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l. Perspectiva del tema

La clausula del Estado social ha sufrido un proceso de transformacién en su
contenido y fines como consecuencia de la evolucién social y politica produci-
da,' lo cual ha tenido una concrecién en las constituciones. Sin embargo, hay
una tendencia en la doctrina como consecuencia esencialmente de la influencia
de E. Forsthoff,> que entiende que el Estado social no es compatible con el Es-
tado de derecho en el plano constitucional, dado que éste sale desvirtuado cuan-
do se entremezclan ambos, por lo que la concrecion de aquél debe llevarse a
cabo por el legislador y/o la Administracion.

Como consecuencia de la defensa de esta tesis el siguiente paso es negar un
contenido normativo concreto constitucional a la cldusula del Estado social, con
lo cual de una manera o de otra sufre un socavamiento si se la compara con
otros principios constitucionales como el Estado de derecho o el principio de-
mocrdatico. Sin embargo, la clausula del Estado social goza de un contenido pro-
pio en la Constitucién espaiiola, por si misma en conexién con otros princi-
pios, y asimismo en su manifestacién mas concreta, los derechos sociales, ya sea
considerados como derechos fundamentales (derecho a la educacién o derecho
de huelga), ya sea como garantias institucionales (derecho a la negociacién co-
lectiva o derecho al trabajo), o bien como principios rectores (derecho a la sa-
lud, al medio ambiente o a una vivienda digna).

La relacion entre el Estado social y la libertad funcional, o sea, al servicio de
la libertad, tiene una importancia de primer orden para la persona, pues con
ello el fin de la clausula del Estado social y los derechos sociales no se limita a
una actividad de prestacion solamente, sino son también garantia de la libertad,
lo que permite una integracién plena de la persona en la vida social y politica.
Este prisma de la cldusula social es necesario para establecer una relacién dia-
lécticamente entrelazada y en el mismo plano constitucional con los principios
del Estado de derecho y el democratico.

El derecho a una vivienda digna ha sido estudiado en profundidad por la
doctrina espanola desde diversos prismas, pero esencialmente a través de su

1. Sobre la cuestion vid. Garcia-Pelayo, M., «El Estado social y sus implicaciones», en Las transfor-
maciones del Estado contempordneo, Madrid, 1977, pag. 13 y ss.

2. Sus teorfas se plasman en «Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates», en la obra colectiva
Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, ed. de E. Forsthoff, Darmstadt, 1968, pag. 165 y ss.
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perspectiva de derecho de prestacion. No es este, sin embargo, el tinico angulo
de estudio, pues se trata de un derecho cuya satisfaccién permite a la persona
disfrutar de otros derechos de libertad como, por ejemplo, la inviolabilidad de
domicilio. Por otra parte, el derecho a una vivienda es un principio rector, al es-
tar acogido en el articulo 47 de la Constitucion, lo cual plantea unos problemas
propios —no s6lo por estar acogido en el titulo I, capitulo III, sino también por
la propia morfologia del derecho— que en este contexto sélo serdn abordados
muy someramente.

Il. El Estado social como garantia funcional de la libertad
en condiciones de igualdad

1. Las insuficiencias de la perspectiva tradicional del principio
del Estado social

El contenido del principio constitucional de la cldusula del Estado social recogi-
do en el articulo 1.1 de la Constitucién espafiola puede describirse como la exi-
gencia de un hacer activo del legislador en una tarea de fomento social en la
consecucion de unas condiciones de vida soportables para todas las personas.
Esta perspectiva tradicional de la cldusula social parte de la consideraciéon de
que el Estado desempena una funcién de desarrollo y planificaciéon de la vida
econdmica y social. Esta descripcion del principio del Estado social tiene una
cierta inconcrecién interna, a diferencia por ejemplo de los principios del Esta-
do de derecho o del democritico, y de hecho a aquél se le exige que sirva al mis-
mo tiempo como medio de integracién social, que genere iguales condiciones
de vida e igualdad de oportunidades, que fomente los procesos de moderniza-
cion tecnoldgicos, sociales, econdmicos etc., la resolucion de los problemas so-
ciales y de los conflictos de clase.* Cada uno de estos objetivos, y otros que se
podrian traer a colacién, podrd realizarlos el Estado social en el mejor de los ca-
sos parcialmente, pero de todos modos suena a la realizacion de objetivos di-
fusos, frecuentemente de dificil concrecion.*

3. En este sentido ampliamente sobre el tema vid. Heinig, H. M., Der Sozialstaat im Dienst der
Freiheit, Ttbingen, 2008, pag. 3 y ss.

4. Esta es la tesis defendida nitidamente por A. Fernandez Miranda cuando dice que la cldusula del
Estado social «es finalista, y que persigue una sociedad mads justa, mds igualitaria y mas satisfecha
en sus necesidades», y muy especialmente cuando establece siguiendo su argumentacién en ese
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Por otra parte, en esta descripcion del contenido del principio del Estado
social se estd poniendo de manifiesto que sus objetivos son esencialmente de se-
guridad y asistencia social, de prestaciones que el legislador programa y debe re-
alizar de manera efectiva la Administracion. Este contenido de prestacion social
que se encuentra en la cldusula social ha sido puesto de manifiesto por el Tribu-
nal Constitucional,’ cuando determina que el establecimiento en el articulo 1.1
de la Constitucién de la norma que configura el Estado como social... conduce
al reconocimiento de los denominados derechos de cardcter econdémico y so-
cial... que exige la intervencién del Estado para hacerlos efectivos (FJ 3°). En
otra sentencia del Tribunal Constitucional® se pone de manifiesto el cardcter de
prestacion del Estado social cuando, a propésito del deber que tienen los pode-
res publicos de ayudar a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley
establezca (art. 27.9 CE), de donde deduce el alto Tribunal la obligacién de un
hacer activo del legislador en esta tarea de prestacion (FJ 11°).

La accién y asistencia social es una exigencia que se infiere del principio
del Estado social del articulo 1.1 de la Constitucién, lo cual ha sido puesto de
manifiesto por la doctrina’ y es una funcién central del Estado social como
puso de relieve en su momento el Tribunal Constitucional.® Esta perspectiva
del Estado social se vincula a la idea de que el Estado con capacidad directiva
debe configurar el orden social con el objetivo de hacerlo méds igualitario y nace
como medio de correccién al derecho formal propio de un Estado liberal bur-
gués, en el que personas privadas con autonomia econémica, con técnicas pro-
pias de derecho privado, que actuaban sobre todo mediante los derechos de

mismo pérrafo que «ni la Constitucién sabe la forma mas conveniente del fin perseguido (el Esta-
do de bienestar) ni mucho menos los medios mas idéneos para alcanzarlo en cada momento, ni
siquiera el calendario adecuado ni la administracién de prioridades»; en «El Estado social», en
REDC, 2003, pég. 178

5. Se esta haciendo referencia a la STC 18/1984, de 7 de febrero.
6. STC 77/1985, de 27 de junio.

7. Entre otros véase Parejo Alfonso, L., Estado social y Administracion Piblica, Madrid, 1983, pag.
82y ss.; Munoz Machado, S., Servicio piiblico y mercado I (Los fundamentos), Madrid, 1998, pag.
107 y ss.; Vaquer Caballeria, M., La accion social (Un estudio sobre la actualidad del Estado social de
Derecho), Valencia, 2002, pag. 74 y ss., y Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamenta-
les sociales y el derecho a una vivienda, Madrid, 1982, pag. 125y ss.

8. En efecto, en la STC 146/1986, de 25 de noviembre, el alto Tribunal destac6 de forma nitida la
estrecha relacion existente entre la asistencia social, més alld de la cldsica beneficencia, y la clausu-
la del Estado social (especialmente fundamentos juridicos 2° y 5°).

Revista catalana de dret public, nim. 38, 2009, p. 67-96



Los derechos fundamentales sociales y el derecho a una vivienda como derechos funcionales...

propiedad y libertad contractual, participaban en el mercado a la busqueda de
sus propios intereses.” Este Estado liberal engendraba en su actuacién desi-
gualdades formales y materiales y garantizaba el disfrute de los derechos fun-
damentales s6lo para aquellas personas que gozaban de una autonomia econé-
mica suficiente.

El Estado social que nace como reaccidn a esta situacion juridica existente
tiene un cardcter esencialmente paternalista, en especial de mejora de las desi-
gualdades materiales que se producian en el funcionamiento de aquel Estado li-
beral.!® A esta perspectiva del Estado social pragmadtica de satisfaccion sobre
todo de necesidades materiales hay que afiadir una nueva adjetivacién: su in-
concrecién desde una perspectiva constitucional, su cardcter difuso, que se ma-
nifiesta en los muy diversos objetivos que se le asignan y se le han asignado a lo
largo del tiempo (resolucion de conflictos sociales, integracion social, igualdad
de oportunidades, fomento de la modernizacién social y econémica, etc.), lo
que dificulta claramente su determinacién constitucional, su cardcter normati-
vo concreto desde la Constitucidn.

