructuoso si la divergencia entre sus
respectivos intereses no es abiertamente reconocida y articulada. Esto es cierto en cualquier tipo de
sociedad imaginable y, por supuesto, en una sociedad socialista tanto como en una capitalista. Se
puede civilizar las relaciones laborales sustituyendo las luchas encarnizadas por el didlogo legalmente
organizado. En tal sentido existe, al menos, “un interés compartido entre empresarios y trabajadores: el
de que sus necesarios ¢ inevitables conflictos sean regulados periddicamente mediante procedimientos
razonablemente preestablecidos: procedimientos que no excluyen el recurso extremo a cualquiera de
los resortes por medio de los que cada una de las partes contendientes tiene que afirmar su poder en
caso necesario”. Pero todo esto es distinto a defender algo parecido a una comunidad de intereses:
“postular una comunidad de intereses como substrato de las relaciones laborales es pura utopia”.
Afirmar lo contrario no se sostiene; y un observador atento a la historia “podria observar como la utopia
puede degenerar en el falso romanticismo de aderezos feudales que emple6 Hitler en su legislacion
laboral”. Por lo demas, puede incitar a los empresarios a no negociar con los empresarios, y de otro
lado, también -consciente o inconscientemente- ejercer una poderosa influencia sobre las mentes de
lideres poniendo exageradas esperanzas en la “participacion” y elevando la “cogestion” casi a un
nivel de credo religioso... Cualquiera que sea su origen y cualquiera que sea su uso en la practica,
esta aproximacion “unitaria” a las relaciones laborales debe ser firmemente rechazada. El conflicto
entre capital y trabajo es consustancial a la sociedad industrial y, por ello, a las relaciones laborales.
Los conflictos de intereses son inevitables en todas las sociedades. Existen normas para resolverlos,
pero no pueden existir normas para eliminarlos. En este sentido existe un cierto paralelismo entre
las relaciones laborales y las relaciones internacionales. En ambas tienen que existir reglas dirigidas
a promover la negociacion, a promover el acuerdo y su cumplimiento, y tienen que existir reglas

33 KauN-FreunD, O.: Trabajo y Derecho, 3* ed., inglesa, traduccion y nota preliminar de Jesis Maria Galiana Moreno,
“IN MEMORIAM?” por Faustino Cavas y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pags. 48-49.

3* KauN-Freunp, O.: Trabajo y Derecho, 3* ed., inglesa, traduccion y nota preliminar de Jesis Maria Galiana Moreno,
“IN MEMORIAM?” por Faustino Cavas y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pag. 51-52.
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dirigidas a regular el uso de las presiones sociales utilizables por ambas partes como armas en el
conflicto™,

Si el Derecho del Trabajo se ocupa de regular y racionalizar el poder de los empresarios y
el poder de los sindicatos, se puede decir que ello atiende a la realidad subyacente de las relaciones
de trabajo bajo condiciones capitalistas de produccion, de manera que el reconocimiento de los
sindicatos (organizacion de los trabajadores) y de la libertad sindical es la contrapartida al poder de
los empresarios y sus organizaciones de defensa de intereses especificos. Los sindicatos representan
el poder colectivo de los trabajadores. Esta es la razon de su existencia®. Para los iussocialistas el
convenio colectivo, manifestacion de la autonomia colectiva negocial y derecho de autorregulacion
social, era una institucion esencial del Derecho del Trabajo. A través de esta institucion es como
se contribuye decisivamente a que un sistema de relaciones laborales pueda llegar a establecer ese
equilibrio de fuerzas que constituye uno de sus principales objetivos®’.

Para los iussocialistas los instrumentos mas importantes de defensa de la subjetividad
colectiva del trabajo son la huelga y la negociacion colectiva. Pero asumian una vision pragmatica
del uso de tales instrumentos de accion colectiva. Paradigmaticamente, se sefialaba -aunque en un
periodo avanzado del siglo veinte- que “lo importante es descubrir la causa, real o imaginaria. A
veces existen buenas razones para declararla; en otras se acude a ellas sin motivo. Lo importante
es descubrir las causas por las que se producen las huelgas y evitarlas”. En este sentido, “es mas
productivo promover la negociacion colectiva y desarrollar los convenios y su cumplimiento que
afilar los instrumentos de presion. Esta no puede ser evitada, pero es algo periférico a la finalidad

35 KanN-FreuND, O.: Trabajo y Derecho, 3* ed., inglesa, traduccion y nota preliminar de Jesus Maria Galiana Moreno,
“IN MEMORIAM?” por Faustino Cavas y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pags. 63-65.

KaHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, 3* ed., inglesa, traduccion y nota preliminar de Jesis Maria Galiana Moreno,
“IN MEMORIAM?” por Faustino Cavas y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pag. 360.

KaHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, 3* ed., inglesa, traduccion y nota preliminar de Jesis Maria Galiana Moreno,
“IN MEMORIAM?” por Faustino Cavas y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), capitulo 6, 2019, pags.219 y sigs. Pero Kahn Freund estaba firmemente
convencido en el laissez faire colectivo con apoyo legal, considerando que la autorregulacion colectiva era mucho
mas importante que la Ley. Por lo demas, afirmaba que “como poder de contrapeso frente a los empresarios, los
sindicatos son mucho mas eficaces que lo han sido las leyes o que jamas puedan serlo... En todas partes la eficacia
de las leyes depende de los sindicatos mucho mas que éstos dependen de la eficacia de aquéllas...” (Ibid., pag. 56).
Esto realmente constituye una simplificacion, el papel de la legislacion laboral ha sido determinante incluso para el
reconocimiento del sindicato como institucion colectiva y sociopolitica, de la libertad sindical, de los derechos de
huelga y negociacion colectiva, de los derechos de representacion y participacion de los trabajadores en la empresa,
y, lo que no es menos relevante en conjuncion con lo anterior, como garante de los derechos especificos/sociales e
inespecificos/genéricos de los trabajadores en el marco de las relaciones laborales, poniendo limites a los poderes
empresariales y a la subordinacion del trabajador en la realizacion de la prestacion de servicios laborales bajo
las 6rdenes e instrucciones del empleador o de la persona en que este delegue esa funcion directiva, de mando y
disciplina social del trabajo subordinado.

Esta concepcion se ha mostrado equivocada -inequivocamente erronea-, porque la regulacion legal es la que
garantiza, mas alla de la variable correlacion de fuerzas en presencia en una negociacion colectiva, la eficacia de
los derechos fundamentales especificos o sociales y los inespecificos/generales laborales, porque son inherentes
a la personalidad del trabajador como ciudadano en todos los ambitos de la vida social y economica, incluyendo
a la propia empresa, una vez superado -al menos desde el punto de vista juridico constitucional- la concepcion
absolutista propietaria de la empresa, la cual es desplazada por una concepcion democratica institucional que asume
el pluralismo de los intereses dentro de la empresa como organizacion productiva, distinguiendo la “empresa-
organizacion” de la “libertad de empresa” como libertad subjetiva de ejercicio libre de actividades econdmicas en
el trafico juridico econémico. Véase MoNEREO PEREZ, J.L., La organizacion juridico-econémica del capitalismo:
El derecho de la economia, estudio preliminar al libro clasico de Ripert, G.: Aspectos juridicos del capitalismo
moderno, edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001,
pags. XIII-CL.
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fundamental del Derecho del Trabajo, que se dirige a corregir cualquier desequilibrio de poder.
Correccion que debe realizarse regulando, en primer término, el ejercicio normal de dichos poderes
y solo en segundo término, suprimiendo sus abusos”. Sin embargo, la vision de la huelga -sin negar
que la huelga debe ser legalmente garantizada- que tenia Kahn-Freund era altamente restrictiva y
descuidaba entre otras cuestiones la realidad de las relaciones de poder que la huelga contribuye a
equilibrar y poner de manifiesto como poder colectivo®®. No es de extrafiar que pudiera compartir la
idea de que el derecho de los trabajadores a declararse en huelga es un elemento esencial del principio
de negociacion colectiva, aparte de considerar que constituye un despilfarro de recursos sociales.
Por el contrario hay que considerar criticamente que la huelga es mucho mas que un elemento de la
negociacion colectiva, puesto que la huelga es un instrumento de respuesta ante el poder privado de los
empleadores y un instrumento de defensa y presion legitima ante los poderes ptblicos y los gobiernos
para defender pacificamente los intereses colectivos generales de los trabajadores. Exponente de ello
es la legitimidad de las huelgas sociopoliticas o de “imposicion econdmico-politica”, como las huelgas
generales para la defensa del empleo, las pensiones, o contra las reformas laborales neoliberales. A
esta concepcion de la huelga (que tiene un reflejo lejano en el art. 6 de la Carta Social Europea, pero
que ha sido objeto de reinterpretacion finalista por el Comité de Derecho Sociales de la Carta) le es
refractaria y se le oculta la funcion politica de la huelga no solo histérica sino también sus expresiones
contemporaneas y de actualidad. Precisamente, no son pocas las normas internacionales y desde luego
las constituciones de la postguerra mundial que no predeterminan rigidamente los fines legitimamente
perseguibles por la huelga®.

En una linea de pensamiento proxima al socialismo democratico de Bernstein, y de los
iuslaboralistas de Weimar (como Otto Kirchheimer y Franz Neumann, y, en cierto modo, E. Fraenkel,
Otto Kahn-Freund y Karl Korsch), Leon Blum (1872-1950) distinguiria entre “ejercicio del poder”
y “conquista del poder”. El ejercicio del poder se situa por delante de la revolucion. Por su parte, la
conquista del poder politico por la clase trabajadora “es un acto revolucionario en el sentido de que
la consideramos como la condicién previa e indispensable de la transformacion revolucionaria del
régimen social... La revolucion social comenzada por la conquista revolucionaria del poder no se
limita a una revolucion meramente politica”. La revolucion social se produce cuando la conquista del
poder ha culminado en la transformacién social. Esta existe cuando el régimen de la propiedad haya
sido destruido y sustituido por un régimen diferente. Ahora bien, ya que “estamos instalados en el
poder en el marco de la sociedad capitalista, tenemos la obligacion de ejercer la direccion lealmente,
y no solo por regla de probidad moral, sino porque, con toda evidencia, tal es nuestro interés colectivo
de Partido, el interés de las clases obreras de las cuales somos la expresion politica... Tenemos,
pues, la obligacion de dirigir de manera honesta y leal la sociedad que nos ha sido puesta en las
manos; tal es nuestro deber de detentadores del poder. Al mismo tiempo, somos socialistas, y nuestros
actos, sean los que fueren, tienden a la transformacion social y, por ende, a los perfeccionamientos
y mejoras que necesariamente conducen a la sociedad capitalista de hoy hacia el régimen social
de mafiana”. Y precisamente, observa, “en la mayor parte de los paises de Europa, el Estado ha
dejado de ser la expresion pura y simple, la expresion exacta del capitalismo; si por hipdtesis siguiera
siéndolo, estd bien claro que el ejercicio del poder en la sociedad capitalista seria una contradiccion
insostenible e intolerable... Desde la ultima guerra, esas evidencias se han vuelto mas patentes que
nunca: es el capitalismo el que ha creado la forma moderna de democracia, y las democracias se

8 KauN-FreunD, O.: Trabajo y Derecho, 3* ed., inglesa, traduccion y nota preliminar de Jesis Maria Galiana Moreno,
“IN MEMORIAM?” por Faustino Cavas y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pags. 386-387.

3 Es el caso de nuestra Constitucion ex art. 28.2 CE. Véase MoNEreo Perez, J.L.: “La huelga (Articulo 28.2 CE)”, en
VV.AA.: Comentarios a la Constitucion Socio-economica de Espaiia, Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y
Moreno Vida, M.N. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2002; Ibid., huelgas politicas en Libro Homenaje a Garcia
Abellan y MoNEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LozaNo, P.G.: El derecho de huelga, Cizur Menor (Navarra), Thompson-
Aranzadi, 2019.
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disocian y separan cada vez mas de ese capitalismo del cual proceden”. Mas precisamente, entiende
que “el Estado moderno se separa progresivamente del capitalismo, y por ello les resulta posible a
ciertos partidos socialistas manejarle sin sojuzgarle, y con mayor motivo sin ser sojuzgados ellos
por el capitalismo. Toman el poder y de ¢l sacan un instrumento de lucha contra el capitalismo; es
decir, utilizan la autoridad del Estado para crear unas condiciones favorables al advenimiento del
socialismo™®. Se trata de una construccion paulatina de un régimen socialista basado en el respeto a
los principios de legalidad y de legitimidad, que incluye la observancia de las garantias propias de la
forma del “Estado de Derecho” bajo las condiciones de la democracia constitucional®'.

Pensadores lucidos como Sinzheimer, Kirhheimer y Neumann defendieron no so6lo al Estado
constitucional de Weimar, sino que también, criticamente, pensaron que un desarrollo mas potente
de la democracia econdmica a nivel estatal y de la democracia industrial a través de la fuerza de
los sindicatos y de los Consejos Obreros hubieran garantizando una base social mas firme y fiel a la
Republica democratica de Weimar, facilitando su defensa frente al golpe de Estado institucional que
se estaba forjando®. Al partido nazi le basto realizar “mutaciones” constitucionales por via de una
legalidad ordinaria y de legislacion de emergencia o de excepcion para poner entre paréntesis a la
propia Constitucion de Weimar (la cual formalmente nunca se derog6, precisamente porque no fue
necesario hacerlo, pues oper6 un proceso sistematico de “mutacion” constitucional que acaba haciendo
completamente inoperante a la Constitucion de Weimar formalmente vigente)®. Estos iussocialistas
-que casi milagrosamente sobrevivieron a los campos de exterminio y a la guerra, aunque algunos se
habian exiliado antes, como Franz Neumann y Otto Kirchheimer-, confiaban en que en la postguerra se
podria aprender de la experiencia e instaurar una democracia constitucional socialista, que garantizara
la democracia econémica e industrial y el respeto a los derechos fundamentales de todos. La realidad
seria mas compleja de lo que se podia prever, pero si alcanzo6 al inicio de la construccion generalizada
en los paises europeos de una verdadera refundacion constitucional asentada en la tradicion del
constitucionalismo democratico social con Estado Social de Derecho.

La crisis del Estado social -la cual es nuevamente una crisis constitucional- supone que
en gran medida el proyecto constituyente del trabajo ha quedado inacabado, o inactuado en cierta
medida como es el propio proyecto de la modernidad del que forma parte®, y que puede quizas ya

% Brum, L.: “Exercice et conquéte du pouvoir” (1947), en L ’oeuvre de Léon Blum. Naissance de la IV* République.
La vie et la doctrine du Parti Socialiste, 1945-1947, Paris, Albin Michel, 1958, pags.428-436. Reténgase que Léon
Blum -miembro del Partido Socialista francés- desempeiio el papel de Primer Ministro en 1936-1937 y en 1938,
como jefe del gobierno del Frente Popular francés. En 1946 fue Jefe de Estado del ultimo gobierno provisional antes
de instaurarse la Cuarta Republica Francesa.

¢! En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L.: La tradicion del marxismo critico, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho. Derecho Vivo), 2011, pags.119 y sigs., y espec., pags.214 y sigs.

%2 Son reveladores los ensayos recogidos en NEumann, F.L., y KIRHHEIMER, O.: Social Democracy and the Rule of Law,
edicion de Keith Tribe, Londres, Allen & Unwin, 1987; Ibid., The Rule Of Law under Siege. Selected Essays of
Franz L. Neuman and Otto Kirchheimer, edited by William Scheuerman, Berkeley, University of California Press,
1996. Asimismo, NEUMANN, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacionalsocialismo, México D.F., FCE, 1943;
Ibid., Wirtschaft, Staat, Demokratie. Aufsitze 1930-1954, edicion de Alfons Sollner, Frankfurt, Suhrkamp, 1978.

% Kiar, W.: La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado (Investigaciones sobre las
tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional) (1942/1945), trad. S. Diaz Ricci y J. J. Reyven,
Estudio preliminar de F. Fernandez Segado, Madrid, Dykinson, 2005, pags.96-97, que postula “una teoria material
de la Constitucion” (desde postulados distintos a los sostenidos por un positivismo formalista), sin abandonar el
concepto formal de Constitucion (desformalizacion del texto constitucional), pues ello supondria el abandono total
de lo normativo (Ibid., pags. 102 y sigs.). Véase MoNErEO PEREZ, J.L.: Estado y democracia en Otto Kirchheimer,
extenso y detenido estudio preliminar a KiRcHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para
fines politicos, trad. R. Quijano, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXV.

6 Véase HABERMAS, J.: Escritos politicos, Barcelona, Peninsula, 1987, pags.265 a 283, haciendo referencia al caracter
inacabado y aun no superado del proyecto de la modernidad. En esa crisis del garantismo pueden apreciarse
elementos ciertamente preocupantes, porque una de las tendencias de nuestra época es el relativo abandono
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individualizarse una desintonia entre el modelo constitucional del trabajo garantista y el modelo
legal ordenador del mismo. Esto abre el interrogante sobre si el modelo actual de Derecho Flexible
del Trabajo (pues en puridad no todo modelo flexible es refractario desde las politicas garantistas o
constitucionalistas del Derecho Social del Trabajo) se acomoda rectamente al programa constitucional,
a las previsiones constitucionales sobre el modelo de sociedad del trabajo. Cabria interrogarse sobre
si, en efecto, el ordenamiento actual del trabajo (esto es, su constitucion juridico-social) cada vez mds
afianzado en la racionalidad instrumental, es respetuoso con una constitucion del trabajo en sentido
democratico-social, que es la propia del constitucionalismo social base de la textura constitucional
reflejo del pacto constituyente. Una constitucion formal del trabajo que ha pretendido realizar la
humanizacion del mundo del trabajo a través de la “domesticacion social” del capitalismo, el fomento
de la participacion activa y el respeto a la autonomia individual. De ser asi se podria decir con cierta
prudencia, y relatividad en la afirmacion, que se habria producido una cierta derrota del movimiento
obrero, de las fuerzas del trabajo. Algo que contrastaria con la vision optimista de aquellos que
piensan que el Derecho del Trabajo ha sido victima de su propio “éxito” integrador y pacificador,
cuando no liberador. Quizas porque tras ello existe un elemento critico mas hondo, y profundo, de la
derrota del pensamiento racionalista de la modernidad a la que el Derecho del Trabajo, y los derechos
sociales que éste estaria llamado a garantizar, estaba intimamente unido, como se demuestra en los
debates, y propuestas de reforma social realizadas durante la elaboracion de la Declaracion de los
derechos del hombre de la Revolucion francesa, donde ya apareci6 la conocida triada de los derechos
de ciudadania (aunque su resultado final acabara siendo una constitucion del trabajo esencialmente
liberal, con la excepcion que después supuso la inclusion del derecho al trabajo y a la existencia digna
en la constitucion de 1848).

Por lo demas, en otra perspectiva critica, la constitucion juridica de la sociedad del trabajo no
coincide, no se corresponde, con la constitucion real donde al equilibrio constitucional pretendido
sucede la trama de un marcado desequilibrio en las posiciones de poder entre el capital y el trabajo
como factores de poder social. Las reformas legislativas han marcado fuertemente una orientacién

totalmente injustificado y peligroso del problema de los riesgos externos. Esa falta de preparacion respecto de
los riesgos externos se revela nitidamente en la decadencia del constitucionalismo garantista (protector) ante el
crecimiento exponencial del potencial del poder. Asi lo expresa SarTor1, G.: Teoria de la democracia. 1. El debate
contemporaneo, Madrid, Alianza editorial, 1988, pags.300-301. Hay que tener en cuenta que, en gran medida, la
politica, en una concepcion realista, se ha de contemplar como regulacion selectiva de riesgos sociales. En este sentido
Zovro, D.: Democracia y complejidad. Un enfoque realista, Buenos Aires, Nueva Vision, 1992, pags. 56 y sigs. Para
Danilo Zolo en las sociedades modernas, la funcidn especifica del sistema politico es la de regular selectivamente
la distribucion de los riesgos sociales, reduciendo de ese modo el miedo, a través de la asignacion competitiva de
“valores de seguridad”. Desde este punto de vista, los dos criterios principales mas especificos del codigo politico
son el principio de diferenciacion interna/externa y la relacion asimétrica de poder/subordinacion. El miedo es
la reaccion del individuo -o del grupo social- cuando se enfrenta a la incontrolable diversidad de posibilidades
presentes en un medio ambiente complejo. Precisamente, la cuestion de las relaciones entre la politica y el miedo
(exigencia de alivio colectivo de la inseguridad en la logica de evitar la actualizacion de los riesgos) ha preocupado a
pensadores desde Thomas Hobbes a Guglielmo Ferrero y Franz Neumann. Véase NEumann, F.: “Angst und Politik”,
en Recht und Staat (1954), 178-9, la traduccion inglesa en NEUMANN, F.: The Democratic and the Authoritarian
State, Nueva York, The Free Press, 1957, pags. 270-300. Para Danilo Zolo la cuestion central de la filosofia politica
moderna deberia pasar a ser la relacion entre la provision de seguridad, garantizada por las instituciones del poder,
y la amenaza planteada a la funcion protectora del sistema politico por la creciente diferenciacion y complejidad de
las sociedades contemporaneas. Tendra que ocuparse del fendmeno consistente en que en las sociedades abiertas
contemporaneas parece realizarse un maximo de integracion social, no mediante el recurso a la imposicion de
ideologias totalitarias o la represion directa, sino a través de la desestructuracion de la esfera piblica y el aislamiento
y la dispersion de los agentes politicos. Esta nueva y sofisticada forma de “tutela”, que parece hacer desvanecer
la idea misma de la ciudad politica, encuentra confirmacion diaria en muchos Estados democraticos, que parecen
estar gobernados por “oligarquias electorales”. Ellas prevalecen relaciones sociales asépticamente mediatizadas
por requerimientos funcionales exclusivos y una carencia practicamente total de ideologias politicas o ante todo
de esfera de discusion publica. En definitiva, conformando una “antipolis” moderna dominada por la racionalidad
instrumental y la eficiencia tecnologica, (Ibid., pags. 221-229).
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en ese sentido, remercantilizando derechos sociales de ciudadania y limitando en la practica los
poderes de la autonomia colectiva en la determinacion de las condiciones de trabajo y de vida de
las clases trabajadoras. Ciertamente en la etapa actual la constitucion juridica del trabajo actia una
fragmentacion de los estatutos reguladores del trabajo, haciendo perder del horizonte normativo toda
idea iussocial de un Derecho del Trabajo unitario, a través de un proceso reformista cuidadosamente
planeado, aunque no exento de contradicciones en el discurso interno®. El Derecho Flexible del
Trabajo formaliza juridicamente la nueva constitucion del trabajo postindustrial, e incluso con
matices postsocial, donde la dimension garantista es reformulada en términos de garantias minimas,
a diferencia de la vocacion expansiva del garantismo publico en la tradicion del constitucionalismo
democratico-social (constitucionalismo del Estado social y democratico de Derecho).

El proceso reformista adquiere su momento de cierre a partir del proceso de reforma social y
econdmica llevado a cabo en la década de los noventa del siglo pasado, que debilita las posiciones de
poder colectivo e individual en el ambito del sistema de relaciones laborales. EI reformismo legal no
solo formaliza y sino que también construye y conforma la diversificacion de los estatutos regulados
de la constitucion flexible del trabajo. No se ha limitado ingenuamente a “reflejar” situaciones
“naturalistas” realmente existentes. El legislador ha sido un verdadero actor de los cambios
producidos en la conformacion de los mercados de trabajo y en la transformacion de las culturas del
trabajo profesional.

El criterio de la flexibilidad laboral se sitia en el eje de la nueva constitucion del trabajo,
y con él (y quizés tras la mascara que aquélla ofrece) adquiere una mayor centralidad y primacia
el principio axial de la eficiencia o el rendimiento definido en términos capitalistas. Ese principio
axial acaba por colonizar todos los ambitos de la vida social y politica, pero también el Derecho
contemporaneo, el cual se ha mostrado realmente fragil ante la operatividad y la presion de las
fuerzas economicas y las direcciones politicas defensoras del nuevo orden juridico de la economia.
Significativamente las categorias juridicas son leidas e interpretadas en el sentido sustitutivo de
las categorias econdémicas. Estas evidencian su deseo de dominar (su “voluntad de dominio” en
sentido “nietzschiano”) la conformacion y la vida interna de las instituciones econdémicas y de
politico-juridicos. Es un nuevo reflejo de la mercantilizacion de todas las cosas en el desarrollo del
capitalismo avanzado y funcionalmente organizado. En otras palabras: de la dominacion del hombre
por el hombre a través de la mediacion de las cosas, y la visién del hombre sobre todo como “homo
oeconomicus”. El principio racionalizador de la nueva constitucion del trabajo es el principio de la
eficiencia economica, que tiende a prevalecer sobre el principio de proteccion social. La racionalidad
del Derecho es ahora una racionalidad econdmica y tecnoldgica instrumental. Es el paradigma de
racionalidad del Derecho que se esta imponiendo en la era del postfordismo y de la globalizacion de
la economia mundial, fendmenos que inciden sobre el papel de todos los subsistemas sociales dentro
del sistema social general, donde el principio de acumulacion rentable del capital tiende a predominar
en el interior de los demas subsistemas de la trama de orden social®®; y que ha determinado que el
“estatuto del trabajo” (conformador de su constitucion social) haya cambiado de orientacion politico-
juridica.

5 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Introduccion al nuevo del Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho
flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996; Ibid., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico-
juridica del derecho del trabajo, Madrid, Civitas, 1996, pags.65 y sigs.; Ibid., La metamorfosis del Derecho del
Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017; Ibid. La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, Murcia, Laborum, 2019.

% Véase MoNereo PEREZ, J. L.: “El Derecho social y del trabajo en el mundo de la tercera revolucion industrial”, en
La transformacion del Derecho en la mundializacion, coord., J. R. Capella, Madrid, Cuadernos del Poder Judicial,
2000; MonEREO PEREZ, J. L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017.
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En efecto las politicas reformistas implantadas desde la década de los noventa estan
determinando una des-estructuracion de los estatutos protectores del trabajo disefiados conforme
a los esquemas democratico-sociales. La idea de reforma podria hacer imaginar un planteamiento
meramente continuista, incluso “cosmético”, pero en realidad el proceso supone un virgje de
dimensiones mas estructurales en la planificacion y ordenacion de la fuerza de trabajo en el mundo
de las relaciones sociales de tipo econdomico. Es ciertamente una reforma estructural que supone una
transformacion progresiva del paradigma regulador actual, y que se produce desde dentro del orden
vigente, pero insertando nuevas logicas y nuevas preferencias en la armonizacion de los principios
coexistentes (el vencimiento hacia el principio de eficiencia). De este modo se respeta la legalidad
del orden establecido, pero se le imprime una fuerza que se orienta hacia su superacion. Es una
revolucion juridica que conserva el orden capitalista, pero que modifica su organizacion juridico-
econdmica, especialmente la constitucion del trabajo. El problema es que no quedan explicitadas las
consecuencias de dicho proceso reformista liberalizante de las fuerzas operantes y de los poderes
constituidos. El problema es si la remercantilizacion no determinara un recrudecimiento de la cuestion
social en sus distintas manifestaciones; una mayor vulnerabilidad de la poblacion activa y pasiva.
Este puede ser el resultado de un Derecho del Trabajo “invertido” en el que se resuelve el Derecho
Flexible del Trabajo, donde predomina el interés de la empresa y éste se reduce a un instrumento de
la politica econdmica y de pacificacion social®’; y donde se contribuye a fabricar un enemigo exterior
(los emigrantes; los “otros” trabajadores europeos o extracuropeos), que impide un avance del
“nosotros” solidario. Y es que el Derecho Flexible del Trabajo es un modelo de desmercantilizacion
minima, remercantilizando en su mayor parte los derechos sociales fundamentales; dejando en un
segundo plano su funcién integradora del trabajo, de las clases trabajadoras. Frente al modelo de
desmercantilizacion relativa que postulaba el Derecho del Trabajo garantista del Estado social de
Derecho®®. El fendmeno sigue una secuencia paralela, y esencialmente coherente, con el transito del
modelo de Estado del Bienestar expansivo o institucional (democratico-social) hacia el Estado del
Bienestar minimalista o liberal. La constitucion flexible del trabajo se corresponde perfectamente
con esta direccion de las politicas liberales de Derecho: una constitucion del trabajo adaptada a las
nuevas exigencias planteadas por el principio de eficiencia en condiciones de maxima competitividad
y globalizacién de la economia mundial. La tension entre garantismo y flexibilidad se resuelve en
favor de esta tltima, mas alla del programa de constitucionalismo democratico-social trazado en el
texto constitucional. Con alta frecuencia, el jurista ingeniero (interiorizador de la razon funcionalista;
una racionalidad en auge y facilmente asumible porque consiste en plegarse al sentido de pretendidos
cambios objetivos e irremediables) se pliega a los cambios del medio ambiente y se detiene en
nuevas féormulas magicas de la ciencia juridica (modelos antropoldgicos, extension del ambito de
aplicacion...)®, paraddjicamente en una coyuntura donde se produce un desmoronamiento de la
constitucion democratico-social del trabajo. Por lo demas, la pretension -que el propio Max Weber
pretendio- de una completa neutralidad valorativa en todo el campo de las ciencias sociales y juridicas
supone una vision muy estricta de la separacion entre “comprension” y “explicacion”, por un lado,

7 Puede verse LyoN-CaeN, G.: Le droit du travail. Une techique reversible (“El Derecho del Trabajo. Una técnica
reversible”), Paris, Dalloz, 1995, pags. 95 y sigs.

% Monereo PERrez, J. L.: “La politica social en el Estado del Bienestar: Los derechos sociales de la ciudadania como
derechos de “desmercantilizacion™”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, nam. 19 (1995). In extenso, MONEREO
PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econdomico y Social de
Espana, 1996, pags. 27 y sigs., y Cap. II (“La desmercantilizacion relativa del trabajo como objetivo de la politica
social moderna en el capitalismo avanzado: El trabajo y su ordenacion juridica™), pags. 45 y sigs., y Cap. IlI (“Estado
del Bienestar y ciudadania social: Los derechos sociales como derechos de la ciudadania™), pags. 159 y sigs., con
referencia y tratamiento a “una ciudadania basada en los derechos y en los poderes colectivos: las dos formas de
concebir y extender la ciudadania”.

% Sobre el modelo de jurista ingeniero, véase MoNEreo PERrEz, J.L.: La “jurisprudencia sociologica” de Roscoe Pound:
la teoria del Derecho como ingenieria social”, estudio preliminar a Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo
de las garantias constitucionales de la libertad, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags.
IX a LXXXIIIL
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y por otro, entre “juicios de hecho” y “juicios de valor”, que el cientifico social no puede aceptar,
porque le impide entender (comprension explicativa) la complejidad de lo real en las sociedades
modernas; un complejidad que ha sido creciente”. Ese enlace necesario entre “juicios de hecho” y
“juicios de valor” en el campo de las ciencias sociales y juridicas debe proyectarse en el ambito de
la ensefianza académica, pues de lo contrario se impide la formacion de una ciudadania informada
tanto en la técnica, como en la perspectiva ética y politica (incluida, como es obvio, la politica del
Derecho); es decir, una ciudadania activa que se encuentre realmente comprometida -y en condiciones
reales de poner en practica ese compromiso- con principios y valores que actualmente en los sistemas
democraticos mas avanzados (situados en la tradicion del constitucionalismo democratico social
con Estado Social de Derecho) forman parte de las “normas de principios” y “normas de valores”
consagrados en unos textos constitucionales que tienen el maximo rango normativo dentro del
ordenamiento juridico que construyen (paradigmaticamente, reténgase el tenor y significacion de los
articulos 1 y 9.1 de la Constitucion Espafiola de 1978)"'. Hoy las ciencias sociales y juridicas en su
quehacer cientifico y en la transmision de sus saberes no pueden someterse a métodos basados en un
estricto principio ideoldgico-politico de neutralidad valorativa. Esta concepcion no es s6lo obsoleta,
sino que tiende a favorecer el statu quo de un orden existente, pues, en otras palabras, impide llevar
a cabo una dimension critica (como teoria critica) a la cual no pueden renunciar las ciencias sociales
y juridicas. Impide, ademas, la autodefensa de los individuos que mediante su formacion integral y
critica dejan de ser considerados y actuar como “masas” o “multitud” facilmente manipulables’. Con

" Monereo PErez, J.L.: “Conocimiento y critica del derecho: por una teoria comprensiva y explicativa del derecho”,
Revista de Derecho Social, nim.37 (2007), pags.11 y sigs., con la defensa de un “normativismo realista” o “realismo
normativista”; MoNeErReO PEREz, J.L.: “La “jurisprudencia sociologica” de Roscoe Pound: la teoria del Derecho
como ingenieria social”, estudio preliminar a Pounp, R.: Evolucion de la libertad. El desarrollo de las garantias
constitucionales de la libertad, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags. IX a LXXXIII.
Conforme al art. 9 de la Constitucion Espafiola: “1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. 2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social. 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos™. Relacionese este articulo con grupo normativo formados por los articulos 1, 10, apartados 1 y 2, y 53
de la misma Norma Fundamental. En estos -y otra disposiciones constitucionales- se constata nitidamente los
presupuestos juridicos de la Constitucion “formal” y “material” de Derecho.

