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I. Perspectiva del tema

La clausula de I’Estat social ha sofert un procés de transformacio en el seu contingut i finalitats a consequiencia
de I’evoluci6 social i politica produida,* que ha tingut una concreci6 a les constitucions. Perd hi ha una tendéncia
en la doctrina, sobretot com a resultat de la influéncia d’E. Forsthoff,? que entén que I’Estat social no és
compatible amb I’Estat de dret en el pla constitucional, ja que aquest surt desvirtuat quan tots dos
s’entremesclen, per la qual cosa la concrecié de I’Estat social I’ha de dur a terme el legislador i/o
I’ Administracio.

El pas seglient a consequiéncia de la defensa d’aquesta tesi €s negar un contingut normatiu concret constitucional
a la clausula de I’Estat social, amb la qual cosa d’una manera o d’una altra queda debilitada si se la compara amb
altres principis constitucionals com I’Estat de dret o el principi democratic. Tanmateix, la clausula de I’Estat
social té un contingut propi a la Constitucié espanyola, per si mateixa en connexié amb altres principis, com
també en la seva manifestacié mes concreta, els drets socials, ja siguin considerats com a drets fonamentals (dret
a I’educacid o dret de vaga), com a garanties institucionals (de dret a la negociacié col-lectiva o dret al treball) o
bé com a principis rectors (de dret a la salut, al medi ambient o a un habitatge digne).

La relacio entre I’Estat social i la Ilibertat funcional, és a dir, el servei de la llibertat, t¢ una importancia de
primer ordre per a la persona, ja que amb aixo0 la finalitat de la clausula de I’Estat social i els drets socials no es
limita nomeés a una activitat de prestacio, sind que sén també garantia de la llibertat, la qual cosa permet una
integraci6 plena de la persona en la vida social i politica. Aquest prisma de la clausula social és necessari per
establir una relacid entrellacada dialécticament i en el mateix pla constitucional amb els principis de I’Estat de
dret i el democratic.

El dret a un habitatge digne ha estat estudiat en profunditat per la doctrina espanyola des de diverses
perspectives, perd essencialment a través de la relativa al de dret de prestacié. Tot i aixd, aquest no és I’Unic
angle d’estudi, ja que es tracta d’un dret la satisfaccio del qual permet a la persona gaudir d’altres drets de
llibertat com, per exemple, la inviolabilitat del domicili. D’altra banda, el dret a I’habitatge és un principi rector,
en estar acollit a I’article 47 de la Constitucid, la qual cosa planteja uns problemes propis —no només per estar
acollit al titol I, capitol 111, sin6 també per la morfologia del dret— que en aguest context només seran abordats
molt succintament.

[l. L’Estat social com a garantia funcional de la llibertat en condicions d’igualtat
1. Les insuficiéncies de la perspectiva tradicional del principi de I'Estat social
El contingut del principi constitucional de la clausula de I’Estat social recollit a I’article 1.1 de la Constitucid

espanyola es pot descriure com I’exigencia d’una accio activa del legislador en una tasca de foment social per a
la consecuci6 d’unes condicions de vida suportables per a totes les persones. Aquesta perspectiva tradicional de

! Sobre la quiesti6 vid. M. Garcia-Pelayo, «El Estado social y sus implicaciones», a Las transformaciones del Estado contemporaneo,
Madrid, 1977, pag. 13 i seg.

2 Les seves teories es plasmen a «Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates», a I’obra collectiva Rechtsstaatlichkeit und
Sozialstaatlichkeit, ed. d’E. Forsthoff, Darmstadt, 1968, pag. 165 i seg.
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la clausula social parteix de la consideracio que I’Estat exerceix una funci6 de desenvolupament i planificacio6 de
la vida economica i social. Es tracta d’una descripcié del principi de I’Estat social que té una certa inconcrecio
interna, a diferencia, per exemple, dels principis de I’Estat de dret o del democratic, i de fet a aquell se li exigeix
gue serveixi alhora com a mitja d’integracié social, que generi iguals condicions de vida i igualtat d’oportunitats,
que fomenti els processos de modernitzacié tecnologics, socials, economics etc., la resolucié dels problemes
socials i dels conflictes de classe.® Cadascun d’aquests objectius, i d’altres que se’n podrien portar a col-laci6,
podra realitzar-los I’Estat social en el millor dels casos parcialment, perd de tota manera aix0 sona a la
realitzacio d’objectius difusos, sovint dificils de concretar.

D’altra banda, en aquesta descripci6 del contingut del principi de I’Estat social s’esta posant de manifest que els
seus objectius son essencialment de seguretat i assisténcia social, de prestacions que el legislador programa i ha
de realitzar de manera efectiva I’ Administracid. Aquest contingut de prestaci6 social que es troba en la clausula
social I’ha posat en relleu el Tribunal Constitucional,® quan determina que I’establiment a Iarticle 1.1 de la
Constitucio de la norma que configura I’Estat com a social... condueix al reconeixement dels anomenats drets de
caracter economic i social... que exigeix la intervencio de I’Estat per fer-los efectius (FJ 3r). En una altra
senténcia del Tribunal Constitucional® es posa de manifest el caracter de prestaci6 de I’Estat social pel que fa al
deure que tenen els poders publics d’ajudar els centres docents que reuneixin els requisits que la llei estableixi
(art. 27.9 CE), d’on dedueix I’alt Tribunal I’obligacié d’una actuacio activa del legislador en aquesta tasca de
prestacio (FJ 11e).

L’accio i I’assistencia social son una exigéncia que s’infereix del principi de I’Estat social de I’article 1.1 de la
Constitucid, tal com ha destacat la doctrina,’ i és una funcié central de I’Estat social com va manifestar en el seu
moment el Tribunal Constitucional.® Aquesta perspectiva de I’Estat social es vincula a la idea que I’Estat amb
capacitat directiva ha de configurar I’ordre social amb I’objectiu de fer-lo més igualitari i neix com a eina per
corregir el dret formal propi d’un Estat liberal burgés, en el qual persones privades amb autonomia economica,
amb técniques propies de dret privat, que actuaven sobretot mitjancant els drets de propietat i llibertat
contractual, participaven en el mercat a la recerca dels seus interessos.” Aquest Estat liberal engendrava en la
seva actuacié desigualtats formals i materials i garantia I’exercici dels drets fonamentals només a aquelles
persones que gaudien d’una autonomia econodmica suficient.

L’Estat social que neix com a reaccid a aquesta situacié juridica existent té un caracter essencialment
paternalista, en especial de millora de les desigualtats materials que es produien en el funcionament d’aquell

% En aquest sentit, ampliament sobre el tema vid. H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, Tiibingen, 2008, pag. 3 i seg.

4 Aquesta és la tesi defensada nitidament per A. Fernandez Miranda quan diu que la clausula de I’Estat social «és finalista, i que
persegueix una societat més justa, més igualitaria i més satisfeta en les seves necessitats», i molt especialment quan estableix seguint la
seva argumentacio en aquest mateix paragraf que «ni la Constitucié no sap la forma més convenient del fi perseguit (I’Estat de benestar)
ni encara menys els mitjans més idonis per assolir-lo en cada moment, ni tan sols el calendari adequat ni I’administracié de prioritats»;
dins «El Estado social», a REDC, 2003, pag. 178.

% Sesta fent referéncia a la STC 18/1984, de 7 de febrer.

® STC 77/1985, de 27 de juny.

" Entre d’altres, vegeu L. Parejo Alfonso, Estado social y Administracién Plblica, Madrid, 1983, pag. 82 i seg.; S. Mufioz Machado,
Servicio publico y mercado I (Los fundamentos), Madrid, 1998, pag. 107 i seg.; M. Vaquer Caballeria, La accién social (Un estudio sobre
la actualidad del Estado social de Derecho), Valéncia, 2002, pag. 74 i seg., i R. Garcia Macho, Las aporias de los derechos
fundamentales sociales y el derecho a una vivienda, Madrid, 1982, pag. 125 i seg.