Estas tesis sobre el Estado social han sido desarrolladas especialmente por
E. Forsthoff,!! quien parte de la incompatibilidad en el plano constitucional en-
tre los principios del Estado de derecho y del Estado social,'? dado que a este ul-
timo le falta capacidad normativa juridico-constitucional, lo que le lleva a afir-
mar, por una parte, que el Estado social es un fendmeno politico y, por otra, que
corresponde a la Administracion hacerlo efectivo. Muy recientemente en la doc-
trina espafola una tesis muy semejante, en una obra de gran interés, ha sido de-
fendida por J. M. Rodriguez de Santiago manteniendo que el Estado social no
tiene relevancia constitucional, sino que se realiza por la legislaciéon y la Admi-

9. En profundidad sobre el tema, y con una perspectiva muy aguda que pone de manifiesto las
«debilidades» del ordenamiento juridico formal burgués, vid. Habermas, J., «Paradigmas del dere-
cho», en Facticidad y validez, Madrid, pag. 483 y ss.; también ha puesto de manifiesto esas «debili-
dades» de Cabo Martin, C., La crisis del Estado social, Barcelona, 1986, pag. 18 y ss.

10. En profundidad sobre esta materia véase Sommermann, K.-P., Staatsziele und Staatszielbes-
timmungen, Ttbingen, 1997, pag. 175y ss.

11. Vid. «Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates», en la obra colectiva Rechtsstaatlichkeit
und Sozialstaatlichkeit, op. cit. (cita 2), pag. 170 y ss.

12. Sobre la cuestion vid. Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales sociales. ...,
op. cit. (cita 7), pag. 72 y ss.
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nistracion.'® Este planteamiento sobre el Estado social conduce inmediatamen-
te a entender que el Estado de derecho y aquél no se sittian en el mismo plano
en la Constitucion,'* no pueden entrelazarse, pues son incompatibles como
principios constitucionales, lo cual significa una superioridad del principio del
Estado de derecho debido a su capacidad de concrecién constitucional, de la
que carece la cldusula social. Asimismo, se considera que al principio del Estado
social le faltan unos fundamentos tedrico-constitucionales con tradicién dog-
matica.!

2. El Estado social como principio constitucional con contenido
normativo concreto

El Estado social desde una perspectiva histdrica aparece como medio de solu-
ci6n de los problemas sociales y econdmicos, que surgen como consecuencia de
los conflictos sociales propios de la sociedad industrial.'® A medida que la so-
ciedad industrial evoluciona y modifica su estructura, también lo hace el conte-
nido de la cldusula social, teniendo ésta una dependencia de las circunstancias
concretas que se van produciendo.!” El hecho cierto es que la clausula social sur-

13. La administracién del Estado social, Madrid-Barcelona, 2007, pag. 12 y 28. No es posible
en este contexto ocuparnos en profundidad del significado de esta tesis, que degrada constitucio-
nalmente el principio del Estado social y que en sus rasgos esenciales es la de Forsthoff,
pero desde luego la refutacién de esta tltima ya la hizo W. Abendroth inmediatamente después de
ser expuesta por Forsthoff en la reunién anual de la Asociacién de Profesores Alemanes
de Derecho Publico del ano 1953 y aparece publicada en el libro colectivo aludido en la cita 2, pag.
114 y ss. También por mi mismo, el significado de la tesis de Forsthoff y su critica ha sido puesta
de relieve en Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., en la pag. 71 y ss. (cita 7). Am-
pliamente sobre el tema vid. asimismo Parejo Alfonso, L., Estado social y Administracion piblica,
op. cit. (cita 7), pag. 34 y ss. En la doctrina alemana mas reciente también se ha rebatido la tesis del
insigne profesor de Heidelberg; por todos, véase Sommermann, K.-P., Staatsziele und Staatszielbes-
timmungen, op. cit. (cita 10), pag. 172 y ss., y Heinig, H. M., Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit,
op. cit. (cita 3), pag. 22 y ss.

14. En este sentido véase Fernandez Miranda, A., El Estado social, op. cit. (cita 4), pag. 179.

15. Sobre estas cuestiones vid. Ipsen, H. P., <Anmerkung zu einem Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 19.12.1951», en DOV, 1952, pdg. 217.

16. Sobre el tema en profundidad vid. Sommermann, K.-P., Staatsziel und Staatszielbestimmun-gen,
op. cit. (cita 10), pag. 60 y ss., y Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales socia-
les..., op. cit. (cita 7), pag. 42 y ss., y en relacion con Espana pag. 48 y ss.

17. Vid. en este sentido Garcia Pelayo, M., «El Estado social y sus implicaciones», en Las transfor-
maciones del Estado contempordneo, op. cit. (cita 1), pag. 18 y ss.
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ge como solucion a la «cuestion social» y los problemas de los antagonismos de
clases surgidos en torno al capital y el trabajo, en la busqueda de una justicia so-
cial, pero ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo y los cambios es-
tructurales producidos en la sociedad, lo que ha tenido como consecuencia que
el Estado social haya adquirido un perfil bastante mds amplio, de estableci-
miento de unas reglas de juego limpio en la sociedad, de una vida mejor y de ga-
rantia de la propia libertad de la persona.

Estos diversificados objetivos del Estado social vinculados a su evolucién lo
hacen polifacético, con diversas capas, a veces funcional y otras disfuncional, y
que se manifiesta en el proceso de cambio de una sociedad industrial a la actual
postindustrial, en la que surgen nuevas cuestiones sociales, a cuyos retos debe
responder el Estado social; asi, por ejemplo, convertirse en motor de la moder-
nizacién y de los procesos de cambios sociales y econdmicos. Esta indetermina-
cién y caracter contradictorio del Estado social plantean desde una perspectiva
de teoria constitucional la pregunta sobre su normatividad y percepcién de la
realidad.'8

Es dificil de determinar y dar contenido a una teoria constitucional nor-
mativa del Estado social, ello a pesar de que nace, como el Estado de derecho,
en el siglo x1x.!? Sin embargo, sobre este tltimo los estudios son muy numero-
$0s,2% lo que ha permitido su concreciéon normativa tedrico-constitucional. La
carencia de ese contenido normativo del Estado social conduce a la necesidad de
situarlo en el contexto de una serie de principios como los de seguridad, solida-
ridad, igualdad, libertad y democracia,*' que, por otra parte, encuentran aco-
modo en la Constitucién espafiola de 1978.

18. Para un amplio y agudo desarrollo de la cuestion véase Heinig, H. M., Der Sozialstaat im
Dienst der Freiheit, op. cit. (cita 3), pag. 76 y ss.

19. Se han ocupado de la cuestion, entre otros, Huber, E. R., «Rechtsstaat und Sozialstaat in
der modernen Industriegesellschaft», en Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, op. cit. (cita 2),
péag. 596 y ss., y Sanchez Férriz, R., Introduccién al Estado constitucional, Barcelona, 1993,
pég. 140y ss.

20. A ello no es ajeno que la consolidacion de la burguesia como clase social y econdmica domi-
nante influye decisivamente en la instauracién del Estado de derecho con contornos claramente
definidos en las constituciones a partir del siglo XIX.

21. Sobre la base de estos principios y a la luz de la Ley fundamental alemana, Heinig, H. M., ha
dado un contenido normativo tedrico-constitucional al Estado social; en Der Sozialstaat im Dienst
der Freiheit, op. cit. (cita 3), pag. 110y ss.
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No es posible, sin embargo, en este contexto un estudio de estos principios
en profundidad,? ni tan siquiera de algunos ellos, pero si destacar ciertos ras-
gos que podrian delimitar el contenido normativo del Estado social.?® Por lo
que se refiere al principio de seguridad, tradicionalmente se ha vinculado clau-
sula social y seguridad social, entendiendo ésta en el sentido de proteccién so-
cial, nocién recogida en la Constitucion de 1978, esencialmente en los articu-
los 39 y siguientes,?* encabezados como principios rectores de la politica social
y econ6émica. El Tribunal Constitucional ha dado contenido al principio de se-
guridad social en relacién con el articulo 40.2 CE cuando establece en la Sen-
tencia 324/2006, de 20 de noviembre, que «el derecho a vacaciones anuales retri-
buidas forma parte del nticleo irrenunciable de los derechos propios de un Estado
social» (FJ 5°). El alto Tribunal en esa frase se manifiesta un tanto enfatico sobre
el contenido concreto de la seguridad social, puesto que la necesidad de seguri-
dad social subjetiva no puede ser satisfecha de forma permanente de manera
objetiva y, de hecho, la creacién de un sistema de seguridad social publico en-
gendra inseguridades en la esfera del individuo debido a los limites en la satis-
faccion de las prestaciones de la seguridad social.”® En este sentido, en el mismo
fundamento juridico (FJ 5°) el Tribunal Constitucional matiza la afirmacién
anterior y determina que el legislador y la Administracién pueden restringir el
disfrute efectivo de las vacaciones. Eso si, tales restricciones s6lo se pueden rea-
lizar con ciertos limites.