2 La moderna pedagogia critica insisti en ello como presupuesto de la democracia. Véase Dewey, J.: Mi credo
pedagogico, Buenos Aires, Losada, 1967 (obra también publicada por la Universidad de Ledn/Servicio de
Publicaciones, Leon, 1997); DEwrY, J.: La opinion publica y sus problemas, Madrid, Morata, 2004; DEWEY, J.:
Democracia y educacion (1916), trad., Lorenzo Luzuriaga, 6* edicién, Madrid, Morata, 2004. Emile Durkheim
ya habia avanzado sobre la estrecha conexion esencial entre educacion, democracia y creacion de las condiciones
de socializacion que él denominaba “solidaridad organica”. Véase DUurRkHEWM, E.: Historia de la educacion y las
doctrinas pedagogicas. La evolucion pedagogica en Francia, trad. M.L. Delgado y F. Ortega, Presentacion de Félix
Ortega, Madrid, La Piqueta, 1982; DurkHEM, E.: La educacion moral, edicion y traduccion de J. Taberner Guasp
y A. Bolivar Botia, Madrid, Trotta, 2002; DurkHEM, E.: Escritos selectivos, introduccion y seleccion de Anthony
Giddens, edicion, revision y estudio preliminar, “La sociologia politica de Durkheim: integracion social, sociedad
civil y democracia” (pp. XI-LXII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada (Coleccion Critica del Derecho), 2022.
Entre nosotros, de manera especialmente destacada, GINEr DE Los Rios, F.: Obras Completas de Francisco Giner de
los Rios, veintitin tomos, Madrid, Espasa-Calpe, 1922-1928; Ibid., Ensayos menores sobre educacion y ensefianza,
3 Tomos, Obras Completas de Francisco Giner de los Rios, Madrid, Espasa-Calpe, 1927; Ibid., Educacion y
Ensefanza, Madrid, Espasa-Calpe, 1933; Ibid., La Universidad Espaifiola, en Obras Completas de Francisco Giner
de los Rios, t. II., Madrid, Espasa-Calpe, 1916. (Reeditada por Civitas, Madrid, 2001); Ibid., Antologia pedagogica
de Francisco Giner de los Rios, Seleccion y Estudio preliminar de F.J. Laporta, Madrid, Santillana Ediciones, 1977.
Para un profundo y exhaustivo sobre el pensamiento pedagdgico y sociopolitico de Francisco Giner de los Rios,
puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: El pensamiento sociopolitico y pedagdgico de Francisco Giner de los
Rios, Barcelona, Atelier, 2023, y abundante bibliografia citada tanto del propio autor (pues culmina una linea de
investigacion seguida hace mas de dos décadas) como de los investigadores relevantes que se han venido ocupando

<
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razon, John Dewey pudo subrayar que “la educacion es el método fundamental del progreso y de las
reformas sociales””. Por ello mismo, la problematica anuda al espacio de lo politico y las decisiones
de politica del Derecho sobre la vida social y econdmica y los derechos y capacidades humanas deben
abordarse abiertamente en una educacion en valores para la libertad de ciudadanos con capacidad
critica y compromiso con una sociedad civilizada y responsable, lo cual se sitaa lejos del comodo
nihilismo (que, como se sabe, remite a una posicion filosofica seglin la cual se afirma que la vida no
tiene sentido en si misma y se niega que exista un fundamento objetivo en el conocimiento y en la
moral)’. También existe un nihilismo juridico “disolvente™”,

Se trata de un modelo Derecho Flexible de Derecho del Trabajo que supone, en primer lugar, un
trasvase de riesgos empresariales al trabajo subordinado y una funcionalizacion permanente del factor
trabajo a las exigencias de funcionamiento de la empresa flexible; necesidades “naturalizadas” como
independientes de la voluntad de los hombres. En segundo lugar, este modelo ha disciplinado a los
trabajadores bajo el poder empresarial. En tercer lugar, un modelo reformista que ha desequilibrado
y tendera a hacerlo atin mas el poder de los trabajadores en el plano de las relaciones de trabajo y en
poder de influencia respecto al gobierno de la economia general. En este sentido la posicion de los
sindicatos se ha hecho esencialmente defensiva y gestional en relacion con los ajustes necesarios para
garantizar las condiciones de rentabilidad y mejora de la competitividad de la economia general y de
las empresas.

En realidad, se estd produciendo un cambio tendencial desde el Estado del Bienestar
Keynesiano (alli donde éste se establecid) hacia lo que se ha podido llamar “Estado de Trabajo
Schumpeteriano”’® (o Estado del Bienestar Postfordista), haciendo referencia a la forma de Estado
emergente dentro de una nueva estrategia de regulacion y acumulacion economica. En lo esencial no
se esta ante una nueva forma de Estado, sino ante un Estado de competencia economica o Estado de
Mercado nacional (y, al menos en Europa, supranacional), que ejerciendo sus funciones tipicas en el
capitalismo desarrollado (funciones de acumulacion, de pacificacion y de proteccion y reproduccion

de la figura y aportaciones decisivas de Giner de los Rios. Desde otra perspectiva ideologico-politica, GRaMSCI, A..:
La formacion de los intelectuales, trad. A. Gonzélez Vega, edicién y estudio preliminar, “El sistema educativo y la
funcion de los intelectuales en una nueva sociedad regulada” (pp. VII-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020. Asimismo, puede consultarse, al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.:
“La construccion de la hegemonia en Gramsci: la politica como lucha por la hegemonia”, Estudio preliminar
Grawmscl, A.: Materialismo historico, filosofia y politica moderna, traduccion, edicion y estudio preliminar a cargo
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2017, pags. IX-CIL.
DEwEY, J.: Mi credo pedagdgico, Buenos Aires, Losada, 1967, pag.64. Obra también publicada por la Universidad
de Ledn, Servicio de Publicaciones, Leon, 1997.
Esa idea-fuerza esta presente en pensadores como Karl Mannheim. Véase MonErEO PEREZ, J.L.: La sociologia
critica de Karl Mannheim en una época de crisis, Barcelona, Ediciones de Intervencion cultural/El Viejo Topo,
2024, especialmente, Capitulo 3.3. (“Diagnoéstico de su tiempo historico. La crisis de la estimativa, las nuevas
técnicas de control social y el tercer camino: “democracia militante” y educacion de las masas para la democracia”),
pags. 173 y sigs. Del propio Karl Mannheim, véase, entre su abundante produccion cientifica, MANNHEIM, K.:
Ensayos de sociologia de la cultura, trad. Manuel Sales, revision, edicion y estudio preliminar, “Sociologia politica
y sociologia de la cultura en el pensamiento de Karl Mannheim” (pp. IX-LX), a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2024; MaNNHEM, K.: Ideologia y utopia. Introduccion a la
sociologia del conocimiento, con la excelente traduccion de Eloy Terrén, revision, edicion y estudio preliminar,
“La sociologia del conocimiento como sociologia critica: Karl Mannheim” (pp. XI-XLVI), a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2024; MaNNHEWM, K.: El problema de una sociologia del
saber, traduccion y estudio preliminar (pp. IX-XLIII), a cargo de C. Gémez Muifioz, Madrid, Tecnos, 1990.
Véase, por ejemplo, el estudio juridico realizado por IRTI, N.: Nichilismo giuridico, Roma-Bari, Laterza, 2014;
IrT1, N.: Diritto senza verita, Roma-Bari, Laterza, 2010; y con mayor contundencia juridico-critica por CASTELLANO,
D.: Quale diritto? Su fonti, forme, fondamento della giuridicita, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 2015;
CASTELLANO, D.: La verita della politica, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002,
76 Jessor, B.: Crisis del Estado de Bienestar. Hacia una nueva teoria del Estado y sus consecuencias sociales, Santa Fe
de Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 1999, pags.63 y sigs.
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social...) tiene como principio axial mas reforzado el principio de eficiencia econdmica y la defensa de
la competitividad de su economia. Bajo una perspectiva tecnocratica que incide sobre la innovacion
y la reestructuracion de las empresas para su “adaptacion” a las nuevas condiciones de los mercados
abiertos, la politica social y el Derecho Social que la instrumenta juridicamente tienden a favorecer
ese principio axial, al establecer modelos de regulacion laboral mas flexibles (constitucion flexible
del Trabajo) en la adquisicion y utilizacion de la fuerza de trabajo. Esta problematica daria una nueva
perspectiva al enfoque tradicional entre la legitimidad democratica y la eficiencia de las politicas
publicas”’.

Esa constitucion democratico-social del trabajo trataria de limitar y, después, superar la
dependencia del trabajador en la relacion laboral y garantizaria el principio pluralista a través del
reconocimiento de la autonomia colectiva negocial, entendido no simplemente como un derecho a
contratar colectivamente, sino como un derecho de autonormacion de los grupos sociales en el mundo
del trabajo’. Muy lejos de la tradicion comunitarista germanica (piénsese en Otto Von Gierke)”,
los iussocialistas de Weimar realzaban la fecundidad heuristica y politica de los modelos pluralistas
conflictuales, que encontraban una fuente inagotable de inspiracion en la doctrina inglesa fabiana y
tradeunionista (los Webs; Laski; Cole, entre otros). En el pensamiento de Sinzheimer el convenio
colectivo era una expresion del “derecho viviente” en contraposicion con el derecho formal estatal en
el sentido postulado por Eugene Erhlich; y, por consiguiente, ello suponia que las representaciones
de las fuerzas sociales ostentaban capacidad para producir derecho, a través de procedimientos
autonomos®.

El proyecto de nueva constitucion del trabajo se completaba con la democratizacion de la
empresa entendida como una organizacion en la que coexisten una pluralidad de intereses y en la
que tienen que reflejarse también los valores del sistema democratico, pasando de una constitucion
liberal autoritaria de la empresa a una constitucion mas democratica (“democracia industrial” de
base constitucional) donde los trabajadores participan en la direccion de la organizacion productiva®!.
Sin embargo, las aporias se plantearon también en este campo cuando se comprob6 que las medidas

7 Para los términos tradicionales de esa relacion puede verse el ensayo de Orrg, C.: “Legitimidad versus eficiencia”,
en Contradicciones en el Estado del Bienestar, Madrid, Alianza editorial, 1990, pags.117 y sigs.

" Véase la posicion, al respecto, de SinzuemvER, H.: Der korporative Arbeitsnormenvertrag, Berlin, Dunker &
Humblot, 1906-1907.

" Véase MONEREO PEREZ, J. L. (2020). “El derecho social y los sujetos colectivos: la construccion juridica fundacional
de Otto Von Gierke”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 10(2), 682-735. https://doi.org/10.46661/
lexsocial.5080; GIErRkE, O. V.: La funcion social del Derecho Privado y otros estudios, traduccion de José M.
Navarro de Palencia, revision, edicion y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de Otto von Gierke”, a cargo
de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2015; GierkE, O. V.: Las raices del
contrato de servicios, traduccion y comentario critico de G. Barreiro Gonzélez, Madrid, Civitas, 1982.

8 Véase la exposicion de FRAENKEL, E.: “Hugo Sinzheimer”, en Reformismus und Pluralismus, Hamburg, Hoffman &
Campe, 1973, pags.131 y sigs., en particular pag.139; VArDARO, G.: “Introduzione all’edizione italiana” NEUMANN,
F.L.: Il diritto del lavoro fra democrazia e dittatura, Bologna, Ed. 11 Mulino, 1983, pag.20. Sobre ¢l véase también
Dukes, R.: “Hugo Sinzheimer and the Constitutional Function of Labour Law”, en Davipov, G y LANGILLE, B. (eds.):
The Idea of Labour Law, Oxford, OUP, 2011
En un sentido “pluralista” muy distinto -que se aparta de la logica del Estado Social de Derecho-, esta el fendmeno
de “la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en la dialéctica entre heteronomia y autonomia” en el marco de los
procesos de autorregulacion de los grupos econdmicos (incluida la llamada “Lex Mercatoria”). Puede consultarse,
Monereo PERez, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, Cap. 11.2. (sobre
“La ordenacion de las relaciones laborales y la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en la dialéctica entre
heteronomia y autonomia”), pags. 54-109, y la bibliografia alli citada.

81 Véase SINzHEIMER, H.: Crisis econémica y Derecho del Trabajo, trad. F. Vazquez Mateo, Madrid, Ed. MTSS, 1984;
Korsch, K.: Lucha de clases y Derecho del Trabajo (1922), trad.de J.L. Vernal, Barcelona, Ariel, 1980; NEumann, F.:
“Il significato politico e sociale de la giurisprudenza dei tribunali del lavoro”, en Laboratorio Weimar, cit., pag.147.;
y esta misma obra colectiva se recogen igualmente ensayos fundamentales de Fraenkel, Sinzheimer, Korsch, Kahn-
Freund, etcétera.
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encaminadas a limitar el absolutismo del poder de los empresarios en la organizacién empresarial
producian el efecto de reforzar su misma legitimidad, y por consiguiente, afianzar el poder originario
que se trataba inicialmente de limitar. Por otra parte, el planteamiento distributivo del enfoque se
rompi6 inmediatamente al verificarse que la crisis econdmica tradujo la participacion en beneficios
en participacion en las pérdidas, es decir, en la asuncion por los trabajadores de riesgos propiamente
empresariales. En el plano macroecondmico, las politicas de intervencion estatal en la economia
(donde se trataba de hacer penetrar y comprometer institucionalmente a las organizaciones sindicales)
lejos de realizar las previsiones constitucionales originarias de reforzar la democracia econémica y
la distribucion equitativa de las rentas, tuvo el efecto paraddjico de mantener inalterada la empresa
privada con medidas de “socializacion” de los riesgos (cuyos costes de reestructuracion eran ya
desplazados hacia el sistema publico)®?. La sobrecarga de demandas dirigidas al Estado produjo
una mayor debilidad de éste e indirectamente una cierta pérdida de identidad de las organizaciones
sindicales comprometidas en las politicas estatales de ordenacion del sistema econdmico en crisis y,
en particular, de control del mercado de trabajo y de las condiciones salariales en general®.

Se producia asi un distanciamiento visible entre la “sociedad prefigurada” en el programa
constitucional y la “sociedad real” disefiada en el sistema legal y en la practica juridica. Por ello desde
los sectores mas lucidos se propuso que el Derecho social del trabajo se integrase, desde su propia
especificidad, dentro del mas amplio Derecho de la economia en el marco de una nueva constitucion
econdmica y social que evitase la subordinacion de la logica social a la 16gica economica®. En
un sentido especialmente lucido, Korsch apostd decididamente por refundar la “constitucion del
trabajo” (una expresion que debe en gran medida su significado contemporaneo a su pensamiento
critico) como marco mas amplio que el “contrato de trabajo” para abordar un reformismo social de
largo alcance en cuanto encaminado a superar la constitucion capitalista del trabajo subordinado.
Elemento clave de esta estrategia politico-juridico era la constitucién de los consejos de fabrica como
mecanismos de contrapoder en la empresa y como una via de democratizacion de las relaciones
sindicales. Evidentemente para el socialismo democratico los consejos de fabrica no eran una
alternativa a los sindicatos, sino un reforzamiento de su papel (de su poder de influencia y decision)
en la democratizacion de las organizaciones empresariales®. Esa idea de contrapoder estaba presente

82 Los ensayos magistrales de Sinzheimer son bien ilustrativos al respecto. Véanse los recogidos en SINZHEIMER, H.: La
crisis economica y el Derecho del Trabajo, trad. F. Vazquez Mateo, Madrid, MTSS, 1985; y los reunidos en la obra
Laboratorio Weimar, coord., G. Arrigo y G. Vardaro, Roma, Lavoro, 1982.

Véanse los ensayos sobre la politica autoritaria y el sindicalismo de NEumann, F.: /1 diritto del lavoro fra democrazia
e dittatura, Milano, 11 Mulino, 1980; NEuMANN, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-socialismo
(1942), México D.F., FCE, 1983. Mas severas en este orden de ideas eran las criticas que Korsch habia formulado
antes contra la propia politica oficial de la socialdemocracia. Véase KorscH, K.: Escritos Politicos, 2 vols.,
Introduccion de G. E. Rusconi, México D.F., Folios, 1982; KorscH, K.: La lucha de clases y el Derecho del Trabajo
(1922), Barcelona, Ariel, 1980.

Véase el ensayo de HuGo SINZHEIMER, sobre “La democratizacion de la relacion de trabajo”, recogido en Laboratorio
Weimar, cit., pags.53 y sigs.

Korsch, K.: La lucha de clases y el Derecho del Trabajo (1922), Barcelona, Ariel, 1980. Reténgase el titulo original
“Legislacion del trabajo para los consejos de fabrica”. Véase también FRAENKEL, E.: “Kollektive Demokratie”, en
FRAENKEL, E.: Gesammelte Schriften, 1, Baden Baden, Nomos, 1999, pags. 349-351; SINZHEIMER, H., FRAENKEL, E.: Die
Justiz in der Weimarer Republik. Eine Chronik, Neuwied/Berlin, Hermann Luchterhand Verlag, 1968; SINZHEIMER,
H.: Crisis economica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual del
Derecho del Trabajo, trad. y Estudio Preliminar de F. Vazquez Mateo, Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
1984; SINZHEIMER, H.: «Der Wandel im Weltbild des Juristen» («El cambio en la concepcion del mundo del juristay),
en Zeitschrift fiir soziales Recht, afio 1 (1928), pags. 2 a 6.; SINZHEIMER, H.: “Die Idee des Arbeitsrechts”, ArbR,
1923, pp. 721-730 y “Der Kampf um das neue Arbeitsrecht” (1923), en: Otto KaHN-FREUND Y THILO RAMM (ED.):
Hugo Sinzheimer. Arbeitsrecht und Rechtssoziologie. Gesammelte Aufsitze und Reden, Europdische Verlagsanstalt,
Frankfurt am Main y Koln, 1976, pags. 91-99.; SINzHEIMER, H.: «El problema del hombre en el Derecho», en
SINZHEIMER, H.: Crisis economica y derecho del trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y conceptual
del Derecho del Trabajo, trad. F. Vazquez Mateo, Madrid, MTSS, 1984, pags. 110 y sigs.; SINZHEIMER, H.: La
lucha por el nuevo Derecho del Trabajo, perfil biografico de Hans-Peter BenorhnValparaiso (Chile), Coleccion
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desde uno de los padres fundadores de la Constitucion de Weimar, Hugo Sinzheimer, que situaba
la democracia econdmica en el centro mismo de la constitucion democratico-social, la cual estaria
llamada a conformar mecanismos de democratizacion de los poderes privados (como “democracia
industrial”) y no s6lo de los poderes publicos. De ahi que desde la perspectiva del reformismo radical
de Korsch no era suficiente la estrategia de la socialdemocracia de integrar el contrato de trabajo a
través de la legislacion estatal y de los convenios colectivos, ya que, segin él, estos instrumentos
pueden reducir (atendiendo a la condicion juridica del trabajo como contratante mas débil) pero son
insuficientes por si mismos para eliminar el estado de sujecion del trabajo respecto al empresario.
De ahi que para que se produzca una superacion de la subordinacion misma del trabajador deberia
de pasarse de la centralidad del contrato individual de trabajo a la perspectiva de cambio estructural
propia de la constitucion del trabajo. La perspectiva “constitucional” en la concepcion de Korsch
supone una democratizacion plena del sistema de relaciones laborales, la cual no se reduciria, como
postulaba la socialdemocracia, a la fase de la “monarquia constitucional”, sino que pretendia dar un
paso mas profundo, a saber: pasar de la democratizacion del poder del empresario, a la perspectiva
de la “autogestion” de los trabajadores y a la instauracion de mecanismos “fuertes” de democracia
industrial®®. Era éste un aspecto fundamental del debate de entreguerras respecto al control de los
trabajadores y el autogobierno de laempresa®’. En cualquier caso, desde la perspectiva socialdemocrata,
los Consejos de fabrica formaban parte del disefio de la constitucion econémica en una linea de
democratizacion extendida -ampliada- hacia la organizacion empresarial, pero con los limites que
imponian las bases constitutivas de la empresa bajo condiciones capitalistas de organizacion®,.

Juristas Perennes, N° 15, 2017, 239 paginas, recopilacion de varios ensayos de Sinzheimer: “La lucha por el nuevo
Derecho del Trabajo”; “La reorganizacion del Derecho del Trabajo”, “La democratizacion de la relacion laboral”,
“Sobre algunas cuestiones fundamentales del Derecho del convenio colectivo”. Una perspectiva de conjunto sobre
la posicion de los intelectuales sobre la “Republica de soviets o consejos” (Raterepublik), en LAMB, S.: “Los
intelectuales y el desafio del poder: El caso de la Riterepublik de Munich”, en PHELAN, A.: El dilema de Weimar. Los
intelectuales en la Repuiblica de Weimar, Valencia, Edicions Alfons el Magnanim-Institucié Valenciana d’ Estudis I
Investigacio, 1990, pags. 173 y sigs.
Alrespecto, CoLLoTTl, E.: “La Alemania de los consejos”, en GERRATANA. V. y otros.: Consejos obreros y democracia
socialista, México D.F., eds. Pasado y presente, 1977, pags.125 a 145, y sobre la experiencia historica concreta,
pags.199 y sigs. El debate es epocal en el pensamiento socialista y ello explica su amplitud teérica y la entidad
de los pensadores que se ocuparon de esta materia, como puede comprobarse en CANNE MEUER, H.: Movimiento
de los Consejos Obreros. Alemania (1917-1921), Madrid, Zero, 1975; GERRATANA, V. et altri: Consejos obreros y
democracia socialista, México, ediciones de pasado y presente/Siglo XXI editores, 1* ed., 1972, 2* ed., 1977, que
incluye la aportacion del propio Gramscl, A.: El movimiento de los consejos de fabrica, en Ibid., pags. 211-221.
Véase, al respecto, CoMack, M.: Wild Socialism: Workers Councils In Revolutionary Berlin, 1918-21, Lanham,
MD: University Press of America, 2012, cap. 7.; LaporTE, N. y HoFrOGGE, R. (eds.): Weimar Communism as
Mass Movement 1918-1933, London, Lawrence & Wishart Ltd, 2017; y WINKLER, H. A.: Weimar, 1918-1933: die
Geschichte der ersten deutschen Demokratie, Miinchen, Beck, 1993.
8 Véase VarDARO, G.: “Il diritto del lavoro nel “laboratorio Weimar”, cit., pags.28 y sigs. Sobre las concepciones de
Korsch, véase MARRAMAO, G.: “Democrazia industriale e rivoluzione del diritto in Korsch”, en Democracia e diritto,
1977, pags.361 y sigs.; WoLrr, E.: “Karl Korsch und die Widerspriiche des Sozialrechts”, en PozzoLi, G.: Uber Karl
Korsch, Jarliche Arbeiterbewegund, vol.l., Fischer, Frankfurt, 1973. Véase, en una perspectiva general, MONEREO
PERez, J.L.: Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, Madrid, Civitas, 1992, passim.
Véase los trabajos recogidos en BayLos, A. y Apariclio, J. (ed.): Autoridad y democracia en la empresa, Madrid, Ed.
Trotta, 1989. Existe una amplisima bibliografia sobre la democracia en la empresa y en particular sobre los consejos
de fabrica en la doctrina alemana, puede consultarse ilustrativamente los estudios clasicos recogidos en Laboratorio
Weimar, ed., G. Arrigo y G. Vardaro, Roma, Lavoro, 1982; LUXEMBURG, R.: Escritos politicos, trad. J. Muioz,
Barcelona, Grijalbo, 1977.
Por ello, los consejos de fabrica (instrumentos de democracia colectiva en la empresa) no cuestionaban en si el
capitalismo (si, su organizacion liberal individualista) y los poderes de direccion del titular de la organizacion
productiva. La democratizacion a través de una constitucion “social” del trabajo encontraba sus limites intrinsecos
(cuya superacion exigiria transformaciones estructurales mas profundas del orden econémico). Véase, las sinceras
observaciones hechas por SINZHEIMER, H.: “La concreta organizzacione dei consigli d” azienda”, en Laboratorio
Weimar, cit., pags. 49 y sigs.
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Desde el socialismo democratico se trataba de hacer compatible el movimiento sindical y de
los consejos con la democracia parlamentaria (basada en el sistema de partidos) como extension de la
democracia, en otras palabras: unir la democracia politica (y su vertiente de politica econdomica) con la
democracia econdomica colectiva. Importa destacar que la posicion de Laski respecto de la democracia
econdmica e industrial era proxima a la mantenida por Sidney y Beatrice Webb, para los cuales la
democracia industrial se enmarcaba en un proyecto de democratizacion de toda la comunidad politica.
Con ella no se pretendia s6lo que los trabajadores participaran e influyeran en la toma de decisiones
empresariales, sino que se enmarcara en una mas ambiciosa democracia econdmica contribuyendo a
dar forma -a implantar- una “constitucion socialista” vertebradora de todos los &mbitos de la sociedad.
Y precisamente en ese marco es donde los sindicatos asumirian su condicion de instituciones basicas
del sistema politico en conexion el Estado®.

Pero, ademas y en relacion a ello, era plenamente consciente de que las organizaciones
de defensa de los trabajadores deberian tomar poder a través de formas de democracia industrial
defendiendo desde hacia tiempo que los Consejos industriales constituyen el fundamento de la libertad
en las fabricas. El trabajador aislado es impotente ante la formidable empresa de la organizacion
moderna®. La propuesta de reforma social de la empresa desembocaba en la defensa de una redefinicion
iussocialista de la constitucion del trabajo, en un sentido proximo -salvadas las distancias de cultura
politica y sindical- al debate que coetaneamente se estaba planteando en la Reptblica de Weimar®'.
Esa constitucion democratico-social del trabajo trataria de limitar y, después, superar la dependencia
del trabajador en la relacion laboral y garantizaria el principio pluralista del reconocimiento de la
autonomia colectiva en su materializacion en la libertad sindical y la negociacion colectiva entendida
como autodeterminacion social, esto es, entendida no simplemente como un derecho a contratar
colectivamente, sino como un derecho de autonormaciéon (autodeterminacion social-colectiva) de
los grupos sociales en el mundo del trabajo. Aspecto esencial de la nueva constitucion del trabajo
era la democratizacion de la empresa entendida como una organizacion en la que coexisten una
pluralidad de intereses y en la que tienen que reflejarse los valores del sistema democratico, pasando
de la constitucion liberal autoritaria de la empresa a una constitucion mas democratica (“democracia
industrial” de base constitucional, lo cual supondria admitir la existencia de ciertos ambitos de
soberania compartida y de democracia econdmica) donde los trabajadores influyen en la direccion de
la organizacion productiva.

% En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L.: “Democracia social y econdmica en la metamorfosis del Estado moderno:
Harold J. Laski”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1), (2021), pp. 298-377. https://doi.org/10.46661/
lexsocial.5426

% Laski, HJ.: La Gramdtica de la Politica. El Estado moderno (1925), revision técnica, edicion critica y estudio
preliminar, “La filosofia politica de Harold J. Laski (pp. XV-CXVIIl)”, a cargo J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. 446-469.

1 Korsch, K.: “Evolucion del problema de los consejos obreros en Alemania”, en Nuestra Historia. Revista de
Historia de la FIM, nim. 8 (2019), pags. 97-104. En esa direccion desde el llamado “austromarxismo”, ADLER,
M.: Consejos obreros y revolucion (2012), México D.F., Grijalbo, 1972, pags. 61-98. Mencion aparte merecen las
intervenciones en los debates del primer tercio del siglo veinte llevadas a cabo por la excelsa figura de Gramscr, A.:
Consejos de fabrica y estado de la clase obrera, México, Ed. Roca, 1973; Ibid., “El movimiento de los consejos
de fabrica”, en GERRATANA, V. et altri: Consejos obreros y democracia socialista, México D.F., ediciones de pasado
y presente/Siglo XXI editores, 1° ed., 1972, 2* ed., 1977, pags. 211-221; Gramscl, A. y BorpiGa, A.: Debate sobre
los consejos de fabrica, Seleccion y traduccion de Francisco Fernandez Buey, Barcelona, Anagrama, 2 * ed., 1977.
Sobre su pensamiento en unas coordenadas mas amplias donde se inserta su concepcion de la democracia social y
econodmica, véase GrRamscl, A.: Materialismo historico, filosofia y politica moderna, edicion y estudio preliminar,
“La construccion de la hegemonia en Gramsci: la politica como lucha por la hegemonia” (pp. IX-CI), a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2017; Grawmscl, A.: Notas sobre Maquiavelo,
sobre la politica y el Estado moderno, traduccion y notas de José Arico, revision, edicion critica y estudio preliminar,
“El espacio de lo politico en el pensamiento de Antonio Gramsci” (pp. VII-LIV), a cargo de José Luis Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2017. Asimismo, Rusconi, G.E.: “Austromarxismo y
socialismo de izquierda”, en Estudios historicos, nam. 2 (1978), pags. 423-428.
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La coincidencia sustancial con el enfoque de los iussocialistas de Weimar resulta obvia.
Aparte de las construcciones clasicas de Hugo Sinzheimer, los puntos de proximidad -aunque con
diferencias especificas- sobre la democracia economica postulada por Laski enlazan en gran medida
con la concepcion de Karl Korsch sobre la “constitucion del trabajo”, en el sentido que ahora se
indicara. Pero lo que llama la atencion es que transitd también del socialismo fabiano de los Webb al
marxismo critico®?. Pero también que advirtiera sobre los limites del reformismo socialdemécrata®.
Korsch vio en la constitucion del trabajo la materializacion de la democracia colectiva o democracia
industrial. Esta se insertaria en un proceso de democratizacion del conjunto de la sociedad, y
proyectaria los principios de la democracia “politica” en las organizaciones empresariales bajo
el prisma de la autodeterminacion de los trabajadores dentro de ellas. Era una forma de plasmar
en clave rupturista -no socialreformista- las previsiones de la Constitucion de Weimar (art. 165,
redactado por el iussocialista Hugo Sinzheimer, el “padre” del Derecho del Trabajo de la Republica de
Alemania)*, sobre la creacion de una estructura vertebrada y articulada de “consejos obreros” desde
el nivel de empresa hasta alcanzar al nivel del Estado. La democracia econémica se articulaba con la
democracia politica, afirmando la politicidad del orden econdémico y que los conflictos laborales son
en si sustancialmente conflictos de dimension politica. Hablar de constitucion del trabajo es hablar
de constitucion juridico-politica de la clase trabajadora y de los conflictos de clase entre el capital y
el trabajo como fuerzas productivas. En este sentido la constitucion del trabajo en el Estado Social de
Derecho -y no sélo la constitucion del trabajo socialista del futuro- se oponia a la constitucion liberal
del trabajo, aquélla parte no de la armonia de los factores de produccion sino del conflicto inherente a
las relaciones capitalista de produccion y su “juridizacion”, lo que vale decir encauzamiento hacia la
institucionalizacion y estabilizacion dentro del ordenamiento juridico democratico, aunque contintia
siendo -segin Korsch- todavia una constitucion capitalista del trabajo a superar; la democracia
industrial seria una fase de transicion hacia una constitucion libre del trabajo de caracter socialista

%2 Vid. GonzALEz CALVET, J.: La concepcion del Estado y el Derecho en Karl Korsch, Tesis Doctoral, Facultad de
Derecho, Universidad de Barcelona, 1995; MonNEreo PERrez, J.L.: Fundamentos del derecho social en Espana,
Madrid, Ed. Trotta, 1999, pags. 79 y sigs., y 191 y sigs.; BavLos Grau, A.: “Constitucion del trabajo y contrato de
trabajo. A proposito de un texto de Karl Korsch”, en Rojas Rivero, G. (Coord.): Origenes del contrato de trabajo
y nacimiento del sistema de proteccion social, Albacete, Bomarzo.2013; GIiL ALBURQUERQUE, R.: El Derecho del
Trabajo democratico en la Republica de Weimar, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017, pags.179 y sigs.

% Sefialadamente en Korsch, K.: Escritos politicos (1982), 2 Tomos, trad. J. Aricd, Mastrangelo, S. y Molina, E.,

revision de Poyzaran, M*.T., México D.F., Folios Ediciones, 1982. Korsch, K.: Luchas de clases y Derecho del

Trabajo (1922), Barcelona, Ed. Ariel, 1980, passim; Korsch, K.: ;Qué es socializacion?, Introduccion de. E.

Gerlach, trad. J. Mufioz. Barcelona, Ariel, 1975.

Articulo 165: “Los obreros y empleados seran llamados a colaborar, al lado de los patronos y con igualdad de

derechos, en la reglamentacion de las condiciones de la retribucion y el trabajo, asi como en todo el desenvolvimiento

econdmico de las fuerzas productivas. Quedan reconocidas las agrupaciones de ambas clases y sus federaciones.