8 En efecte, en la STC 146/1986, de 25 de novembre, I’alt Tribunal va destacar de manera nitida I’estreta relacié que hi ha entre
I’assisténcia social, més enlla de la classica beneficiéncia, i la clausula de I’Estat social (especialment fonaments juridics 2n i 58).

® En profunditat sobre el tema, i amb una perspectiva molt aguda que posa de manifest les «debilitats» de I’ordenaci6 juridica formal
burgesa, vid. J. Habermas, «Paradigmas del derecho», a Facticidad y validez, Madrid, pag. 483 i seg.; també ha posat en relleu aquestes
«debilitats» C. de Cabo Martin, La crisis del Estado social, Barcelona, 1986, pag. 18 i seg.
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Estat liberal.'® A aquesta perspectiva pragmatica de I’Estat social, de satisfaccié sobretot de necessitats materials,
cal afegir-hi una nova adjectivacio: la seva inconcrecid des d’una perspectiva constitucional, el seu caracter
difts, que es manifesta en els objectius molt diversos que se li assignen i se li han assignat al llarg del temps
(resolucid de conflictes socials, integracié social, igualtat d’oportunitats, foment de la modernitzacié social i
econdmica, etc.), cosa que dificulta clarament la seva determinacio constitucional, el seu caracter normatiu
concret des de la Constitucio.

Aquestes tesis sobre I’Estat social han estat desenvolupades especialment per E. Forsthoff.* Aquest autor parteix
de la incompatibilitat en el pla constitucional entre els principis de I’Estat de dret i de I’Estat social,*? ja que a
aquest Gltim li falta capacitat normativa juridica i constitucional. Aquest fet porta Forsthoff a afirmar, d’una
banda, que I’Estat social és un fenomen politic i, d’una altra, que correspon a I’Administracio fer-ho efectiu. En
la doctrina espanyola J. M. Rodriguez de Santiago ha defensat ben recentment una tesi molt semblant, en una
obra de gran interés en qué sosté que I’Estat social no té rellevancia constitucional, sind que es realitza per mitja
de la legislaci6 i I’ Administracio.* Aquest plantejament sobre I’Estat social condueix immediatament a entendre
que I’Estat de dret i I’Estat social no se situen en el mateix pla a la Constituci6,* no es poden entrellacar, ja que
son incompatibles com a principis constitucionals, la qual cosa significa una superioritat del principi de I’Estat
de dret a causa de la seva capacitat de concrecid constitucional, de la qual manca la clausula social. Aixi mateix,
es considera que al principi de I’Estat social li falten uns fonaments teorics i constitucionals amb tradicid
dogmatica.’

2. L’Estat social com a principi constitucional amb contingut normatiu concret

L’Estat social apareix des d’una perspectiva historica com una eina per resoldre els problemes socials i
econdmics que sorgeixen com a conseqiiéncia dels conflictes socials propis de la societat industrial."® A mesura
que la societat industrial evoluciona i modifica la seva estructura, també ho fa el contingut de la clausula social,
la qual depén de les circumstancies concretes que es van produint.” El fet cert és que la clausula social sorgeix
com a solucié a la «questié social» i els problemes dels antagonismes de classes sorgits entorn del capital i el

9 En profunditat sobre aquesta matéria vegeu K.-P. Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Tiibingen, 1997, pag. 175 i
seg.
11 vid. «Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates», a I’obra col-lectiva Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, op. cit. (cita 2),
pag. 170 i seg.
12.50bre la qgiiestié vid. R. Garcfa Macho, Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 72 i seg.
13 |a administracién del Estado social, Madrid-Barcelona, 2007, pag. 12 i 28. No és possible en aquest context ocupar-nos en profunditat
del significat d’aquesta tesi, que degrada constitucionalment el principi de I’Estat social i que en els trets essencials és la de Forsthoff,
pero la refutacio d’aquesta Ultima ja la va fer sens dubte W. Abendroth immediatament després de ser exposada per Forsthoff en la reunid
anual de I’ Associacio de Professors Alemanys de Dret Public de I’any 1953 i apareix publicada al llibre col-lectiu al-ludit en la cita 2, pag.
114 i seg. El significat de la tesi de Forsthoff i la seva critica també han estat destacats en la meva obra Las aporias de los derechos
fundamentales sociales..., a la pag. 71 i seg. (cita 7). Ampliament sobre el tema, vid. igualment L. Parejo Alfonso, Estado social y
Administracion publica, op. cit. (cita 7), pag. 34 i seg. En la doctrina alemanya més recent també s’ha rebatut la tesi de I’insigne professor
d’Heidelberg; per tots, vegeu K.-P. Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, op. cit. (cita 10), pag. 172 i seg., i H. M.
Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, op. cit. (cita 3), pag. 22 i seg.
1 En aquest sentit vegeu A. Fernandez Miranda, El Estado social, op. cit. (cita 4), pag. 179.
!5 Sobre aquestes gilestions vid. H. P. Ipsen, «Anmerkung zu einem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 19.12.1951», a DOV,
1952, pag. 217.
'8 Sobre el tema, en profunditat, vid. K.-P. Sommermann, Staatsziel und Staatszielbestimmungen, op. cit. (cita 10), pag. 60 i seg., i R.
Garcia Macho, Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 42 i seg., i en relacié amb Espanya pag. 48 i
Seg.
17 Vid. en aquest sentit M. Garcia Pelayo, «E| Estado social y sus implicaciones», a Las transformaciones del Estado contemporéneo, op.
cit. (cita 1), pag. 18 i seg.
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treball, en la recerca d’una justicia social, perd ha anat evolucionant amb el transcurs del temps i els canvis
estructurals que hi ha hagut en la societat, la qual cosa ha tingut com a consequéncia que I’Estat social hagi
adquirit un perfil bastant més ampli, d’establiment d’unes regles de joc net en la societat, d’una vida millor i de
garantia de la llibertat de la persona.

Aquests objectius tan diversificats de I’Estat social vinculats a la seva evolucid el fan polifacetic, amb diverses
capes, de vegades funcional i d’altres disfuncional, i que es manifesta en el procés de canvi d’una societat
industrial a I’actual postindustrial, en la qual sorgeixen noves questions socials i on I’Estat social ha de respondre
als reptes que plantegen; aixi, per exemple, convertir-se en motor de la modernitzacié i dels processos de canvis
socials i economics. Aquesta indeterminacid i caracter contradictori de I’Estat social plantegen des d’una
perspectiva de teoria constitucional la pregunta sobre la seva normativitat i percepcio de la realitat.'®

Es dificil de determinar i donar contingut a una teoria constitucional normativa de I’Estat social, i aixo malgrat
que neix, com I’Estat de dret, el segle XIX.'® De fet, sobre aquest Gltim els estudis s6n molt nombrosos,” cosa
gue ha permes la seva concrecidé normativa teorica i constitucional. La manca d’aquest contingut normatiu de
I’Estat social condueix a la necessitat de situar-lo en el context d’una série de principis com els de seguretat,
solidaritat, igualtat, llibertat i democracia,* que, a més, troben el seu espai dins la Constitucié espanyola de
1978.

Tanmateix, no és possible en aquest context fer un estudi d’aquests principis en profunditat,®® ni tan sols d’algun
d’ells, perd si que es poden destacar alguns trets que podrien delimitar el contingut normatiu de I’Estat social.?®
Pel que fa al principi de seguretat, tradicionalment s’ha vinculat clausula social i seguretat social, entenent
aquesta en el sentit de proteccid social, nocid recollida a la Constitucio de 1978, essencialment als articles 39 i
segiients,* sota el titol de principis rectors de la politica social i econdmica. El Tribunal Constitucional ha donat
contingut al principi de seguretat social en relaci6 amb I’article 40.2 la CE quan estableix en la Senténcia
324/2006, de 20 de novembre, que «el dret a vacances anuals retribuides forma part del nucli irrenunciable dels
drets propis d’un Estat social» (FJ 5&). L’alt Tribunal es manifesta en aquesta frase una mica emfatic sobre el
contingut concret de la seguretat social, ja que la necessitat de seguretat social subjectiva no pot ser satisfeta
permanentment d’una manera objectiva i, de fet, la creacidé d’un sistema de seguretat social public engendra
inseguretats en I’esfera de I’individu a causa dels limits en la satisfaccié de les prestacions de la seguretat
social.”® En aquest sentit, en el mateix fonament juridic (FJ 5&) el Tribunal Constitucional matisa I’afirmacio
anterior i determina que el legislador i I’ Administracié poden restringir el gaudi efectiu de les vacances. Aixo si,

aquestes restriccions només es poden realitzar amb uns certs limits.