Teniendo en cuenta lo anterior, la clausula social debe entenderse como ga-
rantia del principio de seguridad pero mads alla de la seguridad social, y en sen-
tido amplio debe comprenderse como fundamento de la libertad. En efecto, de
la misma manera que histéricamente el derecho a la proteccién ante detencio-
nes arbitrarias (nadie puede ser apresado sin orden escrita y en caso de serlo en

22. En este trabajo se quiere hacer especialmente hincapié en el principio de libertad en conexién
con la clausula del Estado social y los derechos sociales.

23. Sobre el contenido normativo del Estado social véase Sommermann, K.-R., «Comentario al ar-
ticulo 20 de la Ley fundamental», en Bonner Grudgesetz Kommentar, de Mangoldt-Klein y Starck,
Munich, 2000, pag. 59 y ss.

24. No s6lo en ese capitulo III del titulo I se incluyen derechos de proteccién social, pues también
en otros preceptos del capitulo II, por ejemplo el derecho al trabajo (art. 35) o el derecho a la ne-
gociacion colectiva (art. 37), se incluyen tal tipo de derechos.

25. Las promesas de seguridad engendran nuevas inseguridades en su implementacion; véase una
sugerente reflexién sobre el tema de Heinig, H. M., Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, op. cit.
(cita 3), pag. 116 y ss.
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un plazo de 20 dias tiene que ser conducido ante el juez) fue confirmado en el
Habeas Corpus Act (1679) y firmado por el rey inglés Carlos I1,%¢ hoy en dia
como entonces la seguridad en sentido amplio?’ fortalece a la persona y es ga-
rantia de su libertad.

El principio de igualdad reconocido en la Constitucién espanola en el arti-
culo 14, que excluye la discriminacién por razén de nacimiento, en relacién con
el articulo 9.2, que otorga un mandato a los poderes publicos para que la igual-
dad del individuo y grupos sea real y efectiva, tiene una relacién préxima y di-
recta con la cldusula social del articulo 1.1. Los efectos de la introduccion en la
Constitucién del articulo 9.2 en el sentido de obligar a los poderes publicos a
buscar como objetivo una igualdad material y remover los obstaculos que lo im-
pidan para toda persona han sido destacados ampliamente por la doctrina,?® asi
como el entrelazamiento de este precepto con la cldusula del Estado social y la
mutua potenciacién de ambos principios en la busqueda de un igualitarismo
material que establezca una igualdad de oportunidades para toda persona y una
igualdad por medio de la redistribucién de la renta.

A la perspectiva de la igualdad material se ha referido el Tribunal Consti-
tucional en algunas sentencias. Asi, en la STC 237/2007, de 7 de noviembre, hace
referencia al establecimiento de la igualdad de oportunidades cuando dice que
«de las disposiciones relativas a las becas y ayudas al estudio contenidas en la ci-
tada Ley orgdnica 10/2002 [...] se desprende que el sistema de becas constituye
un instrumento esencial para hacer realidad el modelo de Estado social y de-
mocratico de derecho que nuestra Constitucién impone (art. 1.1), determinan-
do en consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igualdad de los in-
dividuos sea real y efectiva (art. 9.2 CE)» (FJ 8). También el alto Tribunal se
ocupa de la igualdad distributiva en la Sentencia 189/2005, de 7 de julio, cuan-

26. Sobre el tema vid. Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales sociales. .., op.
cit. (cita 7), pag. 18 y ss.

27. Incluyendo por supuesto la seguridad social, pero también, por ejemplo, la inviolabilidad de
domicilio (art. 18.2 CE).

28. En este sentido véase, entre otros, Sanchez Moré6n, M., «El principio de participacion en la
Constitucion espanola», en RAP, n° 89, pag. 175 y ss.; Garrorena Morales, A., El Estado espariol
como Estado social y democrdtico de Derecho, Madrid, 1984, pag. 57 y ss.; Lucas Verdu, P., «Comen-
tario al articulo 1 de la Constitucién», en Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, tomo I,
dirigidos por Alzaga, O., Madrid, 1996, pag. 115y ss., y Ferndndez Miranda, A., El Estado social, op.
cit. (cita 4), pag. 163 y ss.
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do determina «que el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, por su ca-
récter general y personal, y figura central de la imposicién directa, constituye
una de las piezas basicas de nuestro sistema tributario, siendo el tributo en el
que el principio de capacidad econémica y su correlato, el de igualdad y progre-
sividad tributarias, encuentran una mas cabal proyeccién, de manera que es, tal
vez, el instrumento mas idéneo para alcanzar los objetivos de redistribucion de
larenta (art. 131.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE) que la Constitucién pro-
pugna (STC 19/1987, FJ 4) y que dotan de contenido al Estado social y demo-
cratico de derecho (art. 1.1 CE)» (FJ 8).

3. El Estado social al servicio de la libertad y prosperidad

Hay otra perspectiva, sin embargo, menos destacada en ese articulo 9.2,y es la
de promover las condiciones para que la libertad del individuo sea real y efec-
tiva. Esta perspectiva desde el punto de vista de la libertad va mds alld de con-
siderar al Estado social y la cldusula del articulo 9.2 CE como un medio de
igualacién material y distribucién social, de reparto de los bienes existentes. Se
estd haciendo alusion al derecho al ejercicio de la libertad como lo ha ejercido
y ejerce la burguesia, la participacion politica en igualdad de condiciones y la
no discriminacion. En efecto, la perspectiva que hace hincapié en el aspecto de
igualdad material de estos principios y derechos pretende un reparto de la ren-
ta igualitaria y una proteccién mds eficaz frente a los riesgos sociales, pero con-
duce a unos efectos no previstos de un paternalismo del Estado social. De he-
cho, se potencia una mayor autonomia privada® pero nada mads, y para
conseguir que ésta no sea estatica y dependa permanentemente de la actuacién
administrativa se hace necesaria la vertiente de la libertad y participacién poli-
tica del individuo, que permitird una autonomia publica y establecera una co-
nexion imprescindible entre autonomia privada y publica.*

La autonomia del individuo y la capacidad de conducir su vida dependen
de tres dimensiones: la cultural, la econdémica y la politica, y constituyen una

29. Este ha sido el objetivo practicamente tnico de la cldusula del Estado social y de los derechos
sociales tradicionalmente.

30. Sobre esta cuestion en profundidad vid. Habermas, J., «El vinculo interno entre Estado de de-
recho y democracia», en La inclusién del otro, Barcelona-Buenos Aires, 1999, pag. 252 y ss.
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funcién del Estado social en la consecucion de la libertad individual en condi-
ciones de mayor igualdad. Ahora bien, debe aclararse que el Estado social ayu-
da, en efecto, en la consecucién de estos objetivos pero por si solo no puede lle-
varlos a cabo, sino que depende de la economia de mercado. La economia de
mercado, a su vez, produce bienes, y la participacion en la produccion, distribu-
cién y consumo de esos bienes abre y garantiza amplios ambitos de libertad,”
lo cual pone de manifiesto la necesidad de la participacion del individuo, de to-
das las personas, en ese proceso, pues sus condiciones de vida tienen una direc-
ta relacién con su participacién en ese proceso y asimismo con el buen funcio-
namiento de la economia de mercado.

Por otra parte, hay bienes imprescindibles que permiten al individuo dis-
poner de unas buenas condiciones de vida que, sin embargo, en principio no
estd en disposicion de garantizar el mercado, como pueden ser, por ejemplo, la
educacion, la cultura, la sanidad o ciertas infraestructuras, y que si son tarea del
Estado social. Por otra parte, la falta de prestacion de estos bienes crea en la per-
sona desigualdad, inseguridad y carencias elementales bésicas. Al mismo tiem-
po, esos bienes, de manera muy acusada las infraestructuras y la educacién en
sentido amplio (incluyendo la investigacién), son indispensables para un fun-
cionamiento eficaz de la economia de mercado.*?

Puede decirse, teniendo en cuenta las formulaciones anteriores, que el Es-
tado social contribuye a la garantia de unas condiciones estdndar de vida del in-
dividuo, pero ni él sélo las puede crear, pero tampoco sin él se pueden garanti-
zar. El Estado social garantizador de la libertad es un Estado, en primer lugar y
siguiendo el modelo tradicional, asistencial, de prestacion, que asegura un «mi-
nimo» para una existencia digna de la persona. Ahora bien, va mds alld en su ac-
tuacion de esa tarea prestacional y debe preocuparse de la creacién de unas con-
diciones que faciliten al individuo la libertad individual. Se trata de una libertad
que permita, por una parte, el establecimiento de una autonomia privada de la
persona, que incluye la autonomia econdémica y moral, o sea, la capacidad de
poder conducir la vida privada propia y, por otra, la instauracién de una auto-
nomia publica, que engloba la autonomia politica y la ético-cultural, o sea, la

31. En este sentido vid. Zacher, H. E, «Sozialstaat und Prosperitit», en Festschrift fiir Reiner Sch-
midt, ed. de Bauer, H., Czybulka, D., Kahl, W. y Vosskuhle, A., Munich, 2006, pag. 305 y ss.