Para defensa de sus intereses sociales y econdmicos, tendran los obreros y empleados representaciones legales en

Consejos obreros de empresa (Betriebsarbeiterriten) asi como en Consejos de obreros de distrito agrupados por

regiones econdmicas, y en el Consejo obrero del Imperio (Reichsarbeiterrat).

Los Consejos obreros de distrito y el Consejo obrero del Imperio, unidos con las representaciones de los patronos

y demas clases interesadas de la poblacion, formaran Consejos econdmicos de distrito y un Consejo econdémico

del Imperio (Reichswirtschaftsrat), llamados a entender en todas las cuestiones de orden econdémico y a cooperar

en la ejecucion de las leyes socializadoras. Los Consejos econdomicos de distrito y del Imperio estaran constituidos
en forma que se hallen representados en ellos todos los grupos profesionales importantes en proporcion de su
importancia econémica y social.

Los proyectos de ley econdmicos y de Politica social de interés fundamental deberan ser sometidos por el Gobierno

del Imperio a informe del Consejo econdémico del mismo, antes de su presentacion. El Consejo econdomico del

Imperio podra tener asimismo la iniciativa de tales proyectos de ley, los cuales, aunque el Gobierno no los haga

suyos, habra de presentarlos al Reichstag con indicacion de su opinion. El Consejo econdomico podra defender ante

el Reichstag sus proyectos valiéndose de uno de sus miembros.

Podran confiarse a los Consejos obreros y a los Consejos econdmicos facultades de control y de administracion en

las materias que les son propias.

Es de la competencia privativa del Imperio regular la organizacion y atribuciones de los Consejos obreros y de los

Consejos econdomicos, asi como sus relaciones con otras corporaciones sociales autonomas”.
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democratico. Asi se alcanzaria una democracia industrial de consejos, de autodeterminacion de los
agentes del proceso productivo, articulada con formas de democracia econdomica a nivel del Estado
dentro de un proceso de socializacion de la economia®. En la perspectiva del socialismo democratico,
la constitucion social de Weimar con su apuesta por la democracia econdmica e industrial se percibia
como un proceso de democratizacion, donde los sindicatos iban a dejar ser meros 6rganos de defensa
y se iban a convertir en los soportes de unas nueva politica de organizacion de la produccion (Rudolf
Hilferding; Eduard Bernstein; Herman Heller; Hugo Sinzheimer, etcétera, que eran partidarios de
un socialismo reformista evolucionista y gradualista)®. Todo ello partiendo de un enfoque marxista
critico y renovado, el cual partia de que poder econdémico significa, al mismo tiempo, poder politico.
El dominio de la economia concede simultaneamente la disposiciéon de los medios de poder del
Estado. Cuanto mas fuerte sea la concentracion en la esfera econdomica, tanto mas ilimitada sera
la dominacion del Estado?”. Todavia, incluso, Schumpeter -un reformista de orientacion reformista
moderada- podia advertir que la participacion de los trabajadores en la gestion de las empresas
desde la “fabrica constitucional” a la autogestion seria una via democratica hacia la realizacion del
socialismo®®.

Desde el socialismo democratico se trataba de hacer compatible el movimiento de los
consejos con la democracia parlamentaria como extension de la democracia, en otras palabras: unir
la democracia politica (y su vertiente de politica econdémica) con la democracia econdmica colectiva
(Karl Korsch, Hans Sinzheimer, entre otros). Con la Republica de Weimar se refuerza la presencia
de la representacion de los trabajadores en la empresa y espacio de (contra)poder en el proceso de
toma de decisiones de las organizaciones productivas®. Y es lo que, en el fondo, subyacia al art. 165
de la Constitucion de Weimar de 1919; articulo redactado por Hugo Sinzheimer). Fritz Naphtali'®

% KorscH, K.: Luchas de clases y Derecho del Trabajo (1922), Barcelona, Ed. Ariel, 1980, passim; KorscH, K.: ;Qué
es socializacion?, Barcelona, Ed. Ariel, 1975. Para la idea de constitucion econdmica y de constitucion econdmica
socialista, véase MoNEREO PEREz, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Ed.
Trotta, 1999, pags. 41 y sigs., 191 ss.; MoNEREO PEREZ, J.L., La organizacion juridico-economica del capitalismo:
El derecho de la economia, estudio preliminar al libro clasico de RipErT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo
moderno, edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2001,
pags. XIII-CL.; MonEereo PEREz, J.L.: La organizacion juridica del capitalismo (Parte 1): Constitucion Econémica

y Estado Social de Derecho. (2024). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 10, 279-333. https:/

revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/942; Ibid., La organizacion juridica del capitalismo (parte 1I):

las instituciones juridicas de la economia. (2024). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 11, 161-224.

https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/995

Véase MONEREO PEREZ, J.L.: La crisis de la socialdemocracia europea. Eduard Bernstein y la premisas del socialismo

reformista, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012, pags. 75 y sigs.; paradigmaticamente,

BERNSTEIN, E.: El socialismo evolucionista, version castellana de E. Diaz-Retg, revision técnica, edicion y estudio

preliminar, “Fundamentos doctrinales del socialismo reformista: Eduard Bernstein” (pp. IX-XC), a cargo de J.L.

Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2011.Y el ensayo incluido en dicha obra “;Qué

es el socialismo?, pp. 113-137.

7 HILFERDING, R., El capital financiero, Madrid, Tecnos, 1973, espec., p. 419; pp. 321 y sigs., y Quinta Parte (“Sobre
la politica economica del capital financiero”), pags. 337-420.

% SCHUMPETER, J.A.: “Sozialistische Moglichkeiten von heute”, en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik,
num. 48 (1920), pags. 305 y sigs.

% Ramm, TH.: “El nuevo orden de Derecho del Trabajo, 1918-1945", en Hepple, B. (comp.): La formacién del
Derecho del Trabajo en Europa. Andlisis comparado de la evolucion de nueve paises hasta el ario 1945, Madrid, ed.
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994, pags. 297-335.

100 Naphtali, miembro del SPD, era el editor comercial del Frankfurter Zeitung, entonces miembro del Consejo
Econdémico Provisional del Reich. Entre 1927 y 1933 fue director del centro de investigacion de politica economica de
la Federacion General de Sindicatos Alemanes (ADGB). En 1928, la ADGB convoc6 una comision de alto rango que
incluia a Napthali, Fritz Baade, Rudolf Hilferding , Erik N6lting y Hugo Sinzheimer. La tarea consistia en desarrollar
un programa basico de politica economica. Napthali publico los resultados en su libro, Wirtschaftsdemokratie. Thr
Wesen, Weg und Ziel (Democracia econdmica. Su esencia, camino y meta) (1928). El mismo present6 los resultados
en el congreso federal de la ADGB en 1928. Parti6 de la tesis basica de que los derechos democraticos politicos
logrados en 1918 debian ser complementados y salvaguardados por la democratizacion de la economia. De acuerdo
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-economista vinculado al movimiento sindical- realiz6 una propuesta en el XIII Congreso del
sindicato ADGB celebrado en Hamburgo en 1928. Esta propuesta pretendia establecer un nexo entre
la democracia politica y la democracia econdmica e industrial, de manera que el sindicalismo no
quedaria encorsetado en la esfera de la produccion y de las relaciones laborales, sino que asumiria
una condicion de sujeto sociopolitico. También pretendia articular, en relacion a ello, un programa
de planificacion de las actividades econdmicas -contando con la participacion de los sindicatos y
articulada con la democracia colectiva- y la realizacion de politicas de Seguridad Social. Su idea era
la de “crear fabricas constitucionales” evitando el despotismo propietario e implantando un sistema
de gestion y direccion compartida entre trabajadores y empresarios respecto a la toma de decisiones
empresariales (lo que resultaba compatible con la experiencia de los Consejos de Empresa como
formas de democracia econdémica)'®. Su proyecto era ambicioso, pero finalmente no pudo cristalizar
ante la situacion politica y la pasividad de la socialdemocracia respecto a la adopcion de propuestas
mas ofensivas frente a la reaccion conservadora. Cuando Hitler llega al poder en 1933, no tuvo
demasiada oposicion en las clases subalternas para derogar en 1934 la Ley de Consejos de Empresas
de 4 de febrero de 1920, promulgada en desarrollo de las previsiones normativas de la Constitucion
de Weimar (senaladamente, el art. 165 sobre el gobierno de la economia y la constitucion econémica
y constitucion del trabajo).

Lo que se plasmaba en el texto constitucional no era una “comunidad de trabajo”, no menos
aun una “comunidad de empresa”, sino un modelo democratico, conflictual y pluralista configurador
de las bases constitucionales de un sistema constitucional de relaciones laborales, construido para el
intercambio politico y social entre el gobierno y los sindicatos y las organizaciones empresariales y
sus correlativas expresiones y manifestaciones juridicas y politicas. Para ello, en la Constitucion de
Weimar se disefian algunos pilares de la constitucion econdmica y de la constitucion social del trabajo,
grupos o bloques normativos llamados a integrarse entre si, pero no a confundirse, pudiéndose hablar
propiamente de un modelo abierto de “constitucion socio-economica” disefiado en las constituciones
insertas -con innegables elementos de contradiccion entre las libertades e instituciones que
involucran- en la tradicion del constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho.
La constitucion del trabajo en la democracia constitucional (que es el modelo que contribuy6 a
implantar y delinear la Constitucion de Weimar) constituye el Derecho regulador de la ordenacion del
trabajo basada en la dialéctica entre conflicto, pacto y participacion que preside la dinamica de las
relaciones de trabajo en las organizaciones productivas. La constitucion del trabajo de la democracia
constitucional y su materializacion especifica en los lugares de trabajo se traduce en una democracia
econdmica y participativa (que incluye potencialmente el nivel mas elevado de cogestion) que parte
de la realidad del conflicto inherente a las relaciones de trabajo y a su institucionalizacion a través de
procesos de democracia colectiva y de participacion activa en los procesos de toma de decisiones en
las organizaciones productivas; no pretende lo imposible bajo condiciones capitalistas de produccion,
a saber: no persigue el objetivo imposible de realizar bajo dichas condiciones una “comunidad de
empresa’” armonicista entre empresario y trabajadores. Por lo demas, la constitucion del trabajo en la
empresa implicaria una nueva teoria de la empresa, pues de lo contrario la idea social y participativa

con el concepto de “capitalismo organizado” de Hilferding, Nephtali vio una economia democratica y una sociedad
socialista como el objetivo final. Pero hay que comenzar en el presente con una democratizacion gradual de la
economia, esto también se aplica porque el capitalismo “se puede doblar antes de que se rompa”. El concepto contd
con la participacion de los sindicatos, el control de los cérteles y Monopolios y medidas de fomento de la economia.
Las intervenciones en los procesos econdmicos centrales fueron mas importantes que en el nivel operativo. El
reformismo sindical del “modelo de Hamburgo” formulado por Naphtali obtuvo una amplia aprobacion en la
ADGB. En cambio, los empresarios iniciaron de inmediato una campafia a gran escala contra las supuestas fantasias
sindicales de omnipotencia.

NaputaLl, F.: Wirtschafisdemokratie.  Europdische  Verlagsanstalt, Frankfurt/M, 1977, NapurtaLl, F.:
Wirtschaftsdemokratie: Ihr Wesen, Weg und Ziel. Hrsg. im Auftrag des Allgemeinen Deutschen Gewerkschaftsbundes
von Fritz Naphtali. Verlagsgesellschaft des Allgemeinen Deutschen Gewerkschaftsbundes, Berlin 1928.
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que informa a aquélla seria impracticable e incluso acaso con el riesgo de enmascarar las estructuras
de dominacion tradicionales de la forma empresa. Un modelo que superaria la concepcion econdmica
y iusliberal de la empresa, que concibe la empresa al servicio exclusivo de sus titulares o propietarios
legales (que proporcionan el capital financiero), y sustituirla por un enfoque pluralista, orientado hacia
el gobierno participativo, la gestion del conflicto, la creacion de riqueza e innovacioén para todas las
partes interesadas en la buena marcha de la organizacion empresarial (ciudadania empresarial). Ello
supone desmantelar los dispositivos del ejercicio unilateral de los poderes autoritarios, disciplinarios
y discrecionales.

En unas condiciones desfavorables (tanto desde el punto de vista econémico, con el crack de
1929, como desde el prisma politico con el acoso de los poderes facticos para neutralizar los aspectos
mas sociales y democratizadores de la Constitucion weimariana, especialmente en el disefio de la
democracia economica ex art. 165 de la misma), se habia transitado de la constitucion liberal del
trabajo subordinado a la constitucion del trabajo del Estado social de la Reptblica de Weimar con un
nuevo orden del trabajo y en breve tiempo la reaccion de los poderes dominantes condujo hacia otro
nuevo orden autoritario del trabajo!®?. Esto pudo ser posible no en mérito de las clases dominantes
(que pudieron aprovechar el Crack de 1929 para destruir la democracia de la Republica de Weimar),
sino también por la pérdida de factores base de poder de las fuerzas sindicales y politicas que deberian
ser el soporte de la legitimidad y del poder constituyente dindmico en el mantenimiento del orden
democratico-constitucional de la Reptblica de Weimar y de su Constitucion juridico-politica de 1919.

Este proceso de democratizacion en el marco de una socializacion de la economia no encontraria
apoyo en el gobierno socialdemocrata de la Republica de Weimar, aunque pudo desarrollarse el art.
156 a través de la Ley de Consejos de Empresa de 4 de febrero de 1920 (dejan abierto también
para el futuro un “modelo de consejos” que sirvié de inspiracion a las féormulas de representacion
de los trabajadores en la empresa en la postguerra mundial) y algunas disposiciones en materia de
organizacion publica de la economia. No era solo la reaccion conservadora, sino la extraordinaria
influencia como grupos de presion politica de las grandes empresas y trusts de Alemania.

Sin embargo, la direccion dominante en los paises mas avanzados y en las grandes potencias
mundiales -sefialadamente Estados Unidos- irian en una direccion distinta de la implantacion del
socialismo democratico en el marco del proceso de democratizacion de la sociedad tanto en la esfera
propiamente de las instituciones politicas como en el de las instituciones econdémicas. Y ello a pesar
de reconocer los avances que se habian producido en el proceso de civilizacion de las sociedades
capitalistas con la consolidacion del Estado constitucional y del Derecho internacional de los
Derechos Humanos'®. Laski, expreso su opinion sobre el sentido, alcance y evolucion que deberia
tener una Declaracion de los Derechos Humanos, en un sentido de garantias de eficacia juridico-
social realmente operante, en una sociedad fragmentada y una “civilizacion adquisitiva” centrada en
exceso en los negocios y en el consumismo, con el dominio de una élite industrial que marcaba las
orientaciones de las politicas publicas. En suma un régimen democratico donde el poder econémico
estaba concentrado en una oligarquia e influia de manera dominante en las decisiones del Estado.
El constataba que en Estados Unidos, el sistema de partidos estaba estrechamente vinculado con los
problemas de la corrupcion y en directa conexion con las grandes corporaciones empresariales, lo
cual podria suponer que el Estado llevara a cabo una politica proclive a defender preferentemente
los intereses de los grandes grupos empresariales. Por lo demas, existia el gran riesgo de que los

122 Para el curso de los acontecimientos de las constituciones del trabajo en el periodo de la crisis de la democracia,
constltese Ramm, TH.: “El nuevo orden de Derecho del Trabajo, 1918-1945”, en HeppLE, B. (comp.): La formacion
del Derecho del Trabajo en Europa. Andlisis comparado de la evolucion de nueve paises hasta el afio 1945, Madrid,
ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994, pags. 337-360.

133 Ampliamente, MoNEREO PEREZ, J.L.: La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion
Cultural/El Viejo Topo, 2004, pags. 124 y sigs., y bibliografia alli citada.
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sindicatos se desentendieran del espacio politico asumiendo una posicion subalterna en el marco
estrecho de las relaciones laborales, sin que el partido democrata americano pudiera ser equiparable
al partido laborista inglés, de manera que los trabajadores -y en general las clases subalternas- estaban
privadas de ese contrapeso en la esfera de toma de decisiones politicas institucionales. Y esta carencia
de un partido -que uniria la actividad sociopolitica de los sindicatos- que defendiera los intereses
de los trabajadores en el espacio de la politica del Estado debilitaria la influencia de las ideas y
reivindicaciones del movimiento socialista en el proceso de reformas que paulatinamente deberia
conducir al establecimiento de un socialismo democratico'™. Por otra parte, la 16gica economicista
de la libre empresa, del animo de lucro y de la competitividad arraigaba cada vez mas en las clases
populares, de manera que esa ideologia favorecia la realizacion de politicas proempresariales (el
nuevo espiritu y cultura del capitalismo). Es asi que se creaba un ambiente favorable para una
politica del Derecho de caracter promocional al servicio del mercado y de las grandes fuerzas que lo
dominaban'®.

En realidad para Laski los sindicatos presentan una naturaleza contradictoria y compleja, pues
son dialécticamente tanto una oposicion al capitalismo cuanto un componente del mismo. Pero en
cualquier caso -como se ha advertido- cualquiera que sea el grado de colaboracion de los dirigentes
sindicales, la existencia misma de un sindicato afirma de facto la insalvable diferencia entre el capital
y el trabajo en una sociedad de mercado; encarna la negativa de la clase obrera a llegar a integrarse
en el capitalismo en los términos de este ultimo. Asi pues, los sindicatos generan en todas partes
conciencia de clase trabajadora, es decir, conocimiento de la identidad aparte del trabajador como
fuerza social, con sus propios intereses colectivos en la sociedad. Esto equivale -al menos en los
sindicatos de clase- a una conciencia socialista, o sea, la visiéon y voluntad hegemonicas de crear un
orden social nuevo, que s6lo puede crear un partido encaminado resueltamente a la transformacion del
modelo de organizacion social. Pero la primera es una etapa necesaria hacia la segunda'®. Se produce
una cierta tension entre la dindmica de la integracion (“administradores del descontento” y riesgos de
asimilacion en los aparatos institucionales del Estado y tendencias hacia la burocratizacion) y la de
oposicion (“contrapoder” frente a los poderes existentes, publicos y privados, con la posibilidad de
que en las empresas el derecho a discutir y negociar pueda convertirse en el “derecho a interferir” bajo
ciertas condiciones) del sindicalismo en el desarrollo del capitalismo. Lo cual pone de manifiesto el
caracter ambivalente inherente al rol de los sindicatos en las sociedades del capitalismo avanzado. Y

104 Laski, HJ.: The American Democracy, New York, Viking, 1948, p. 247. Véase MoNereo Perez, J.L.: La democracia
en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2004, cap. III, pags. 107 y
sigs.

195 Laski, HJ.: The American Democracy, New York, Viking, 1948; Laski, H.J: Los sindicatos en la nueva sociedad
(1949), México, FCE, 1951 (1% ed.), 1949; asimismo, SOMBART: ; Por qué no hay socialismo en los Estados Unidos?,
trad. J. Noya Miranda y J. Karabel, Madrid, Capitan Swing Libros, 2009, se interrogaba sobre las causas de que el
socialismo no haya triunfado en los Estados Unidos, y, aparte de las caracteristicas del capitalismo norteamericano,
subraya que “la actitud frente a los esfuerzos de unos reformadores sociales burgueses que han surgido hace un par
de afios en los Estados Unidos demuestra finalmente que los sindicalistas dirigentes, si bien es cierto que quieren
llevar una lucha dura “for the betterment of the wage earner”, no piensan, sin embargo, en poner en cuestion
los fundamentos del sistema econdmico capitalista” (Ibid., pag. 61). Se ha hecho referencia a la “excepcion”
norteamericana, MARTINET, G.: Siete sindicalismos. Gran Bretarnia, R.F. A, Suecia, Italia, Francia, Estados Unidos,
Japon, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, pags. 163 y sigs.

1% ANDERSON, P.: “The Limits and Posibilities of Trade Union Action”, en BLACBURN, R. y COCKBURN, A. (comp.): The
Incompatibles, Londres, 1967, pags. 264 y 274. Sobre el debate de los posibles limites de la conciencia sindical
puede consultarse, aunque desde un acotamiento ideologicamente definido, HymaN, R.: El marxismo y la sociologia
del sindicalismo, México D.F., Era, 1978, espec., pags. 50 y sigs., y 73 y sigs.; y en una perspectiva algo mas amplia,
Ewng, K.D.: “Democratic Socialism Labour Law”, en Industrial Law Journal, (Oxford University Press), Vol. 24,
June 1995; y anteriormente, MorToN, A.L. y TATE, G.: Historia del movimiento obrero inglés, trad. Simén Sanchez
Montero, Madrid, Fundamentos, 1971, espec., pags. 324 y sigs.; y la obra clasica de THompsoN, E.P.: La formacion
de la clase obrera en Inglaterra, 2 vols., Barcelona, Critica, 1989. Asimismo, PHELPS BRoWN, H.: Los origenes del
poder sindical, trad. A. Conde, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1990.
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aunque se puedan apreciar los limites de la conciencia sindical en estas condiciones, no cabe duda que
el sindicalismo de clase plantea en hipotesis una amenaza a la estabilidad de la economia capitalista
en ciertas circunstancias. El mismo representa una reaccion contra la explotacion de los trabajadores
y puede, segin también ciertas condiciones de posibilidad, suponer contrapoder a los poderes de
los empresarios y la constitucién de un sistema de relaciones laborales basadas en factores de poder
respectivos entre los sindicatos y las organizaciones de intereses de los empleadores. Aun asi no
parece eludible que, sin perjuicio de la autonomia sindical, el sindicato no es una instancia de poder
que pueda desconectarse completamente, ni menos pretender sustituir, a los partidos de clase o de
masas. El régimen democratico es un sistema pluralista de partidos y organizaciones de intereses
e incluso en una sociedad socialista con Estado democratico no queda cuestionada su existencia,
pues el conflicto siempre sera inherente a las sociedades complejas, aunque sus manifestaciones y
expresiones sean historicamente diferenciadas. El socialismo democratico presupone la existencia del
Estado de Derecho y el pluralismo politico, social y sindical (sindicalismo de lucha por las reformas
materiales de defensa de los derechos de los trabajadores y de influencia en las decisiones de politica
publica y de estrategia dentro de las organizaciones empresariales).

La coincidencia con el analisis critico de Veblen -prestigioso economista institucional y analista
sociologico- se hace explicito en Laski, el filosofo y tedrico de la politica'”. No es baladi hacer notar que
Laski tenia una concepcion realista y evolucionista de las instituciones politicas y juridicas, llegando
a observar que ninguna institucion importante es nunca lo que la ley se limita a definir'®. Veblen
en la Empresa de negocios habia subrayado la tendencia a que el Estado democratico se convertiria
en un Estado mas autoritario tanto en la perspectiva econémica como politica, indicando, por otra
parte, la mayor presencia de la organizacion tecnocratica en el capitalismo contemporaneo. Aunque
el objetivo de la produccion tecnologica es determinado realmente por el sistema econémico'®. Pero
las exigencias materiales condicionan no sélo las instituciones econdmicas, sino también el cambio
social, pues la misma cultura esta influida por tales condiciones materiales y tecnologicas'’. Veblen
-como Laski- habia vislumbrado la cada vez mas intensa conexion entre la organizacion empresarial
y la politica, en el sentido de que el Estado democratico es un instrumento al servicio de los intereses
econdémicos y especialmente a favor de las empresas monopolistas. Laski, como Veblen, no podria
afirmar, como el protagonista de la novela “El gatopardo”, que es necesario que todo cambie para que
todo siga igual'"!, porque pretendian realizar transformaciones para un cambio de modelo de sociedad
y de organizacion de la vida politica y econdémica''®.

En realidad, los iussocialistas de la Republica de Weimar eran conscientes de que la formacion
de la Republica habia sido el resultado de un auténtico contrato social; y en efecto subyace a la

107 Laski, HJ.: The American Democracy, New York, Viking, 1948, pags. 259 y 613. VEBLEN, TH.: Teoria de la empresa
de negocios, trad. C. A. Tripodi y revision técnica de J.L. Monereo Pérez, edicion y estudio preliminar, “La teoria
de la empresa de negocios de Thorstein Veblen” (pp. VII-XXXII, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2009. Sobre el pensamiento de Veblen, MoNEREO PEREZ, J.L.: La teoria critica
social de Thorstein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de negocios, Granada, Comares (Coleccion Critica del
Derecho. Seccion Derecho Vivo), 2010, especialmente, Cap. 1., sobre la teoria social de Veblen su concepcion
institucionalista y evolucionista del cambio social en el ambiente cultural de la época (Ibid., pags. 1-86).

18 Laski, H.J.: El sistema presidencial norteamericano: Una interpretacion, Warschaver, Buenos Aires, Ediciones
Siglo Veinte, 1948, pag. 9.

19 SCHUMPETER, J.A.: The Theory of Economic Development, Cambridge, Harvard University Press, 1949, pag.14.
Traduccion espafiola, SCHUMPETER, J.A.: Teoria del desenvolvimiento economico, México D.F., Ed. Fondo de Cultura
Economica, México, 1978.

10 VeBLEN, TH.: The Place of Science in Modern Civilization, Nueva York, Viking Press, 1930, pags. 44 y 325 y sigs.

"L ampeDUSA, G. Tomast Dr: El Gatopardo, Madrid, Unidad Editorial, 1999 («Si queremos que todo siga igual, es
necesario que todo cambie»).

112 En este sentido MoNEreo PErez, J.L.: “Democracia social y econdmica en la metamorfosis del Estado moderno:
Harold J. Laski”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1), (2 021), pags. 298-377, en particular pags.
341- 358. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426.
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construccion de la Republica un conjunto articulado de pactos fundamentales'’, celebrados después

del fracaso de la revolucion de 1918. Segiin Neumann “la democracia de Weimar debid su existencia
a una serie de pactos entre grupos, cada uno de los cuales especifica decisiones importantes sobre la
estructura del estado y sobre el curso de la politica™!*. Esto hizo pensar que la constitucion de Weimar
tenia en su seno una serie de principios contradictorios que serian dificilmente articulables de modo
coherente (los principios propios del sistema del capitalismo y los principios de socializacion orientados
hacia su superacion)''®. Asi pudo hablarse equivocamente, pero de modo brillante, de “Constitucion
sin decision”®. 'Y desde una reflexion critica y serena no le faltaba cierta razon a Kirchheimer, como
reconoceria después el propio Neumann. Decia éste que el equilibrio de clases habia encontrado su
expresion constitucional en la segunda parte de la constitucion del Reich que lleva como titulo: “Los
derechos y los deberes fundamentales de los ciudadanos alemanes”. Los viejos derechos cléasicos y los
nuevos de caracter social estaban yuxtapuestos de una manera incoherente, de suerte que era justo
decir que la Constitucion de Weimar era una constitucion sin precisa direccion'’. Esto resulta util
para verificar dos cuestiones relevantes: en primer lugar, que la Constitucion no se inclinaba por un
modelo social cerrado; y en segundo lugar, que contenia principios y derechos de dificil conjuncion.
Aunque esta calificacion pareceria ignorar que lo que se instauraba era una constitucion de base
pluralista donde la decision s6lo puede obtenerse respecto a la identificacion consensuada en cada
momento de lo que haya de entenderse por “interés general” o “interés publico™'®. Es lo cierto que
el problema suscitado en el nuevo orden constitucional se vincula con un problema central que es
razonable plantear: “la cuestion de si -también con la ayuda del derecho del trabajo y del derecho
de la economia- puede realizarse una evolucion social pluralista en sentido politico, es una reforma
de la sociedad que nos ahorra un desarrollo totalitario, sea como producto de su quiebra, sea como
consecuencia de una llamada revolucion. También los sindicatos hoy se orientan hacia una reforma
social, y no ya hacia una revolucion socialista. Por consiguiente, hoy (en Weimar también) depende
nuestra sociedad de que se aferre a la unica oportunidad politica-pluralista”'?®, que es la que le
proporciona la Constitucion del Estado social. Una Constitucion que ya no podria partir de la premisa

113 Véase NEUMANN, F.: Behemoth, cit., pags.27 y sigs.; NEUMANN, F.: “Il mutamento de la fuzione della legge nella
societa borghese”, en NEuMANN, E.: Lo stato democratico e lo stato autoritario, Bologna, 11 Mulino, 1973, pag.274.

114 La relacion de estos pactos puede hallarse en Neumann, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-
socialismo, México, FCE, 1983, pags.27 a 29.

115 El propio Neumann considerd que “para que puedan realizarse y cumplirse tales pactos, tiene que haber entre los

diversos grupos, alguna base fundamental de acuerdo; en otros términos, la sociedad tiene que ser fundamentalmente

armonica. Pero como la sociedad es en realidad antagdnica, la doctrina pluralista tiende, tarde o temprano, a

quebrar. O bien un grupo acaba por arrogarse el poder soberano o, si los diversos grupos se paralizan o neutralizan

reciprocamente, la burocracia estatal llega a ser todopoderosa -mucho mas que antes, ya que para dominar grupos
sociales fuertes se necesitan artificios coactivos mas fuertes de los que se requerian antafio para controlar a individuos
aislados y sin organizacion”. Cfr. NEUMANN, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-socialismo, México,

Ed. FCE, 1983, pag.27.

Véase el conocido ensayo de KIRCHHEIMER, O.: “Weimar und was dann? Entstehung und Gegenwart der Weimarer

Verfassung”, Berlin, 1930 (recogido en Politik und Verfassung, Frankfurt, Suhrkamp, 1964, pags.9 y sigs.). Vid.

supra.

NEuMANN, F.: “Mutamenti della funzione della legge nella societa borghese”, en NEumann, E.: Lo stato democratico

e lo stato autoritario, Bologna, 11 Mulino, 1973-1994, pags.245 y sigs., en particular pag.277. Neumann cita

expresamente a KIRCHHEIMER, O.: Weimar und vas Dann?, Berlin, 1930.

18 Por lo que atiende al Derecho del Trabajo, elemento central de la constitucion social (y de la famosa parte segunda
de la Constitucion de Weimar), en el fondo debe tenerse en cuenta la problematica funcion del Derecho del Trabajo,
ya que pudiera ser cierto que “el derecho del trabajo es expresion del proceso historico de la lucha de clases para la
emancipacion (temporalmente) -0 quizas definitivamente- suspendida, dirigida contra aquellas condiciones sociales
e institucionales que se reflejan todavia en la concepcion tradicional del derecho civil y del derecho publico”. Cfr.
WIETHOLTER, R.: Las formulas mdgicas de la ciencia juridica, Madrid, Edersa, 1991, pag.215.

19 WIETHOLTER, R.: Las formulas mdgicas de la ciencia juridica, cit., pag.223.
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de la homogeneidad sustancial de una sociedad civil ya fragmentada (y reconocida su fragmentacion
en el plano juridico y politico)'?.

La lectura de Otto Kirchheimer es completamente distinta a la mantenida por Carl Schmitt.
Para éste “la salvacion de Alemania no podria llegar a través del sistema de una legalidad semejante
(la de la Constitucion de la Republica de Weimar). Llegd de lo profundo del pueblo aleman, del
movimiento nacional socialista que se habia formado en la resistencia contra los poderes de la caida de
1918. Justamente aquel golpe prusiano de 20 de julio de 1932 fue, solamente, por eso posible porque
el movimiento nacionalsocialista avanzaba irresistible. EI 30 de enero de 1933 nombré entonces el
mariscal general del ejército en la guerra mundial alemana a un soldado aleman, pero claro estd a un
soldado politico, Adolfo Hitler, para Canciller del Reich aleman. El hecho de que el Fiihrer fuera el
Canciller del Reich apoyado en la pretension de totalidad de un movimiento emergente, quedaba ya
fuera de los conceptos de un sistema constitucional liberal-democratico. De esta forma, el nombrar
a un Fiihrer semejante y poner todo el poder estatal del Reich aleman en la mano, suponia el primer
paso para dotar a Alemania de una nueva Constitucion. Ahora se abria un cambio para adoptar
decisiones de politica interior de una forma diafana, para librar al pueblo aleman de la confusion
de mas de cien afios de constitucionalismo burgués y dar comienzo a la obra revolucionaria de una
organizacion estatal alemana en vez de las fachadas constitucionales™'?!,

El enfoque de Schmitt es contundente respecto al significado y el rechazo de la Constitucion
de Weimar: “Con esta Constitucion Alemania se conformd con el ideal constitucional democratico de
sus enemigos y, al mismo tiempo, al dictado de Versalles, el cual dejaba a un lado el deber obligatorio
y general del servicio militar y al Estado mayor aleman. Se adopto el ideal del Derecho y el ideal
constitucional de las fuerzas triunfales del oeste... Se deseaba que pudiera ser una democracia sin
armas. Se procuro6 un derecho de voto general, sin el consiguiente deber general de un servicio militar
obligatorio, y un Estado de la clase burguesa media sin organizar un servicio estatal general- Una
asombrosa monstruosidad”. Lo que se ha producido, en su opinion, es “la sumision espiritual bajo
la comprension del enemigo al destino de Alemania (...). En su continuidad se desarrolla consciente
una ley: primeramente, la sumision espiritual en politica interior del Estado prusiano del soldado,
bajo los conceptos del derecho del Estado constitucional y del derecho burgués; luego la sumision
bajo la meta de guerra espiritual del enemigo, unido al engafio subalterno, de dar una buena impresion
en el extranjero y tranquilizar al enemigo a través de transigir y “objetividades”; y, finalmente, la
sumision traicionera y alta, abierta bajo los ideales de derecho y Estado de un enemigo, que por eso
es victorioso y sin piedad. La logica de la sumision espiritual se termino en una servidumbre politica,
en un estado de desarme y sin resistencia’'?.