'8 Per a un desenvolupament ampli i agut de la qiiestié vegeu H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, op. cit. (cita 3), pag.
76 i seg.

1% 3han ocupat de la questio, entre d’altres, E. R. Huber, «Rechtsstaat und Sozialstaat in der modernen Industriegesellschaft», a
Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, op. cit. (cita 2), pag. 596 i seg., i R. Sanchez Férriz, Introduccién al Estado constitucional,
Barcelona, 1993, pag. 140 i seg.

20 A aquest fet no és alié que la consolidacié de la burgesia com a classe social i econdmica dominant influeix decisivament en la
instauraci6 de I’Estat de dret amb contorns clarament definits a les constitucions a partir del segle XIX.

2L Sobre la base d’aquests principis i de la Llei fonamental alemanya, H. M. Heinig ha donat un contingut normatiu teoric i constitucional
a I’Estat social; a Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, op. cit. (cita 3), pag. 110 i seg.

22 En aquest treball es vol recalcar el principi de Ilibertat en connexié amb la clausula de I’Estat social i els drets socials.

23 Sobre el contingut normatiu de I’Estat social vegeu K.-P. Sommermann, «Comentari a I’article 20 de la Llei fonamental», a Bonner
Grudgesetz Kommentar, de Mangoldt-Klein i Starck, Munic, 2000, pag. 59 i seg.

2+ No solament en aquest capitol 111 del titol I s’inclouen drets de proteccié social, siné que també altres preceptes del capitol 11 inclouen
aquest tipus de drets, per exemple el dret al treball (art. 35) o el dret a la negociaci6 col-lectiva (art. 37) .

% Les promeses de seguretat engendren noves inseguretats en la seva implementacio; vegeu una reflexié suggeridora sobre el tema de H.
M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, op. cit. (cita 3), pag. 116 i seg.
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Tenint en compte I’anterior, la clausula social s’ha d’entendre com a garantia del principi de seguretat perd més
enlla de la seguretat social, i en sentit ampli s’ha d’entendre com a fonament de la llibertat. En efecte, de la
mateixa manera que historicament el dret a la proteccié davant les detencions arbitraries (ningd no pot ser
empresonat sense una ordre per escrit i, en cas de ser-ho, en un termini de 20 dies ha de ser portat davant del
jutge) va ser confirmat en I’Habeas Corpus Act (1679) i signat pel rei anglés Carles 11,%
la seguretat en sentit ampli*’ enforteix la persona i és garantia de la seva llibertat.

avui en dia com llavors

El principi d’igualtat reconegut a I’article 14 de la Constituci6 espanyola, que exclou la discriminacié per rad de
naixement, en relacio amb I’article 9.2, que atorga un mandat als poders publics perque la igualtat de I’individu i
els grups sigui real i efectiva, té una relaci6é proxima i directa amb la clausula social de I’article 1.1. Els efectes
de la introduccié a la Constitucid de I’article 9.2 en el sentit d’obligar els poders publics a buscar com a objectiu
una igualtat material i remoure els obstacles que ho impedeixin per a tota persona han estat destacats ampliament
per la doctrina,?® aixi com I’entrellacament d’aquest precepte amb la clausula de I’Estat social i la potenciacié
mutua d’ambdds principis en la recerca d’un igualitarisme material que estableixi una igualtat d’oportunitats per
a tota persona i una igualtat per mitja de la redistribucio de la renda.

A la perspectiva de la igualtat material s’ha referit el Tribunal Constitucional en algunes senténcies. Aixi, en la
STC 237/2007, de 7 de novembre, fa referéncia a I’establiment de la igualtat d’oportunitats quan diu que «de les
disposicions relatives a les beques i ajuts a I’estudi continguts en I’esmentada Llei organica 10/2002 [...] es
despren que el sistema de beques constitueix un instrument essencial per fer realitat el model d’Estat social i
democratic de dret que la nostra Constitucio imposa (art. 1.1), determinant en conseqiéncia que els poders
publics assegurin que la igualtat dels individus sigui real i efectiva (art. 9.2 CE)» (FJ 8). L’alt Tribunal també
s’ocupa de la igualtat distributiva en la Sentencia 189/2005, de 7 de juliol, quan determina «que I’impost sobre la
renda de les persones fisiques, pel seu caracter general i personal, i figura central de la imposicié directa,
constitueix una de les peces basiques del nostre sistema tributari, perqué és el tribut en el qual el principi de
capacitat economica i el seu correlat, el d’igualtat i progressivitat tributaries, troben una projeccié més justa, de
manera que €s, potser, I’instrument més idoni per assolir els objectius de redistribucié de la renda (art. 131.1 CE)
i de solidaritat (art. 138.1 CE) que la Constituci6 propugna (STC 19/1987, FJ 4) i que doten de contingut I’Estat
social i democratic de dret (art. 1.1 CE)» (FJ 8).

3. L’Estat social al servei de la llibertat i la prosperitat

Hi ha, pero, una altra perspectiva menys destacada en aquest article 9.2, i és la de promoure les condicions
perque la llibertat de I’individu sigui real i efectiva. Aquesta perspectiva, des del punt de vista de la llibertat, va

% Sobre el tema vid. R. Garcia Macho, Las aporifas de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 18 i seg.

27 Incloent-hi sens dubte la seguretat social, perd també, per exemple, la inviolabilitat del domicili (art. 18.2 CE).

28 En aquest sentit, vegeu, entre d’altres, M. Sanchez Mordn, «El principio de participacion en la Constitucién espafiola», a RAP, nim. 89,
pag. 175 i seg.; A. Garrorena Morales, El Estado espafiol como Estado social y democrético de Derecho, Madrid, 1984, pag. 57 i seg.; P.
Lucas Verdl, «Comentario al articulo 1 de la Constitucion», a Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, tom I, dirigits per O.
Alzaga, Madrid, 1996, pag. 115 i seg., i A. Fernandez Miranda, El Estado social, op. cit. (cita 4), pag. 163 i seg.
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més enlla de considerar I’Estat social i la clausula de I’article 9.2 CE com un mitja d’igualaci6 material i
distribucié social, de repartiment dels béns existents. S’esta fent al-lusié al dret a I’exercici de la llibertat com
I’ha exercit i I’exerceix la burgesia, la participacio politica en igualtat de condicions i la no-discriminacié. En
efecte, la perspectiva que fa émfasi en I’aspecte d’igualtat material d’aquests principis i drets pretén un
repartiment de la renda igualitaria i una proteccié més efica¢ davant els riscs socials, perd condueix a uns efectes
no previstos d’un paternalisme de I’Estat social. De fet, es potencia una major autonomia privada® pero res més,
i per aconseguir que aquesta no sigui estatica i depengui permanentment de I’actuacié administrativa no es fa
necessari el vessant de la llibertat i participacio politica de I’individu, que permetra una autonomia publica i
establira una connexié imprescindible entre autonomia privada i publica.*

L autonomia de I’individu i la capacitat de conduir la seva vida depenen de tres dimensions: la cultural,
I’econdmica i la politica, i constitueixen una funcié de I’Estat social en la consecucid de la llibertat individual en
condicions de mes igualtat. Ara bé, s’ha d’aclarir que I’Estat social ajuda, en efecte, a la consecucié d’aquests
objectius perd per si sol no pot portar-los a terme, sind que depén de I’economia de mercat. Al seu torn,
I’economia de mercat produeix béns, i la participacio en la producci, distribucié i consum d’aquests béns obre i
garanteix ambits de Ilibertat amplis,® i aixd posa de manifest la necessitat de la participacié de I’individu, de
totes les persones, en aquest proceés, ja que les seves condicions de vida tenen una relacié directa amb la seva
participacid en aquest procés i també amb el bon funcionament de I’economia de mercat.