32. En ese sentido vid. Zacher, H. E, «Sozialstaat und Prosperitit», en Festschrift fiir R. Schmidt, op.
cit. (cita 31), pag. 307.
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participacion en la creacion de una voluntad comunitaria.®® En un Estado social
las fronteras entre la autonomia privada y la publica son fluidas y deben estar a
disposicién de la formacién de la voluntad politica de los ciudadanos, lo cual se
aleja de la perspectiva del Estado prestacional que garantiza, como un fin en si
mismo, un minimo existencial al individuo. Se trata mds bien de un Estado que
a través de sus prestaciones pone en disposicion al individuo para el ejercicio de
su autodeterminacién en relacion con los demds, los cuales plantean exigencias
con iguales derechos con el objetivo de la libertad individual. En definitiva, el
Estado social que se percibe en la Constitucién espafiola debe estar anclado en
la idea de libertad, de una libertad funcional, cuyo fundamento estd anclado en
la autonomia privada y en la publica de los ciudadanos.

lll. Los derechos fundamentales sociales como garantia
de la libertad

1. Las aporias de los derechos fundamentales sociales entendidos
en sentido tradicional

La cldusula del Estado social pergena el desarrollo y contenido de los derechos
fundamentales sociales, de tal forma que si aquélla tiene un contenido interno
constitucionalmente configurado, como se defiende en este trabajo, y por lo
tanto no depende en su concrecion del legislador,* los derechos fundamentales
sociales adquieren una relevancia en si mismos, que serd necesario concretar,
teniendo en cuenta las dificultades inherentes a esta pretensién, pues esa con-
crecién depende de factores diversos que serd necesario examinar, aunque sea
brevemente.

33. Sobre el tema en profundidad vid. Habermas, J., «Reconciliacién mediante el uso publico de la
razén», en Debate sobre el liberalismo politico, ]. Habermas y J. Rawls, Barcelona-Buenos Aires-
México, 1998, pag. 64 y ss., y Heinig, H. M., Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, op. cit. (cita 3),
pag. 211 y ss.

34. Sise mantiene la tesis de que la cldusula del Estado social depende en dltimo término del de-
sarrollo que de ella haga el legislador, ello conduce a una identificacién del principio democrético
y la cldusula social en sus objetivos (el Estado social es lo mismo que el Estado democritico), lo cual
ha sido puesto de relieve por J. Pérez Royo, cuando dice que el Estado democratico tiene que con-
vertirse inevitablemente en Estado social; en Curso de Derecho Constitucional, undécima edicion,
Madrid, 2007, pag. 170. Esta perspectiva, sin embargo, hace perder caracter funcional a la clausula
social y ello se debe a que no se le concede un contenido constitucional propio.
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Los derechos fundamentales sociales, que desde la perspectiva histérica
surgen como medio de paliar los excesos que se estaban produciendo en la so-
ciedad industrial y que estaban dirigidos al fomento de los estratos de poblacién
con menor capacidad econdmica, tienen un contenido de prestacion, de seguri-
dad y asistencia a esos grupos como medio de garantia de su supervivencia. En
este contexto, los derechos sociales son una medida de asistencia para los estra-
tos sociales mas débiles*> que conduce a la satisfaccion de unas necesidades mi-
nimas necesarias para subsistir, pero eso no implica una integracién activa del
individuo en la vida social y politica, o sea, el disfrute de los derechos civiles.

Esta perspectiva historica, que en sus matices* ha evolucionado, es hoy en
dia la perspectiva tradicional de los derechos sociales, que solamente percibe su
aspecto de prestacion y que tiene efectos restrictivos, puesto que en el mejor de
los casos garantizard una autonomia privada al individuo, por lo que éste serd
un destinatario del derecho social concreto pero no un autor que participa acti-
vamente en su configuracion. En esta perspectiva tradicional subyace una com-
prension limitativa de los derechos sociales, que los considera principios recto-
res, en una interpretacién muy positivista, excesivamente apegada a la letra del
articulo 53.3 CE,* lo cual significa que aquéllos dependen del desarrollo que de
ellos haga el legislador, cuando no la Administracién.*®

35. Un ejemplo paradigmético de este tipo de derecho social (el derecho a una vivienda) seria la
Ley de casas baratas promulgada el 12 de junio de 1912, que se dirigia esencialmente al fomento de
la vivienda social para las clases trabajadoras, que eran las que esencialmente las necesitaban; en
Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales sociales. .., op. cit. (cita 7), pag. 175 y ss.

36. Existen diferencias importantes entre la idea de prestacion, muy incipiente, propia de la ley de
casas baratas, y la que en su momento fue defendida por P. Hiberle por ejemplo en su trabajo
«Grundrechte im Leistungsstaat», que es una idea de prestacion muy evolucionada. Sigue siendo
esta tltima, sin embargo, una idea de prestacién en sentido esencialmente material, no de exigen-
cias individualizadas a prestaciones sociales en ponderacion con los derechos fundamentales de li-
bertad; en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, 1972, Berlin-Nueva
York, in totum.

37. Se trata, en efecto, de una comprension poco dindmica de los derechos sociales, que no inte-
racciona los derechos reconocidos en los articulos 39 y ss. de la Constitucién con los derechos de
libertad, ni con otros derechos fundamentales sociales, por ejemplo, el derecho a la educacién (art.
27 CE), extrayendo de ello algunas conclusiones en cuanto a la necesaria relacion entre esos dere-
chos. Tampoco se matiza en la interpretacion del articulo 53.3 CE respecto a lo instituido por el
poder constituyente en los articulos 39 y ss., pues en unos casos se refiere a principios rectores pero
en otros se plantean como derechos (derecho al medio ambiente, a una vivienda digna o a la salud),
lo cual tiene unos efectos que estdn todavia por desarrollar y concretar, a pesar de que todos ellos (art.
39-52) estén vinculados por lo dispuesto en ese articulo 53.3.

38. Este enfoque corresponde en realidad a una interpretacion actualizada de las tesis de Forst-
hoff, ya que depende la concrecién del derecho social de lo que establezca el legislador, con lo que
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Los derechos sociales nacen vinculados a la idea de prestacién de los pode-
res publicos, idea que ha sido desarrollada histéricamente, en principio como
prestaciones que realizaba esencialmente la Administracion, luego como objeti-
vos fijados en la Constitucion y finalmente como derechos de prestacion. Estos
diversos rangos de prestaciones han sido acogidos en la Constitucion espanola
como propios del Estado de prestacion, lo cual era necesario delimitar y matizar
por la doctrina y la jurisprudencia e, incluso, por el legislador, puesto que el po-
der constituyente asi lo hace.

La tarea de delimitacion y concrecién se ha realizado entendiendo el Esta-
do de prestaciéon como exigencias esencialmente materiales, desarrollando el
concepto de derechos de prestacion vinculado al «estatus positivo» de G. Jelli-
nek,” que posteriormente ha evolucionado a un «status activus processualis»
con un reforzamiento de la posicién del procedimiento en ese Estado de presta-
ci6n. Este enfoque estd anclado, en definitiva, en el dngulo de dacién de bienes
materiales al individuo, pues aunque se diga*® que es simplista establecer la de-
limitacién entre los derechos sociales y los de libertad, en el hecho de que los so-
ciales implican el otorgamiento de prestaciones y los de libertad suponen un no
hacer de los poderes ptiblicos,*! no obstante no se establece una interaccion su-
ficiente entre ambos tipos de derechos para garantizar la autonomia social y po-
litica del individuo. En efecto, se parte de un Estado liberal burgués con anadi-
dos de un Estado social pero con primacia permanente del primero, no con una

no se instaura una relacién en la esfera constitucional entre los derechos de libertad y los derechos
sociales, dando a éstos un contenido constitucional concreto y situdndolos al servicio de la garan-
tia de los derechos de libertad de los individuos. En definitiva, al final el derecho social depende de
cémo se organice el servicio publico; vid. sobre esta perspectiva tradicional Gonzilez Moreno, B.,
El Estado social (naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales), Madrid, 2002, pag. 173 y
ss.y 228y ss.

39. G. Jellinek desarrollé en su momento la teoria de los estatus, diferenciando cuatro estatus
y ubicando la idea de prestaciones en el «estatus positivo». Debe tenerse en cuenta, sin embar-
go, que ¢l lo hace en el contexto de un Estado liberal y no desarrolla suficientemente el concepto
de prestacién; vid. Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales. ..., op. cit. (cita 7),
pag. 82y ss.