120 Carl Schmitt pensaba que el supuesto esencial de la democracia moderna era la existencia de un pueblo
sustancialmente homogéneo, y organizado politicamente con base a un criterio de unidad que no admitiria fracturas
en el cuerpo politico. Ello contrastaba con la realidad politica que se abri6 en el periodo de entreguerras, donde se
adquiri6 la plena evidencia de la existencia de una sociedad civil heterogénea, pluricéntrica, en cuanto fragmentada
en grupos y clases sociales con intereses contrapuestos y su traduccion politica en un Estado de pluralidad de clases
y de formacion de partidos de masas, como era el Estado social de Derecho de la Republica de Weimar. Para la
concepcion de Carl Schmitt, véase ScumitT, C.: Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza editorial, 1992, pags.221
a 233. Véase, al respecto, in extenso, MONEREO PEREZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria
politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015. Asimismo, MONEREO
PiRrEz, J.L.: Estado y democracia en Otto Kirchheimer, extenso y detenido estudio preliminar a KIRCHHEIMER, O.:
Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, trad. R. Quijano, Granada, Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXYV, y la amplia bibliografia alli citada.

120 Scumrrr, C.: Estructura del Estado y Derrumbamiento del Segundo Reich. “La Victoria del Burgués sobre el Soldado, en
Estructura del Estado y Derrumbamiento del Segundo Reich. “La Victoria del Burgués sobre el Soldado & La logica de la
Sumision Espiritual, trad. G. Guillén Kalle, Anotaciones y Comentarios de G. Maschke, Madrid, Reus, 2006, pags.84-85.

122 Scumitt, C.: “La logica de la Sumision Espiritual”, en Estructura del Estado y Derrumbamiento del Segundo Reich.
‘La Victoria del Burgués sobre el Soldado’ & La logica de la Sumision Espiritual, trad. G. Guillén Kalle, Anotaciones
y Comentarios de G. Maschke, Madrid, Reus, 2006, pags. 99-101.
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Los juristas de izquierdas alemanes creian en el papel transformador del Derecho sobre la base
de una potencia social subyacente. Creian en una transformacion pacifica del orden existente hacia un
régimen de socialismo democrético. Era el caso de Hermann Heller, pero también de otros iussocialistas
como Hugo Sinzheimer que defendian la Reptiblica de Weimar y el socialismo democratico asumiendo
el papel del pluralismo politico y social, y el papel sociopolitico de los sindicatos de clase. Sinzheimer
y sus discipulos también iussocialistas (Kahn-Freund, Franz Neumann, etcétera) habian mantenido
una concepcion realista del Derecho propia de las corrientes del realismo juridico o normativismo
realista que atendian al papel social del Derecho y al lugar de las fuerzas sociales como impulsoras de
los cambios juridicos. También a la funcion de los jueces como 6rganos sometidos a la Constitucion
y capaces de aplicar el Derecho tomando en consideracion sus normas de principios y de valores
fundamentales, evitando hacer prevalecer una interpretacion meramente literal y silogistica de las
normas de la legislacion estatal. Una de las criticas de los iussocialistas de la Republica de Weimar
fue la tendencia hacia un positivismo legalista acritico y ante todo la orientacion a devaluar los
derechos sociales como simples principios de politica social, haciendo prevalecer la ideologia liberal
individualista que aceptaba como verdaderos derechos los derechos civiles y politicos y rehusaba tal
consideracion a los derechos sociales (derechos econdémicos, sociales y culturales). Esto suponia una
desconstitucionalizacion factica de tales derechos en su aplicacion e interpretacion -mediatizada por
los prejuicios ideologicos de partida- por parte de los 6rganos del poder judicial. Asi, tan s6lo podrian
ser de eficacia juridica efectiva a través de su desarrollo legislativo y en las condiciones acotadas
especificamente por la legislacion estatal. Esta concepcion doctrinal ideologico-juridica determinaba
una minoracion radical de las garantias constitucionales de tales derechos sociales (sefialadamente,
la inoperatividad garantista del Alto Tribunal del Reich). En esta direccion harto significativa -por su
fuerza neutralizadora de la constitucion social del trabajo configurada en la Constitucion weimariana-
se sita la jurisprudencia del Alto Tribunal y de numerosos 6rganos de la jurisdiccion ordinaria en
el sentido de realizar una interpretacion restrictiva del alcance de la democracia industrial a través
de los Consejos de fabrica y la consideracion patrimonialista de la empresa desde el derecho de
propiedad y las facultades de exclusion de sujetos ajenos a ella como serian los trabajadores y sus
representaciones sindicales. Subyacia -ya antes del periodo nazi- una concepcidon organicista y
comunitarista de la empresa que afirmaba el interés de la “empresa en si” por encima de la realidad
del conflicto -y su potencial dinamizador- entre el capital y el trabajo como fuerzas productivas que
era -y es- inherente a las relaciones laborales. Una empresa-comunitaria encabezada por el empresario
elevado a la condicidn institucional-organicista de “jefe de empresa”. En esta concepcion no podia
tener entrada en la empresa -en la logica de ese individualismo propietario o posesivo- la subjetividad
sindical del trabajo subordinado. El contrato de trabajo acabaria siendo una suerte de “contrato de
sociedad” mas que un contrato de intercambio patrimonial que presupone el conflicto de intereses
y no un unilateral interés comtn; generador de deberes de lealtad y cooperacion en términos de
jerarquia corporativa (para un amplio sector de la doctrina autoritaria alemana incluso la relacion de
trabajo era una relacion organica de colaboracion en virtud de la cual lo relevante era la insercion o
integracion del trabajador en la organizacion corporativo-autoritaria de la empresa). El interés de la
empresa (rectius el interés del empresario) era elevado a interés de la economia nacional, de manera
que la organizacion empresarial era asimilada a un organismo productivo que ejercia un servicio
publico de interés de la economia nacional. El régimen nazi haria desaparecer la libertad sindical y sus
expresiones o manifestaciones mas tipicas: el derecho a la negociacion colectiva y el recurso legitimo
al arma de presion colectiva que constituye la huelga'®.

123 Para la conexion entre el régimen totalitario del fascismo y la ordenacion del trabajo -a propdsito del pensamiento
de Hermann Heller-, puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado social de Derecho. La teoria
politica de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, capitulo 4
(“Fascismo y Trabajo”), pags. 217 y sigs., y antes, como marco de referencia integrador de la politica totalitaria de
ordenacion de las relaciones de trabajo, el capitulo 3 (“Fascismo y crisis politica de Europa. Critica del fascismo en
Hermann Heller”), pags. 113 y sigs.
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No renunciaban a la transformacioén hacia el socialismo democratico, sino que optaron
por profundizar en la democracia constitucional hacia la democracia econémica y social (“Estado
juridico-material de Derecho”) y la democracia economica en las empresas, a través de mecanismos
de influencia en las decisiones empresariales, postulando una socializaciéon econémica gradual y con
apoyo en el Derecho de la economia y en el Derecho del Trabajo y la consiguiente penetracion de la
democracia en las empresas todavia de base capitalista, pero la idea que preside es la de introducir
elementos de socializacion en su interior. Revalorizar esto era destacar el papel del Estado y del
Derecho; y la funcion de la autonomia colectiva partiendo de la idea de que los conflictos laborales
tenian en ultima instancia una dimension politica. Precisamente la apuesta de los iussocialistas de
Weimar era reconducir los conflictos sociales hacia la esfera politica y juridica para su solucion en
el marco del régimen democratico y en coherencia con la constitucion socio-juridica de las clases
trabajadoras y su integracion en el nuevo orden instaurado por la Constitucion de la Reputblica
de Weimar (este es el enfoque de autores como Hugo Sinzheimer, Karl Korsch, E. Fraenkel, Otto
Kirchheimer y Franz Neumann). La idea de constitucion del trabajo remitia a la garantia de los
derechos y libertades fundamentales de los trabajadores en los lugares de trabajo, pero realzando
asimismo la preocupacion de extender la democracia politica a la democracia econdomica e industrial
en la empresa, es decir, garantizando mecanismos de contrapoder y de influencia en el proceso de
toma de decisiones a nivel macroeconomico de la economia general (democracia econémica a través
de una planificacion del sistema econémico y de un proceso de socializacion de la economia y de los
medios de produccion)'® y a nivel microeconémico de las organizaciones empresariales (Consejos
de fabrica con funciones de codeterminacion o de intervencion en la direccion de la empresa como
organizacion). De este modo, se completa la ciudadania politica y social con la “ciudadania industrial”
-conjugada con la “democracia industrial”’-, esto es, la consideracion del trabajador como ciudadano
de pleno derecho en los lugares de trabajo y el reconocimiento de la subjetividad colectiva del trabajo
en ellos'.

El proceso de socializacion exigia un nuevo papel del Estado y del Derecho; y en ambos
se producia una fuerte tension entre el Estado democratico y las fuerzas de poder econdmico que
operaban en el espacio no s6lo econémico, sino también politico, como evidenciarian los intentos de

124 SiNnzHEIMMER, H.: “El perfeccionamiento del Derecho del Trabajo (1922), en SiNnzuemmmER, H.: Crisis econémica y
Derecho del Trabajo. Cinco ensayos sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del Trabajo, trad. y
Estudio preliminar a cargo de F. Vazquez Mateo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1984, pags.
45-66. Los trabajos mas depurados desde el iuslaboralismo sobre el sentido y alcance de la socializacion se deben a
Korsch, K.: Luchas de clases y Derecho del Trabajo (1922), Barcelona, Ariel, 1980, pags. 7 y sigs., y 111 y sigs. El
programa de la socializacion incluye la “autonomia industrial” (KorscH, K.: ;Qué es la socializacion?, Barcelona,
Ariel, 1975, pags. 49 y sigs.); KorscH, K.: Escritos politicos (1982), 2 Tomos, trad. J. Arico, Mastrangelo, S. y
Molina, E., revision de Poyzaran, M*.T., México D.F., Folios Ediciones, 1982; Korsch, K.: “Evolucion del problema
de los consejos obreros en Alemania”, en Nuestra de la Historia de la FIM, nam. 8 (2019), pags. 97-104. Puede
consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: Estado y democracia en Otto Kirchheimer, extenso y detenido estudio preliminar
a KIRCHHEIMER, O.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, trad. R. Quijano, Granada,
ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXV; GIL ALBURQUERQUE, R.: El Derecho
del Trabajo Democrdtico en la Republica de Weimar, Albacete, Bomarzo, 2017, pags. 85 y sigs. (sobre Hugo
Sinzheimer), y pags. 179 y sigs. (sobre Karl Korsch).

Puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta,
1999, especialmente., pags. pags. 79 y sigs, 109 y sigs., y sobre todo el capitulo 4 (“Derecho social, socialismo
democratico y constitucion juridica de la clase trabajadora”; “Reforma social y ‘constitucion del trabajo’”;
“Combinacion de status contrato en la ‘constitucion del trabajo’”), pags. 191 y sigs. Para el sentido democratizador
de la lucha y después garantia constitucional de los derechos de ciudadania social e industrial y la concepcion
innegablemente politico-constitucional de los “derechos sociales como derechos de desmercantilizacion del
trabajo”, véase MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo
Econdémico y Social de Espaiia, 1996, espec., pags. 27 y sigs., y 45 y sigs. Para la idea de constitucion del trabajo
véase GONzALEZ CALVET, J.: La concepcion del Estado y el Derecho en Karl Korsch, Tesis doctoral, editada por la
Universidad de Barcelona, 1996; MAESTRO BUELGA, G.: La constitucion del trabajo en el Estado Social, Granada,
Comares, 2002.
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democratizacion en la Republica de Weimar, pero también en la Republica Austriaca y en la Reptblica
Espafiola!?®. Los iussocialistas extraian las conclusiones de los analisis de Marx, cuando ponia de
relieve que las estructuras juridicas presidian y conformaban el orden social, al mismo tiempo que
eran condicionadas por las fuerzas sociales y econdmicas existentes en la formacion social. Llamaban
la atencion sobre ese proceso de interrelacion dindmica y conflictiva entre los distintos dmbitos de
la formacion social. De manera que los cambios que se producian en cada uno de los ambitos de la
formacion social interactuaban e influian en los demas. Desde esta perspectiva del Derecho no era
una variable dependiente y mecanica de la economia; presenta un espacio de autonomia (espacio de
lo juridico, espacio de lo politico y espacio de lo econémico-social y cultural). Una reforma de una
institucion juridica es capaz de influir decisivamente en la realidad social subyacente; y viceversa un
cambio significativo en esa realidad social subyacente que pretende ordenar la institucion juridica
puede tener una decisiva influencia en ésta hasta el punto de provocar una modificacion de la misma.
Es asi que la institucion juridica estd condicionada por su funcioén social, pero también la realidad
regulada esta influida por la institucion juridica que pretende conformarla. El socialismo democratico-
reformista encontraria obstaculos en la realidad constitucional de aquellas fuerzas que detentaban
los factores base de poder. En ello se localizaban los limites del reformismo social en una direccion
democratico socialista y no de mera integracion en el orden establecido del capitalismo organizado!?’.

Se trataba de servirse instrumentalmente -y por cauces democraticos- del Estado y del
Derecho para realizar la transformacion de la sociedad. Para los iussocialistas como Menger, Renner,
Heller, Radbruch, etcétera (en la estela de autores como Ferdinand Lasalle, Eduard Bernstein y en
parte Karl Kautsky), no se trataba de hacer desaparecer el Estado y menos aun el Derecho, porque
ambos son necesarios para la organizacion de la comunidad politica en sentido socialista. La formula
frecuentemente usada por autores como Anton Menger era precisamente la de “Estado democratico
del Trabajo”, o para Radbruch “Estado popular del Trabajo”'%, reflejaba que se trataba de establecer
un Estado y un Derecho del socialismo democratico, que planificara la vida econdmica y garantizara
los derechos fundamentales de la persona, dentro y fuera de la actividad profesional. Se trataba de
garantizar la organizacion democratica de la vida social y econdomica. Rechazaban cualquier tipo
de dictadura de clase o de partido y asumian, en términos de conjunto, la democracia basada en el
pluralismo de partidos politicos y sindicatos. Esto suponia que el socialismo democratico se hacia
compatible con el Estado social de Derecho como Estado de pluralidad de clases, nunca como
Estado de Clase tinica -ya fuese la clase trabajadora o su pretendida encarnacion en un partido de
clase-. Para ellos no hay verdadero socialismo sin democracia constitucional y sus correspondientes
sistemas de garantias. De este modo la politica socialista es aspirar a ostentar democraticamente
el poder del Estado y la transformacioén del Derecho en sentido social. De manera que el Derecho
actuaria como ordenacion juridica de la nueva comunidad politica socialista mejorando las garantias
democraticas y completando la democracia formal con la democracia sustancial y econémica a todos

126 De ello eran conscientes todos los socialistas democréticos, como Bernstein, Renner, Hilferding, Radbruch,
Sinzheimer, Heller, Kirhheimer, Korsch, etcétera. Y todos ellos se tomaron en serio la teoria del Estado y del Derecho
reflexionando sobre la vigencia del pensamiento marxista y las exigencias de su adaptacion critica y autorreflexiva
permanente a coyunturas y procesos historicos cambiantes.

127 Korsch, K.: “Socialismo y reforma social”, en Korsch, K.: Escritos politicos, Tomo I, traduccion de José Aricd
y otros, Introduccion de Gian Enrico Rusconi, México D.F., Folios ediciones, 1982, pags. 52 y sigs.; y los demas
ensayos recogidos en Korsch, K.: Escritos politicos, Tomo I, traduccion de José Arico y otros, Introduccion de Gian
Enrico Rusconi, México D.F., Folios, 1982, Tercera Parte, pags. 137 y sigs., y KorscH, K.: Escritos politicos, Tomo
11, traduccion de José Aricé y otros, Introduccion de Gian Enrico Rusconi, México D.F., Folios, 1982, Sexta Parte,
pags. 307 y sigs.

128 MonEereo PErez, J.L.: La filosofia de Gustav Radbruch: Una lectura juridica y politica (pp. XVII-CIX), “Estudio
Preliminar”, a RapBRUCH, G.: Filosofia del Derecho, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999, pags.
XVII-CIX; Ibid, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica
de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, espec., 127 y sigs.161 y
sigs., y 179 y sigs.
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los niveles de la formacion social. Siendo la democracia socialista una democracia constitucional
se puede partir de la forma politica del Estado Social de Derecho, para implantar legitimamente
una organizacion socialista de la comunidad politica (Hermann Heller perfilaria lucidamente esta
idea). De este modo no es necesaria una ruptura con el orden constitucional democratico, como era
el caso de la Constitucion de la Reptiblica de Weimar'®. La Constitucion de la Repiiblica de Weimar
no era socialista, pues establecia un Estado social pluralista (un Estado de pluralidad de clases),
pero si admitia -y lo subrayaba Kirchheimer- formas de democracia sustancial y social. Este mismo
caracter pluralista y relativamente abierto admitia nuevas posibilidades mas avanzadas de reforma
constitucional del orden constitucional y de las instituciones juridicas, y hacerlo en el sentido de
una nueva constitucion del trabajo que materializaria la democracia social. La profundizacion del
sistema democratico en la vida econoémica seria defendida por los iuslaboralistas de la Republica
de Weimar, comenzando por Hugo Sinzheimer -que formaba parte de la Asamblea constituyente
de 1919-, que redactaria el art. 165 de la dicha Constitucion (garantia del principio de democracia
economica extendida a las organizaciones empresariales) y que disefiaria la nueva concepcion de la
autonomia colectiva negocial (la teoria de los convenios colectivos como codecision negocial entre
los distintos actores sociales; como derecho relativo de autodeterminacion social sobre la base del
constitucionalismo social con Estado Social de Derecho)'*. Pero también por Karl Korsch que seria el
que mejor definiria la idea de “constitucion del trabajo” en la empresa y en la vida econdmica, y, por
entonces, los jovenes discipulos de Sinzheimer: Franz Neumann, E. Fraenkel, O. Kahn-Freund, entre
otros artifices del llamado “laboratorio Weimar”. Es decir, una época critica de licidas construcciones

129 MoNEreo PERez, J.L.: “Reformismo social y socialismo juridico: Anton Menger y el socialismo juridico en Espafia”,
estudio preliminar a MENGER, A.: El Derecho Civil y los Pobres, trad. Adolfo Posada, revision, edicion critica y
estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998,
pags.7-114; Monereo PERrEz, J.L.: “El derecho social y los sujetos colectivos: la construccion juridica fundacional
de Otto Von Gierke”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 10(2), (2020) 682-735. https://doi.org/10.46661/
lexsocial.5080; MoNEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Esparia, Madrid, Ed. Trotta,
1999, espec., pags. 41 y sigs, y Cap.3.4 (“Derecho social, socialismo democratico y constitucion juridica de la clase
trabajadora”; “Reforma social y constitucion del trabajo”; “Combinacion de status y contrato en la constitucion
del trabajo”), pags. 191 y sigs.; MoNEREO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica
de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec., pags. 67 y sigs.;
Monereo PRz, J.L.: La filosofia de Gustav Radbruch: Una lectura juridica y politica (pp. XVII-CIX), “Estudio
Preliminar”, a RADBRUCH, G.: Filosofia del Derecho, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999,
pags. XVII-CIX; MoNereo PERez, J.L.: El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav
Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, espec., 127 y sigs.161 y sigs., y
179 y sigs.; MoNEreO PEREZ, J.L.: “Estado y democracia en Otto Kirchheimer”, estudio preliminar a KIRCHHEIMER,
O.: El empleo de procedimientos legales para fines politicos, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. 17 a 185: MonEREO PEREZ, J.L.: La crisis de
la socialdemocracia europea. Eduard Bernstein y las premisas del socialismo reformista, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012, espec., pags. 143 y sigs. (“La concepcion del Estado en el socialismo liberal
de Bernstein. La via democratica hacia la construccion del socialismo”). MoNEreo PEREZ, J.L.: Los fundamentos de
la democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo
Topo, 2013, espec., Capitulo 4 (“La democracia parlamentaria en Kelsen. “Esencia” y “valor” de la Democracia”),
pags. 103-295; MonEereo PEREZ, J.L.: “La ciencia juridica en la crisis del constitucionalismo democratico: Hans
Kelsen”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 12(2), (2022) 1-74. https://doi.org/10.46661/lexsocial.7370;
MonEREO PEREZ, J.L.: “Crisis de la Modernidad y Cuestion social: el pensamiento critico de Tonnies™”, en Revista
espariola de Derecho del Trabajo. Civitas, nim. 144 (2009), pags. 793-862. Del mismo, ToNNIES, F.: Comunidad
y asociacion, trad. José-Francisco Ivars, revision de J.L. Monereo Pérez, edicion y estudio preliminar, “La
interpretacion de la Modernidad en Tonnies: “Comunidad y Sociedad-Asociacion en el desarrollo historico” (pp.
XI-XLIV), A cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2009; ToNNIES, F.:
Principios de sociologia, trad. Vicente Llorens, revision, edicion y estudio preliminar, «La sociologia como critica
social: La aportacion de Ferdinand Tonniesy, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica
del Derecho), 2009.

130 Monereo PErez, J.L.: “Teoria juridica del convenio colectivo: su elaboracion en la ciencia del Derecho”, Est.
preliminar a GALLART FoLcH, A.: Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo, edicion de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. XI a CLXIII.
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innovadoras, de intensos debates y de experimentacion. En esto la Reptiblica de Weimar adquiere un
valor positivo, aunque en la praxis politica el resultado fuese finalmente tragico, porque acabd con ella
al carecer de los apoyos necesarios para sostenerla y con ello para garantizarla.

Alaideadel Derechosocial delos grupos sociales, afiadiria Radbruch (con el precedente implicito
de Menger y el coetaneo de Georges Gurvitch) el Derecho social estatal de “desmercantilizacion”
del trabajo y de reconocimiento de las organizaciones profesionales. Todo ello comportaba una
transformacion reformista del Estado y del orden juridico en sentido de profundizacion democratica
y de socializacion. Nada de esto hacia pensar en la desaparicion utdpica del Estado y del Derecho
afirmada en el marxismo de los origenes: el Estado y el Derecho constitucional eran un instrumento
imprescindible precisamente para la planificaciéon econémica y la garantia de los derechos y libertades
fundamentales. Los iussocialistas como Heller, Radbruch, Kirchheimer, Korsch y Neumann,
consideraban que el capitalismo avanzado en su forma de capitalismo monopolista exigiria de una
forma de Estado intervencionista dentro de un proceso de racionalizacion'®'. Pero estos pensadores
creian también que el Estado Social de Derecho, podria introducir un tipo de intervencionismo de
caracter no instrumental a las exigencias de organizacion juridico-econdémica del capital, sino de
impulso hacia tipo de intervencion de defensa de la democracia econdémica e industrial y de garantia
de efectividad de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Una sociedad compleja de pluralidad de clases, de cultura y valores diferenciados no puede
prescindir de un Estado como instancia de poder, de decision y de integracion democratica de la
sociedad. Un orden socialista necesita de un Estado y de un Derecho socialista. El problema de la
transicion democratica de la forma “Estado democratico del trabajo” (Menger)'*?, “Estado Social
de Derecho” (Heller)'*, “Estado popular social” (Radbruch)'**, al Estado Socialista de Derecho

131 MonEreoO PEREZ, J.L.: “La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): Constitucion Econdémica y Estado Social
de Derecho”. (2024). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 10, 279-333. https:/revista.laborum.
es/index.php/revreltra/article/view/942; Ibid., La organizacion juridica del capitalismo (parte II): las instituciones
juridicas de la economia. (2024). Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum, 11, 161-224. https://revista.
laborum.es/index.php/revreltra/article/view/995

MENGER, A.: El derecho al producto integro del trabajo. El Estado democratico del Trabajo (EL Estado socialista),

edicion y estudio preliminar, “Derechos sociales y Estado democratico social en Anton Menger” (pp. XI-LXXVIII),

Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004; MoNErREO PEREZ, J.L.: “Reformismo social y socialismo

juridico: Anton Menger y el socialismo juridico en Espafia”, estudio preliminar a MENGER, A.: EI Derecho Civil y los

Pobres, trad. Adolfo Posada, revision, edicion critica y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,

Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998, pags.7-114.

MOonEREO PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica de Hermann Heller, Barcelona,

Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, especialmente, pags. 67 y sigs., 80 y sigs.; HELLER, H.:

“;Estado de Derecho o Dictadura?”, en HELLER, H.: Escritos politicos, Seleccion y prologo de A. Lopez Pifa,

Madrid, Alianza editorial, 1985; asimismo HELLER, H.: “; Estado de Derecho o Dictadura?”, en HELLER, H.: Europa y

el fascismo, trad. Francisco Javier Conde, edicion y estudio preliminar, “El fascismo y la crisis politica de Europa”,

a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006, pags. 117-135.

134 Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch,
Barcelona, Ediciones de Intervencion cultural/El Viejo Topo, 2020, espec., Capitulo 2.2. (“Segunda etapa en la
trayectoria de Radbruch. Critica radical del positivismo legalista y revision del relativismo democratico”), pags.
127 y sigs., Capitulo 4 (“La validez del Derecho y la legalidad y legitimidad. La “formula Radbruch™”), pags.
161 y sigs., Capitulo 5 (“Justicia y Derecho social en Radbruch: del Derecho individual al Derecho social general.
Los fundamentos de un Derecho “justo” y “legitimo™”), pags. 161 y sigs.; y el conjunto de ensayos recogidos en
RaDBRUCH, G.: El hombre en el Derecho, trad. Anibal del Campo, edicion y estudio preliminar, “Gustav Radbruch:
un modelo de jurista critico en el constitucionalismo democratico social” (pp. IX-LXIII), a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020. Esta concepcion de Radbruch entronca sin duda
con la nocion de “Estado democratico del Trabajo”, por contraposicion a toda forma de “Estado autoritario” de Anton
Menger. Véase MoNErEO PEREZ, J.L.: Derechos sociales y Estado democrdtico social en Anton Menger, estudio
preliminar a MENGER, A.: El derecho al producto integro del trabajo & El Estado Democratico del Trabajo (El
Estado Socialista), edicion de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags.
XI-LXXVIII. También Bernstein en su obra BERNSTEIN, E.: Socialismo evolucionista. Las premisas del socialismo y
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planteaba el problema de fondo de la realidad del poder, el cual no se resuelve en la mera legalidad,
sino también en la predisposicion de instrumentos eficientes que hagan frente a golpes de Estado tanto
militares como institucionales. Es el problema de la defensa del propio orden democratico frente a sus
enemigos que son capaces de utilizar dicho orden al servicio de sus intereses, como fue el acceso de
Hitler al poder con la “suspensién” no formalmente declarada de la Constituciéon de Weimar. Autores
como Hermann Heller lo habian advertido con el precedente de Ferdinand Lasalle, que muy lejos
de ser un utopista ingenuo -como a menudo fue considerado por sus adversarios- era en realidad
un constitucionalista realista, porque distinguia bien la “constitucion formal” y la “constitucion
material”, propia de una realidad constitucional que evidenciaba que la clave de boveda estaba en
el poder constituyente como nucleo capaz de establecer y mantener una constitucion conformadora
del orden. El poder constituyente es el poder que estd dotado de tal fuerza que le permite crear y
mantener una Constitucion; y es un poder que debe permanecer vivo para defenderla o cambiarla
por los procedimientos autoestablecidos en la propia Constitucion juridica. Las constituciones no
se sustentan ni transforman por generacion espontanea, es necesario que la potencia social legitima
no quede abolida dejando el espacio de lo politico a las fuerzas contrarias a la Constitucion y su
evolucion.

Lasalle no era un decisionista como Carl Schmitt, pero si era un socialista democratico que
no ignoraba la realidad del poder como sustento de la democracia constitucional y de una democracia
socialista. La cuestion quedo evidenciada por la ruptura de la democracia constitucional de la Republica
de Weimar precisamente desde dentro, pero con el impulso y sustento de los poderes econdomicos y
sociales externos' contrarios a dicha Republica democratica y, desde luego, a su posible evolucion
en un sentido socialista. La Constitucién de Weimar respetaba el Estado de Derecho y consagraba la
forma politica de Estado Social (que lo era de “Derecho”), y asimismo se concebia para muchos de
los iussocialistas como una nueva forma politica de Estado que permitiria sin rupturas bruscas -y sin
pérdida de las garantias del Estado de Derecho- la transicion al socialismo democratico pluralista.
Paradigmaticas son las posiciones de Hermann Heller'® y de Gustav Radbruch, afirmando no sélo
la compatibilidad sino la estricta necesidad de los principios del Estado de Derecho, en el Estado
del socialismo democratico'”’, pues el mismo Estado Social es Estado de Derecho (es decir, Estado
Social de Derecho). Sin embargo, como afirmarian destacados autores de la Reputblica de Weimar
como Carl Schmitt y Otto Kirchheimer, la Constitucion de Weimar era un texto que reflejaba las
contradicciones y tensiones entre el Estado liberal originario y el Estado democratico social; una
tension entre una constitucion econémica todavia liberal y una constitucion social que queria ir mas
alla. Carl Schmitt criticaba el caracter indecisorio de la Constitucion por su falta de decision sobre
la conformacién precisa del orden social; mientras que Otto Kirchheimer -un originario discipulo
suyo, pero del ala izquierda de la socialdemocracia alemana, estaba integrado en el ala izquierda del
Partido Socialdemocrata Aleman, liderada por Paul Levi, bajo el influjo de Max Adler- hablaria de
una “constitucion sin decision”, apostando por su defensa y mejora, no por su desmantelamiento. Para

las tareas de la socialdemocracia, trad. E. Diez-Retg, revision técnica, edicion y estudio preliminar, “Fundamentos
doctrinales del socialismo reformista: Eduard Bernstein” (pp. IX-XC), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2011. Radbruch fue un socialista democratico, reformista en el plano
politico y social y evolucionista en la instauracion del régimen socialista.

135 MoNEREO PEREZ, J.L.: “Estado y democracia en Otto Kirchheimer”, estudio preliminar a KiRcHHEIMER, O.: EIl empleo
de procedimientos legales para fines politicos, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. 17 a 185.

136 HELLER, H.: “;Estado de Derecho o Dictadura?” (1929), HELLER, H.: Europa y el fascismo, trad. F.J. Conde, revision,
edicion y estudio preliminar, “El fascismo y la crisis politica de Europa” (pp.VII-LXIV), a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006, pags. 117-135.

137 RADBRUCH, G.: Kulturlehre des Sozialismus (1922), 3* ed., Berlin, 1949, pag. 85. Véase RapBrucH, G.: EI hombre en
el Derecho, trad. Anibal del Campo, edicion y estudio preliminar, “Gustav Radbruch: un modelo de jurista critico
en el constitucionalismo democratico social” (pp. IX-LXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Colecciodn Critica del Derecho), 2020.
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¢l el Estado de Derecho Liberal era insuficiente por ser, en la realidad constitucional, un Estado de
Clase Unica bajo el ropaje juridico de sistema de garantias juridicas de legalidad y de separacion de
poderes que realmente era inoperante'*®. Por ello consideraba que bajo el nuevo Constitucionalismo
democratico-social de Weimar el Estado de Derecho Liberal es objeto de una transformacion en
Estado de Derecho democratico-social (Estado Social de Derecho). Seria un error de interpretacion
de su pensamiento critico entender que Kirchheimer realizaba una critica sin mas al propio concepto
de Estado de Derecho sin adjetivos, pues su critica se centraba en la forma especificamente dominante
en el siglo diecinueve que se ha dado en llamar “Estado de Derecho liberal”, el cual, como Estado
de clase tinica, entrd en crisis precisamente en el proceso de construccion constitucional de la
forma politica del “Estado Social de Derecho” o “Estado democratico social”, que, como Estado
de Pluralidad de Clase, auna en si las dimensiones garantistas formales y sustanciales propias del
Estado constitucional contemporaneo. El Estado Social de Derecho, esto es, el Estado democratico
social formalizado en la Constituciéon de Weimar, se caracteriza precisamente por un alto nivel de
“juridizacion” (o juridificacion), en cuyo marco el poder politico y su ejercicio tienden a juridificarse
de manera fuertemente conformadora, aunque siempre la politica del poder se resiste a ser juridificada
y, en cualquier caso, tiende a sobrepasar los limites impuestos por el ordenamiento juridico'. El
poder y la politica -el espacio de lo politico- no se agotan en el ambito de lo juridico, aunque en
una sociedad democratica siempre exista un elevado nivel de juridizacion. Existe siempre una fuerte
tension entre el Derecho establecido y el poder de los poderes facticos.