D’altra banda, hi ha béns imprescindibles que permeten a I’individu disposar d’unes bones condicions de vida
que el mercat, en principi, no esta en disposicio de garantir, com poden ser, per exemple, I’educacio, la cultura,
la sanitat o certes infraestructures, i que si que és tasca de I’Estat social. D’altra banda, la falta de prestacio
d’aquests béns crea en la persona desigualtat, inseguretat i mancances elementals basiques. Alhora, aquests béns,
de manera molt acusada les infraestructures i I’educacio en sentit ampli (incloent-hi la investigacid), son
indispensables per a un funcionament eficac de I’economia de mercat.*

Tenint en compte les formulacions anteriors, es pot dir que I’Estat social contribueix a la garantia d’unes
condicions estandard de vida de I’individu, pero ell sol no les pot crear, ni tampoc sense ell no es poden garantir.
L’Estat social garantidor de la llibertat és un Estat, en primer lloc i seguint el model tradicional, assistencial, de
prestacid, que assegura un «minim» per a una existéncia digna de la persona. Ara bé, va més enlla en la seva
actuacié d’aquesta tasca prestacional i s’ha de preocupar de la creaci6 d’unes condicions que facilitin a
I’individu la llibertat individual. Es tracta d’una llibertat que permeti, d’una banda, I’establiment d’una
autonomia privada de la persona, que inclou I’autonomia econdmica i moral, és a dir, la capacitat de poder
conduir la vida privada propia i, d’una altra, la instauracié d’una autonomia publica, que engloba I’autonomia
politica, I&tica i la cultural, és a dir, la participacié en la creacié d’una voluntat comunitaria.®® En un Estat social
les fronteres entre I’autonomia privada i la publica son fluides i han d’estar a disposici6 de la formaci6 de la
voluntat politica dels ciutadans, la qual cosa s’allunya de la perspectiva de I’Estat prestacional que garanteix,

2 Aquest ha estat tradicionalment I”objectiu gairebé tnic de la clausula de I’Estat social i dels drets socials.

% Sobre aquesta giiestié en profunditat vid. J. Habermas, «El vinculo interno entre Estado de derecho y democracia», a La inclusion del
otro, Barcelona-Buenos Aires, 1999, pag. 252 i seg.

3L En aquest sentit, vid. H. F. Zacher, «Sozialstaat und Prosperitét», a Festschrift fir Reiner Schmidt, ed. de H. Bauer, D. Czybulka, W.
Kahl i A. Vosskuhle, Munic, 2006, pag. 305 i seg.

%2 En aquest sentit, vid. H. F. Zacher, «Sozialstaat und Prosperitat», a Festschrift fir R. Schmidt, op. cit. (cita 31), pag. 307.

% Sobre el tema en profunditat vid. J. Habermas, «Reconciliacién mediante el uso ptblico de la razén», a Debate sobre el liberalismo
politico, J. Habermas i J. Rawls, Barcelona-Buenos Aires-Mexic, 1998, pag. 64 i seg., i H. M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der
Freiheit, op. cit. (cita 3), pag. 211 i seg.
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com un fi en si mateix, un minim existencial a I’individu. Es tracta més aviat d’un Estat que a través de les seves
prestacions posa I’individu en disposicio per a I’exercici de la seva autodeterminacid en relacié amb els altres,
els quals plantegen exigéncies amb els mateixos drets amb I’objectiu de la llibertat individual. En definitiva,
I’Estat social que es percep a la Constitucié espanyola ha d’estar ancorat en la idea de llibertat, d’una llibertat
funcional, el fonament de la qual esta ancorat al seu torn en I’autonomia privada i pablica dels ciutadans.

lll. Els drets fonamentals socials com a garantia de la llibertat

1. Les apories dels drets fonamentals socials entesos en sentit tradicional

La clausula de I’Estat social traca el desenvolupament i contingut dels drets fonamentals socials, de tal manera
que si aquella té un contingut intern configurat constitucionalment, com es defensa en aquest treball, i per tant no
depén en la seva concreci6 del legislador,® els drets fonamentals socials adquireixen una rellevancia en si
mateixos que caldra concretar, tenint en compte les dificultats inherents a aquesta pretensio, ja que aquesta
concrecid depén de factors diversos que sera necessari examinar, encara que sigui breument.

Els drets fonamentals socials, que des de la perspectiva histdrica sorgeixen com a mitja per pal-liar els excessos
que s’estaven produint en la societat industrial i que s’adrecaven al foment dels estrats de poblacié amb menor
capacitat economica, tenen un contingut de prestacid, de seguretat i assisténcia a aquests grups com un mitja per
garantir-ne la supervivéncia. En aquest context, els drets socials s6n una mesura d’assisténcia per als estrats
socials més febles® que condueix a la satisfacci6 d’unes necessitats minimes necessaries per subsistir, perd aixo
no implica una integracio activa de I’individu en la vida social i politica, és a dir, el gaudi dels drets civils.

Aquesta perspectiva historica, que ha evolucionat quant als matisos®, és avui en dia la perspectiva tradicional
dels drets socials, que només percep el seu aspecte de prestacio i que té efectes restrictius, ja que en el millor dels
casos garantird una autonomia privada a I’individu, i per aquesta ra6é aquest sera un destinatari del dret social
concret perd no un autor que participa activament en la seva configuracid. Aquesta perspectiva tradicional amaga
una comprensio limitadora dels drets socials, que els considera principis rectors, en una interpretacié molt
positivista, excessivament aferrada a la lletra de Iarticle 53.3 CE,*” cosa que significa que aquells drets depenen
del desenvolupament que en faci el legislador, si no I’Administraci6.®

% Si es manté la tesi que la clausula de I’Estat social depén en darrer terme del desenvolupament que en faci el legislador, aixo condueix a
una identificacié del principi democratic i la clausula social en els seus objectius (I’Estat social és el mateix que I’Estat democratic), cosa
que ha posat en relleu J. Pérez Royo, quan diu que I’Estat democratic s’ha de convertir inevitablement en Estat social; a Curso de
Derecho Constitucional, onzena edicié, Madrid, 2007, pag. 170. Aquesta perspectiva, perd, fa perdre caracter funcional a la clausula
social i aixo és perqué no li concedeix un contingut constitucional propi.

% Un exemple paradigmatic d’aquest tipus de dret social (el dret a I’habitatge) seria la Llei de cases barates promulgada el 12 de juny de
1912, que es dirigia essencialment al foment de I’habitatge social per a les classes treballadores, que eren les que basicament les
necessitaven; a R. Garcia Macho, Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 175 i seg.

% Hi ha diferéncies importants entre la idea de prestacié, molt incipient, propia de la llei de cases barates, i la que en el seu moment va ser
defensada per P. Haberle per exemple al seu treball «Grundrechte im Leistungsstaat», que és una idea de prestacié molt evolucionada.
Aquesta Ultima continua essent, pero, una idea de prestacié en sentit essencialment material, no d’exigéncies individualitzades a
prestacions socials en ponderacié amb els drets fonamentals de llibertat; a Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 1972, Berlin-Nova York, in totum.

37 Es tracta, en efecte, d’una comprensié poc dinamica dels drets socials, que no interacciona els drets reconeguts als articles 39 i seg. de
la Constitucié amb els drets de llibertat, ni amb altres drets fonamentals socials, per exemple, el dret a I’educacio6 (art. 27 CE), per tal
d’extraure’n algunes conclusions quant a la relaci6 necessaria entre aquests drets. Tampoc no es matisa en la interpretacid de I’article 53.3
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Els drets socials neixen vinculats a la idea de prestacié dels poders publics, idea que ha estat desenvolupada
historicament en principi com a prestacions que realitzava essencialment I’ Administracid, després com a
objectius fixats a la Constitucié i finalment com a drets de prestacio. Aquests diversos rangs de prestacions han
estat acollits a la Constitucié espanyola com a propis de I’Estat de prestacid, i tot aixo calia que fos delimitat i
matisat per la doctrina i la jurisprudéncia i, fins i tot, pel legislador, ja que el poder constituent aixi ho fa.