40. En profundidad sobre el tema véase Cossio Diaz, J. R., Estado social y derechos de prestacién,
Madrid, 1989, pag. 178 y ss.

41. Parece evidente que los derechos de libertad no pueden ser garantizados a través de un no
hacer de los poderes publicos, sino que éstos tienen que llevar a cabo una actividad de presta-
cién para garantizar la mayoria de los derechos de libertad acogidos en la Constitucién espafiola;
ampliamente sobre la cuestion vid. Cossio Diaz, J. R., Estado social y derechos de prestacién, op. cit.
(cita 40), pag. 185y ss.
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interaccién dindmica entre ambos. Se olvida, como ha sido destacado por J. Ha-
bermas, que los derechos son relaciones, no cosas, y que se definen institucio-
nalmente por lo que una persona puede hacer en su relacién con la otra.*?

La delimitacién y concrecién del significado del cardcter prestacional de los de-
rechos han sido puestas de manifiesto por el Tribunal Constitucional en diver-
sos momentos. Asi, en su Sentencia 86/1985, de 10 de junio, a propésito del de-
recho a la educacién, haciendo hincapié en su «dimensién prestacional, en cuya
virtud los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho»
(FJ 3°), o bien cuando se refiere al régimen de la Seguridad Social (art. 41 CE)
destaca el alto Tribunal en su Sentencia 239/2002, de 11 de diciembre, el signifi-
cado prestacional para el individuo de la actividad de la Seguridad Social (F] 7°),
o bien para delimitar nitidamente lo que no es un derecho de prestacién con
referencia al derecho de asociacidon (art. 22 CE), estableciendo el Tribunal Cons-
titucional en su Auto 162/1995, de 5 de junio, que «no hay fundamento alguno
que autorice a entender que el derecho de asociacién consagrado por el articu-
lo 22 CE esté investido ya ex constitutione de una dimension prestacional, en
virtud de la cual las asociaciones puedan exigir del Estado que desarrolle cierta
actividad» (FJ 4).

2. Los derechos fundamentales sociales al servicio de la generacion
de unas condiciones de vida que garanticen la libertad funcional
individual

Ofrece dificultades importantes la determinacion de unas condiciones de
vida para el individuo que le permitan una garantia en el ejercicio de la libertad.
Si parece nitido que el ejercicio de la libertad individual es algo diferente de la
creacion de unas condiciones minimas materiales. La vinculacion de los dere-
chos fundamentales sociales al ejercicio de la libertad funcional*® no significa
que el individuo tenga derecho a cualquier tipo de prestacién, sino a aquellas
condiciones minimas que le permitan tener una vida con autonomia. El esta-
blecimiento de esas condiciones minimas en la esfera constitucional depende

42. Vid. en profundidad «Paradigmas del derecho, en Facticidad y validez, op. cit. (cita 9), pdg. 502
yss.

43. En este sentido G. Pisarello hace una critica sugerente considerando que de la misma manera
que los derechos sociales pueden ser considerados como de igualdad, también pueden ser consi-
derados de libertad; en Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, 2007, pag. 41 y ss.
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del contenido constitucional que por si misma tenga la clausula del Estado so-
cial, y especialmente de la concrecién necesaria en el plano constitucional de los
derechos fundamentales sociales.

La Constitucién espanola reconoce derechos sociales, los cuales disponen
de una concrecién constitucional diferente, ya que depende en gran medida de
dénde estén ubicados en aquélla, aunque no tnicamente de ello, pues también
juega un papel la propia estructura del derecho. Muy brevemente debe destacar-
se por lo que se refiere al derecho al trabajo (art. 35 CE),* visto desde el dngulo
de exigencia de los espanoles frente a los poderes publicos, su consideracién
como garantia institucional, dado que al estar acogido en la seccion 22 del capi-
tulo II se encuentra protegido por el articulo 53.1 CE. Sin embargo, los poderes
publicos no pueden garantizar la proteccién de su contenido esencial, pues care-
cen de ese poder de disposicion directa respecto al acceso al derecho a trabajar,
puesto que depende en gran medida de las leyes del mercado.

Si pueden los poderes publicos fomentar la realizacién de ese derecho al
trabajo a través de una politica que impida, por ejemplo, el despido libre, o bien
realizar una politica orientada al pleno empleo (art. 40.1 CE),* en esa tarea de
concrecién de unas condiciones minimas que garanticen al individuo su auto-
nomia privada y politica, y que pone de manifiesto la faceta de garantia funcio-
nal de la libertad de ese derecho.*® También la instauracién de un salario mini-
mo es una garantia de esas condiciones de autonomia del individuo, y asi lo ha
entendido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 31/1984, de 7 de marzo,
cuando defiende que «un Estado social y democrético de derecho que propug-
na entre los valores superiores de su ordenamiento juridico la justicia y la igual-
dad (art. 1.1 CE), y en el que se encomienda a todos los poderes publicos el pro-
mover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integran sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), ha de complementar aquel siste-
ma de determinacién del minimo salarial estableciendo desde los poderes a los

44. Histéricamente el derecho al trabajo es el origen de los derechos sociales y se erige en fuente
de los demads derechos sociales.

45. Sobre la cuestion vid. Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales sociales. ..,
op. cit. (cita 7), pag. 138 y ss., y la bibliografia alli citada.

46. No solo el derecho al trabajo, sino todos los derechos sociales son, ademds de derechos de pres-
tacion, al mismo tiempo de garantia funcional de la libertad; vid. en este sentido Sastre Ibarreche, R.,
El derecho al trabajo, Madrid, 1996, pag. 72 y 73.
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que compete la gobernacién unos techos salariales minimos que, respondien-
do a aquellos valores de justicia e igualdad, den efectividad al también mandato
constitucional contenido en el articulo 35.1» (FJ 9°).

El derecho al trabajo como acceso a trabajar no pueden garantizarlo, ni tan
siquiera de los espafioles, los poderes publicos, pero si pueden hacerlo en rela-
cioén con otros derechos sociales como el derecho a la salud (art. 43.1 CE), el
cual estd amparado por el articulo 53.3 CE,* a pesar de lo cual la proteccion de
la salud estd garantizada para todos y cada uno de los individuos residentes en
el territorio nacional,®® no s6lo por tanto para los espafoles, sino para todos los
individuos. El derecho a la salud es un bien juridico fundamental® que es ga-
rantia de la libertad funcional individual® y tiene una estrecha relacién con el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), de tal manera que
la previsién y proteccion frente a la enfermedad hay que situarlas dentro de la
reserva de lo posible, debiendo ser garantizadas por los poderes ptiblicos como
salvaguarda de unas condiciones de vida minimas del individuo.

El derecho a la educacién (art. 27 CE), por su ubicacién en la seccién 12,
capitulo II, de la Constitucién es un derecho fundamental protegido por el
articulo 53.1 y 2, lo cual significa que puede ser exigido individualmente®'

47. El derecho a la salud estd protegido por el articulo 53.3 CE, por lo que su grado de proteccién
es menor que el ofrecido para el derecho al trabajo por el articulo 53.1 de la Constitucién. A pesar
de ello, como ha sido destacado por E. Borrajo Dacruz, la proteccién de la salud tiene la misma
efectividad que los derechos fundamentales y libertades publicas de la seccién 12 del capitulo I;
«Comentario al articulo 43 CE», en Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, tomo 1V, diri-
gidos por O. Alzaga, Madrid, 1996, pag. 182.

48. Sobre el tema en profundidad, y con una sugerente delimitacién del contenido del derecho
a la salud, vid. Borrajo Dacruz, E., «Comentario al articulo 43 CE», en Comentarios a la Consti-
tucion espafiola de 1978, op. cit. (cita 47), pag. 181 y ss., y la bibliografia citada en la nota 5 de la
pégina 177.

49. Sobre esta cuestion véase Parejo Alfonso, L., «Constitucion, sistema nacional de salud y formas
de organizacion», en La organizacién de los servicios piiblicos sanitarios, coords. L. Parejo, F. Lobo y
M. Vaquer, Madrid-Barcelona, 2001, pag. 15y ss.

50. Debe destacarse que el nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia (Ley organica 6/2006, de 19
de julio) considera el derecho a la salud en el encabezamiento del titulo I, capitulo I, como dere-
cho social, pero también como civil, o sea, en su vertiente de libertad.

51. Sobre la exigencia directa por el individuo del derecho a la educacién vid. Ferndndez-
Miranda Campoamor, A. y Sanchez Navarro, A. J., «Comentario al articulo 27 CE», en Comenta-
rios a la Constitucién espafiola de 1978, tomo 111, dirigidos por O. Alzaga, Madrid, 1996, pag. 168
y 169.
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mediante recurso de amparo y su contenido esencial debe ser preservado.*
En la sociedad abierta, que corresponde a nuestro tiempo, un uso pleno de
las posibilidades de ejercicio de la libertad depende en gran medida de las
condiciones sociales en que se vive, por lo que cada persona debe esforzarse
en conseguir las mejores condiciones. No obstante, la consecucion de esas con-
diciones, que garantizan un ejercicio real de la libertad, dependen no sélo de
las prestaciones materiales garantizadas, sino especialmente de las facultades
y el talento personal, cuyo ejercicio y desarrollo requieren la instruccién edu-
cativa.