Los iussocialistas destacaban el giro que se operaba en la segunda parte de la Constitucion
de Weimar respecto de la concepcion de la igualdad: ya no se trataba de la igualdad formalmente
consagrada incluso en la tradicion del constitucionalismo del Estado de Derecho Liberal, sino de
igualdad nueva y sobreafiadida a la igualdad puramente formal, es decir, la igualdad sustancial,
como igualacion social y nivelacion social en una sociedad fragmentada. Ello daba sentido a la
adjetivacion como “social” del Estado construido en la Constitucion de Weimar. Esa nocion sustancial
de la igualdad juridica proyectada en el orden social y econémico implicaba un compromiso directo
del Estado en establecer las condiciones materiales para alcanzar la efectividad del principio de
igualdad como eje de la efectividad de los derechos fundamentales y ello significaba una necesaria
transformacion del orden social y de la estructura del modo de produccion imperante del capitalismo
de la época. La segunda parte de la Constitucion de Weimar sin ser socialista podria permitir una
profundizacion encaminada a realizar un Estado de Derecho Socialista a través de un paulatino
proceso de transformaciones dentro del régimen democratico. Esta era la posicion de Karl Renner
(en la direccion de pensamiento de Anton Menger), de Gustav Radbruch, Ferdinand Ténnies, Hugo
Sinzheimer, Hermann Heller, Otto Kirchheimer, Franz Neumann, E. Fraenkel, Otto Kahn-Freund,
y en una perspectiva mas radical la de Karl Korsch. En un Iucido balance del significado historico
y de las grandes aportaciones a la teoria y praxis constitucional, Constantino Mortati destacaria ese
principio de igualdad considerando que uno de los tres principios directivos de la constitucion social
de Weimar era “la sustitucion de la anteriormente vigente concepcion estrictamente formal de la
igualdad por otra sustancial”. Esta concepcion de la igualdad positiva “pretendia crear las condiciones
sustanciales necesarias para que todos pudieran beneficiarse efectivamente del mismo trato”. Y para
lograr estos objetivos, el Estado no podia limitarse a desempefiar un papel pasivo o de mera abstencion,
siendo necesaria toda una serie de actuaciones positivas para alcanzarlos. De este modo, todos los
ciudadanos podrian estar en condiciones de gozar de los derechos que les habian sido reconocidos y

138 KIRCHHEIMER, O.: “Weimar und was dann? Analyse einer Verfassung” (1930), recogida en Politik und Verfassung,
Frankfurt, 1964, pags. 32 y sigs.

139 KircHHEIMER, O.: “Zur Staatslehre des Sozicalismus und Bolchewismus”, en Von Weimarer Republik zum
Faschismus: Die Auflosung der demokratischen Rechtsordnung, Frankfurt, 1976, pags.36-37. Habermas destacaria
ese rasgo del proceso de juridificacion del poder y de la politica en el Estado social de Derecho. Véase HaBERMAS, H.:
Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta,
1998.
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aportar su contribucion a la sociedad en funcion de sus habilidades naturales, gozando igualmente de
las ventajas correspondientes sin encontrar obstaculos en situaciones de inferioridad, marcadas por
factores sociales y circunstancias no dependientes de ellos'¥.

Al interrogante sobre si el Estado Social de Derecho o Estado de Derecho Social suponia
una supresion del Estado de Derecho, los iussocialista se sentian conformes y representados con la
afirmacion contundente de Gustav Radbruch en el sentido de que “el Estado de derecho, a pesar de
su desarrollo, todavia no es el socialismo, pero no existe socialismo sin Estado de Derecho”*!. En
esa perspectiva no habria una ruptura radical entre el Estado de Derecho democratico social y el
Estado de Derecho Socialista (no se olvide que Eduard Bernstein hacia referencia a un “socialismo
evolucionista” como formula descriptiva de implantacion del socialismo democratico reformista. A
medida que se agudizaba la crisis del Estado de Derecho democratico social de Weimar, la quiebra de
la legalidad formal y su tension con el principio de legitimidad sustancial hizo visible las debilidades
de la nocion optimista de las garantias implicitas en forma de Estado de Derecho que no facilito la
defensa de la Republica de Weimar'#. Pero en realidad de lo que se tratd fue de que no se respetaron
los principios de legitimidad, de validez y de seguridad juridica del Estado de Derecho; y ello pudo
deberse acaso no tanto a la formula en si sino a que el Estado de Weimar no tuvo el soporte de apoyo
necesario de las fuerzas sociales y de las masas populares. En otras palabras, la democracia de Weimar
no consiguid equilibrar en el campo politico y juridico las garantias de la constitucién econémica y
las garantias de la constitucion social en posicion dispar dentro de la Reptblica de Weimar, a pesar
de articulos como el 165 incrustados dentro de la constitucion economica. Esta contintio siendo
existencialmente liberal, y los derechos economicos y sociales quedaron en gran medida inactuados en
la realidad legislativa infraconstitucional. Esta desfiguracion del Estado social como Estado material
de Derecho seria subrayada en la postguerra por autores como Radbruch, Kirchheimer, Neumann y
Fraenkel; y también por pensadores iuspublicistas no alemanes que vivieron contemporaneamente la
destruccion de la democracia de Weimar.

Mortati hizo referencia a “el fracaso de una Constitucion poliédrica” como fue la Constitucion
de la Republica de Weimar. Esta Constitucion -fundacional del constitucionalismo contemporaneo-
adopto una solucion de compromiso que afectaba a las dos partes de la Constitucion: la Organizacion
del Estado y de los poderes funcionales y la parte dedicada a los derechos que fija el “indirizzo” de la
actividad estatal, y por consiguiente concretaba el tipo de Estado o el régimen politico. Ahora bien,
las soluciones compromisorias deben de tener ciertos margenes establecidos por una convergencia
minima, mas alla de los cuales los compromisos constitucionales no pueden ser garantizados ya por
los mecanismos legales establecidos a ese fin, y quedan a merced de un juego de fuerzas que conduce

140 Morrati, C.: “Una valoracion del conjunto sobre la experiencia de la Constitucion de Weimar”, en JELLINEK,
W., BUHLER, O. y MorrtaTi, C.: La Constitucion de Weimar. La Constitucion Alemana de 11 de agosto de 1919,
introduccion, “Lecciones de Weimar”, por J. A. Garcia Amado, Madrid, Tecnos, 2019, pags. 311 y sigs., espec., pags.
350-350. La obra Ottmar BUHLER, habia sido publicada con anterioridad en castellano, BUHLER, O.: La Constitucion
alemana de 11 de agosto de 1919. Texto completo, comentarios, introduccion historica y juicio general (3* ed.,
1929), trad. y Prologo de José Rovira Armengol, Barcelona, Labor, 1931.

141 RapBRUCH, G.: “Sozialistische Hochschulgemeinschaft” (1931), recogida en Politische Schriften aus der Weimare

Zeit 1. Demokratie Sozialdemokratie, Justiz, Heidelberg, 1993, pag. 178. En el mismo sentido, e idéntico afio,

indicaria Heller que la instauracion del socialismo democratico supone “transformar el Estado de derecho liberal

en un Estado de derecho socialista, sin suprimir el Estado de derecho”. Cfr. HELLER, H.: “Ziele und Grenzen einer

deutschen Verfassungreform (1931), recogido en Gesammelte Schriften, T. 2, Leide, 1971, pag. 416.

Ejemplo emblematico de ese replanteamiento del Estado de derecho y sus garantias en la sustentabilidad del Estado

democratico social de Weimar y de un posible proceso de transicion pacifica y democratica al socialismo pluralista,

son los ensayos criticos de NEUMANN, F.: “Rechtsstaat, Gewaltentelilung und Sozialismus”, en la revista Zeitschrift
fiir Sozialismus, 1934, pags. 254 y sigs.
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a las instituciones hacia una dinamica que altera profundamente su fisonomia”'¥, Si en verdad faltaba
un principio o una idea aglutinadora capaz de construir un sistema unitario y coherente, en el fondo
la Constitucion de Weimar estaba dando cuenta de que podian compartirse un conjunto de principios
y valores como elemento abstractamente compartido por las distintas ideologias presentes en una
sociedad pluralista y en un sistema parlamentario pluralista. La democracia constitucional lleva
implicita la 16gica compleja del pluralismo politico, social y juridico. Aparte de ello estan las tensiones
latentes entre liberalismo y democracia y entre la llamada democracia liberal y la democracia socialista
(que en aquella época tendia a plantearse como problema de acoplamiento entre la democracia formal
y la democracia sustancial, que constituye el rasgo propio de la doble dimension de la democracia
constitucional contemporanea).

Ltcidamente, Mortati apunta a la realidad constitucional -o si se quiere a la constitucion real-
, indicando que “la debilidad de la Constitucion de Weimar no puede ser atribuida al organicismo,
como han sostenido Vermeil y otros estudiosos, sino a la ausencia de una democratizacion sustancial
de los cuerpos intermedios, a la falta de una efectiva utilizacion y coordinacion entre ellos, ademas
de en sus relaciones reciprocas, asi como en las que hubieran debido mantener con el Estado”.
Considera también la influencia negativa que tuvo las duras condiciones de paz impuestas por la
Entente en el Tratado de Versalles a Alemania, que determind no solo recelos, sino también una
profunda crisis econdomica que afect6 sobre todo a las clases medias y que, seglin su parecer, facilito
que éstas se inclinaran por la instauracion de un orden autoritario. Tampoco encontrd un apoyo
decidido y mayoritario en amplios sectores de la sociedad. Ademas, las fuerzas hostiles a la Republica
penetraron entre los jovenes y excombatientes, los cuales, después del Tratado de Versalles, pasaron a
engrosar las filas de numerosas organizaciones ilegales armadas, que habian surgido con la finalidad
de sortear las clausulas impuestas en el Tratado de Paz relativas al desarme, asi como para combatir
a las instituciones de la Republica democratica recién instaurada. Y lo que no es menos importante
las instituciones judiciales y policiales no fueron especialmente proclives al éxito del régimen
constitucional de Weimar, cometiendo excesos con los partidos de izquierdas y siendo mas indulgentes
con los intentos subversivos de inspiracion nacionalista autoritaria y violenta. Subsistian todos los
intereses que le eran hostiles a la Constitucion de Weimar. El sistema pluralista -que ya no podia
crear una voluntad general pretendidamente indiferenciada- derivo en organizaciones contrapuestas
que negaban toda posibilidad de una convergencia en unas reglas de orden comun, y acabd por
convertirse en un elemento de inestabilidad del orden democratico legitimamente establecido en
elecciones libres. La tension entre las dos constituciones internas (liberal tradicional y democratico
social) no pudo ser compensada con la busqueda de la lealtad constitucional y lo que hoy llamariamos
“patriotismo constitucional”'*. Este fue también uno de los grandes dilemas que se plante6 en el
socialismo democratico de la Republica democratica austriaca, con las figuras eminentes de Otto
Bauer y Karl Renner, que plantearon que la democracia constitucional podria transitar pacificamente
hacia el socialismo democratico a través del compromiso entre las distintas clases sociales y opciones
ideologicas propias de una sociedad pluralista, rechazando como inadecuado al estado de civilizacion
de los paises mas desarrollados la via de la opcion revolucionaria adoptada excepcionalmente
en la Revolucion Rusa de 1917 y la implantacion subsiguiente de una dictadura del proletariado,
forma singular de dictadura soberana, dificilmente compatible un modelo avanzado de democracia
constitucional con sistema de partidos y separacion de poderes. La soberania, se pretendia residencial

143 Mortati, C.: “Una valoracion de conjunto sobre la experiencia de la Constitucién de Weimar”, en JELLINEK,
W., BUHLER, O. y MorrtaTi, C.: La Constitucion de Weimar. La Constitucion Alemana de 11 de agosto de 1919,
introduccion, “Lecciones de Weimar”, por J. A. Garcia Amado, Madrid, Tecnos, 2019, pags. 311 y sigs., espec.,
pags. 361.

144 Mortati, C.: “Una valoracion del conjunto sobre la experiencia de la Constitucion de Weimar”, en JELLINEK,
W., BUHLER, O. y MorrtaTi, C.: La Constitucion de Weimar. La Constitucion Alemana de 11 de agosto de 1919,
introduccion, “Lecciones de Weimar”, por J. A. Garcia Amado, Madrid, Ed. Tecnos, 2019, pags. 311 y sigs., espec.,
pags. 364-367.
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en el cuerpo politico llamado a participar activamente a través de formas de democracia directa
en la empresa y en la ordenacion del sistema econdmico'. Significativamente, Otto Kirchheimer
criticaria la doctrina clésica del socialismo y del bolchevismo y no se atendria el enfoque ortodoxo
planteado por la Segunda Internacional socialdemocrata, entre otras cosas porque entendia que en
la democracia constitucional el Estado no constituia una instancia politica de representacion de los
intereses de las clases dominantes y un instrumento utilitarista al servicio de sus intereses. La realidad
del Estado contemporaneo se habia hecho mucho mas compleja, ya en la época en que reflexionaba
Kirchheimer'#, Su teoria critica no dejaba por ello de estar basada en la distincion planteada por Karl
Marx y Ferdinand Lassalle, entre Constitucion formal y realidad constitucional (entre constitucion
formal y constitucion material).

Esa radicalizacion pareceria, por momentos, confirmar el analisis de Schmitt, pero es la propia
tension de un Estado de pluralidad de clases y de coexistencia de grupos de intereses organizados
en sociedades fragmentadas del capitalismo avanzado'¥’. Bajo un conjunto de principios y valores

145 BAUER, OTT10: La cuestion de las nacionalidades y la socialdemocracia (1907/1924), México, Siglo XXI, 1979.
Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “La democracia en crisis entre las dos guerras mundiales y los desafios del socialismo
democratico: Otto Bauer y la experiencia de la Reptblica Austriaca”, estudio preliminar a BAUER, O.: Capitalismo
y socialismo en la postguerra. Racionalizacion-Falsa racionalizacion, trad. A. Ramos Oliveira, revision, edicion
y estudio preliminar, a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2021;
Monereo PErEz, J.L.: “Otto Bauer y la democracia social y econdmica de la Reptblica austriaca”, en Revista de
derecho del Trabajo, en La Ley-Uruguay, nim. 33, 2021, pags.255-299. También, esta era una opcion compartida
por pensadores como H.J. Laski, que defendia también un socialismo democrético pluralista y una democracia
social, manteniendo las garantias propias del Estado Social de Derecho (en los términos constitutivos que definiera
Hermann Heller). Véase MoNEREO PEREZ, J.L. (2021). “Democracia social y economica en la metamorfosis del Estado
moderno: Harold J. Laski”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1), 298-377. https://doi.org/10.46661/
lexsocial.5426

146 Véanse los ensayos recogidos en KirRcHHEIMER, O.: Potere e conflitto. Saggi sulla costituzione di Weimar, a cura di
Antonino Scalone, Modena, STEM Mucchi Editore, 2017.

147 Véase para ScHMITT, M; y la polémica Schmitt y Kelsen, recogida en La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia
constitucional: El defensor de la Constitucion versus (Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid,
Tecnos, 2009; KeLsen, H.: “;Quién debe ser el defensor de la Constitucion”, en Scamirt, C. y KeLsen, H.: La
polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional, trad. M. Sanchez y R. J. Brie, estudio preliminar de
Giorgio Lombarid, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 291-366; y para el patriotismo constitucional STERNBERGER,D.:
Patriotismo constitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001; HaBERMAS, J.: Identidades
nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989; MULLER, J-W.: Constitutional, Patriotism, Princeton U.P.,
Princeton & Oxford, 2007. Particularmente relevante resulta la critica schmittiana a la Constitucion de Weimar en
uno de sus trabajos mas controvertidos, Scumitt, C.: Estructura del Estado y Derrumbamiento del Segundo Reich.
“La Victoria del Burgués sobre el Soldado, en Estructura del Estado y Derrumbamiento del Segundo Reich. “La
Victoria del Burgués sobre el Soldado & La logica de la Sumision Espiritual, trad. G. Guillén Kalle, Anotaciones y
Comentarios de G. Maschke, Madrid, Reus, 2006, espec., pags. 70 y sigs. Por ejemplo, indica que “En una segunda
“parte esencial” de la Constitucion se afiadio a la primera parte esencial organizativa bajo el titulo de “Derechos y
obligaciones fundamentales de los alemanes” un programa de partido fraccional, que se basaba en un intento bien
intencionado de Friedrich Naumann, pero que no podia dotar de sustancia a la Constitucion. Comprendia una serie
de principios coordinados y mezclados liberal-democraticos, socialdemdcratas y catdlicos de centro, que eran entre
si incoherentes, y también carentes de una unidén organica con la primera parte principal. Solamente existia una
conexion en tanto que, los compromisos dilatorios, de las tres concepciones del mundo, mutuamente coaligadas,
y contradictorias entre si, debian conducir a un resultado practico de una neutralidad paritaria vacia. El art. 148
de esta Constitucion es una fiel expresion de todo esto, pero no de comportarse como un Estado neutral”. Es asi,
viene a decir mas adelante, que “la Constitucion de Weimar tenia que pasar a la historia constitucional, quedando
como una simple sombra de los que se pretendia...” (Ibid., pags.73-75). Carl Schmitt es coherente con su vision
decisionista de la Constitucion, y por ello mismo no advierte que la Constitucion de la Republica de Weimar es una
democracia constitucional a la cual le es inherente el pluralismo politico, social y juridico. Y ello sin perjuicio de
que la Constitucion, como norma fundamental del ordenamiento juridico, si de establecer los principios y las bases
institucionales del sistema democratico, lo que, de suyo, conlleva precisamente la consagracion y efectiva garantia
del pluralismo como garantia constitucional irrevocable, porque de lo contrario dejaria de ser una Constitucion
democratica en el sentido de una democracia constitucional abierta el libre discurso politico y a la creacion de las
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constitucionales preside la apertura hacia el conflicto en una sociedad democratica. Sin embargo, si
es cierto que ese consenso constitucional sobre ese estandar nuclear de principios y valores nunca fue
alcanzado, ni en el momento constitucional originario ni en el dinamico posterior.

Por otra parte, como destac6 Mortati en la inmediata postguerra, “para superar esa contradiccion
interna, que puso en entredicho no solo la obra de Weimar, sino también la de otras constituciones
-basta pensar en la Republica espafiola de 1931- que igualmente descuidaron el cumplimiento de una
serie de presupuestos necesarios para alcanzar su cometido, resulta imprescindible la sintonia entre
las relaciones institucionales previstas en el texto constitucional y la configuracion real del tejido
social subyacente”. Segiun su modo de pensar, “el éxito de una Constitucion no puede quedar confiado
al resultado de los programas que en ella se contienen, sino a su habilidad para poner en marcha
una serie de mecanismos capaces de asegurar un equilibrio social, un equilibrio cuyos principios de
partida tienen que estar minimamente asentados antes de que inicie su andadura'“”.

En este orden de ideas, la Constituciéon “ex origen” debe tener una fuerza fundadora y
conformadora de un nuevo orden respecto del orden precedente de organizacion de la sociedad; debe
ser reflejo de un proceso de transformacion y reordenacion de las relaciones sociales entre clases y
grupos sociales; y como reflejo de una decision politica y juridica constituyente'®. En este orden de
ideas, la Constitucion de Weimar se situaba en una etapa de transicion, entre el orden antiguo y el
nuevo orden que se pretendia implantar, pero era una Constitucion que, en gran medida, se limitaba
a expresar esa situacion de transitoriedad y concurrencia de 6rdenes diversos, pero, sin poner en
marcha los dispositivos necesarios para superar ese dualismo haciendo prevalecer el orden nuevo,
acabo por no resultar adecuada para proteger al Estado constitucional de violentas turbulencias, y lo
dejaba expuesto, abandonado, al juego de las fuerzas operantes con un destino incierto y dificil de
dirigir. Y es que una democracia constitucional exige una base de apoyo social firme y un sistema de
garantias constitucionales capaz de defenderla frente al ejercicio de otros poderes publicos y privados
que intenten vulnerarla. Mortati apuntaria que la democracia constitucional “exige un ordenamiento
constitucional democratico permeable a la totalidad de las estructuras econdémicas y sociales, ya que
es en la profunda e intima compenetracion de éstas con el mismo organismo, donde se gestan las
verdaderas razones de su solidaridad como sociedad”.

condiciones adecuadas para el libre desarrollo de la personalidad humana en todos los ambitos donde se despliegue
esa personalidad.

148 Mortati, C.: “Una valoracion de conjunto sobre la experiencia de la Constitucién de Weimar”, en JELLINEK,
W., BUHLER, O. y MortaTi, C.: La Constitucion de Weimar. La Constitucion Alemana de 11 de agosto de 1919,
introduccion, “Lecciones de Weimar”, por J. A. Garcia Amado, Madrid, Tecnos, 2019, pags. 311 y sigs., espec.,
pags. 368-369.

149 Esto que afirma Mortati (Mortati, C.: “Una valoracién de conjunto sobre la experiencia de la Constitucion de
Weimar”, cit., pag. 369), en el fondo lo habia planteado desde el punto de vista de la teoria politica y del
Derecho constitucional Carl Schmitt (la idea de Constitucion como expresion de una decision politica sobre las
bases principales de la arquitectura del orden social), pero en el plano estrictamente politico remitiria también
a la nocion de hegemonia en el sentido definido por Antonio Gramsci, esto es, una hegemonia politico cultural,
que ha de conseguirse antes de la toma del poder y mantenerse con la estructura del aparato educativo y debate
publico en los medios de comunicacion después del acceso al poder. Hegemonia (Gramsci) y Soberania (Schmitt/
Kirchheimer), mantienen nexos politicos ineludibles dentro de un realismo politico y juridico en nuestro tiempo.
Sobre su pensamiento en unas coordenadas mas amplias donde se inserta su concepcion de la democracia social y
econdmica, véase GRaMSCI, A.: Materialismo historico, filosofia y politica moderna, edicion y estudio preliminar,
“La construccion de la hegemonia en Gramsci: la politica como lucha por la hegemonia” (pp. IX-CI), a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2017; Grawmscl, A.: Notas sobre Maquiavelo,
sobre la politica y el Estado moderno, traduccion y notas de José Arico, revision, edicion critica y estudio preliminar,
“El espacio de lo politico en el pensamiento de Antonio Gramsci” (pp. VII-LIV), a cargo de José Luis Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho, 2017.
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En todo este proceso politico en permanente situacion de excepcion se produjo una lucha de
ideas que marcaria todos los grandes debates del siglo veinte alcanzando al siglo veintiuno actual.
Los debates entre Schmitt y Thoma, entre Kelsen y Schmitt, entre Smend y Kelsen, y con la presencia
transversal de pensadores tan relevantes como Gustav Radbruch, Hermann Heller, Ernst Forsthoff,
Gerhard Anschiitz, Hugo Sinzheimer, Otto Kirchheimer, Franz Neumann, Ernst Fraenkel, Otto
Kahn Freund, Karl Korsch, Karl Larenz, entre toda una pléyade de excelentes juristas y politdlogos
irrepetibles en la historia. Desde corrientes y tradiciones ideoldgicas distintas no es de extrafiar que
mantuviesen debates y polémicas de altisimo nivel y que sus biografias estuvieran marcadas por
continuidades y discontinuidades, y sefialadamente por procesos internos -sobredeterminados por
circunstancias también externas- de radicalizacion en uno y otro sentido. Ello forma parte de ese
complejo de factores que llevarian a las elevadas construcciones doctrinales y su puesta en practica,
con el dominio final de las fuerzas contrarias a la Reptiblica de Weimar. Defensores hasta el final de la
Constitucion de Weimar lo fueron practicamente todos los indicados, con excepciones significativas
como Carl Schmitt, Ernst Forsthoff'*°, Karl Larenz''.

En realidad, desde la primera guerra mundial y la revolucion rusa de 1917 se habia hecho
aflicos el “mundo de la seguridad” y la pretension liberal racionalista de una sociedad civil
homogénea, captada y conformada por el Derecho como sociedad adquisitiva de individuos, sujetos
libres e iguales'”. Pero la aspiracion transformadora reformista de los socialistas de Weimar se
encontrd con la dificultad de gobernar con un texto constitucional resultado de opuestas concepciones
de politica juridica, exigiendo nuevas mediaciones politicas'*>. Mas alla de ello, es lo cierto que el
programa reformista de la socialdemocracia reflejo el intento de transformar el orden liberal del
capitalismo en un sentido reformista democratico-social, pero supuso una cierta mistificacion de la
fuerza transformadora “desde arriba” del poder estatal'** (no se olvide que el Estado social como
Estado administrativo o de intervencion pudo ser considerado como un “Estado total” en su version
democratica'>). Después, durante el exilio, los iussocialistas de Weimar reflexionarian sobre la

130 El cual publicaria una obra relevante para el régimen nazi: Der totale Staat, Hamburg, Hanseatische, 1934. Todavia
durante la postguerra Ernst Forsthoff fue un critico acérrimo de la formula del Estado Social de Derecho y del
mismo concepto de “justicia social”. Su relacion de amistad con Carl Schmit se refleja en sus cartas oportunamente
recogidos en Sosa WAGNER, E.: Carl Schmitt y Ernst Forsthoff: Coincidencias y confidencias, Madrid, Marcial Pons,
2008.

151 Sobre sus concepciones en el periodo nazi, véase La TorRRE, M.: La lucha contra el derecho subjetivo. Karl Larenz
y la teoria nacionalsocialista del Derecho (1988), trad. C. Garcia Pacual, Madrid, Editorial Dykinson, 2008.

152 Véase Lukacs, G.: El asalto a la razén, trad. W. Roces, Barcelona, Grijalbo, 1968, pags.327 y sigs. Aunque este
libro, ciertamente relevante, presenta en no poca medida una imagen distorsionada del pensamiento aleman. Por
lo demas, bajo la idea fuerza del “asalto” o “destruccion” de la razon, se pasa demasiado rapidamente por toda
la riqueza del pensamiento a la controvertida Republica democratica de Weimar, por no hablar de la riqueza del
pensamiento vienés del periodo y del mismo “austromarxismo” renovado de la Republica Austriaca.

153 Véase VARDARO, G.: «Il diritto del lavoro nel «laboratorio Weimar», Estudio preliminar a FrRaeNkEL, E., KaHN-
Freunp, O., Korsch, K., NEUMANN, F. y SINZHEIMER, H.: Laboratorio Weimar. Conflitti e diritto del lavoro nella
germania prenazista, a cura di G.Arrigo y G.Vardaro, Roma, EL ed.Lavoro, 1982, pag.16.

154 Esa tradicion iussocialista estaba especialmente presente en los clasicos del socialismo en el Derecho como MENGER,
A.: El derecho civil y los pobres, Est. Preliminar, “Reformismo y socialismo juridico” de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998; y el austromarxista RENNER, K.: GIi istituti del diritto
privato e la lor funzione giuridica (1904), Bologna, Il Mulino, 1981. Aunque, mas adelante, la direccion estatalista
seria algo mas equilibrada con las elaboraciones de Sinzheimer, Fraenkel, y en una dimension mas critica con la
apuesta “consejista” de K. Korsch.

155 La expresion “Estado total” encontraba acepciones y calificaciones politico-juridicas diversas, una de ellas fue
en efecto la del “Estado social” contemporaneo con su pretension inclusiva respecto a la regulacion de distintos
ambitos de la vida. Véase, mas alla de su inclinacion subyacente autoritaria (sobre todo por la idea del Estado total
cualitativo), la obra de Scamitt, C.: Legalidad y legitimidad (1932), traduccion directa del aleman de la 4* edicion,
Duncher & Humblot, Berlin, 1988, realizada por Cristina Monereo Atienza, edicion y estudio preliminar, “La tension
entre los principios de legalidad y legitimidad en Carl Schmitt” (pp. IX-XXIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez y
C. Monereo Atienza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006 .Sobre la consideracion schmittiana
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experiencia vivida y derivarian (postulandolo) hacia un pluralismo juridico-social que apoyado en
la regulacion del Estado impulsara los procesos de autonormacion social en la tradicion pluralista
mas “descentralizada” propia de la historia anglosajona (especialmente el primer Laski'*, ya que éste
evoluciond hacia posiciones mas estatalista en una segunda etapa'”’). La superacion del monismo
juridico propio del ordenamiento juridico del Estado monoclase, y su progresivo desplazamiento
por un reconocido pluralismo juridico, interno y externo, se considera como una expresion de la
democracia constitucional, pues refleja el pluralismo social, es una cauce de participacion a través de
los proceso de autorregulacion, constituye el reconocimiento de la pluralidad de valores e intereses
en la sociedades complejas, pero también es un via para la solucion autonoma de los conflictos . Esta
direccion tuvo una expresion maxima en el pluralismo liberalizante de Kahn-Freund'$, con su defensa
del “laissez-faire colectivo” vinculado al sistema del common law del Derecho anglosajon'*, y una
expresion siempre mas moderada en F. Neumann, quien, sin duda por la influencia del pensamiento
pluralista de Laski, transité desde un pensamiento centrado en la intervencioén del Estado a una

del “Estado total”, véase KErVEGAN, J.F.: Hegel, Carl Schmitt. Le politique entre spéculation et positivité, Paris, Ed.
PUF, 1992, espec. pags.83 y sigs.

156 En el afio 1933 Neumann es acogido por Laski en la London School of Economics, desde entonces recibi6 la
influencia del pluralismo laskiano. Puede verse SOLLNER, A.: Franz Neumann “Die Herrschaft des Gesetzes”:
Versuch einer wissenschaftsgeschichtlichen und wissenschaftspolitischen Einordnung, appendice a NEuMaNN, F.L.:
Die Herrschaft des Gesetzes, pags.359 y sigs; Ibid., “Leftist Students of the Conservative Revolution: Neumann,
Kirchheimer and Marcuse”, en Telos, num. 61 (1984), pags. 55-70; Ibid., Neumann zur Einfithrung, Hannover,
SOAK, 1982. Véase, asimismo, VARDARO, G.: “Introduzione all’edizione italiana” NeEumanN, F.L.: 1l diritto del
lavoro fra democrazia e dittatura, Bologna, Ed. Il Mulino, 1983, pags.39 y sigs. Sobre la concepcion de la soberania
en Laski, véase Piccining, M.: “’Sovereignty’ e “Disruption”: note su “The problem of Sovereignty” di Harold
Laski”, en Filosofia Politica, nim.3 (1992), pags.507 a 527. Para la importante relacion entre Laski y Neumann,
véase JAY, M.: La imaginacion dialéctica. Una historia de Escuela de Frankfurt y El Instituto de Investigacion Social
(1923-1950), Madrid, Taurus, 1974, pags.238 y sigs. Téngase en cuenta que Laski, aparte de acoger a Neumann en
la London Schoool of Econimic, aconsejo y guié a Neumann en el estudio de ciencias politicas. En 1936, afio en que
se incorpor? al Institut, Neumann recibi6 su doctorado de la London Schools of Economics.

El “encuentro” entre Harold J. Laski y Franz Neumann especialmente importante ya que se produce en el contexto
de la persistencia de la fase “fabiana” de Laski (representada ante todo por su gran obra A Grammar of Politic
(1925), London, 1948), que influyo criticamente en el pensamiento de Neumann. Cfr. Laski, H.J.: La Gramdtica
de la politica. El Estado Moderno, trad. T. Gonzalez Garcia, revision, edicion y estudio preliminar a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. XV-C.

Sobre ese encuentro de autores procedentes de tradiciones de cultura politica y juridica diversa, véase MARRAMAO,
G.: Dopo il leviatano. Individuo e comunita nella filosofia politica, Torino, G.Giappichelli Editore, 1995, pags.134
y sigs.

157 Véase Laski, H.J.: La Gramadtica de la politica. El Estado Moderno, trad. T. Gonzalez Garcia, revision, edicion y
estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags.
XV-C; MonEreo PERez, J.L.: “Democracia social y econdmica en la metamorfosis del estado moderno: Harold J.
Laski”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 11(1), (2021) 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426;
Monereo PEREz, J.L.: “Los fundamentos del ‘liberalismo social’ y sus limites: L.T. Hobhouse”, en Civitas. Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 136, Octubre-Diciembre, 2007; Laski, H.J.: Derecho y Politica, trad.J.
Navarro de Palencia, Madrid, Edersa, 1933. Ibid., El Estado en la teoria y en la practica, Madrid, Edersa, 1936, donde
significativamente comienza a gestarse una revalorizacion del garantismo en su pensamiento y la comprension de
la transicion del Estado de Derecho liberal al Estado social como consecuencia de las tensiones sociales y de la
racionalizacion politico-juridica del capitalismo desarrollado («capitalismo organizado» desde la politica publica y
en sentido juridico), el cual trata de conseguir su propia supervivencia mediante un replanteamiento a fondo de su
modo de organizacion politico-juridica. Véase Laski, H.J.: Reason and Civilization. An Essay in Historical Analysis,
Londres, 1944, pag.47.