La tasca de delimitacié i concrecid s’ha realitzat entenent I’Estat de prestacié com un conjunt d’exigéncies
essencialment materials, desenvolupant el concepte de drets de prestacié vinculat a I’«estatus positiu» de G.
Jellinek,*® que posteriorment ha evolucionat a un «status activus processualis» amb un reforcament de la posici6
del procediment dins aquest Estat de prestacio. Aquest enfocament esta ancorat, en definitiva, en I’angle de dacid
de béns materials a I’individu, ja que encara que es digui*’ que és simplista establir la delimitaci6 entre els drets
socials i els de llibertat, pel fet que els socials impliquen I’atorgament de prestacions i els de Ilibertat comporten
una no-actuacio dels poders pablics,** no obstant aixd no s’estableix una interacci6 suficient entre ambdés tipus
de drets per garantir I’autonomia social i politica de I’individu. En efecte, es parteix d’un Estat liberal burgeés
amb afegitons d’un Estat social perd amb primacia permanent del primer, sense una interaccié dinamica entre
tots dos. S’oblida, com ha destacat J. Habermas, que els drets son relacions, no coses, i que es defineixen
institucionalment per alld que una persona pot fer en la seva relacié amb I’altra.*?

El Tribunal Constitucional ha posat de manifest en diversos moments la delimitacio i la concrecié del significat
del caracter prestacional dels drets. Aixi, en la Senténcia 86/1985, de 10 de juny, a proposit del dret a I’educacio,
feia emfasi en la seva «dimensié prestacional, en virtut de la qual els poders pablics han de procurar I’efectivitat
d’aquest dret» (FJ 3r); també quan es refereix al régim de la Seguretat Social (art. 41 CE) destaca I’alt Tribunal
en la Sentencia 239/2002, d’11 de desembre, el significat prestacional per a I’individu de I’activitat de la
Seguretat Social (FJ 7¢); o bé per delimitar nitidament el que no és un dret de prestacié amb referencia al dret
d’associacio (art. 22 CE), on el Tribunal Constitucional va establir a la Interlocutoria 162/1995, de 5 de juny, que
«no hi ha cap fonament que autoritzi a entendre que el dret d’associacié consagrat per I’article 22 de la CE
estigui investit ja ex constitutione d’una dimensio6 prestacional, en virtut de la qual les associacions puguin exigir
de I’Estat que desenvolupi una certa activitat» (FJ 4).

2. Els drets fonamentals socials al servei de la generacié d’'unes condicions de vida que garanteixin la
llibertat funcional individual

CE respecte al que ha instituit el poder constituent als articles 39 i seg., ja que en uns casos es refereix a principis rectors pero en d’altres
es plantegen com a drets (dret al medi ambient, a un habitatge digne o a la salut), la qual cosa té uns efectes que encara cal desenvolupar i
concretar, malgrat que tots ells (art. 39-52) estiguin vinculats pel que disposa aquest article 53.3.

% Aquest enfocament correspon en realitat a una interpretacié actualitzada de les tesis de Forsthoff, ja que la concrecié del dret social
depén del que estableixi el legislador, amb la qual cosa no s’instaura una relaci6 en I’esfera constitucional entre els drets de llibertat i els
drets socials, de manera que es déna a aquests un contingut constitucional concret i se’ls situa al servei de la garantia dels drets de Ilibertat
dels individus. En definitiva, al final el dret social depén de com s’organitzi el servei public; vid. sobre aquesta perspectiva tradicional B.
Gonzalez Moreno, El Estado social (naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales), Madrid, 2002, pag. 173 i seg. i 228 i seg.
¥ G. Jellinek va desenvolupar en el seu moment la teoria dels estatus, diferenciant quatre estatus i ubicant la idea de prestacions en
I’«estatus positiu». S’ha de tenir en compte, pero, que ell ho feia en el context d’un Estat liberal i no desenvolupa prou el concepte de
prestacio; vid. R. Garcia Macho, Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 82 i seg.

“0 En profunditat sobre el tema vegeu J. R. Cossio Diaz, Estado social y derechos de prestacion, Madrid, 1989, pag. 178 i seg.

41 Sembla evident que els drets de Ilibertat no poden ser garantits a través d’un no fer dels poders publics, siné que aquests han de dur a
terme una activitat de prestacié per garantir la majoria dels drets de llibertat acollits a la Constituci6 espanyola; ampliament sobre la
questio vid. J. R. Cossio Diaz, Estado social y derechos de prestacion, op. cit. (cita 40), pag. 185 i seg.

“2V/id. en profunditat «Paradigmas del derecho, a Facticidad y validez, op. cit. (cita 9), pag. 502 i seg.
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Determinar unes condicions de vida per a I’individu que li permetin una garantia en I’exercici de la llibertat
ofereix dificultats importants. En canvi, si que sembla nitid que I’exercici de la llibertat individual és una mica
diferent de la creacié d’unes condicions minimes materials. La vinculacio dels drets fonamentals socials a
Iexercici de la llibertat funcional® no significa que Iindividu tingui dret a qualsevol tipus de prestacio, sin6 a
aquelles condicions minimes que li permetin tenir una vida amb autonomia. L’establiment d’aquestes condicions
minimes en I’esfera constitucional depén del contingut constitucional que per si mateixa tingui la clausula de
I’Estat social, i especialment de la concrecid necessaria en el pla constitucional dels drets fonamentals socials.

La Constitucio espanyola reconeix drets socials, els quals disposen d’una concrecié constitucional diferent, ja
que depen en gran manera d’on estiguin ubicats, encara que no solament d’aixo, ates que també hi té un paper
I’estructura propia del dret. Molt breument s’ha de destacar pel que fa al dret al treball (art. 35 CE),* vist des de
I’angle d’exigencia dels espanyols davant els poders publics, la seva consideracio com a garantia institucional, ja
gue en estar acollit dins la seccié 2a del capitol Il es troba protegit per I’article 53.1 la CE. Perd els poders
publics no poden garantir la proteccio del seu contingut essencial, ja que manquen d’aquest poder de disposicid
directa respecte a I’accés al dret a treballar, perqué depén en gran manera de les lleis del mercat.

Els poders publics si que poden fomentar la realitzacié d’aquest dret al treball a través d’una politica que
impedeixi, per exemple, I’acomiadament lliure, o bé realitzar una politica orientada a la plena ocupaci6 (art. 40.1
CE),* en aquesta tasca de concrecié d’unes condicions minimes que garanteixin a I’individu I’autonomia
privada i politica, i que posa de manifest la faceta de garantia funcional de la llibertat d’aquest dret.*® També la
instauraci6 d’un salari minim és una garantia d’aquestes condicions d’autonomia de I’individu, i aixi ho ha entés
el Tribunal Constitucional en la Senténcia 31/1984, de 7 de marg, quan defensa que «un Estat social i democratic
de dret que propugna entre els valors superiors del seu ordenament juridic la justicia i la igualtat (art. 1.1 CE), i
en el qual s’encomana a tots els poders publics promoure les condicions perque la igualtat de I’individu i dels
grups en queé s’integren siguin reals i efectives (art. 9.2 CE), ha de complementar aquell sistema de determinacid
del minim salarial establint des dels poders als quals correspon la governacié uns sostres salarials minims que,
responent a aquells valors de justicia i igualtat, donin efectivitat al mandat constitucional que també conté
I’article 35.1» (FJ 9¢).