Sobre el derecho a la educacion doctrina y jurisprudencia han hecho esen-
cialmente hincapié en la perspectiva de su cardcter prestacional, poniéndose
en un segundo plano su dngulo de garantia funcional de la libertad,>® cuando en
realidad ambos dngulos deben situarse en el mismo nivel,> y esto de manera
muy especial en relacién con este derecho. En efecto, el derecho a la educacion
tiene un potencial dnico de garantia funcional de la libertad, dado que permite,
como el mismo articulo 27.2 CE dice, un pleno desarrollo de la personalidad
humana, lo que deberia proporcionar suficiente autonomia al individuo para
un disfrute real de la libertad. En definitiva, el derecho a la educacién en su ver-
tiente de libertad funcional es el pdrtico que posibilita la entrada a la autonomia
privada y politica del individuo.

Adquiere trascendencia desde el punto de vista de la orientacién que tiene
este trabajo la consideracién como derecho de libertad que hace el nuevo Estatu-
to de Cataluna (Ley organica 6/2006, de 19 de julio) en su titulo I, capitulo I, al
instituir el derecho a la educacién no s6lo como derecho social, sino también en

52. Poco después de promulgada la Constitucién espaiola J. L. Villar Ezcurra llevé a cabo una in-
terpretacion sobre la exigibilidad de este derecho en el sentido de considerar que se podia interpo-
ner recurso de inconstitucionalidad frente a toda Ley de Presupuestos que no cubriese
el déficit total de puestos escolares, lo cual lo fundamentaba en el derecho subjetivo que tiene cada
uno de exigir el derecho a la ensefianza; «El derecho a la educaciéon como servicio ptblico», en
RAP, n° 88, 1979, pég. 206.

53. En este sentido A. Ferndndez-Miranda Campoamor acentta y desarrolla el carcter prestacio-
nal del derecho a la educacion, y solamente en un muy segundo plano se refiere a su prisma de de-
recho de libertad; «Comentario al articulo 27 CE», en Comentarios a la Constitucion espaiola...,
op. cit. (cita 51), pag. 171 y 181.

54. S. Mufoz Machado destaca, en mi opinién de manera acertada, el carécter civil del derecho a
la educacion, o sea, su carécter de derecho de libertad, poniendo incluso este angulo como predo-
minante sobre el prestacional; en Constitucion, Madrid, 2004, pag. 173.
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el mismo plano su vertiente de derecho civil, o sea, como derecho al servicio
funcional de la libertad.

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 86/1985, de 10 de julio, aun te-
niendo en cuenta la vertiente de libertad del derecho, acenttia y desarrolla su as-
pecto prestacional, dando una importancia menor a su dngulo de libertad fun-
cional: «El derecho de todos a la educacién [...] incorpora, asi, sin duda, junto
a su contenido primario de derecho de libertad, una dimensién prestacional, en
cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal dere-
cho y hacerlo, para los niveles basicos de la ensefianza, en las condiciones de
obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado 4° de este articulo 27 de la
norma fundamental». (FJ 3°).%

El derecho fundamental a la educacién posee un contenido constitucio-
nal delimitado que se encuentra recogido en los diversos apartados del ar-
ticulo 27 de la Constitucion,’® de tal manera que cuenta con un contenido
esencial suficiente para que la labor de su interpretaciéon corresponda primor-
dialmente al Tribunal Constitucional, lo cual, por otra parte, ha llevado a cabo
en diversas sentencias.”” Parece claro que el legislador ha efectuado, y conti-
nuard haciéndolo, un desarrollo del derecho a la educacién pero teniendo en
cuenta que es un derecho constitucional con un contenido esencial determi-
nado, por lo que la tarea del legislador debe estar subordinada a este presu-
puesto de partida.>®

55. Con idénticas palabras otra sentencia del Tribunal Constitucional, la 236/2007, de 7 de no-
viembre, se ha referido a la cuestién, ocupdndose esencialmente y desarrollando las diversas ver-
tientes prestacionales del derecho a la educacion, con una simple mencién a su vertiente de liber-
tad (FJ 8°).

56. Sin practicamente bibliografia y jurisprudencia en el derecho espafiol, A. Embid Irujo en un
trabajo pionero, y de mérito, en mi opinion, realiz6 una interpretacién del contenido constitucio-
nal de este derecho a la luz de lo estatuido por el poder constituyente en ese articulo 27; «El conte-
nido del derecho a la educacién», en REDA, n° 31, 1981, pag. 654 y ss.

57. No puede ser objeto de analisis en este trabajo la muy trascendental doctrina sentada por el
alto Tribunal sobre el desarrollo del contenido del derecho a la educacion, pues ello nos alejaria de
sus pretensiones.

58. En sentido diferente se manifiesta A. Ferndndez-Miranda Campoamor, quien considera que el
derecho a la educacion tiene una radical dependencia del legislador, por lo que, a partir de ese pre-
supuesto, acentda de manera acusada la vertiente de legalidad del derecho frente a la de constitu-
cionalidad; EI Estado Social, op. cit. (cita 4), pag. 162 y 163.
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IV. Elderecho a una vivienda digna
1. Configuracion constitucional como derecho de libertad funcional

El derecho a una vivienda digna y adecuada, reconocido en el articulo 47 de la
Constitucion, se examina habitualmente como derecho de prestacion,” o sea
como exigencia de los espafioles ante los poderes publicos a una vivienda ya
sea en propiedad o alquiler,’’ y ese es un prisma del derecho que es esencial y
que como tal ha sido en profundidad estudiado,®! pero no es el tinico. La pers-
pectiva, en efecto, al servicio de la libertad del derecho a una vivienda, no sélo
de este derecho, sino de todos los derechos sociales, juega un papel primordial,
pues es garantia de la autonomia del individuo.

El derecho a una vivienda tiene una vertiente de salvaguarda funcional de
la libertad, puesto que la posesion y disfrute de una vivienda permite al ciuda-
dano el disfrute de derechos fundamentales de libertad como la intimidad per-
sonal y familiar o la inviolabilidad de domicilio.®* En este sentido, la considera-

59. En este sentido, entre otros, vid. Pérez Luio, E., Los derechos fundamentales, Madrid, 1984, pag.
183 y ss.; Cascajo Castro, J. L., La tutela constitucional de los derechos sociales, 1988, Madrid, pag. 95
y ss., y Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos. ..., op. cit. (cita 7), pag. 165y ss.

60. En Espana apenas se ha fomentado el alquiler, por lo que el porcentaje de vivienda con esta
modalidad es muy exiguo, en total un 9%, pero el alquiler publico constituia sélo un 2% en el afno
2003, mientras que la vivienda en propiedad alcanzaba un 81%. En el lado contrario se encuentra
Holanda, con un 47% de alquiler, del cual el 35% es sector publico, mientras que la vivienda en
propiedad es un 53% (son cifras del ano 2003); fuente: www.spaviv.es (Sociedad Publica de Alqui-
ler). Sin embargo, como consecuencia de la crisis y de unas politicas publicas de fomento del al-
quiler mds enérgico la tendencia estd cambiando, de tal modo que en Cataluna hasta junio del
2008 se arrendaron 39.200 viviendas y sélo se vendieron 36.600. Es decir, se ha producido un au-
mento sustancial de la vivienda de alquiler, puesto que en 2007 suponia un 32%, mientras que a
mediados de 2008 ya era un 52%; fuente: www.elpais.com y la fecha de consulta es 13/01/2009.

61. En profundidad sobre el estudio del derecho a la vivienda, por todos, véase en la tltima déca-
da Beltrdn de Felipe, M., La intervencion administrativa en la vivienda; aspectos competenciales, de
policia y de financiacion de las viviendas de proteccién oficial, Valladolid, 2000; Iglesias Gonzalez, E.,
Administracién Piblica y Vivienda, Madrid, 2000; Mufioz Castillo, J., El derecho a una vivienda dig-
na y adecuada, Madrid, 2000; Gémez Jiménez, M. L., La intervencion administrativa en la vivienda
en Espafia (1938-2005), Madrid, 2006, y El derecho de la vivienda en el siglo XXI: sus relaciones con
la ordenacién del territorio y el urbanismo, coordinadores Ponce Solé J. y Sibina Tomas, D., Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 2008.