158 Véase BaLanD, G.G. y SCIARRA, S. (eds.): I pluralismo e il diritto del lavoro. Studi su Otto Kahn-Freund, Roma,

Edizioni lavoro, 1983. Véase MoNEREO PEREZ, J.L.: “Teoria juridica del convenio colectivo: su elaboracion en la

ciencia del Derecho”, Est. preliminar a GALLART FoLcH, A.: Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo,

edicion de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2000, pags. XI a CLXIII.

El interés en el Derecho anglosajon fue pronto advertido desde la doctrina alemana fuertemente comprometida con

la defensa del sistema democratico de Weimar. Es el caso harto significativo del segundo RapBrucH, G.: El espiritu

del derecho inglés, Madrid, Ed. Revista de Occidente, 1968.
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cosmovision mas pluralista encaminada a fortalecer la autonomia colectiva negocial y forjar una
cultura juridico-social comprometida con los valores del sistema democrdtico. Para Neumann el
Estado social no seria la sintesis de la pluralidad social, sino un elemento mas del sistema pluralista,
que devendria social y politico, en cuanto no agotado en el Estado'®. En este sentido el sistema de
Weimar a pesar de sus iniciales bases pan-estatalistas, acab6 cimentdndose en un sistema de acuerdos
politico-sociales (“democracia contratada”), como un nuevo estadio de la democracia occidental en
una Estado de pluralidad de clases'®'; superando la mitificacion de un estatalismo totalizante (propia
de una metafisica del Estado, que se vincula nuevamente con los planteamientos licidos -y peligrosos
para la democracia- de Carl Schmitt respecto a la elaboracion poliforme del “Estado total”) y que
tanto recuerda hoy el mito del “Estado-providencia” en la que ha podido convertirse el modelo de
Estado social de la segunda postguerra mundial. Sin embargo, en la segunda postguerra mundial lo
que se pretendid instaurar y generalizar -al menos en los paises occidentales- fue un nuevo modelo
de constitucionalismo: el constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho. Se
iniciaria una era de construccion de una nueva democracia constitucional, con el desmantelamiento y
abrogacion completa de las legislaciones del nazismo y del fascismo'®*.

Pero también preocuparon a Neumann y Kirchheimer las relaciones entre “masa” y “poder”
y dada la experiencia totalitaria del periodo de entreguerras su énfasis se centr6 en el reforzamiento
de la preparacion y consciencia democratica del individuo en una sociedad de masas. El individuo

190 De cualquier modo, Neumann matizaria su posicion ante la crisis del pluralismo y su pérdida de fuerza como
ideologia dentro del modelo constitucional garantista que impone deberes de proteccion y apoyo al Estado respecto
de la tutela de los mas débiles y la creacion de las condiciones mas aptas para el desenvolvimiento de la autonomia
colectiva. Véase CLEGG,H.A., FLANDERS,A.y Fox,A.: La contesa industriale. Contrattazione, conflitto, potere nella
scuola di Oxford, Roma, Edizioni Lavoro, 1980, pags.73 y 121 y sigs. En una perspectiva mas general, sobre la
defensa del garantismo en una sociedad democratica pluralista, FERrAIOLL, L.: Derecho y Razén, Madrid, Trotta,
1998; MonEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996.

161 Véase NEUMANN,F.: The Labor Movement in Germay (1952), en MorGENTHAU,H.: Germany and the Future of
Europe, Chicago, 1951; ensayo recogido en lengua italiana en NEumanN,F.L.: I/ diritto del lavoro fra democrazia
e dittatura, “Introduzione all’edizione italiana” de G.Vardaro, Bologna, Ed. Il Mulino, 1983, pags.407 y sigs.;
LaNcHESTER,E.: Alle origini di Weimar. 1l dibattito costituzionalistico tedesco tra il 1900 e il 1918, Milan, Ed.
Giuffré, 1985; Ruscont,G.E.: La crisi di Weimar, cit.,pag.5 y sigs.

162 Puede consultarse, ya en los inicios de la segunda postguerra mundial, KircuuemMER, O.: “L’ abrogazione delle

leggi naziste nel primo periodo del Governo Militare” (1944), Marcusk, H.: “Misurre politiche da adottare in vista
della rinascita dei vecchi partiti e dell” istituzione di nuovi partiti in Germania” (1944), KIRCHHEIMER, O.: “Principi
admministativi e pubblica administrazione in Germania” (1944), en NEumaNN, F.: “La rinascita della vita politica
e costituzionale in Germania sotto il governo militare” (1944), en NEumaNN, F., MaRrcUSE, H. e KIRCHHEIMER, O.:
1l nemico tedesco. Scritti e rapporti riservati sulla Germania nazista (1943-1945), edizione a cura di Raffaele
Laudani, Bologna, Il Mulino, 2012, pags. 217 y sigs., 281 y sigs., 303 y sigs., y pags. 341 y sigs., respectivamente.
Kirchheimer habia subrayado la urgencia de abolir inmediatamente y de manera completa la legislacion nazi: la
relativa a la simbologia nazi, legislacion eugenésica, legislacion del trabajo (comenzando, entre otras disposiciones
legales, por la Ley “Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit” de 20 de junio de 1934), etcétera; e igualmente, la
necesidad de desnazificar todo el sistema judicial, y su sustitucion por una reorganizacion integral democratizadora
del mismo (Ibid., pags. 234-247).
La exigencia de responsabilidades por los crimenes del régimen nazi es abordada en los trabajos de la postguerra por
los intelectuales de izquierda exiliados en Estados Unidos a través de diversos informes y trabajos de Kirchheimer,
Neumann, Marcuse y Herz. Asi, NEUMANN, F.: “Problemi nel trattamento dei criminali di guerra” (1944), KIRCHHEIMER,
O. y Herz, J.: “Fiihrerprinzip e responsabilita criminale (1945), Marcusg, H.: “Piani nazisti per il dominio della
Germania e dell” Europa: il piano di dominio nazista” (1945), KIRCHHEIMER, O.: “Piani nazisti per il dominio della
Germania e dell” Europa: crimini interni” (1945), en NEUMANN, F., MArcuskg, H. e KIRCHHEIMER, O.: I/ nemico tedesco.
Scritti e rapporti riservati sulla Germania nazista (1943-1945), edizione a cura di Raffaele Laudani, Bologna, Il
Mulino, 2012, pags. 399 y sigs., 409 y sigs., y 501 y sigs., respectivamente. Estos trabajos de Kirchheimer guardan
una coherente vinculacion con KiRcHHEIMER, O.: Political Justice. The Use of Legal Produre for Politica Ends,
Princeton, Princeton University Press, 1961. Traducida al castellano, KIRCHHEIMER, O.: El empleo de procedimientos
legales para fines politicos, edicion y estudio preliminar, “Estado y democracia en Otto Kirchheimer” (pp. 17-185),
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001.
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ha de ser consciente del sentido de su existencia individual y de su papel en el proyecto de sociedad
democratica. Todo ello es el reflejo dramatico de experiencias diversas, pero confluyentes en el disefio
de una cultura juridica que ha sabido apreciar la inescindible vinculacion entre el Derecho del Trabajo
y el orden constitucional democratico. Siendo el Derecho del Trabajo un Derecho de la sociedad
postliberal que regulando “lo social” se construye sobre los principios y valores del hombre. En
esta dimension antropoldgica que postulaba un Derecho natural racional de contenido variable (pero
que tendria una zona resistente constituida por los derechos fundamentales del hombre) recayeron al
tiempo coetaneamente, Radbruch, Kirchheimer, Neumann'®, para proteger precisamente al individuo
frente a los abusos del poder publico (legislativo, ejecutivo y judicial) establecido en cada momento.
En este sentido, esa proteccion exige una garantia constitucional y el compromiso activo de los
poderes publicos para hacerlos realidad.

El caracter abierto, y en parte indecisorio del texto constitucional de Weimar, contribuyd y
animo, al debate fundamental entre legalidad y legitimidad'®*, que acabaria implicando a la mejor
doctrina juridica de la era de Weimar (como Schmitt, Kirchheimer, Neumann, Radbruch). Otra
vertiente del problema era la contraposicion existente entre la apertura de la constitucion formal (el
proyecto constitucional democratizador) y la persistencia de las estructuras burocratico-administrativas
del Estado liberal, hecho que supuso un serio obstaculo para la puesta en practica de las reformas
sociales. Es significativa la actitud de la judicatura poco reticente a aplicar la Constitucion y orientada
a reproducir los esquemas del viejo orden liberal respecto a la regulacion de las relaciones sociales'®.
En segundo lugar, la dificultad de poner en practica los supuestos del pluralismo politico y social
como via de transicion hacia el Estado democratico-socialista. Notese que se hablé de “democracia

19 En Neumann ya existia cierta anticipacion en su ensayo “Il significato sociale dei diritti fondamentali nella
costituzione di Weimar (1930), en NeumMaANN,F.L.: 1] diritto del lavoro fra democrazia e dittatura, “Introduzione
all’edizione italiana” de G.Vardaro, Bologna, Il Mulino, 1983, pags.121 y sigs. También KircHHEIMER, O.: Die
Grenzen der Enteignung, Berlin, Gruyter, 1930. Sin embargo, al interrogante abierto por Kirchheimer, ;en el sentido
“Weimar... e poi?, opone la que considera la unica respuesta: intanto Weimar!” (“Il significato...”, cit., pag.139).

164 Eg de significar las posiciones en gran parte discrepantes de Scumirt, C.: Legalidad y legitimidad (1932), traduccion
directa del aleman de la 4* edicion, Duncher & Humblot, Berlin, 1988, realizada por Cristina Monereo Atienza,
edicion y estudio preliminar, “La tension entre los principios de legalidad y legitimidad en Carl Schmitt” (pp. IX-
XXIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez y C. Monereo Atienza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2006, Cap. 11.1 (“El legislador extraordinario ratione materiae; se segunda parte de la Constitucion como una segunda
Constitucion”), pags. 37 y sigs.; y KiRcHHEIMER,O.: “Bemerkungen zu Carl Schmitt “Legalitdt und Legitimitét”,
en Die Gesellschaft, 1932, pags.8 y sigs.(recogido en Von der Weimarer Republik zum Faschismus, Frankfurt,
Suhrkamp, 1976, pags.113 y sigs.). En la version italiana KircHHEIMER,O.: “Legalita e legitimita” (1932), en
KirRcHHEIMER,O.: Costituzione senza sovrano. Saggi di teoria politica e costituzionale, Introduzione e cura di Angelo
Bolaffi, Bari, De Donato, 1982, pags.115 a 133., donde establece una nitida diferenciacion entre “legitimidad” del
Estado democratico (“el Estado legislador, la democracia parlamentaria”) y la simple “legalidad” en la dictadura.
Para ¢l, la democracia parlamentaria no conoce otra forma de legitimidad fuera de su origen (pag.120). Asimismo,
KIRCHHEIMER, O.: “Legalita e legitimita” (1932), en KiRcHHEIMER, O.: Potere e conflitto. Saggi sulla costituzione di
Weimar, a cura di Antonino Scalone, Modena, STEM Mucchi Editore, 2017, pags. 91-108. El punto de partida es
aqui Max Weber y Carl Schmitt. El enfoque se hace mas critico hacia el pensamiento mas autoritario de Carl Schmitt
en su ensayo posterior, KIRCHHEIMER, O. y LEITES, N.: en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 1932, pags.
457-487, traduccion italiana, “Osservazioni su Legalita e legittimita di Carl Schmitt ““, en KIRcHHEIMER, O.: Potere
e conflitto. Saggi sulla costituzione di Weimar, a cura di Antonino Scalone, Modena, STEM Mucchi Editore, 2017,
pags.109 y sigs., en este trabajo la reflexion introduce a Laski, Neumann, Kelsen, Radbruch, Heller, Thoma, Jellinek,
Commons, Tawney, etcétera. Reflexiona criticamente Kirchheimer no sélo sobre la afirmacion de Carl Schmitt de
que la democracia no seria justificable en una sociedad heterogénea, sino también que no seria eficiente, que no
podria ser garantizada a todos una conducta legal. Alude también a la Constitucion de la Republica Espafiola de
1931.

165 Dos ensayos son bien significativos sobre esa actitud no vinculada a la Constitucion de Weimar. Se trata de
NEeumanN,E.: “Il significato politico e sociale della giurisprudenza dei tribunali del lavoro (1929)”, y Kaun-
FreunD,O.: “L’ideale sociale della Corte del lavoro del Reich (1931)”, FRAENKEL,E. y otros: Laboratorio Weimar,
cit.,pags.133 y sigs.,y 165 y sigs., respectivamente.
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negociada” referente a la negociacion politica entre el gobierno y las organizaciones profesionales'¢.
En este sentido pudo expresarse la critica de algunos constitucionalistas, como Schmitt y Kirchheimer,
en el sentido de que la politica de acuerdos politico-sociales entre el Estado y las organizaciones
sindicales habia supuesto un vaciamiento y la relegacion del Parlamento como instancia de decision
politica soberana'®’. Pero otros autores como el propio Kirchheimer puso también de manifiesto la
influencia incluso mayor que tuvieron otros factores (concausas) determinantes de la degradacion
del Parlamento: asi los factores propiamente internos a la “forma Estado” que seguia manteniendo
una estructuras burocratico-administrativas del antiguo orden, y asimismo el incremento de las
funciones estatales, y por consiguiente, también administrativas bajo el impulso de una continuada
intervencion en el dominio econémico y social del Estado que se hizo acreedor de ser llamado “Estado
administrativo”'®®. Desde este punto de vista, no podria negarse la coherencia de recomposicion de la
forma estatal en un sentido pluralista e intervencionista conforme al proyecto de instaurar un “Estado
popular” o un “Estado socialista” democraticos'®. Cuestion distinta el enjuiciamiento politico sobre
la oportunidad de acometer un proceso reformista en un Estado en plena redefinicion y la confianza
de que soélo las reformas legales llevarian a la instauracion de un nuevo orden democratico-social
con arreglo a las previsiones constitucionales. Por tltimo, es de sefalar la tension, y las dificultades
de armonizacion, entre los principios del capitalismo moderno y la realizacion de los derechos
fundamentales, especialmente de los derechos sociales del ciudadano trabajador sobre los cuales se
configurd la dimension constitucional del Derecho social del Trabajo'™.

Como observara Mortati, haciendo valer su concepcion de la Constitucion en sentido
material'”! y su teoria del poder constituyente'”?, “la experiencia constitucional alemana es un claro
ejemplo de las lecciones que la Historia es capaz de ofrecer. Una democracia moderna no puede
apoyarse sobre el andamiaje del siglo XIX, propio del Estado liberal, sino que exige un ordenamiento
constitucional democratico permeable a la totalidad de las estructuras econdmicas y sociales, ya que
es en la profunda e intima compenetracion de estas con el mismo organismo, donde se gestan las
verdaderas razones de su solidaridad como sociedad™'”.

166 Véase Ruscont,G.E.: La crisi di Weimar, Torino, Einaudi, 1977, pag.5.; NEumManN,F.: “Il mutamento della funzione...”,
en NEUMANN,FE.: Il diritto del lavoro fra democrazia e dittatura, Milano, 1980; NEuMANN,F.: Behemoth, cit.

167 Véase Scumir, C.: El concepto de lo politico, Madrid, Alianza, 1990; KircHHEIMER, O.: “Weimar und was dann?”,
cit.; igualmente, aunque después de los acontecimientos de la subida al poder de Hitler, NEumMaNN, F.: Behemoth, cit.
Véase también Ruscont, G.E.: La crisi di Weimar, Torino, Einaudi, 1977.

168 Véase ForstHOFF, E.: El Estado de la sociedad industrial, Madrid, Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1975;

ABENDROTH, W., FORSTHOFF,E., y DOEHRING,K..: EI Estado social, Madrid, CEC, 1986.

Puede consultarse MAIER, C.: La refundacion de la Europa Burguesa, Madrid, MTSS, 1992.

Sobre esos presupuestos objetivos en contraste, puede consultarse KIRCHHEIMER, O.: “Weimar und was dann?”, cit.;

NEuMANN, F.: Beehmoth, cit. Para verificar la dimension constitucional del Derecho social, y la tension a que se

alude en el texto, puede ser 1til, la consulta de las propuestas de reforma social en la experiencia historica alemana

realizada en FRAENKEL, E.: «Prologo» a Zur Soziologie der Klassenjustiz und Aufsitze zur Verfassungskrise 1931-

1932, Darmstadt, 1968; KRUGER, D.: «Borghesia colta e riforma sociale. La ‘Gesellschaft fiir soziale Reform’ tra

guerra e rivoluzione (1914-1920)», en Gorni, G. y ScHIERA, P. (a cura di): Cultura politica e societa borghese in

Germania fra Otto e Novecento, Annali dell’Istituto storico italo-germanico, Quaderno 22, Bologna, Ed. Il Mulino,

1986, pags.87 a 151 y sigs.

Mortati, C.: “Una valoracion de conjunto sobre la experiencia de la Constituciéon de Weimar”, en JELLINEK,

W., BUHLER, O. y MorrtaTi, C.: La Constitucion de Weimar. La Constitucion Alemana de 11 de agosto de 1919,

introduccion, “Lecciones de Weimar”, por J. A. Garcia Amado, Madrid, Tecnos, 2019, pags. 311 y sigs.

Morrtari, C.: La teoria del potere costituente, Prefazione di Augusto Barbera, “Il momento ordinante: la costituzione

e la genesi dell” ordine” di Marco Goldoni, Quodlibert, 2000, pags. 31 y sigs.

173 Mortari, C.: “Una valoracion de conjunto sobre la experiencia de la Constitucion de Weimar”, en JELLINEK, W.,
BUHLER, O. y Mortartl, C.: La Constitucion de Weimar (Texto de la Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919),
“Leccion de Weimar”, por J.A. Garcia Amado, Madrid, Ed. Tecnos, 2019, pags. 311 y sigs., y en particular pag. 370.
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2. CONSTITUCIONALISMO DE DERECHO PRIVADO Y SOCIAL DEL TRABAJO
Y VIGENCIA DE LOS DERECHOS EN LA EMPRESA Y FRENTE A LOS PODERES
EMPRESARIALES

No se puede extrapolar las épocas, pero si existe una linea que en las discontinuidades siempre
ha persistido, o al menos lo han sido durante largos periodos histéricamente situados. Esa direccion
no es otra que la resistencia de las fuerzas econdmicas al constitucionalismo de Derecho privado
y de Derecho social como penetracion de los valores, derechos y limites a las libertades y poderes
empresariales, los cuales se reivindican como poderes tendencialmente absolutos y como tales
impenetrables por las garantias y limites constitucionales. En este sentido, se ha tendido a interpretar
la constitucion econdémica desde la persistencia de la racionalidad del liberalismo econdmico, esto
es, como constitucion que consagra de manera unidimensional las libertades econdomicas de los
empresarios, devaluando las normas que garantizan el intervencionismo publico en orden econémico
y en las relaciones laborales en la logica propia de un Estado Social que pretende ensamblar orden
econdmico y orden social-constitucion econdmica y constitucion social. La idea-fuerza que presidia
no sélo a los poderes econdmicos dominantes, sino también en la doctrina juridica de cardcter liberal
y en la ideologia de la revolucion conservadora imperante era afirmar que existian dos constituciones:
una la econdmica que era que “realmente” tenia fuerza juridica de decision sobre un orden y otra
la social que era un conjunto de normas programaticas que quedaban neutralizadas por el nicleo
esencial las libertades de mercado y que, por tanto, no consagraba verdaderos poderes de intervencion
y conformacion del orden econdémico y que desde el punto de vista constitucional no garantizaba
auténticos derechos econdomicos, sociales y culturales, sino objetivos de politica econdomica y social;
0 en otras palabras, “principios” y no normas de garantia de los poderes y derechos. De este modo, la
Constitucion so6lo establecia “principios” orientadores de la politica econémica y social, de manera
que tanto los nuevos poderes de gobierno publico de la economia como también los nuevos derechos
sociales de desmercantilizacion (econdmicos, sociales y culturales en la formulacion ampliada de
los mismos) quedaban virtualmente desconstitucionalizados al caracter de fuerza juridica directa
en el texto constitucional. El proceso deconstituyente a seguir venia servido cuando tampoco la
jurisprudencia avalo la fuerza normativa conformadora de la Constitucion de Weimar. Y efectivamente
el constitucionalismo de derecho privado y social que se inferia de esta Norma Fundamental'’* (que
sin romper enteramente con el pasado contenia elemento de ruptura y de discontinuidad con la
codificacion de Derecho privado de ordenacion de todas las relaciones entre particulares mientras
que al mismo tiempo las Constituciones del Estado de Derecho Liberal antidemocratico consagraban
las estructuras del Estado de apoyo a la expansion del capitalismo y a las libertades y desatendia

174 La Constitucion de la Reptblica de Weimar elevo la Constitucion a norma juridica fundamental que se conferia
asi misma como ordenamiento juridico fundamental del Estado. La Constitucion de Weimar era considerada como
una “Constitucion normativa”, y mas precisamente como la “Constitucion juridica” del Estado, decisiva para el
Derecho del Estado. La teoria del Derecho Constitucional tiene como objeto especifico la Constitucion como un
sistema de normas juridicas supremas del Estado. El sentido de la Constitucion normativa (y en esto se basa lo
perdurable de la idea de Constitucion) se basa en los siguientes elementos conexos entre si: 1. La Constitucion
normativa pretende una ordenacion de las relaciones estatales. 2. Las peculiaridades del ordenamiento postulado por
la Constitucién normativa radica en que significa una limitacion del estado y del poder estatal. 3. El sentido de la
Constitucion normativa no radica solo en la garantia de la libertad frente al Estado, sino en forma muy decisiva -y,
finalmente, inseparable de ello- en la libertad en el Estado. La idea la Constitucion contiene, de manera insoslayable
e ineludible, el establecimiento del ordenamiento estatal “desde abajo”. Dicha legitimacion es la prueba de la
legitimidad de la Constitucion estatal (Kant); todo poder legitimo es “poder prestado” (Nicolai Hartman). Expresion
de esa idea es el principio del poder constituyente del pueblo. De este modo, el Derecho constitucional es el derecho
de la libertad en un doble sentido: por un lado, como ordenamiento limitativo y, por el otro, como expresion de
la autonormacion. 4. La Constitucion, como ordenamiento normativo, estd necesariamente conectada con la idea
de lo perdurable; pero no eterna e inalterables, pues la Constitucion debe ser necesariamente mutable -revisable-.
Véase Kiaci, W.: La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado (Investigaciones sobre las
tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional) (1942/1945), trad. S. Diaz Ricci y J. J. Reyven,
Estudio preliminar de F. Fernandez Segado, Madrid, Dykinson, 2005, pags. 77 y sigs.
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toda idea de constitucion democratico social del trabajo) fue neutralizado tanto factica como
jurisprudencialmente (el triple juego de la fuerzas econdmicas -la jurisprudencia que se inclind por
una labor deconstituyente de los derechos sociales -la potente doctrina constitucional de Derecho
publico de la revolucioén conservadora liderada por el gran jurista Carl Schmitt). Y todo ello, hay
que decirlo también, facilitado por las excesivas contradicciones internas de la Constitucion que no
logrd ensamblar bien el conjunto de las garantias economicas y sociales, favoreciendo, asi, al mejor
dibujado orden publico econdmico regulador de las libertades econdémicas, poderes y derechos de
los empresarios en el marco de orden del mercado que pudo continuar siendo sometido a procesos
de decision y autorregulaciéon de los empresarios. Estos, por lo demas, seguian recibiendo el apoyo
-y complicidad- que necesitaban del Estado de la Reptiblica de Weimar. Con todo, ni la democracia
sustancial ni la democracia social e industrial que posibilitaba la Constitucion formalmente vigente
pudieron tener una eficacia real. Dominaron los poderes ilimitados del mercado y las fuerzas
conservadoras pudieron dominar el espacio de lo politico y finalmente acceder al poder estatal y
desde ¢l proceder a la destruccion unilateral del orden democratico inicialmente instaurado por la
Constitucion de la Republica de Weimar.

La garantia de ejercicio de los derechos sociales de libertad (libertad sindical, negociacion
colectiva, huelga...) y a prestaciones positivas (derechos sociales de “desmercantilizacion” de
contenido patrimonial) y de los derechos de la personalidad extrapatrimoniales (a la vida, a la intimidad,
a la inviolabilidad, a la proteccion de datos, a la informacion, a la libertad de expresion, a la libertad
de opinion...) en el marco de las relaciones de trabajo estan, por definicion, llamados a ejercerse
en el ambito de las relaciones laborales, es decir, reconociendo su eficacia horizontal en el seno de
tales relaciones publificadas en su ordenacion y prefigurados en su contenido principal. Precisamente
la intrahistoria del Derecho del Trabajo desde los origenes un proceso histdrico caracterizado, ante
todo, como un intento de racionalizacion y limitacion juridica de los poderes privados empresariales,
porque resulta notorio -y lo que es notorio no requiere de prueba- que las relaciones de trabajo son
tipicas relaciones de poder. El Derecho se muestra como una técnica de regulacion del poder en la
sociedad y uno de los objetivos fundamentales del Derecho del Trabajo -sino el principal- es regular,
reforzar y limitar el poder de los empresarios y el poder de las organizaciones de trabajadores. Ahora
bien, las leyes pueden, en ocasiones, apoyar el poder, restringirlo e, incluso, crearlo, pero las leyes no
son la principal fuente de poder en la sociedad'”®; y también en la sociedad del trabajo.

Los derechos sociales de libertad y los derechos sociales a prestaciones positivas han superado
la concepcion liberal tradicional que situaba los derechos en la perspectiva estrictamente vertical
frente a los poderes publicos (dimension de Derecho ptblico) para hacerlos valer, con todas sus
consecuencias, horizontalmente en las relaciones laborales y precisamente frente a los potentes
poderes privados detentados por los empresarios y sus organizaciones de intereses (dimension de
Derecho privado y social). Estos derechos adquieren una dimension publicista (que no estrictamente
de Derecho publico) porque garantizan en la sociedad civil (y en la esfera publica a ella conexa)
posiciones de ventaja, autonomia (derechos que garantizan espacios de libertad y autodeterminacion
social colectiva) y prestaciones positivas (derechos prestacionales de “desmercantilizacion”) que
estan sustraidas a la logica del mercado: se trata de “intercambios obstruidos” por la accion reguladora
del Derecho del constitucionalismo social. En virtud de este Derecho Social los trabajadores gozan de
un estatuto juridico pensado para la integracion democratica de las clases trabajadoras.

Por acotar algo este trabajo interesa hacer referencia a la conformacion de una constitucion del
trabajo que presupone una limitacion de los poderes directivos del empleador (de mando, vigilancia

175 KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, trad. y nota preliminar de Jesus M. Galiana Moreno, “IN MEMORIAM” de
J. Lujan Alcaraz y F. Cavas Martinez, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica
de Derecho), 2019, pags. 48-49.
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y control de la persona que trabaja), por un lado, y por otro, a la democratizacion de la relacion de
trabajo garantizando la vigencia efectiva (eficacia real) de los derechos fundamentales de la persona
en las relaciones de trabajo (contrato y empresa).

2.1. Constitucién del trabajo y poderes directivos del empleador (I). Democracia econémica
en la empresa

Desde la perspectiva del constitucionalismo democratico-social con Estado social de
Derecho, conviene tomar en consideracion el hecho de que para Ferdinand Lassalle la vigencia de la
constitucion juridico-formal va a depender de la correspondencia entre orden material (sociologico)
y formal (juridico) de la realidad. Por su parte, para Constantino Mortati la constitucion juridica se
construye sobre la constitucion social (integrada por grupos y fuerzas que constituyen politicamente
la sociedad)!”®. La constitucion social seria asi una etapa evolutiva de la democracia politica que
implicaria una nueva forma de “racionalizacion del poder” y la consideracion de la igualdad como
una condicién necesaria de la democracia.

La idea de constitucion social de trabajo fue objeto de atencion por el iussocialismo (tanto de
los constitucionalistas como de los iuslaboralistas) de la Republica de Weimar'”’ y de la Republica

176 Efectivamente para Mortati “toda sociedad de la que emerge y a la que se conexiona una particular formacion del
estado, posee una propia normatividad intrinseca, que es precisamente dada en su ordenarse en torno a fuerzas
o a fines politicos” Morrati, C.: voz Costituzione, en Enciclopedia del diritto, vol. X1, p.145. Vid. VERGOTTINI,
G.: voz “Constitucion”, en BoBio, N., y Matteucct, N.: Diccionario de Politica, Prologo de G. Pasquino, trad. J.
Arico, México D.F., Siglo XXI, 1982. La doctrina de la constitucion en sentido material interviene para ofrecer
una justificacion de las relaciones entre perfil normal y perfil sustancial de la constitucion. En su formulacién mas
persuasiva ella pone un acento determinante en el papel desarrollado por las fuerzas politicas (y sociales) en la
fijacion de los principios organizativos y funcionales esenciales para la vida de un ordenamiento. De tal modo se
efectiia una decisiva revaluacion del papel que desempefia la realidad social, nunca mas confinada a lo prejuridico.
El elemento social del estado se perfila como ya ordenado en torno a un nucleo de principios que contribuyen a
darle una configuracion propia. En su seno puede delinearse un elemento dominante, titular y gestor del poder,
diferenciado del que aparece dominado, o bien -en los ordenamientos democraticos en donde se tiende a negar al
menos tedricamente una contraposicion asi de rigida- una participacion necesaria de toda la base social en el poder
politico procurando obtener la mayor correspondencia posible entre estado-comunidad (peligrosa la identificacion)
y estado-aparato: en medio de ambos casos son las fuerzas politicas las que estan en condiciones de caracterizar el
ordenamiento que ellas expresan, los principios y los fines constituyentes de la constitucion material (Ibid., pag.378).
La doctrina de la constitucion material muestra que el principio normativo original y justificante de un ordenamiento,
sea la c. por excelencia, consiste en la fuerza normativa de la voluntad politica... La constitucion material esta por
lo tanto en condiciones de presentarse como la real fuente de validez del sistema (y por lo tanto también de la
constitucion formal), de garantizar la unidad durante la valoracion interpretativa de las normas existentes y de
completar las lagunas, de permitir la individualizacion de los limites de la continuidad y de las mutaciones del
estado teniendo en cuenta la misma como parametro de referencia. Son, por lo tanto, los principios constitucionales
sustanciales los signos que desempefian un papel esencial para la comprension de una c. Precisamente a éstos debe
hacer referencia para detecta la esencia intima...” (Ibid., pag.378).

177 La construccion del concepto de constitucion del trabajo -un concepto de configuracion abierta- se llevaria a
cabo por autores iuslaboralistas iussocialistas como Hugo Sinzheimer, Karl Korsch y Enst Fraenkel y por autores
constitucionalistas y tedricos -también iussocialistas- del Derecho como Hermann Herman Heller, Gustav Radbruch,
Franz Neumann y, en parte, Otto Kirchheimer (entre los tedricos de la ciencia politica se incluiria después Enst
Fraenkel, el cual comenz6 sus pasos -como Franz Neumann- como iuslaboralista). Se pretendia proyectar la
democracia constitucional (de ahi también la idea de “constitucionalizar la empresa”) en el ambito de la economia
y de las organizaciones empresariales. La economia y la organizacion de la empresa deberian ser organizadas por
la doble accion del Estado (planificacion) y por la autonomia colectiva a través la actuacion de las organizaciones
profesionales y sus medios de accion colectiva, como la negociacion colectiva y la institucion de los consejos
de empresa y formas de codecision institucionalizada en las empresas (constitucion del trabajo en la empresa).
Ello implicaba una democratizacion de las relaciones de trabajo en la empresa combinando direccion institucional
de la empresa y sistema de negociacion, lo cual remitia a la subjetividad colectiva-sindical del trabajo frente al
“despotismo de fabrica” (autoritarismo empresarial que tenia la cobertura juridica e ideologico-juridica del derecho
de propiedad “extendido” a la empresa). En la idea de constitucion del trabajo en la empresa se ponian de manifiesto
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Austriaca, poniendo de relieve que a la constitucion real de las empresas (presidida por emergentes
procesos de racionalizacion técnica y organizativa) debe oponerse una “racionalizacion del orden
social” en el camino democratico hacia el socialismo!™, que altere las condiciones econdémicas y
sociales del poder en el capitalismo organizado. Se reivindicaria aqui la reaccion del hombre contra
su entorno, ese no resignarse contentandose con lo que el mundo es. La ciencia y la técnica pueden
permitir al hombre reaccionar contra el medio adverso. La constitucion juridica del trabajo (vinculada
a la legalizacién y “constitucionalizacién” de la clase trabajador en un Estado de pluralidad de
clases) engloba a la mas especifica constitucion del trabajo en la empresa (la cual queda vinculada
a la concepcion de la democracia industrial por la doble via de los mecanismos de influencia en las
decisiones de la empresa y la codeterminacion negocial a través de la negociacion colectiva.