El dret al treball com a accés a treballar no poden garantir-lo els poders puablics, ni tan sols per als espanyols, ,
pero si que poden fer-ho en relacié amb altres drets socials com el dret a la salut (art. 43.1 CE), el qual esta
emparat per Iarticle 53.3 la CE*" i, malgrat aix0, la protecci6 de la salut esta garantida per a tots i cada un dels
individus residents al territori nacional,”® no només per tant per als espanyols, sind per a tots els individus. El

3 En aquest sentit G. Pisarello fa una critica suggeridora quan afirma que de la mateixa manera que els drets socials poden ser considerats
com d’igualtat, també poden ser considerats de llibertat; a Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, 2007, pag. 41 i seg.
 Historicament el dret al treball és Iorigen dels drets socials i esdevé la font dels altres drets socials.
> Sobre la qiiestié vid. R. Garcia Macho, Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 138 i seg., i la
bibliografia que s’hi cita.
6 No només el dret al treball, sin tots els drets socials sén, a més de drets de prestacio, alhora de garantia funcional de la llibertat; vid. en
aquest sentit R. Sastre Ibarreche, El derecho al trabajo, Madrid, 1996, pag. 72 73.
“TEl dret a la salut esta protegit per I"article 53.3 la CE i per aquesta rad té un grau de proteccié menor que I"ofert per al dret al treball per
I’article 53.1 de la Constitucié. Malgrat aix0, com ha destacat E. Borrajo Dacruz, la proteccié de la salut té la mateixa efectivitat que els
drets fonamentals i llibertats pabliques de la secci6 la del capitol Il; «Comentario al articulo 43 CE», a Comentarios a la Constitucion
espafiola de 1978, tom IV, dirigits per O. Alzaga, Madrid, 1996, pag. 182.
“8 Sobre el tema en profunditat, i amb una delimitacié suggeridora del contingut del dret a la salut, vid. E. Borrajo Dacruz, «Comentario al
articulo 43 CE», a Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, op. cit. (cita 47), pag. 181 i seg., i la bibliografia citada a la nota 5 de
la pagina 177.
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dret a la salut és un bé juridic fonamenta i té una estreta
relacié amb el dret a la vida i a la integritat fisica i moral (art. 15 CE), de tal manera que cal situar la previsio i la
proteccié davant la malaltia dins de la reserva del possible, i els poders publics les han de garantir com a

salvaguarda d’unes condicions de vida minimes de I’individu.

que és garantia de la llibertat funcional individua

El dret a I’educacio (art. 27 CE), atés que s’ubica dins la secci6 1a, capitol Il, de la Constitucio, és un dret
fonamental protegit per I’article 53.1 i 2, la qual cosa significa que pot ser exigit individualment® mitjancant un
recurs d’empara i el seu contingut essencial ha de ser preservat.’? En la societat oberta, que correspon al nostre
temps, un s ple de les possibilitats d’exercici de la llibertat depén en gran manera de les condicions socials en
gué hom viu, per la qual cosa cada persona s’ha d’esforcar a aconseguir les millors condicions. No obstant aixo,
la consecucid d’aquestes condicions, que garanteixen un exercici real de la llibertat, depenen no només de les
prestacions materials garantides, sind especialment de les facultats i el talent personal, la qual cosa requereix la
instruccid educativa per tal d’exercir-los i desenvolupar-los.

Sobre el dret a I’educacid, doctrina i jurisprudéncia han posat I’emfasi essencialment en la perspectiva del seu
caracter prestacional, deixant en un segon pla el seu angle de garantia funcional de la llibertat,”® quan en realitat
ambdos angles s’han de situar en el mateix nivell,> i aixd de manera molt especial en relacié amb aquest dret. En
efecte, el dret a I’educacié té un potencial Unic de garantia funcional de la llibertat, ja que permet, com diu
I’article 27.2 la CE, un desenvolupament ple de la personalitat humana i aixo hauria de proporcionar prou
autonomia a I’individu per gaudir realment de la llibertat. En definitiva, des del vessant de la llibertat funcional

el dret a I’educacio és el portic que possibilita I’acces a I’autonomia privada i politica de I’individu.

Des del punt de vista de I’orientacié que té aquest treball, adquireix transcendencia la consideracié com a dret de
[libertat que en fa el nou Estatut de Catalunya (Llei organica 6/2006, de 19 de juliol) al titol I, capitol I, en
instituir el dret a I’educacié no solament com a dret social, sind també en el mateix pla el seu vessant de dret
civil, és a dir, com a dret al servei funcional de la llibertat.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia 86/1985, de 10 de juliol, tot i tenir en compte el vessant de llibertat
del dret, accentua i desenvolupa el seu aspecte prestacional, donant una importancia menor al seu angle de
[libertat funcional: «EI dret de tots a I’educacid [...] incorpora, aixi, sens dubte, al costat del seu contingut
primari de dret de llibertat, una dimensio prestacional, en virtut de la qual els poders pablics hauran de procurar

49 Sobre aquesta qiiestié vegeu L. Parejo Alfonso, «Constitucién, sistema nacional de salud y formas de organizacién», a La organizacion
de los servicios publicos sanitarios, coords. L. Parejo, F. Lobo i M. Vaquer, Madrid-Barcelona, 2001, pag. 15 i seg.

% 5'ha de destacar que el nou Estatut d’autonomia de Catalunya (Llei organica 6/2006, de 19 de juliol) considera el dret a la salut en
I’encapcalament del titol I, capitol I, com a dret social, perd també com a dret civil, és a dir, en el seu vessant de llibertat.

5! Sobre Iexigéncia directa per I'individu del dret a I’educaci6 vid. A. Fernandez-Miranda Campoamor i A. J. Sanchez Navarro,
«Comentario al articulo 27 CE», a Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, tom Ill, dirigits per O. Alzaga, Madrid, 1996, pag.
168 169.

52 poc després de promulgar-se la Constitucié espanyola J. L. Villar Ezcurra va fer una interpretacié sobre I’exigibilitat d’aquest dret en el
sentit de considerar que es podia interposar un recurs d’inconstitucionalitat contra tota Llei de pressupostos que no cobris el deficit total
de places escolars, cosa que fonamentava en el dret subjectiu que té cadascun d’exigir el dret a I’ensenyament; «El derecho a la educacién
como servicio publico», a RAP, nim. 88, 1979, pag. 206.

%% En aquest sentit, A. Fernandez-Miranda Campoamor accentua i desenvolupa el caracter prestacional del dret a I’educaci6, i només en
un pla molt secundari es refereix al seu ambit de dret de llibertat; «Comentario al articulo 27 CE», a Comentarios a la Constitucion
espafiola..., op. cit. (cita 51), pag. 171 i 181.

5 'S. Mufioz Machado destaca, segons la meva opinié de manera encertada, el caracter civil del dret a I’educacid, és a dir, el seu caracter
de dret de llibertat, posant fins i tot aquest angle com a predominant sobre el prestacional; a Constitucion, Madrid, 2004, pag. 173.
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I’efectivitat d’aquest dret i fer-ho, per als nivells basics de I’ensenyament, en les condicions d’obligatorietat i
gratuitat que demana I’apartat 4t d’aquest article 27 de la norma fonamental» (FJ 3r).*°

El dret fonamental a I’educacié té un contingut constitucional delimitat que es troba recollit en els diversos
apartats de I’article 27 de la Constituci6,*® de manera que compta amb un contingut essencial suficient perqué la
tasca d’interpretar-lo correspongui primordialment al Tribunal Constitucional, cosa que, d’altra banda, ha dut a
terme en diverses senténcies.”” Sembla clar que el legislador ha efectuat, i continuara fent-ho, un
desenvolupament del dret a I’educacié pero tenint en compte que és un dret constitucional amb un contingut
essencial determinat, rad per la qual la comesa del legislador ha de restar subordinada a aquest pressupost de
partida.’®

IV. El dret a un habitatge digne
1. Configuracio constitucional com a dret de llibertat funcional

El dret a un habitatge digne i adequat, reconegut a I’article 47 de la Constitucié, s’examina habitualment com a
dret de prestacid,*® és a dir, com a exigéncia dels espanyols davant els poders publics a un habitatge ja sigui en
propietat o de lloguer,®® i aquest és un aspecte del dret que és essencial i com a tal ha estat estudiat en
profunditat,”* perd no n’és I’Gnic. Efectivament, la perspectiva al servei de la llibertat del dret a un habitatge, no
només d’aquest dret, sind de tots els drets socials, hi té un paper primordial ja que és garantia de I’autonomia de
I’individu.