62. El derecho a una vivienda en su perspectiva de prestacion es un derecho «existencial», puesto
que supone un requisito necesario e imprescindible para el disfrute de diversos derechos de liber-
tad, lo que pone de relieve nitidamente su carcter de derecho al servicio de la libertad. Este enfo-
que fue puesto de manifiesto en mi tesis doctoral («El derecho a una vivienda y su configuracién
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cién de la vivienda, como hace el nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia
(Ley orgénica 6/2006, de 19 de julio) en su titulo I, capitulo I, como un derecho

que afecta al ambito civil y social®

para aquellas personas que no disponen de
recursos suficientes para acceder a una vivienda digna (art. 26), hace referencia
a la vertiente civil, o sea de derecho de libertad que posee ese derecho, lo cual es
un hito, pues destaca en una norma como un estatuto de autonomda la vertien-
te de derecho de libertad que tiene el derecho a una vivienda, que habitualmen-

te ha sido considerado s6lo en su vertiente de prestacion.

Por otra parte, la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivien-
da de Catalufia, en su preimbulo (II) sefiala la conexidén entre el derecho a una
vivienda digna y «otros derechos constitucionales que no son posibles sin el pri-
mero». Aunque el concepto de derechos constitucionales empleado en aquél es
muy amplio y también bastante ambiguo,** incluye en cualquier caso los dere-
chos fundamentales, entre ellos, por tanto, la intimidad personal y familiar y la
inviolabilidad de domicilio.%

El derecho de acceso a una vivienda se dirige esencialmente a aquellos in-
dividuos que dentro de las leyes del mercado no disponen de suficientes medios
econémicos para obtener una, ya sea en alquiler o compra. Se trata, por tanto,
de un derecho que se satisface por medio de un tipo de vivienda, la social y/o de

en el contexto de los derechos fundamentales sociales y del Estado de derecho»), en la que se estu-
dia la inviolabilidad de domicilio y el derecho a una vivienda como reciprocamente dependientes,
en donde subyace la necesidad de acomodacién del Estado de derecho y el Estado social con el
mismo valor constitucional para ambos principios; un resumen de la tesis, bajo el titulo enuncia-
do, fue publicado por el Servicio de publicaciones de la Universidad de Salamanca en 1981.

63. Que el nuevo Estatuto de autonomia catalan pone de manifiesto las dos vertientes lo destaca
M. Bassols Coma, «Estudio introductorio: la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vi-
vienda en Catalufia», en El derecho de la vivienda en el siglo XXI..., coordinadores J. Ponce Solé y
D. Sibina Tomds, op. cit. (cita 61), pag. 22.

64. ;Qué son derechos constitucionales, todos los incluidos en la Constitucién espanola? Si es asi,
a todos se les esta dando el titulo de derechos, cuando algunos de ellos no son derechos en sentido
estricto, sino que tienen otra categoria.

65. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional espanol y otros tribu-
nales espafioles ya han establecido una conexién entre la contaminacién actstica (ruido), que es
un derecho medioambiental (art. 45 CE), y la inviolabilidad de domicilio, lo cual ha sido amplia-
mente comentado por la doctrina; sobre el tema vid. Garcia Macho, R., «El principio rector medio
ambiente y la proteccién del ciudadano frente a los ruidos», en El Derecho Administrativo en el um-
bral del siglo XXI, homenaje al prof. R. Martin Mateo, coordinador E. Sosa Wagner, Valencia, 2000,
pég. 3550 y ss., y la bibliografia alli citada.
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proteccion publica, y que tiene como destinatarios a estratos de poblacién con
poca capacidad adquisitiva. A esta percepcién de acceso a la vivienda se refiere
el articulo 47% del Estatuto de autonomia de Catalufia, cuando como principio
rector (titulo I, capitulo V) decreta que los poderes publicos deben generar vi-
vienda protegida especialmente para jévenes y colectivos mas necesitados, dado
que son éstos los que necesitan mds perentoriamente el derecho de acceso a una
vivienda para poder disfrutar funcionalmente de los derechos de libertad.

La relacién entre las vertientes de prestacion y libertad que tienen los dere-
chos sociales es inherente a todos ellos y s6lo desde esa perspectiva adquieren
plena eficacia, como medio de garantia de la autonomia del individuo. Sin em-
bargo, cada uno posee su propia morfologia y contenido,*” de tal manera que en
el caso del derecho a una vivienda la estrecha relacién entre la doble vertiente de
prestacion vy libertad resulta muy acusada, cuando se hace especialmente refe-
rencia a los colectivos mas necesitados. Por ello, en este caso concreto se hara
una breve alusion a los limites constitucionales de este derecho.

2. Limites constitucionales del derecho a una vivienda:
su efectividad bajo la premisa de la reserva de lo posible
y al servicio de la libertad

Los poderes publicos deben llevar a cabo una tarea intensiva de fomento de
la vivienda, dado que es un derecho existencial que constituye un minimo para
que cada espafiol®® pueda acceder al disfrute de los derechos de libertad. Des-
de esta perspectiva, o sea, de que los derechos sociales estdn al servicio de la li-
bertad, su grado de exigibilidad podria matizarse e incluso ampliarse, puesto
que —y en relacién concretamente con el derecho a una vivienda— su conteni-
do no vendria determinado solamente por la prestacién por parte de los

66. Dice este precepto: «Los poderes publicos deben facilitar el acceso a la vivienda mediante la ge-
neracién de suelo y la promocion de vivienda publica y de vivienda protegida, con especial aten-
cién a los jovenes y los colectivos més necesitados».

67. No es lo mismo la morfologia y contenido del derecho a una vivienda que la del derecho a la
educacion o bien el derecho a la salud.

68. En el articulo 47 de la Constitucién espafiola se reconoce este derecho sélo a los espafioles. Sin
embargo, por ejemplo en el Estatuto de autonomia de Catalufia se amplia su prestacion a todas las
personas que no disponen de recursos suficientes (art. 26 del Estatuto).
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poderes publicos del bien material, o sea, el acceso a una vivienda en alqui-
ler o propiedad, sino si ademds posibilita el ejercicio de la libertad,® es decir,
de un disfrute en términos de igualdad de oportunidades de los derechos de
libertad.”

La Constitucion espafiola reconoce como derecho fundamental el dere-
cho a la educacion y, en el dmbito de los principios rectores (art. 39-52), el
poder constituyente, en tres casos’! —salud, medio ambiente y vivienda- los
menciona como derechos. Entre estos derechos sociales mencionados debe es-
tablecerse una conexién con un objetivo esencial: ponerse al servicio de la li-
bertad, o sea, facilitar la autonomia privada y politica del individuo. Esta pers-
pectiva, acogida y reconocida por la opinién publica y con un consenso social
y politico, puede facilitar una interpretacién amplia del articulo 53.3 de la
Constitucién espanola. También en este sentido debe tenerse en cuenta que el
Estado delineado en la Constitucién espafiola no es un Estado liberal, con afia-
didos de un Estado democratico en sentido formal y un Estado social, sino que
los tres principios constitucionales se encuentran acogidos con el mismo nivel
en la Constitucion, y desde esa perspectiva debe interpretarse el titulo I de la
Constitucién.

Aun teniendo en cuenta esta perspectiva y las posibilidades de interpreta-
cién que ofrece el articulo 53.3 CE, el derecho a una vivienda digna tiene sin
embargo unos limites en su exigibilidad establecidos por ese precepto, ademds
de los limites econ6micos vinculados a la capacidad tributaria de que dispone el
Estado, que no es ilimitada.

Por lo que se refiere a la exigibilidad del derecho a una vivienda, no sé6lo
hay que plantearla desde el punto de vista judicial, dado que desde este angulo
la cuestion aparece nitida en el parrafo 3° del articulo 53 cuando dice que «sélo
puede ser alegado ante la jurisdiccion ordinaria segtn lo que dispongan las le-

69. Posiblemente la obtencién de una vivienda en una zona marginal no permitira al individuo
y/o familia un desarrollo personal digno, a causa, por ejemplo de la carencia de un sistema educa-
tivo adecuado, inseguridad personal, etc.

70. Véase en este sentido Habermas, J., «<Reconstruccién interna del derecho (I): el sistema de los
derechos», en Facticidad y validez, op. cit. (cita 9), pag. 188 y ss.

71. Cuando se refiere al derecho a la proteccion de la salud (art. 43), al derecho a un medio am-
biente adecuado (art. 45) y al derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47).
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yes que lo desarrollen»,”? Alguna ley entonces en el derecho espafnol” tendria
que reconocer el derecho a interponer un recurso ante los tribunales contencio-
so-administrativos exigiendo una vivienda,” y atin en este caso ya se perciben
las dificultades para obtener tal vivienda en el pais vecino, incluso con un pro-
cedimiento legalmente estatuido para obtener una vivienda. De cualquier for-
ma, es evidente que Francia ha avanzado en relacion con los demds paises euro-
peos en el reconocimiento del derecho a una vivienda.