Se trata de desplazar el centro de gravedad de la constitucion liberal capitalista de la fabrica,
que subordina al trabajador a la l6gica de la racionalizacion productiva, por un tipo de racionalizacion
social que subordina, al contrario, el funcionamiento de la empresa a las exigencias de los hombres
y de la logica del desarrollo de una sociedad democratica. Es asi que la constitucion “politica” del
Estado constitucional penetra en la constitucion “econdomica” de la sociedad civil y en la misma
“direccion cientifica de la fabrica”, pero sin sustituirla. De modo similar a la opinién mantenida por los
“Institucionalistas” en econdmica, se viene a sostener que los hechos y las organizaciones economicas
dependen de las instituciones historicas, de las transformaciones del Estado y del Derecho. Por ello se
concluira diciendo que “el movimiento elemental y anarquico de las fuerzas econdmicas no se puede
dominar con la simple cientificacion de la direccion capitalista de las empresas, sino inicamente por
la abolicion del modo anarquico de produccion del régimen capitalista. La direccion cientifica de las
fabricas ha desarrollado métodos de organizacion y trabajo que constituirdn una preciosa herencia
para la futura sociedad, pero estos métodos de organizacion y trabajo s6lo podran regular y dirigir la
vida econémica cuando ya no sirvan a los planes de las empresas capitalista, sino al plan economico
de la sociedad”'™.

el caracter sustancialmente politico de la organizacion del trabajo en la empresa (como organizacion productiva
y de personas en las que se articulan procesos de decision en la esfera econdmica; art. 165 de la Constitucion de
la Republica de Weimar de 1919) y del propio Derecho del Trabajo llamado a establecer la regulacion garantista
correspondiente que articularia las relaciones de poder y colaboracion entre los trabajadores y el empresario. Véase
ApraRrICIO, J. y Bayros, A. (Coord.): Autoridad y democracia en la empresa, Madrid, Trotta, 1992; MONEREO PEREZ,
J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaiia, Madrid, Ed. Trotta, 1999, espec., pags. 41 y sigs.
y Cap.3.4 (“Derecho social, socialismos democratico y constitucion juridica de la clase trabajadora”; “Reforma
social y constitucion del trabajo”; “Combinacion de status y contrato en la constitucion del trabajo”), pags. 191 y
sigs.; MAESTRO BUELGA, G.: La Constitucion del Trabajo en el Estado Social, Granada, Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2002; MoNErReo PErREz, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica
de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec., pags. 67 y sigs.;
MoNERreo PEREZ, J.L.: El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona,
Ediciones de Intervencion cultural/El Viejo Topo, 2020; MoNEREO PEREZ, J.L.: “Democracia social y econémica en
la metamorfosis del estado moderno: Harold J. Laski”, en Lex Social: Revista De Derechos Sociales, nam. 11(1),
(2021), pags. 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426.
178 Véase la extraordinaria aportacion de Otto Bauer. Al respecto, MoNEreo PErez, J.L.: Capitalismo y socialismo en
la postguerra. Racionalizacion-Falsa racionalizacion, trad. Antonio Ramos Oliveira, revision, edicion y estudio
preliminar, “La democracia en crisis entre las dos guerras mundiales y los desafios del socialismo democratico. Otto
Bauer y la experiencia de la Republica Austriaca” (pp. IX-XCV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2021.
Bauer, O.: Capitalismo y socialismo en la postguerra, trad. del aleman A. Ramos Oliveira, Editorial Espaa,
Madrid, 1932, pags.179-180. Reedicion critica, MONEREO PEREZ, J.L.: Capitalismo y socialismo en la postguerra.
Racionalizacion-Falsa racionalizacion, trad. Antonio Ramos Oliveira, revision, edicion y estudio preliminar, “La
democracia en crisis entre las dos guerras mundiales y los desafios del socialismo democratico. Otto Bauer y la
experiencia de la Republica Austriaca” (pp. IX-XCV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2021.
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La insercion de la constitucion del trabajo en la Constitucion formal exigiria una reforma
constitucional. Toda reforma constitucional implica en cierta medida una transaccion, esto es, la
conciliacion entre intereses divergentes en presencia en la formacion social. De este modo, ya el sistema
del capitalismo a principios de siglo tuvo que conciliar (predisponiendo las bases politico-juridicas y
econdmicas de la constitucion social) liberalismo y socialismo mediante la redaccion de_una nueva
Constitucion social, que concedia derechos politicos y sociales a la clase trabajadores y que permitia
hacer perdurable el sistema del capitalismo organizado y “racionalizado”. Entre nosotros desde
posiciones krausistas liberales avanzadas se intentd abordar una reforma constitucional. Su propuesta
es la de afrontar en el ambito constitucional (a través de un “reforma” de la constitucion o “revision
0 “renovacion” constitucional) un “problema” (la cuestién social devenida en problema politico y
de orden publico) y de hacer integralmente (en las distintas dimensiones en que la cuestion social se
manifiesta) y en un modelo especifico de constitucion del trabajo mediante su insercion en el texto
constitucional. En 1931 Adolfo Posada hablaria de la necesidad de acomodar la “nueva Constitucién”
a las exigencias actuales de la vida juridica, que reclaman un “nuevo” sistema de condiciones al
definir los “derechos del hombre y del ciudadano”, los de ahora, que no son precisamente los de 1789,
y menos los del incoloro titulo primero del Codigo civil de 1876'%, Hablaria también de una necesidad
de transformar las “Declaraciones de Derechos” a propoésito de consagrar un sistema de derechos y
deberes fundamentales de la personalidad y de la ciudadania'®!. Reprochara, al efecto, que “Nuestras
“Declaraciones de derechos”, hasta la de 1876, se han mantenido en la tradicion del formalismo
de la Revolucion francesa, casi siempre con las atenuaciones, sordinas y desconfianzas propias del
“doctrinarismo”, indiferentes sus inspiraciones al movimiento social, que -con sus avances repetidos-
acabara por modificar las ideologias politicas y la dindmica de los Estado”'®2. Ello determinara una
propuesta de reconceptualizacion de la constitucionalizacion de las declaraciones de derechos y del
sistema de garantias constitucionales. Objetaba Adolfo Posada que “para nuestros constitucionalistas
-liberales o no-, con raras excepciones, no han hecho en el mundo de los pueblos libres acto de
presencia, en el régimen de su Estado, las fuerzas del proletariado organizado, ni se ha producido, en
la evolucion del derecho en general, el influjo, destructor y renovador al propio tiempo, de los ideales
éticos, de las preocupaciones ético-sociales y de las exigencias de la solidaridad social-, y merced a
los que se viene acentuando la funcion “tutelar” de las instituciones juridicas™®.

El caracter esencialmente ambivalente de la constitucion del Estado social (marcado por
la dialéctica entre integracion y garantismo emancipador) se percibe en el intento de que el poder
constituyente, una vez desplegado fue reducido a la norma de produccién del Derecho, interiorizado en
el poder constituido. El poder constituyente (que integra las fuerzas del trabajo), aceptando el derecho
y la constitucion del Estado constitucional democratico, reclamaria la regulacion, y por consiguiente,
la autolimitacion de la propia fuerza. La clase trabajadora es asi reabsorbida (voluntariamente) en el
derecho constituido: operacion de neutralizacion del poder constituyente (vale decir del poder de las

180 PosaDA, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Victoriano Suarez, 1931, pags. 1 y sigs. Sobre la evolucion
del régimen constitucional y las Declaraciones de derechos, véase PosaDa, A.: El régimen constitucional. Esencia
y forma. Principios y técnica, Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez,1930, pags.35 y sigs. Posapa, A.:
Estudio preliminar a la obra de JELLINEK, G.: La Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano, Madrid,
Libreria General Victoriano Sudrez, 1908. Reedicion, con un adicional Estudio Introductorio, “Genealogia de las
Declaraciones de Derecho y sus significacion politico-juridica”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2009.

181 PosaDA, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Victoriano Suarez, 1931, pags.78 y sigs.

182 PosaDA, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Victoriano Suarez, 1931, pag.80.

183 PosaDA, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Victoriano Suarez, 1931, pag.80. Un estudio completo
y exhaustivo sobre el pensamiento politico, social y juridico de Adolfo G. Posada, en MoNEreo PEREZ, J.L.: La
reforma social en Espana. Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, Cap. I (“La
teoria juridico-social del Derecho y del Estado en el pensamiento de Adolfo Posada™), pags. 31-131; Cap. II (“Crisis
del estado de Derecho Liberal y reforma constitucional: El reformismo social como alternativa a la crisis del Estado
de Derecho Liberal”), pags. 133-515.
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clases populares; de las clases trabajadoras). De este modo se intentaria garantizar la vigencia de la
constitucion juridico-formal mediante una mayor adecuacion de los 6rdenes de realidad (material y
formal, socioldgico y juridico), que han sido puestos por el poder constituyente y que se formalizan en
el texto constitucional. A la relativa “transparencia” de la constitucion del Estado social se oponia la
constitucion juridica del ordenamiento liberal que se implanto (conformandola) sobre la constitucion
social-real, alli donde ésta esta formada por un conjunto de grupos y fuerzas sociales con diverso
poder de gobierno juridico y social frente a la forma constitucional abstracta e igualitaria. No es que
el trabajo tuviera simplemente contrato y no “constitucion”, sino que la idea de contrato a la idea
de constitucion; es decir, no se opone a la existencia econdmico-juridica de constitucion. Pues, en
efecto, constitucion liberal del trabajo (en régimen capitalista) existia. De hecho se tuvo la imagen
preclara y lucida (de Sieyes) de la sociedad como un conjunto laborioso, unido y compacto, que
se rige precisamente por el trabajo social organizado por la burguesia y cuyo desarrollo antes de
la “revolucion” se obstaculiza por la contradiccion entre el trabajo y el poder publico. La reforma
consistio en restablecer la equivalencia (juridico-formal/juridico-real), removiendo los obstaculos a
su normal funcionamiento y garantizado e impulsando su misma realidad existencial. La perspectiva
es clara: la revolucion burguesa, y su reforma social, no pretende meramente la transformacion social
como sobre todo restaurar un orden del trabajo social ya existente, ya constituido y naturalizado como
esencialmente justo'®. Con estas premisas era necesario reconstituir el sistema politico (reforma
constitucional y reconocimiento de la ciudadania plena) y juridico (revision del Derecho privado,
modificacion de los codigos y creacion de normas especiales pensadas para la institucionalizacion
juridica de la clase trabajadora) liberal para dar entrada (legalizar) a la clase trabajadora. Era necesario
cambiar el sistema de representacion y de regulacion del trabajo (cambiar, pues, la constitucion
del trabajo) para mantener intacto y hacer funcionar el orden y el tejido econdmico-social de la
sociedad. La cuestion social (que implica la existencia de una base social preconstituida a través
de un ordenamiento liberal constituido) se plantea como problema constitucional, pero también se
intenta afrontar en sede constitucional, mediante una reforma sociopolitica de la Constitucion formal
del ordenamiento liberal. Hasta la Segunda Republica los movimientos de politica social que en
Espaiia se habian producido no habian alcanzado una consagracion constitucional. La reconstitucion
del orden social se realiza para consolidar e impulsar un orden preconstituido, pero también bajo el
“miedo a la multitud en accion™®, vale decir a las clases populares y trabajadoras, cuyo poder debe
ser neutralizado y sometidos a control. Consolidada la burguesia en el poder se intenta reducir el
poder de los trabajadores a “lo social” separado del espacio de “lo politico”. El ordenamiento liberal
del trabajo pretendio el aislamiento de lo social en una constitucion para el trabajo asalariado basada
en la propiedad y en la libre contratacion.

Sin embargo, la nueva constitucion del trabajo en el debate del Estados democratico-social y
en la tradicion socialista se aleja del principio propietario y pasa por reconocer una emancipacion de
la clase trabajadora (y de la mayoria de la sociedad) con base a los derechos sociales de la ciudadania
realizando progresivamente la aspiracion de una sociedad en la que se elimine el dominio de clase, de
manera que el trabajo productivo dejara de ser un atributo de clase. La constitucion del trabajo ha de
satisfacer determinados requisitos de legitimidad sustancial: los derechos del hombre y del ciudadano,
dentro y fuera del lugar de trabajo. El desarrollo democratico determinaria una plena acomodacion

134 Vid. MacHEREY, P.: “Una nouvelle problematique du droit: Sieyes”, en Futur Antérieur, nim.4 (1990), pags.29 y
sigs.

185 Sobre el tema de la “multitud” y sus problemas historicos de fondo puede verse, Rubg,G.: La multitud en la historia,
Madrid, Siglo XXI, 1978, pags.11 y sigs.; LE BoN, G.: Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia,
revision, edicion y estudio preliminar, “’La Era de las masas’: el pensamiento socio-politico de Gustave Le Bon”,
a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2012; SoreL, G.: Reflexiones
sobre la violencia, version castellana de Augusto Vivero, revision técnica, edicion y estudio preliminar, “Teoria e
ideologia del sindicalismo en Georges Sorel” (pp. XI-LXIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccidn Critica del Derecho), 2011.
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de la “constitucion material” (constitucion efectiva de las relaciones objetivas de poder existentes
y estructura concreta de poder histoéricamente determinado de los grupos sociales en un ambito
geopolitico delimitado) y de la “constitucion formal” escrita (formalizacion juridica de un orden de
convivencia basado en el respeto a la democracia y los de los derechos fundamentales, individuales
y colectivos; basado, pues, en la garantia de la ciudadania plena para todos los individuos, civil,
politica, social y cultural'®). En esta linea pueden ser exploradas las posibilidades de ensanchar el
cddigo civil en sus previsiones mas razonables'?’.

Este modelo de respuesta politico-juridica a la cuestion social hace del trabajo el centro del
debate y de la construccion constitucional, en sentido juridico y formal. El problema social, permite
detectar que el proletariado se reconoce capaz de “poder constituyente” (toma consciencia de su poder
constituyente), que cuestiona la perpetuacion del dominio social. De esa conviccion nacera también el
referido miedo a la multitud, que explica la racionalidad instrumental del Derecho social para los fines
del ordenamiento: la fuerza desatada debe ser dominada, domesticada o destruida; entre integracion
y represion, pues. Esta es la intrahistoria de la lucha por el derecho de reforma social. El poder
social emergente debe ser neutralizado, pero a diferencia del poder constituido liberal dicho poder
de los trabajadores no es negado, sino sometido a un sistema de controles prefijados. Es encauzado
y procedimentalizado. Esta es la respuesta del poder constituido: controlar lo social mediante la
insercion del poder social en el poder politico. El poder de la clase trabajadora seria atrapado en las
redes del poder constituido formalizado en la Constitucion. La idea-fuerza que informa la reforma
constitucional es la integracion, que se resume en la afirmacion de que la “democracia social” “es
la que protegio la Republica contra los asaltos del bolchevismo” (Guetzévich), lo que se podria
traducir por impedir la revoluciéon o emancipacion de la clase trabajadora por sus propios medios.
En esta linea de pensamiento Adolfo Posada propondra una renovacion de la politica, sobre la base
de la toma en consideracion del factor social en el régimen constitucional, y en coherencia con
ello recogera la formula del Estado social (extraida de Hermann Heller, cuya partida le pertenece),
garantizado la realizacion de dicha clausula a través de la propuesta de una regulacion constitucional
del trabajo: trata de establecer las bases de la nueva constitucion juridica del trabajo'. El poder de
los trabajadores es reglamentado por el Derecho y subsumido como parte indiferenciada del poder
constituyente de la totalidad democratica (el “pueblo” que se dota de una Constitucion social. Dicha
absorcion del poder del trabajo en el poder constituido si en el ordenamiento liberal opera un intento
de supresion o neutralizacion del dualismo del poder de clase (regular y disciplinar a la clase obrera
inicialmente mediante la técnica de la exclusion), después esa absorcion no negara en términos de

186 Véase el intento de dotar de nuevos contenidos a la declaracion de los derechos del hombre, en JAURES, J.: Estudios
socialistas, Madrid, Zero-Zyx, 1970, pags.114-115, incluyendo en ella que todo individuo tiene derecho a su
completo desarrollo, al pleno desarrollo de su personalidad. Tiene, pues, derecho a exigir a la humanidad todo lo
que pueda secundar su esfuerzo. Tiene derecho a trabajar, a producir, a crear, sin que ninguna categoria de hombres
someta su trabajo a una usura y a un yugo. Y como la comunidad no puede asegurar el derecho del individuo sino
poniendo a su disposicion los medios de producir, es preciso que la misma comunidad esté investida sobre estos
medios de producir de un derecho soberano de propiedad (Ibid., pags. 115-116).
Exponente de esta “estrategia” de trabajo interior dentro del sistema juridico son las propuestas de reforma juridica
del régimen de la propiedad individual. cfr. JAUREs, J.: Estudios socialistas, Madrid, E. Zero-Zyx, 1970, pags.125 y
sigs., mas seflaladamente en la p.134. Todo ello partiendo de que el Estado moderno es un “organismo” cuyos fines
pueden ser reorientados a imagen de una sociedad fraternal y solidaria” (JAURES, J.: Los origenes del socialismo
aleman (1892), Est. Preliminar por L. Goldmann, Barcelona, Ediciones de Cultura Popular, 1967, pags.98 y sigs.);
incluso de una cierta “divinizacion” del Estado (llega a decir que el “Estado es algo divino”; Ibidem, pag.102).
Vid. Posapa, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Victoriano Suérez, 1931, pag.47. El paso hacia el
enriquecimiento y complementacion de los derechos civiles y politicos a través de la garantia de los derechos
sociales de ciudadania no fue llevado a cabo en los inicios por Posada, véase Posapa, 1984 (1908), pp. 227 ss., donde
se atenia mas a la idea de Estado juridico y al respeto de los derechos del individuo abstractamente considerado en
su condicion de “ciudadano”.
139 Vid. Su propuesta de “Bases para la constitucion politica de Espafia”, Base IX: “El trabajo”, el texto en la obra de
Posapa, A.: La reforma constitucional, Madrid, Libreria Victoriano Suarez, 1931.

187

188

295



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n® 17

principio el dualismo social, sino que lo sometera a unas reglas de gobierno y racionalidad juridica
(es la mas sofisticada técnica de la integracion politica).

La perspectiva del iuslaboralismo socialista de la Republica de Weimar partia de un enfoque
“constitucional” de la cuestion social: “La clase burguesa -expresa K. Korsch- considera al Derecho
del Trabajo en su conjunto esencialmente bajo la perspectiva del “contrato de trabajo”, mientras que
la clase proletaria lo hace por el contrario bajo la perspectiva de la “constitucion del trabajo™; es
decir, la constitucion de la de la vida econémica y su significacion intrinsecamente politica'®®”. Se
trataba de hacer valer los principios de gobierno democratico en la direccion de la empresa. Frente a
la constitucion capitalista liberal del trabajo (caracterizada por la explotacion sin trabas de la fuerza
de trabajo en nombre de la “libertad industrial” y del “contrato libre de trabajo” y por una estricta
prohibicion de asociacion profesional; todos aspectos juridicos de la constitucion del trabajo)'*! podra
oponerse una constitucion social de trabajo, basada en el reconocimiento de derechos econémicos y
sociales y el reconocimiento del derecho de sindicacion'®. Esta idea de constitucion del trabajo (sea
liberal o democratico-social) permite desvelar que la constitucion juridica de la empresa, formalizada
a través de un sistema de libertades y de contratos individuales de trabajo, adquiere una dimension
colectiva e institucional y organizativa: en la empresa se presta el trabajo humano en la forma de un
“trabajo social conjunto”. La critica democratico- social y socialista residira primeramente en negar
la estricta separacion entre “lo social” y “politico”, evidenciando el caracter politico-juridico de la
constitucion del trabajo. En este contexto la idea de “integracion™®* social en la constitucion formal

1% KorscH, K.: Lucha de clases y Derecho del Trabajo (titulo original “Arbeitsrecht fiir Betriebsrite”(1922)),
trad.J.L.Vermal, Barcelona, Ariel, 1980, Primera Parte (“La constitucion del trabajo en general”), pags.7 y 10-11.
No obstante, la idea de “constitucion del trabajo” es en realidad teorizada desde la mente licida del intelectual de la
burguesia aspirante al poder por SIEYES, E.: Qu ‘est-ce que le Tiers état, ed.al cuidado de R. Zapperi, Ginebra,1970;
SieYES,E.: Escrits politiques, ed.al cuidado de R.Zapperi, Paris,1985. Para Sieyes existe ya una constitucion del
trabajo, comprendiendo la clase activa de la burguesia dirigente del mundo econdémico (y que soporta el trabajo
social) y lo que propone es una reforma politica y juridica que acomode el mundo social y politico a su imagen
y semejanza: la burguesia tiene su constitucion, asienta, pues, su poder y somete al mismo a la clase trabajadora
por dicha constitucion “constituida”. La sociedad es pensada en cuanto “conjunto laborioso, unido y compacto
(vision armonicista) que se rige por el trabajo social organizado de la burguesia, siendo obstaculizada su evolucion
“por la contradiccion entre el trabajo y las funciones publicas, que la aristocracia ha usurpado completamente”
(ZappER, en SIEYES, E.: Qu'est-ce que le Tiers état, ed. al cuidado de R. Zapperi, Ginebra,1970, pags.19 y 38 y
sigs.; ZAPPERLR.: Per la critica del concetto di rivoluzione borghesa, Bari,1978). Vid. también PasquiNo, P.:”Sieyes,
Constant e il “governo dei moderni”. Contributo alla storia del concetto di rappresentanza politica”, en Filosofia
politica, 1,1,1987, pags.78 a 98.). Por ello, el problema politico constituyente es el de adaptar la constitucion formal
a la constitucion real y preconstituida (presidida por el orden del trabajo pretendidamente unitario bajo la égida de la
burguesia propietaria). Es por ello por lo que en el cuadro del reformismo socialista de entreguerras de lo que se trata
no es de establecer por primera vez una constitucion del trabajo sino de transformar la actualmente imperante por las
reglas de juego impuestas por el sistema establecido burgués. Una constitucion democratico-social o socialista del
trabajo que parte precisamente de un concepto de trabajo referido al concepto de clase y lucha de clase (es el mundo
fragmentado y no armonico que contempla el art.9.2 CE).

91 KorscH, K.: Lucha de clases y Derecho del Trabajo (titulo original “Arbeitsrecht fiir Betriebsrite”(1922)), trad. J.

L. Vermal, Barcelona, Ariel, 1980, pags.49 y sigs.

Korsch establecera una diferenciacion entre los derechos del trabajador como ciudadano y en cuanto trabajador.

Cfr. KorscH, K.: Lucha de clases y Derecho del Trabajo (titulo original “Arbeitsrecht fiir Betriebsréte” (1922),

trad.J.L.Vermal, Barcelona, Ariel, 1980, pags. 45 y 87, respectivamente) y en cuanto trabajador perteneciente a la

empresa y en su calidad de miembro del proceso total de produccion social (Ibid., pag. 103).

Sobre la idea de integracion constitucional como proceso fundamental de la dinamica del Estado democratico,

véase SMEND, R.: Constitucion y Derecho constitucional (1928), recogida en SMenD, R.: Constitucion y Derecho

constitucional, Madrid, 1985, espec., pags. 62 y ss. Una reflexion critica sobre los peligros que pueda entrafiar esta
construccion para una concepcion democratica del Estado puede verse en KeLsen, H.: El Estado como integracion.

Una controversia de principio, Estudio Preliminar de J.A. Garcia Amado, Madrid, Ed. Tecnos, 1997, quien opone

la teoria de la integracion a la concepcion normativa del Estado (Ibid., pag.5). Sobre el tema puede consultarse

Gozz1,G.y ScHIERA,P.(ed.).: Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la Prima guerra mondiale,

11 Mulino, Bolonia, 1987; MoNEREO PEREZ, J.: Los fundamentos de la democracia. La Teoria Politico Juridica de
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adquiere una nueva virtualidad en el Estado democratico, poniendo nuevamente de manifiesto que la
“constitucion real” y la “constitucion juridica” se halla en una situacion de coordinacion correlativa'.
La constitucion social traduce la integracion realmente operante.

La Republica de Weimar (su constitucion juridica) intenté reconciliar a la clase trabajadora
con el Estado; s6lo una serie de concesiones politicas a las clases trabajadoras podria producir la
reconciliacion (intentando resolver el dilema lucha o conciliacion), por ello la esencia de 1a constitucién
era el compromiso entre todos los grupos sociales y politicos. Los intereses antagonicos entre clases
y grupos sociales habian de organizarse mediante el artificio de una estructura politica pluralista,
oculta bajo las formas de una democracia parlamentaria, vertebrada a través de un conjunto de
acuerdos entre grupos privados y sujetos publicos'.

Sin embargo, la nueva constitucion del trabajo en el debate del Estados democratico-social
y en la tradicion socialista se aleja del principio propietario (sin expropiar la propiedad privada ni
destruir la maquinaria estatal) y pasa por reconocer una emancipacion de la clase trabajadora (y de la
mayoria de la sociedad) con base a los derechos sociales realizando progresivamente la aspiracion de
una sociedad en la que se elimine el dominio de clase, de manera que el trabajo productivo dejara de

ser un atributo de clase, de su constitucion como clase'*.

Esto permite comprender mas alla de los topicos al uso el Derecho del social y trabajo como
proceso de integracion de la clase trabajadora en la dindmica politico-institucional del sistema liberal
en crisis. El Derecho del Trabajo de los origenes “no parece que viniera precisamente a situarse en
un mundo de derechos y libertades para la correccion mas o menos decida, mas o menos eficaz, de
sus efectos sociales”””. La aparicion del ordenamiento laboral es una historia de continuidades y
discontinuidades, no es una historia lineal. El ordenamiento liberal tenia “su” constitucion del trabajo,
la nueva constitucion social del trabajo no suprimi6 dicha constitucion, sino que sencillamente la
“reformd”, adaptandola a las nuevas exigencias de conservacion del orden del capitalismo. Pero
la constitucion del trabajo del ordenamiento democratico-social no constituyé una mera protesis
de la constitucion econdmica liberal; entrafié el reconocimiento -ain dentro del sistema vigente-
de posiciones de status democratico (condiciones juridico-politicas de la ciudadania); de derechos
ciudadania dentro y fuera del lugar de trabajo (es decir, una democratizacion efectiva, y no puramente
ficticia del régimen del trabajo asalariado): no se constitucionalizacion sin mas la “constitucion liberal

Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec., Cap. 4 (“La democracia

parlamentaria en Kelsen”), pags. 103-295.

En este sentido, Hessk, K..: “La fuerza normativa de la constitucion”, en Hessk, K.: Escritos de Derecho constitucional,

Madrid, CEC, 1992, espec., pags.62 y sigs.

195 NEUMANN, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-socialismo (1942), México D.F., FCE,1983;
NEeuMANN, E.: El Estado democratico y el Estado autoritario, Buenos Aires, Paidos,1968, pags. 19 y 25 y sigs. El
autor podra constatar que la constitucion finalmente aprobada era, de modo principal, una codificacion de acuerdos
anteriores realizados entre grupos politico-sociales diferentes, cada uno de los cuales habia pedido y obtenido una
cierta medida de reconocimiento de sus intereses especiales (Ibid., pag. 29).

1% Vid. Marx, K.: Miseria de la filosofia, Madrid, Aguilar, 1971. Para el autor “la condicion de la liberacion de la
clase trabajadora consiste en la abolicion de toda clase, de la misma manera que la condicion de la liberacion del
tercer estado, del orden burgués, fue la abolicion de todos los estados y de todos los drdenes [propios de la sociedad
estamental basada en el régimen de privilegio]. En el curso de su desarrollo, la clase trabajadora sustituira la antigua
sociedad civil por una asociacion que excluira las clases y su antagonismo, y no existirda mas poder politico en
sentido propio, puesto que el poder politico constituye, precisamente, el resumen oficial del antagonismo en la
sociedad civil”. Ahi reside el elemento utdpico de la propuesta del socialismo marxista.

197 CLAVERO, B.: “Institucion de la reforma social y constitucion del derecho del trabajo”, REDT, nim.41 (1990), pags.5
y sigs., en particular, pag.21.; Grossi, P.. “La Scienza del Diritto Privato”. Una rivista-progetto nella Firenze di fine
de secolo,1893-1896, Quaderni Fiorentini, num.3/4 (1974/75), Milano, 1988, pags. 359 a 422.
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del trabajo”!*®. Por ello el proceso histdrico de reconstitucion de la constitucion del trabajo (esto es,
la reforma social) no puede reducirse, como ha sido advertido, a los términos simplificadores de “un
duelo entre liberalismo y socialismo™'*. Pero sin desconocer tampoco que la politica de trabajo del
Estado social permiti6 integrar la igualdad legal (libertad formal) con la igualdad material (libertad
material), que permitid al trabajador determinar el precio de su fuerza de trabajo y sus condiciones
de trabajo mediante organizaciones autonomas de las clases trabajadores y contratos colectivos que
regulan el mercado de trabajo y las relaciones de empleo en el lugar de trabajo. Estos contratos
colectivos®®, estaban llamados a cumplir una funcion racionalizadora de la utilizacion del trabajo
asalariado, a servir de mecanismo institucional para la solucion pacifica de los conflictos del trabajo
y a crear una solidaridad de intereses entre patronos y obreros organizados®!. Esta libertad material
no niega la libertad formal, sino simplemente la pone en practica. Dio sentido al trabajo libre, ya que
trata de impedir que se controle al hombre en todos sus aspectos, a través de una sumisiéon completa
que abarque a toda la personalidad del trabajador. Esta es la racionalidad del contrato de trabajo
individual. Pero el Estado social no ha suprimido el poder de la propiedad, que es una relacion entre
hombres a través de cosas y por ello confiere también poder sobre seres humanos: ello permite que
el empresario esté en condiciones de controlar al trabajador colocado a su disposicion para trabajar.
El Estado social empez6 a darle al trabajador un nuevo status politico y social para desarrollar su
propia personalidad. A pesar del progreso notable que supuso en la evolucion social el paso del
status (relaciones juridicas necesarias) al contrato (relaciones nacidas de la voluntad); la experiencia
juridica pronto mostr6 que la libertad contractual afirma el derecho del mas fuerte, no por su propia
virtud, sino por la posicion juridica realmente ostentada. De este modo, la “justicia” -aducian ya los
iussocialistas- “exige la igualdad, o al menos una igualdad proporcional; ella encuentra, no en la
libertad, sino en la solidaridad, un apoyo mas eficaz, porque la solidaridad no abandona las fuerzas
sociales en lucha a la libertad individual”®®2. Este camino no es irreversible y de secuencia lineal,
pero una de las opciones civilizatorias pasa por el perfeccionamiento de los derechos de ciudadania
plena: los derechos del ciudadano en todos los ambitos de la vida social en cuanto perteneciente a una
comunidad politica. Mientras tanto, y en el camino hacia ese objetivo, el derecho social componente
delimitador de la constitucion del trabajo consagrada en el texto constitucional debera de seguir
existiendo para garantizar la vigencia de los principios de libertad y de igualdad. Hoy por hoy el
Estado constitucional democratico debera ser también un Estado social encaminado a lograr la
aspiracion de la homogeneidad social. Porque la ciudadania integral o plena es mas una aspiracion,
no una realidad juridica viva: una idea-fuerza constitucional, un objetivo a conseguir o alcanzar, y las
distintas dimensiones deben presidir el tiempo de la constitucion. Hoy, y quizas por mucho tiempo, el
Estado constitucional tiene que ser también un Estado social.

1% Debe matizarse la afirmacion de Thilo Ramm cuando afirma que “la constitucion del trabajo un componente de
la constitucion economica liberal”, Ramm,T.: Per une storia della costituzione del lavoro tedesca, est.preliminar
de L.Gaeta y G.Vardaro, “Un passato che non passa”. Thilo Ramm e la dottrina giuslavorista tedesca”, Milano,
1989, pag. 101; Ramm, T.: “El laissez-faire y la proteccion de los trabajadores por parte del Estado”, en HeppLE, B.
(Comp.): La formacion del Derecho del Trabajo en Europa. Andlisis comparado de la evolucion de nueve paises
hasta el ario 1945, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994.

199 CLAVERO, B.: “Institucion de la reforma social y constitucion del derecho del trabajo”, REDT, nim.41 (1990), pag.22.

200 Respecto de los que ya era percibido que no podian ser configurados como “un contrato individual de prestacion 6
arriendo de servicios, sino una norma 6 ley dentro de cuyos limites deben moverse todos los contratos particulares”.
cfr. HERKNER, 1916, p.165, con cita de la obra de SINzHEIMER, 1913. El efecto de inderogabilidad fue afirmado antes
por LoTMAR, 1902; 1d.,1984, pp.313 ss. Puede resultar de interés al respecto VarparoO, G.: “L’inderogabilita del
contratto collettivo e le origini del pensiero giuridico-sindacale”, en GDLRI, 1979.