El dret a I’habitatge té un vessant de salvaguarda funcional de la llibertat, ja que la possessio i el gaudi d’un
habitatge permet al ciutada exercir drets fonamentals de llibertat com ara la intimitat personal i familiar o la

55 Amb ideéntiques paraules s’ha referit a la qiiestié una altra senténcia del Tribunal Constitucional, la 236/2007, de 7 de novembre, que
s’ocupava essencialment i desenvolupava els diversos vessants prestacionals del dret a I’educacid, amb una simple menci6 al seu vessant
de llibertat (FJ 8¢).

% Sense practicament bibliografia i jurisprudéncia en el dret espanyol, A. Embid Irujo en un treball pioner, i de meérit, segons la meva
opinio, va realitzar una interpretaci6 del contingut constitucional d’aquest dret tenint en compte I’establert pel poder constituent en aquest
article 27; «El contenido del derecho a la educacion», a REDA, nim. 31, 1981, pag. 654 i seg.

% No pot ser objecte d’analisi en aquest treball la doctrina tan transcendental establerta per I’alt Tribunal sobre el desenvolupament del
contingut del dret a I’educacio, ja que aixo ens allunyaria de les seves pretensions.

%8 En un sentit diferent es manifesta A. Fernandez-Miranda Campoamor, qui considera que el dret a I’educacié té una dependéncia radical
del legislador, per la qual cosa, a partir d’aquest pressupost, accentua de manera acusada el vessant de legalitat del dret davant el de
constitucionalitat; El Estado Social, op. cit. (cita 4), pag. 162 i 163.

¥ En aquest sentit, entre d’altres, vid. E. Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, Madrid, 1984, pag. 183 i seg.; J. L. Cascajo Castro, La
tutela constitucional de los derechos sociales, 1988, Madrid, pag. 95 i seg., i R. Garcia Macho, Las aporias de los derechos
fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 165 i seg.

8 A Espanya amb prou feines s’ha fomentat el lloguer, per la qual cosa el percentatge d’habitatge amb aquesta modalitat és molt exigu, en
total un 9%, per0 el lloguer public constituia només un 2% I’any 2003, mentre que I’habitatge en propietat assolia un 81%. En el costat
contrari es troba Holanda, amb un 47% de lloguer, del qual el 35% és sector pablic, mentre que I’habitatge en propietat és un 53% (sén
xifres de I’any 2003); font: www.spaviv.es (Societat Publica de Lloguer). Tanmateix, com a conseqiiéncia de la crisi i d’unes politiques
publiques de foment del lloguer més energic la tendéncia esta canviant, de manera que a Catalunya fins al juny del 2008 es van arrendar
39.200 habitatges i només se’n van vendre 36.600. Es a dir, s’ha produit un augment substancial de I’habitatge de lloguer, ja que el 2007
suposava un 32%, mentre que a mitjan 2008 ja era un 52%; font: www.elpais.com i la data de consulta és 13/01/2009.

®1 En profunditat sobre Iestudi del dret a I’habitatge, vegeu per tots, en I’Gltima década, M. Beltran de Felipe, La intervencién
administrativa en la vivienda; aspectos competenciales, de policia y de financiacion de las viviendas de proteccion oficial, Valladolid,
2000; F. Iglesias Gonzalez, Administracion Publica y Vivienda, Madrid, 2000; J. Mufioz Castillo, El derecho a una vivienda digna y
adecuada, Madrid, 2000; M. L. Gémez Jiménez, La intervencion administrativa en la vivienda en Espafia (1938-2005), Madrid, 2006, i
El derecho de la vivienda en el siglo XXI: sus relaciones con la ordenacion del territorio y el urbanismo, coordinadors J. Ponce Solé i D.
Sibina Tomés, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008.

Revista catalana de dret public, nim. 38, 2009



13| Ricardo Garcia Macho

inviolabilitat del domicili.®? En aquest sentit, la consideracié de I’habitatge, com fa el nou Estatut d’autonomia
de Catalunya (Llei organica 6/2006, de 19 de juliol) en el titol I, capitol I, com un dret que afecta I’ambit civil i
social® per a aquelles persones que no disposen de recursos suficients per accedir a un habitatge digne (art. 26),
fa referéncia al vessant civil, és a dir, de dret de llibertat que posseeix aquest dret, la qual cosa és una fita ja que
es destaca en una norma com un estatut d’autonomia el vessant de dret de Ilibertat que té el dret a I’habitatge, el
qual habitualment s”havia considerat només pel que fa al vessant de prestacio.

D’altra banda, la Llei 18/2007, de 28 de desembre, del dret a I’habitatge de Catalunya, assenyala en el preambul
(1) la connexid entre el dret a un habitatge digne i «altres drets constitucionals que no sén possibles sense el
primer». Encara que el concepte de drets constitucionals que s’hi fa servir és molt ampli i també bastant
ambigu,® inclou en qualsevol cas els drets fonamentals, entre ells, per tant, la intimitat personal i familiar i la
inviolabilitat del domicili.”®

El dret d’accés a I’habitatge es dirigeix essencialment a aquells individus que dins de les lleis del mercat no
disposen de suficients mitjans econdmics per obtenir-ne un, ja sigui de lloguer o compra. Es tracta, per tant, d’un
dret que se satisfa per mitja d’un tipus d’habitatge, al social i/o de proteccié publica, i que té com a destinataris
estrats de poblacié amb poca capacitat adquisitiva. A aquesta percepcio d’accés a I’habitatge es refereix I’article
47% de I’Estatut d’autonomia de Catalunya, quan com a principi rector (titol 1, capitol V) decreta que els poders
publics han de generar habitatge protegit especialment per als joves i els col-lectius més necessitats, ja que s6n
aquests els que necessiten més peremptoriament el dret d’accés a I’habitatge per poder gaudir funcionalment dels
drets de llibertat.

La relacio entre els vessants de prestacio i llibertat que tenen els drets socials és inherent a tots ells i només des
d’aquesta perspectiva adquireixen eficacia plena, com a mitja de garantia de I’autonomia de I’individu.
Tanmateix, cadascun té la seva propia morfologia i contingut,”’ de tal manera que en el cas del dret a I’habitatge
I’estreta relacid entre el doble vessant de prestacid i llibertat resulta molt acusada, especialment quan es fa
referéncia als col-lectius més necessitats. Per aix0, en aquest cas concret, es fara una breu al-lusi6 als limits
constitucionals d’aquest dret.

82 E| dret a I’habitatge en la seva perspectiva de prestacié és un dret «existencial», ja que s un requisit necessari i imprescindible per
gaudir de diversos drets de llibertat, la qual cosa posa en relleu nitidament el seu caracter de dret al servei de la llibertat. Aquest
enfocament, el vaig posar de manifest a la meva tesi doctoral («El derecho a una vivienda y su configuracién en el contexto de los
derechos fundamentales sociales y del Estado de derecho»), en la qual s’estudia la inviolabilitat del domicili i el dret a un habitatge com a
reciprocament dependents, darrere dels quals hi ha la necessitat d’acomodacio de I’Estat de dret i I’Estat social amb el mateix valor
constitucional per a ambdoés principis; el Servei de publicacions de la Universitat de Salamanca va publicar un resum de la tesi, sota el
titol enunciat, el 1981.

% Que el nou Estatut d’autonomia catala posa de manifest tots dos vessants ho destaca M. Bassols Coma, «Estudio introductorio: la Ley
18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda en Catalufia», a El derecho de la vivienda en el siglo XXI..., coordinadors J. Ponce
Solé i D. Sibina Tomas, op. cit. (cita 61), pag. 22.

8 Qué son drets constitucionals, tots els inclosos a la Constitucié espanyola? Si és aixi, se’ls esta donant a tots el titol de drets, per bé que
alguns d’ells no son drets en sentit estricte, sind que tenen una altra categoria.

8 E| Tribunal Europeu de Drets Humans, el Tribunal Constitucional espanyol i altres tribunals espanyols ja han establert una connexié
entre la contaminacid acustica (soroll), que és un dret mediambiental (art. 45 CE), i la inviolabilitat del domicili, cosa que ha estat
ampliament comentada per la doctrina; sobre el tema vid. R. Garcia Macho, «EI principio rector medio ambiente y la proteccion del
ciudadano frente a los ruidos», a El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI, homenatge al prof. R. Martin Mateo, coordinador
F. Sosa Wagner, Valencia, 2000, pag. 3550 i seg., i la bibliografia que s’hi cita.