Existen posibilidades de interpretacién favorable a la consecucién del
derecho a una vivienda —y de los demds también (salud y medio ambiente
esencialmente)— en la primera parte de ese parrafo 3° del articulo 53, cuando
se refiere al reconocimiento, el respeto y la proteccion que la legislacién positi-

72. En el derecho francés se reconoce el derecho a una vivienda y puede plantearse un recurso
ante los tribunales de lo contencioso, una vez denegado el recurso administrativo (art. 1 ley) para
obtenerla a partir del 1 de diciembre de 2008, sobre la base de la Ley n° 2007/290, de 5 de mar-
z0, de derecho a una vivienda, reconociendo el derecho a una vivienda adecuada e independien-
te a toda persona que resida en territorio francés (art. 1). Sin embargo, aun con el reconoci-
miento del derecho ante los tribunales ordinarios en la préctica la cuestion es mds compleja, pues
segun una fundacion, la Abbé Pierre, de 600.000 personas que tendrian el derecho a exigir una
vivienda, s6lo dispondrian los entes locales franceses de 60.000 viviendas. Por otra parte, una co-
misién de mediacion que desde junio se encarga de la resolucién practica de la cuestion hasta fi-
nales de octubre recibié 50.600 solicitudes, de las que 13.000 se consideraron prioritarias, pero
s6lo habrian obtenido una vivienda 3.5000 peticionarios; fuente: Spiegel online, 1 de diciembre
de 2008.

73. Hasta la fecha no hay ninguna ley, ni estatal ni autonémica, hasta donde conozco, que reco-
nozca el derecho a toda persona para interponer un recurso ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa exigiendo el derecho a una vivienda.

74. Respecto al entendimiento del derecho a una vivienda como derecho subjetivo que ha plante-
ado J. Ponce Solé, pero sélo en relacién con las obligaciones juridicas de medios, no de resultados,
quisiera hacer alguna consideracion, a lo que me lleva el interés que suscita su tesis y su loable pre-
tension de ampliar el contenido del derecho a una vivienda. En primer lugar esa dicotomia entre
medios y resultados no parece aceptable desde un punto de vista dogmadtico de lo que se entiende
por el concepto y la estructura de los derechos subjetivos, teniendo en cuenta que un derecho sub-
jetivo es una exigencia que tiene un individuo ante otra persona y/o la Administracion para im-
ponerle un deber u obligacion (E. Garcia de Enterria). En el caso de la vivienda el individuo y/o
ciudadano no tiene un derecho a exigirla ante los poderes publicos, frente a lo que ocurre en el de-
recho francés, lo cual, sin embargo, no significa que se obtenga una vivienda, sino que se entra en
un procedimiento en el que se podra satisfacer tal derecho o no. Es cierto que respecto a los dere-
chos subjetivos existe una morfologia muy diversa, como ha destacado R. Alexy, y en ello se ampa-
ra J. Ponce Solé, pero en cualquier caso hay dos momentos conexos en los derechos subjetivos: uno
de contenido, que corresponde al uso, ventaja o ganancia que el derecho va a garantizar al indivi-
duo, y otro de forma, o sea, el recurso de que se dispone ante la jurisdiccion. En el caso del dere-
cho subjetivo respecto a las obligaciones juridicas de medios no se dan esos dos momentos vincu-
lados; «El derecho a la vivienda. Nuevos desarrollos normativos y doctrinales y su reflejo...», en
El derecho a la vivienda en el siglo XXI..., op. cit. (cita 61), pag. 80 y ss.
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va,” préctica judicial y poderes publicos deben dispensarle. El legislador estatal
y/o autonémico podria hasta llegar a reconocer un derecho subjetivo a obtener
una vivienda a toda persona, con posibilidad de recurso ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, siguiendo el modelo francés. Sin embargo, ain
bajo estas circunstancias habria limites en el ejercicio del derecho, pues dificil-
mente habria viviendas para todos, por lo que seria el procedimiento el que lo
determinaria. En este contexto, y como medio de ponderacion, se podria tener
en cuenta un minimo social vinculado a una reserva de lo posible, con un fin de
garantia de la libertad individual.

En relacion con la reserva de lo posible y el articulo 53.3 debe mencionar-
se brevemente la cuestion de la irreversibilidad de las conquistas alcanzadas, lo
cual plantea dificultades para su defensa. En efecto, existen unos limites econé-
micos en la satisfaccion de los derechos sociales’ que, ademds, se ponen todavia
mas de manifiesto en épocas de crisis,”’ lo cual dificilmente se puede compagi-
nar con la irreversibilidad de las conquistas alcanzadas.”® Sin embargo, alguna
doctrina se ha manifestado a favor de esa irreversibilidad,” y de forma muy li-
mitada también lo ha hecho alguna sentencia del Tribunal Constitucional,
como la 81/1982, de 21 de diciembre,® que mantiene que «debe entenderse que
no se puede privar al trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas
sociales conseguidas» (FJ 3°). Sin embargo, el alto Tribunal dice que en efecto

75. Respecto a la tarea del legislador para hacer efectivo el derecho a una vivienda, vid. Garcia Ma-
cho, R., «Vivienda», en Comentario al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, dir. J. M.
Bafio Leén, Navarra, 2007, pag. 737 y ss.

76. En este sentido vid. Garcia Macho, R., Las aporias de los derechos fundamentales sociales...,
op. cit. (cita 7), pag. 143 y ss.

77. Sobre la cuestion véase Parejo Alfonso, L., Estado social y Administracién Piblica, op. cit. (cita 7),
pag. 54.

78. Dice S. Munoz Machado que es absurdo pretender vincular al Estado a mantener unas presta-
ciones que la crisis econdmica no permite; «La crisis del Estado de bienestar y la cuestién de la re-
versibilidad de los derecho sociales: el caso de los minusvalidos», en La integracién social de los mi-
nusvdlidos: balance después de diez afios de vigencia de la Ley, dir. S. Mufioz Machado, Madrid, 1993,
pég. 29.

79. En este sentido por todos vid. Abramovich, V. y Courtis, Ch., Los derechos sociales como dere-
chos exigibles, Madrid, 2002, pag. 92 y ss., y Hernandez Garcia, J., en Derecho y Vivienda, dir. M. P.
Ledesma Ibanez, Madrid, 2006, pag. 21.

80. También asi se manifiesta la STC 37/1994, de 10 de febrero, en su FJ 3°; M. Carrillo mantiene
que los tribunales constitucionales han negado la congelacion de los derechos sociales; «La efica-
cia de los derechos sociales», en Jueces para la Democracia, n° 36, 1999, pag. 71.
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esas conquistas deben mantenerse, a no ser que existan razones suficientes para
no hacerlo, y posiblemente una crisis econdémica, dependiendo evidentemente
de su intensidad, podria serlo. La irreversibilidad de las conquistas obtenidas es
defendible, si asi estd en la Constitucidn establecido,?! como ocurre en relacién
con el derecho a la educacidn.

Por lo que se refiere a otros derechos sociales, habria que estudiarlo casuis-
ticamente, pues cada derecho social posee su propia morfologia pero hay un
minimo social que debe ser defendido y situarlo bajo la reserva de lo posible.
Respecto al derecho a una vivienda, el legislador debe preocuparse del fomento
de la solidaridad aunque visto desde una perspectiva de la protecciéon individual
y al servicio de la libertad.

81. Véase Cascajo Castro, J. L., La tutela constitucional de los derechos sociales, op. cit. (cita 59),
pég. 43,y Iglesias Gonzélez, F., Administracion Piiblica y Vivienda, op. cit. (cita 61), pag. 60 y ss.
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Aquest treball s’ocupa de I'estudi de la clau-
sula de DEstat social partint de la tesi que ha
de tenir un contingut constitucional concret,
de la mateixa manera que la tenen els princi-
pis de I'Estat de dret i democratic. Aquest
contingut constitucional concret s’augmenta
amb la panoplia de drets socials reconeguts
al llarg del titol I de la Constitucié espanyola.

Lestudi de tot 'anterior es du a terme tenint
en compte que tant el principi de 'Estat so-
cial com els drets socials han d’estar al servei
de la llibertat de la persona, més enlla del seu
angle de prestaci6. Finalment, s’aborda suc-
cintament 'examen de la morfologia i con-
tingut del dret a un habitatge digne.
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This paper endeavors to study of the clause
of the social state by starting from the thesis
that it should have concrete constitutional
content, the same way that the principles of a
democracy operating under the rule of law
do. This concrete constitutional content in-
creases with the wide range of social rights
recognized in Title I of the Spanish Consti-

tution. The study of all of this is carried out
assuming that both the principle of the
social state and social rights must serve to
advance a person’s freedom, independently
of the scope of provision of services by the
State. Finally, the paper briefly addresses
the question of morphology and content
of the right to decent housing.

Key words: constitutional content of the clause of the social state; structure of social
rights; social rights in the service of freedom; the right to decent housing.
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