21 Este es, basicamente, la opinion de HERKNER, E.: La cuestion obrera, trad. y apéndice sobre “El socialismo y la
guerra” de Faustino Ballvé, Madrid, Hijos de Reus, 1916, pags.167 y sigs.

202 ConsentTINI, E.: La reforma de la legislacion civil y el proletariado, Estudio Preliminar de Gumersindo de Azcéarate
e Introduccion de Giuseppe Salvioli, trad. Alberto Aguilera y Arjona, Francisco Beltran, Madrid, Libreria Espafiola
y Extranjera, 1921, Apéndice a la edicion espafiola, pag. 709.
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2.2. Vigencia de los derechos fundamentales de la persona en las relaciones laborales (II).
Democratizacion de las relaciones juridicas de trabajo en la empresa

“[...] el poder, si no es domesticado por la democracia, solo puede conducirnos
al exilio y a la desesperanza [...]. Las victimas de la conquista de la naturaleza
emprendida por el capitalismo industrial no podian hablar. Pues bien, se trata de
que sus pretendidas victimas estan sobradas de voz, y perfectamente dispuestas a
poner nombre al peligro y derrotarlo”

SHOSHANA ZUBOFF*%

Interesa hacer referencia, a los efectos que aqui interesan, al paradigma de la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales de la persona en las relaciones de trabajo

En esta perspectiva adquiere especial relevancia la dimension individual y no solo colectiva-
sindical del trabajo en la empresa (democratizacion de las relaciones de trabajo), de manera que
se garanticen la eficacia de los derechos fundamentales del trabajador en las relaciones laborales
atendiendo la especificidad de las condiciones de subordinacién y dominacién en una organizacion de
poder privado como es la empresa moderna y a lo que ello supone de obstaculos para el ejercicio de
los de los derechos de la persona que trabaja. Los derechos de la persona que trabaja estan llamados,
por definicion y logica interna, a ejercerse inmediatamente como derechos subjetivos en las relaciones
laborales, desplegando, asi, una eficacia horizontal garantizada por el ordenamiento juridico.

En el ambito de la empresa y bajo el marco del contrato de trabajo queda involucrada la
persona trabajadora con toda su personalidad, de manera que se ven implicados todos los derechos
fundamentales genéricos en el curso de la relacion laboral (intimidad, inviolabilidad, imagen,
proteccion de datos personales, libertad de opinion, expresion e informacion, libertad religiosa,
etcétera).

Estos son derechos de la personalidad que corresponden al trabajador en su condicion de tal.
En el modelo del constitucionalismo democratico-social, que se consagra en nuestra Constitucion
(Titulo I, en conexion con los articulos 93-96, y el canon hermenéutico de apertura constitucional
al estandar de garantia multinivel de los derechos fundamentales ex art. 10.2), estos derechos se
insertan heteronomamente en la relacion de trabajo (y en el contrato de trabajo que la formaliza
juridicamente). De este modo, la empresa no puede constituirse en un espacio vacio dominado por
el poder empresarial donde no tengan eficacia real los derechos constitucionalmente atribuidos a la
persona; no puede ser una organizacion donde el poder privado del empleador ejerza un dominio
absoluto y envolvente sobre la persona que trabaja en régimen de subordinacion estableciendo una
regulacion juridico-organizativa separada del conjunto de las reglas que imperan en la sociedad civil
de una democracia constitucional. Este enfoque marca distancias con la concepcion liberal -todavia
resistente en la experiencia juridica contemporanea- conforme a la cual la empresa aparece como
suerte un “espacio vacio” para el ejercicio de los derechos constitucionales del trabajador (como
persona-trabajador o como ciudadano-trabajador), y al mismo tiempo como un espacio de libre
despliegue de los poderes del empresario. Es la racionalidad propia de la teoria liberal del contrato de
trabajo como limitacion autoconsentida (por el trabajador) de los derechos y libertades del trabajador
individualmente considerado. Se impone la ciudadania en la empresa, porque los derechos acompafian
de manera inescindible a la esfera de la personalidad del trabajador, el intento de privar del ejercicio
de sus derechos es despersonalizar artificialmente el contrato de trabajo del lado del trabajador que

203 ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las nuevas fronteras del
poder (2019), trad. Albino Santos, Barcelona, Paidos-Planeta, 2020, pag.693.
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cuando realiza la prestacion laboral -como prestacion de hacer personalisimo- involucra toda su
personalidad. Esta concepcion democratica de las relaciones laborales hace del contrato de trabajo un
instrumento para la limitacion intrinseca de los poderes del empresario, a la vez que de legitimacion
de los mismos. La empresa como organizaciéon de poder privado autoriza a una legitima defensa
de los trabajadores frente a ese poder que se ejerce por el empleador. Este proceso refleja el nuevo
paradigma de constitucionalizacion del trabajo en la empresa; paradigma que comporta el respeto al
ejercicio de los derechos de la personalidad extracontractuales y extrapatrimoniales, como derechos
no negociables -indisponibles-, ni monetizables, cuyo portador o titular es la persona-trabajador o
ciudadano que trabaja (“ciudadano trabajador”). Importa aqui la imagen antropologica del trabajador
como portador de derechos frente a cualquier poder publico y privado y que también se ostentan
y ejercitan en el lugar de trabajo. Es mas, el Derecho del Trabajo lo que persigue es establecer
mecanismos que contrarresten las desigualdades de poder y compensen el desequilibrio entre los
sujetos del contrato de trabajo (la 16gica es la prescrita ex art. 9.2 CE).

Y ello es tanto mas necesario cuando se repara en la penetrante capacidad de control y vigilancia
de los poderes empresariales que permiten las nuevas tecnologias y el dominio que le confieren el uso
de la capacidad predictiva a través del manejo de los datos personales del trabajador (uso que permite
recoger informacion sensible durante la dindmica de la relacion laboral y utilizar predicciones sobre
el comportamiento de la persona, acentuando y reforzando la subordinacion).

Las nuevas tecnologias digitales han planteado una intensificacion de los poderes directivos
del empleador. Permiten una vigilancia y control reforzados dentro y fuera del lugar de trabajo. Lejos
de liberar a los trabajadores y potenciar su autonomia en la realizacion de la actividad, lo que facilitan
es un incremento de la posicion de poder del empleador en la relacion de trabajo. Por lo demas, con
la utilizacion productiva de las nuevas tecnologias digitales se produce una transmision de datos
personales del trabajador al empleador. Se traspasa asi la l6gica de la empresa panoptica y su orden
de vigilancia jerarquica dentro del modelo elaborado por Jeremias Bentham?®, que hace posible
una vigilancia y control directo y locativo de la prestacion de servicios laborales (la cual continuara
también realizandose en las empresas que realizan la gestion del personal con caracter presencial en
el centro de trabajo), para llevarse a cabo como control biopolitico mas alla la empresa o centros de
trabajo como unidades productivas. Lo cual refleja el agotamiento de las categorias de la segunda
modernidad respecto de la politica del trabajo y la apertura de un nuevo horizonte de sentido. La
mayor generalizacion del trabajo a distancia a través del teletrabajo no ha supuesto una disminucion
o atenuacion de la subordinacidén sino un redimensionamiento de sus formas de cristalizacién o
materializacion, pues el control del trabajador se ejerce a través de los propios medios telematicos
y el sometimiento al plan de empresa. De esta forma de trabajo a distancia ya ha dado cuenta la
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia®®, que ha tratado de dotar de un estatuto juridico-
laboral especifico a los trabajadores domicilio y sobre todo a los teletrabajadores mas expuestos a
la penetracion de las nuevas tecnologias digitales y al suministro de datos personales. Dentro del
estatuto juridico se garantizan derechos vinculados a las nuevas tecnologias (Seccion 5. Derechos
relacionados con el uso de medios digitales art.17. Derecho a la intimidad y a la proteccion de datos;
art.18. Derecho a la desconexion digital. 1. Las personas que trabajan a distancia, particularmente

204 BenTHAM, J.: El pandptico, “El ojo del poder”, Michel Foucault; “Bentham en Espafia”, Maria Jesus Miranda
Madrid, La Piqueta, 1989. Véase Foucaurt, M.: Vigilar y castigar, Madrid, Siglo Veintiuno, 1975, pags. 139 y sigs.,
y 199 y sigs. (especificamente sobre el “panoptismo”).

205 Conforme al art. 2 de la Ley del Trabajo a distancia: “A los efectos de lo establecido en esta Ley, se entendera por: a)
«Trabajo a distancia»: forma de organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual
esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte
de ella, con caracter regular. b) «Teletrabajo»: aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo
o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion. c) «Trabajo presencial»: aquel
trabajo que se presta en el centro de trabajo o en el lugar determinado por la empresa”.
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en teletrabajo, tienen derecho a la desconexion digital fuera de su horario de trabajo en los términos
establecidos en el art. 88 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre. Pero también derechos
colectivos-sindicales: Seccion 6. Derechos colectivos art. 19. Derechos colectivos de las personas
que trabajan a distancia)®®.

En cualquier caso, una de las consecuencias del incremento del trabajo a distancia en el
ambito del Derecho colectivo-sindical es la disgregacion del personal de una misma empresa, con el
riesgo subjetivo de pérdida de conciencia de clase (de pertenencia a un colectivo que participa de una
misma identidad colectiva e intereses colectivos), por un lado, y por otro, vinculado a lo anterior, la
debilitacion de las propias instancias de representacion unitaria y sindical de los trabajadores que se
ve perjudicado ostensiblemente por l6gica individualizadora del trabajo a distancia y la dificultad de
llevar a cabo actuaciones colectivas regulares como del derecho de reunion y asamblea en la empresa
o centros de trabajo. El riesgo de que la fragmentacion espacial del personal suponga rupturas de las
identidades colectivas del trabajo y de las instancias de representacion clasicas es innegable en estas
nuevas formas de trabajo subordinado a distancia.

Se esta ante un capitalismo de vigilancia, que sobrepasa, como se ha indicado, la vigilancia
pandptica clasica (de aplicacion originaria a las carceles y su transposicion modalizada a las fabricas)?’.
El capitalismo de vigilancia reclama la experiencia humana como materia prima para la prediccion de
datos de comportamiento. Dicha informacion es utilizada, como regla, para la mejora de los productos
o servicios digitales; pero se utiliza para elaborar productos de predicciones. Dichos productos de
prediccion del comportamiento humano son objeto de venta en un nuevo tipo de mercado, a saber;
el mercado de futuros del comportamiento. Se trata de adquirir fuentes cada vez mas predictivas de
excedente conductual, bajo una logica de “extraccion” de datos para un uso rentable, que va mas
alla de la preferencia por los beneficios econdmicos®®. Con ello se obtienen grandes ganancias por
parte de las empresas, pero también nuevas posibilidades de vigilancia y control del personal de

206 Sobre el teletrabajo puede consultarse, Baz RobriGuez, J. (Dir.): Los nuevos derechos digitales laborales de las
personas trabajadoras en Espania. Vigilancia tecnologizada, Teletrabajo, inteligencia artificial, Big Data, Madrid,
Ed. CISS, 2021; PErez DE Los CoBos ORIHUEL, F. y TRIBAULT ARANDA, X (Dirs.): El trabajo a distancia, Madrid, Ed.
La Ley, 2021; RopriGUuez PIRERO Rovo, M. y TopoLi SIGNEs, A. (Dirs.): Trabajo a distancia y teletrabajo: andlisis
del marco normativo vigente, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2021; y en un marco mas amplio, los
trabajos sobre el teletrabajo recogidos en MONEREO PEREZ, J.L., Rivas VALLEJO, P., MORENO ViDA, M.N., VILA TIERNO,
F.y Arvarez Corres, J.C. (Dirs.): Salud y asistencia sanitaria en Espaiia Covid-19, 2 Tomos, FERNANDEZ RAMIREZ,
M.y S.I. PEDROSA ALQUEZAR (Coords.), Cizur Menor (Navarra), 2021.

207 Foucautr, M.: Vigilar y castigar: nacimiento de la prision, Buenos Aires, Siglo. XXI Argentina, 2002.

208 ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las nuevas fronteras

del poder (2019), trad. Albino Santos, Barcelona, Paidos-Planeta, 2020, pags. 179 y sigs. Zubott define los rasgos
fundamentales del capitalismo de la vigilancia, indicando: 1. Nuevo orden econdémico que reclama para si la
experiencia humana como materia prima gratuita aprovechable para una serie de practicas comerciales ocultas
de extraccion, prediccion y venta. 2. Logica econdmica parasitica en la que la produccion de bienes y servicios se
subordina a una nueva arquitectura global de modificacion conductual. 3. Mutacion inescrupulosa del capitalismo
caracterizada por grandes concentraciones de riqueza, conocimiento caracterizado por grandes concentraciones de
riqueza, conocimiento y poder que no tienen precedentes en la historia humana. 4. El marco fundamental de una
economia de la vigilancia. 5. Amenaza tan importante para la naturaleza humana en el siglo XXI como lo fue el
capitalismo industrial para el mundo natural en los siglos XIX y XX. 6. Origen de un nuevo poder instrumentario
que impone su dominio sobre la sociedad y plantea alarmantes contradicciones para la democracia de mercado.
7. Movimiento que aspira a imponer un nuevo orden colectivo basado en la certeza absoluta. 8. Expropiacion de
derechos humanos cruciales que perfectamente puede considerarse como un golpe desde arriba: un derrocamiento
de la soberania del pueblo.
Con un caracter mas divulgativo -pero de interés por la informacion que aporta- sobre los mecanismos de extraccion
de datos y el trabajo de las empresas de datos disefiando mecanismos predictivos conductuales, véase PEIRANO, M.:
El enemigo conoce el sistema, Madrid, Debate, 2019, que incide en las estructuras invisibles del poder de vigilancia
y formacion de algoritmos con un incremento extraordinario de la capacidad de control del comportamiento y su
utilizacion para influir las decisiones econdmicas y en los procesos de la politica democratica.
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la empresa y externo respecto del comportamiento de los consumidores (ciudadanos-consumidores)
y de los electores en el marco de los procesos electorales a distinto nivel (esfera de ciudadania
politica). La tecnologia digital se inserta en un sistema de mercado y un orden de produccién de
base capitalista, donde prevalece la 16gica de racionalidad econémica mercantil, de manera que los
datos de comportamiento permiten fabricar productos predictivos llamados a ser puestos en valor
en los mercados “de datos” personales (una tecnologia de vigilancia y control que se mercantiliza).
Lo que es objeto de mercantilizacion no son solo los datos, sino también -y mas propia y Gtilmente-
los “modelos predictivos” conductuales. Ello supone dar un paso en la mejora la calculabilidad (en
la l6gica de la racionalidad maxweberiana)®® y la prevision de los comportamientos que requiere
la empresa. Se utilizan técnicas sofisticadas de la inteligencia artificial y el desarrollo de nuevas
tecnologias al servicio de la acumulacion de datos, aprendizaje automatico encaminado a predecir el
comportamiento humano en una légica de accion de economia de escala, que traspasa las fronteras
estatales. Refleja esa vieja idea anticipatoria de la tendencia del capitalismo a la “mercantilizacion
de todas las cosas” (formulada por Karl Marx)*!°. El capitalismo de la vigilancia se sita en
la cosmovision neoliberal del dominio de las fuerzas del mercado a través de la tecnologia, pero
reclamando el apoyo y las politicas de fomento de los Estados y de las grandes potencias mundiales.
La experiencia humana se mercantiliza -y con ello la asuncién mercantil de la naturaleza humana- en
el capitalismo de la vigilancia como una suerte de mercancia ficticia, como ya fue también tratado el
trabajo asalariado?'’. Y todo ello cuestiona la efectividad de los derechos fundamentales de la persona
y los valores de la democracia constitucional, mostrando plena capacidad para desnaturalizar su
logica de funcionamiento, pues es capaz de disefiar y condicionar los comportamientos politicos y
mas ampliamente de actuar como proyecto sustancialmente politico.

La cuestion es que ello incide en los “patrones intimos del yo”, pues lo mas 1til y lucrativo en la
prediccion de los comportamientos son los datos mas intimos para emplearlo en ventajas competitivas
del mercado capitalista. Pero también utilizadas internamente en todas las organizaciones para la
vigencia y control “predictivo” de los comportamientos del personal que en ellas se gestionan porque
prestan sus servicios o pretenden acceder al trabajo en las mismas.

El instrumentalismo que subyace al capitalismo de la vigilancia-mas alld la automatizacion
del mercado y la mercantilizacion de la naturaleza humana- puede devenir facilmente en formas de
materializacion proyectos totalitarios de organizacion politica de la sociedad a través de una vigilancia
total y operaciones de induccion deliberada del comportamiento ajeno seglin la orientacion que interese
en cada momento. Y esta es una gran tentacion para los grandes poderes privados empresariales que
escapan a los controles de los Estados nacionales insertos en una economia-mundo globalizado, pues
toman conciencia de que pueden producir conocimiento sobre las personas, predecir y dirigir los
comportamientos de las personas en los ambitos de 1a vida econdmica, social y politica. Los algoritmos
y la tecnologia se pueden unir para fines que vaya mucho mas alla que los beneficios mercantiles, y
los sitte en el gobierno politico (en las dimensiones publicas y privadas que detentar el poder) de las
personas, modificando sus comportamientos dentro y fuera de las organizaciones para situarlos en
direcciones especificas; o que sencillamente puedan ser utilizados para anticipar, manipular y falsear
la competencia en elecciones politicas o sindicales. También para decidir sobre la contratacion y el
despido de ciertos trabajadores que predictivamente puedan adoptar comportamientos disfuncionales

20 MoNereo PErez, J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Webery los dilemas de la Teoria Politica y juridica, Barcelona,
Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec., pags. 55 y sigs., y Cap. II (“La racionalizacion del
Derecho, de la Economia y del Poder en la sociedad moderna”), pags. 169 y sigs.

210 VALLERSTEIN, L.: El capitalismo histérico, México, Siglo XXI Editores, 1988, cap. 1, pags.1-35; Hupson, M.:
Capitalismo puro, Maia Ediciones, 2009.

211 Para el tratamiento del trabajo asalariado como “mercancia ficticia” en el capitalismo, véase PoLanyt, K.: La Gran
Transformacion, Madrid, La Piqueta, 1989, Capitulo 6 de la Segunda Parte (“El mercado autorregulador y las
mercancias ficticias: trabajo, tierra y dinero”).

302



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

para la organizacion de que se trate. En estos supuestos se une el hecho de la mercantilizacion de los
datos y su dimension sustancialmente politica y de gobierno y organizacion de la sociedad. En este
sentido ni el mercado es libre -ni la competencia lo es-, ni la democracia constitucional y los derechos
fundamentales quedan a salvo de la manipulacion y falseamiento de las condiciones materiales de las
libertades democraticas. De ahi que el capitalismo de la vigencia adquiere una dimension politica por
el poder de conocimiento, prediccion e influencia que las grandes empresas o complejos empresariales
digitales estan en condiciones de ejercer. Tanto es asi que se puede producir ideologia utilizando la
tecnologia de datos personales, con lo que la deriva antidemocratica podria estar asegurada. Una vez
que se ha dado -y con gran impunidad féctica- el paso de instrumentalizar la persona y su vida para
convertirla en materia prima en la produccion de productos predictivos se pueda manipular la libertad
hasta alcanzar limites inimaginables.

En el caso de las organizaciones empresariales la proclividad de uso autoritario y manipulativo
de los datos personales de los trabajadores proyecta un futuro sombrio para el ejercicio efectivo de tales
derechos. La politica y el Derecho de la democracia constitucional han de reaccionar para garantizar
efectivamente el control del suministro de datos y el reconocimiento de los derechos digitales. Estos
derechos complementan y autentifican los derechos fundamentales clasicos nacidos de “sociedades
analdgicas”, que es necesario proteger en el marco de “sociedades digitalizadas”. En este sentido se ha
avanzado timidamente y de manera tardia e incompleta en la introduccion de mecanismos que eviten
la mercantilizacion de la naturaleza humana mediante el control democratico (publico y sindical) y
que, asimismo, garanticen potentes derechos digitales. Sin poder entrar aqui en tratamiento detenido
de esta materia conviene tener en cuenta que nuestra Constitucion juridica configura un derecho
fundamental a la proteccion de datos personales (art. 18.4 CE) y el art. 8 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea reconoce el derecho a la proteccion de datos de caracter personal,
como derecho distinto al derecho fundamental a la intimidad (art. 7). Asimismo, el Reglamento (UE)
2016/679) del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la libre circulacion
de datos, que en su art. 9, regula el tratamiento de categorias especiales de datos personales y en el
art. 88 el tratamiento de datos personales en el ambito laboral. Es un reglamento dotado de gran
flexibilidad que en parte facilita el tratamiento de datos en el ambito laboral en parte establece limites
explicitos en el sentido de que ese tratamiento debera incluir medidas adecuadas y especificas para
preservar la dignidad humana de los interesados asi como sus intereses legitimos y sus derechos
fundamentales. Asimismo, nuestra Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales.

Frente a la creciente invasion de la esfera de la persona del trabajador a través de las nuevas
tecnologias digitales se han reforzado los mecanismos de garantia del derecho a la intimidad, a
proteccion de datos, creando un conjunto de derechos digitales laborales y un derecho laboral a la
desconexion digital como derecho auténomo respecto a la proteccion de datos. La garantia de los
derechos digitales en el ambito laboral encuentra una garantia débil e incompleta en el Estatuto de
los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores), desde el art. 4.2 3 del ET (que garantiza el
derecho de las personas que trabajan a la intimidad y a la consideracion debida de su dignidad: “Al
respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente
al acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo”) y el mas innovador -aunque de deficiente
redaccion- art. 20 bis del ET (introducido por la Ley Organica 3/2018, disposicion Final 13%), sobre los
derechos de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno digital y a la desconexion, a cuyo
tenor: “Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a
su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos
de video vigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia
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de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”. La regulacion especifica de los
derechos a la intimidad y a la desconexion digital en el ambito laboral se remiten al Titulo X de la Ley
Organica 3/2018, articulos 87, 88, 89 y 90°'2. Un nuevo Estatuto de los Trabajadores que tendran que
proceder a una tratamiento mas detenido y garantista del derecho a la proteccion de datos y la garantia
reforzada de los derechos digitales en el ambito laboral como verdaderos derechos laborales digitales
de la persona que trabaja (ciudadano-trabajador).

El capitalismo de la vigilancia puede vaciar la democracia en sentido constitucional y
hacerlo tanto en el espacio de la politica institucional como en el espacio de la democracia industrial
y la eficacia horizontal de los derechos fundamentales de los trabajadores en las organizaciones
empresariales. La cuestion no es baladi para el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona
del trabajador y de la “ciudadania en la empresa”. De este modo, el capitalismo de la vigilancia
reforzaria la dominacién de los poderes privados facilitando las estrategias ideologico-politicas del
neoliberalismo contemporaneo. Debilita el sistema democratica y atenta al principio de la dignidad
humana que constituye el eje de los derechos fundamentales (como se hace visible en propio tenor y
ubicacion sistematica en el portico del Titulo I de la Constitucion ex art. 10.1)*3. El neoliberalismo
conlleva la puesta en cuestion de la ciudadania social -su negacion en el sentido de la justicia social
en el Estado Constitucional Social-, mediante la acepcion y cobertura estatal del mercado y de las
fuerzas econdmicas y geopoliticas que actian en dicho espacio de intercambio. Opera una pérdida
de derechos o su desconstitucionalizacion en el marco de un capitalismo “puro” liberado de ataduras
del garantismo laboral, pero que, sin embargo, pretende conseguir la intervencion de los Estados y
organizaciones internacionales para la cobertura y apoyo de los mercados y de las grandes empresas.
Es el Estado de competencia econdomica o “Estado de mercado”.

El problema concierne a las relaciones interdependientes entre Estado y Mercado en
el capitalismo tardio y en la emergencia de la forma politica del “Estado de Mercado” o “Estado
de competencia econdémica™¥, en consonancia con el desplazamiento del constitucionalismo
democratico-social por el constitucionalismo neoliberal que hace predominar una constitucion
econdmica de apoyo y al servicio del mercado, dejando en un segundo plano el gobierno democratico
de la economia y el sistema de garantias sociales (“las protecciones sociales”). La construccion de
esta forma nueva de constitucionalismo y de Estado neoliberal constituye una seria amenaza para la
supervivencia de las instituciones de la democracia tal y como la conocemos (esto es, en la tradicion de
la modernidad propia del constitucionalismo social y del Estado Social de Derecho), y ponen incluso
en cuestion los algunos de los presupuestos del liberalismo politico?" y desde luego del llamado
liberalismo social?!® y reformismo postulado por socialismo democratico®”. Y en particular cuestiona

212 Entre la ya amplia bibliografia disponible, puede consultarse al respecto, RobriGuez Escanciano, S.: Derechos
laborales digitales: garantias e interrogantes, Cizur Menor (Navarra), Ed. Thomson/Aranzadi, 2019; MERCADER
UculNa, J.R.: Proteccion de datos y garantia de los derechos digitales en las relaciones laborales, Madrid, Ed.
Francis Lefebvre,2019; FERNANDEZ RaMiREZ, M.: El derecho del trabajador a la autodeterminacion informativa en
el marco de la actual empresa “neopandptica”, Prologo de J.L. Monereo Pérez, Cizur Menor (Navarra), Thomson-
Aranzadi, 2021.

213 Monereo Perez, J.L.: “La dignidad de los trabajadores: la dignidad como principio fundante y como derecho
fundamental”, en Nueva revista espariola de derecho del trabajo, nim. 239 (2021), pags. 51-86.; y ampliamente,
Monereo PERez, J.L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales,
Murcia, Laborum, 2019.

214 Puede consultarse Jessop, R.: El futuro del Estado capitalista, Madrid, La Catarata, 2008, espec., pags. 151 y sigs.

215 Al menos en la expresion paradigmatica de Rawts, J.: El liberalismo politico, Barcelona, Critica, 1996.

216 Paradigmaticamente, HosHouse, L.T.: Liberalismo, edicion y estudio preliminar, “Los fundamentos del ‘liberalismo
social’ y sus limites: Leonard Trelawney Hobhouse” (pp. VII-LIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007.

217 BERNSTEIN, E.: El socialismo evolucionista, edicion y estudio preliminar, “Fundamentos doctrinales del socialismo
reformista: Eduard Bernstein” (pp. VII-XC), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica
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ELIT

esa “esencia”, “valor” y “fundamento” de la democracia que defendiera brillantemente Hans Kelsen,
precisamente desde el liberalismo politico; una construccion que -al margen de falta de realismo
politico- pretendia evitar el descenso hacia el abismo, el recurso a la guerra cruel y de exterminio para
vencer al enemigo o adversario. Consideraba que la democracia parlamentaria planteaba deficiencias,
pero pensaba que era el sistema politico menos malo ensayado hasta ahora. El valor fundamental es
la libertad y permite la alternancia en el poder sin necesidad de guerra o revolucion alguna?'®. Pero las
transformaciones del liberalismo al neoliberalismo (que no puede ser identificado ni con el liberalismo
clasico ni con el liberalismo social; respecto de ambas formas de liberalismo el neoliberalismo se
aparta tanto del dogmatismo de /aissez-faire como del reformismo social del social liberalismo) actual
cuestionan seriamente esta filosofia politica?!’. Basta reparar en que el neoliberalismo se resuelve ante
todo en una teoria de précticas politico-econdomicas que considera que la mejor manera de promover
el bienestar del ser humano consiste en no restringir el libre desarrollo de las capacidades y de las
libertades empresariales del individuo dentro de un marco institucional caracterizado por derechos
de propiedad privada fuertes, mercados libres y libertad de comercio. El papel del Estado es crear
y preservar el arco institucional adecuado para el despliegue de estas practicas*®. Pero esto no es
todo, porque el neoliberalismo actual no se limita solo a crear ese marco idoneo para las practicas
de comercio, sino que tiende decididamente a comprometerse con la defensa de la competencia y
con los intereses de las grandes empresas y los de las oligarquias financieras, dando lugar a la forma
politica de “Estado de Mercado”?!. Se trata de poner el poder publico al servicio de las exigencias
del mercado, haciendo del mercado el principio regulador de la sociedad. Bajo esta forma politica
del neoliberalismo ideoldgico, se esta produciendo un desmantelamiento de gran parte del sistema
de garantias sociales de desmercantilizacion del trabajo y de un conjunto de necesidades social y
politicamente relevantes®?2.

Este tipo de politicas liberalizadoras de re-mercantilizacion de los derechos sociales plantea
problemas de gobernabilidad y legitimidad en los sistemas democratico, pues la democracia
constitucional no se percibe por los ciudadanos solo como una democracia formal, sino también como
democracia sustancial y social basada en la justicia social y en los derechos de desmercantilizacion
como reflejo de las acciones positivas realizadas por el Estado y otros poderes publicos. De ahi las
limitaciones intrinsecas de un orden geopolitico que no sustente en una ciudadania social robusta.

Este enfoque en su traslado a la empresa, como empresa neoliberal -que no deja de ser una
nueva utopia ideologica llevada a sus tltimas consecuencias-, supone cuestionar y eludir las estructuras
representativas en la empresa y el ejercicio de los derechos de la personalidad de los trabajadores en
su seno; cuando no las bisqueda de estrategias organizativas para conseguir una “empresa vacia”

del Derecho), 2011; MoNEREO PEREZ, J.L.: La crisis de la socialdemocracia europea. Eduard Bernstein y las premisas
del socialismo reformista, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012.

28 KeLseN, H.: Esencia y valor de la democracia, trad. R. Luengo Tapia y L. Legaz Lacambra, revision, ediciéon y
estudio preliminar, “La democracia en el pensamiento de Kelsen” (pp. IX-LX), a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002. Sobre su pensamiento, ampliamente, MONEREO PEREZ,
J.L.: Los fundamentos de la democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, y bibliografia alli citada.

219 Véase MoNEREO PERrez, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt,
Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015, especialmente, pags. 460 y sigs.

20 HarvEy, D.: Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007, pag. 6.

21 E] propio Harvey realza que en el Estado neoliberal en la practica “la frontera entre el Estado y el poder corporativo
se ha tornado cada vez mas porosa. Lo que queda de la democracia representativa se encuentra si no totalmente
asfixiado, si al menos legalmente corrompido por el poder del dinero”. Cfr. HarVEY, D.: Breve historia del
neoliberalismo, cit., pag. 87.

222 Sobre los derechos sociales de la ciudadania como derechos sociales de desmercantilizacion y las tendencias hacia
su desmantelamiento, puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento
laboral, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1996, especialmente, pags. 45 y sigs.
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-no s6lo de derechos de los trabajadores-, sino a través de estrategias de externalizacion productiva
y funcional, que conllevan en si mismas una gestion indirecta de trabajadores para los fines de la
empresa principal y la realizacion eficiente de su ciclo productivo o funcional. La empresa neoliberal
postula para si el caracter absolutista de los poderes empresariales en el marco de un principio de
autonomia privada liberado de los limites y controles -internos y externos- que son propios de la
llamada “economia social de mercado” del Constitucionalismo social con Estado Social de Derecho.

Esto hace cada vez mas necesario establecer una ordenacion estatutaria de las relaciones
laborales (que presuponen la implicacion de la persona que trabaja) que limite los poderes
empresariales a través de regulacion legal y su complementacion mediante la autonomia colectiva.
Es asi que los derechos de la persona del trabajador deben actuar como limites del ejercicio de los
poderes empresariales.

Pero ante los poderes privados no cabe solo la estrategia de las indispensables garantias de
los derechos (incluidas las jurisdiccionales), sino que deben establecer adicionalmente una serie de
garantias de los contrapoderes colectivos-sindicales (la ciudadania de los poderes vinculada a la
subjetividad colectiva del trabajo)??*. Solo un formalismo juridico “ciego” (y opaco frente a la realidad
del poder como elemento inherente la empresa bajo las condiciones del capitalismo avanzado) puede
desconocer o ignorar que la fierza material de los poderes del empleador y su tendencia al absolutismo
que postula una decision soberana resistente a la predisposicion de limites precisos.

Por lo demas, conviene advertir, que la legitimacién de una Constitucién juridica no es solo
“interna”, sino también “externa” consistente, ésta, en las fuerzas sociales que la sustentan y defienden
frente a todos los poderes reales que la pueden socavar (y esto es valido también para la Constitucion
social y su manifestacion en la constitucion del trabajo en la empresa como democracia industrial y
como espacio organizacional de garantia de los derechos de la persona del trabajador (“ciudadano
trabajador”). Prueba de ello son las nuevas tendencias del propio Derecho del Trabajo, al menos hasta
el momento.
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