8 Aquest precepte diu: «Els poders publics han de facilitar I’accés a I’habitatge mitjancant la generacié de sol i la promocié d’habitatge
public i d’habitatge protegit, amb especial atencié als joves i els col-lectius més necessitats».

%7 Ni la morfologia ni el contingut del dret a I’habitatge s6n els mateixos que els del dret a I’educacio o bé el dret a la salut.
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2. Limits constitucionals del dret a I'habitatge: la seva efectivitat sota la premissa de la reserva del
possible i al servei de la llibertat

Els poders publics han de dur a terme una tasca intensiva de foment de I’habitatge, ja que és un dret existencial
que constitueix un minim perqué cada espanyol®® pugui accedir al gaudi dels drets de llibertat. Des d’aquesta
perspectiva, és a dir que els drets socials estan al servei de la llibertat, el seu grau d’exigibilitat es podria matisar
i fins i tot ampliar, ja que —i en relacié concretament amb el dret a un habitatge— el seu contingut no estaria
determinat nomes per la prestacio per part dels poders publics del bé material, és a dir, I’accés a un habitatge de
lloguer o propietat, sind si a més possibilita I’exercici de la Ilibertat,” per tant, d’un gaudi en termes d’igualtat
d’oportunitats dels drets de llibertat.”

La Constitucio espanyola reconeix com a dret fonamental el dret a I’educacio i, en I’ambit dels principis rectors
(art. 39-52), el poder constituent, en tres casos’* —salut, medi ambient i habitatge— els esmenta com a drets.
Entre aquests drets socials esmentats s’ha d’establir una connexié amb un objectiu essencial: posar-se al servei
de la llibertat, és a dir, facilitar I’autonomia privada i politica de I’individu. Aquesta perspectiva, acollida i
reconeguda per I’opinié pablica i amb un consens social i politic, pot facilitar una interpretacio amplia de
I’article 53.3 de la Constituci6 espanyola. També en aquest sentit s’ha de tenir en compte que I’Estat delineat a la
Constitucio espanyola no és un Estat liberal, amb afegitons d’un Estat democratic en sentit formal i un Estat
social, sind que els tres principis constitucionals es troben acollits amb el mateix nivell a la Constitucid, i és des
d’aquesta perspectiva que s’ha d’interpretar el titol | de la Constitucio.

Fins i tot tenint en compte aquesta perspectiva i les possibilitats d’interpretacio que ofereix I’article 53.3 la CE,
el dret a un habitatge digne té uns limits quant a la seva exigibilitat establerts per aquest precepte, a més dels
limits economics vinculats a la capacitat tributaria de qué disposa I’Estat, que no és il-limitada.

Pel que fa a I’exigibilitat del dret a I’habitatge, no solament cal plantejar-la des del punt de vista judicial, ja que
des d’aquest angle la questi6 apareix nitida en el paragraf 3r de I’article 53 quan diu que «només pot ser al-legat
davant la jurisdiccié ordinaria segons el que disposin les lleis que el despleguin».” Alguna llei en el dret
espanyol™ hauria de recongixer el dret a interposar un recurs davant els tribunals contenciosos administratius

88 A I’article 47 de la Constitucié espanyola es reconeix aquest dret només als espanyols. Perd I’Estatut d’autonomia de Catalunya, per
exemple, amplia la prestacié d’aquests drets a totes les persones que no disposen de recursos suficients (art. 26 de I’Estatut).

% Possiblement I’obtencié d’un habitatge en una zona marginal no permetra a I’individu i/o la familia un desenvolupament personal
digne, a causa, per exemple, de la manca d’un sistema educatiu adequat, inseguretat personal, etc.

" \egeu en aquest sentit J. Habermas, «Reconstruccion interna del derecho (1): el sistema de los derechos», a Facticidad y validez, op.
cit. (cita 9), pag. 188 i seg.

™ Quan es refereix al dret a la proteccié de la salut (art. 43), al dret a un medi ambient adequat (art. 45) i al dret a un habitatge digne i
adequat (art. 47).

2 En el dret frances es reconeix el dret a I’habitatge i es pot plantejar un recurs davant els tribunals contenciosos, una vegada denegat el
recurs administratiu (art. 1 llei), per obtenir-lo a partir de I’1 de desembre de 2008, sobre la base de la Llei nim. 2007/290, de 5 de marg,
del dret a I’habitatge, reconeixent el dret a un habitatge adequat i independent a tota persona que resideixi en territori frances (art. 1).
Tanmateix, fins i tot amb el reconeixement del dret davant els tribunals ordinaris en la practica la qiestio és més complexa, ja que segons
una fundacio, I’Abbé Pierre, de 600.000 persones que tindrien el dret a exigir un habitatge, només disposarien els ens locals francesos de
60.000 habitatges. D’altra banda, una comissié de mediacio que des del juny s’encarrega de la resoluci6 practica de la qgliestio fins a finals
d’octubre va rebre 50.600 sol-licituds, de les quals 13.000 es van considerar prioritaries, perd nomes haurien obtingut un habitatge 3.500
peticionaris; font: Spiegel online, 1 de desembre de 2008.

8 Fins a la data no hi ha cap llei, ni estatal ni autondmica, que jo sapiga, que reconegui el dret de tota persona per interposar un recurs
davant la jurisdiccié contenciosa administrativa per exigir el dret a un habitatge.
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exigint un habitatge,” i encara en aquest cas ja es perceben les dificultats per obtenir-ne un al pais vei, fins i tot
amb un procediment estatuit legalment per obtenir un habitatge. De qualsevol manera, €s evident que Franga ha
avancat en relacio amb els altres paisos europeus en el reconeixement del dret a I’habitatge.

Hi ha possibilitats d’interpretacié favorable a la consecuci6 del dret a I’habitatge —i dels altres també (salut i
medi ambient sobretot)}— a la primera part d’aquest paragraf 3r de I’article 53, quan es refereix al
reconeixement, el respecte i la proteccié que han de dispensar a aquest dret tant la legislacié positiva™ i la
practica judicial com els poders publics. El legislador estatal i/o autondmic podria arribar fins i tot a reconeixer
un dret subjectiu a obtenir un habitatge a tota persona, amb possibilitat de recurs davant la jurisdiccio
contenciosa administrativa, seguint el model francés. Perd fins i tot en aquestes circumstancies hi hauria limits a
I’exercici del dret, ja que dificilment hi hauria habitatges per a tothom, per la qual cosa el procediment seria el
gue ho determinaria. En aquest context, i com a mitja de ponderacid, es podria tenir en compte un minim social
vinculat a una reserva del possible, amb una finalitat de garantia de la llibertat individual.

En relacié amb la reserva del possible i I’article 53.3 s’ha d’esmentar breument la qiestio de la irreversibilitat de
les conquestes assolides, la qual cosa planteja dificultats per a la seva defensa. En efecte, hi ha uns limits
econdmics en la satisfaccio dels drets socials”® que, a més, es posen encara més de manifest en époques de
crisi,”” i aixo0 fa que sigui dificil poder compaginar-ho amb la irreversibilitat de les conquestes assolides.”® Amb
tot, alguna doctrina s’ha manifestat a favor d’aquesta irreversibilitat,”® i de manera molt limitada també ho ha fet
alguna senténcia del Tribunal Constitucional, com la 81/1982, de 21 de desembre,® gue manté que «s’ha
d’entendre que no es pot privar el treballador sense rad suficient per a aix0 de les conquestes socials
aconseguides» (FJ 3r). Tot i aix0, I’alt Tribunal diu que en efecte agquestes conquestes s’han de mantenir, llevat
que existeixin raons suficients per no fer-ho, i possiblement una crisi economica, depenent evidentment de la
seva intensitat, podria ser-ho. La irreversibilitat de les conquestes obtingudes és defensable, si aixi ho estableix la
Constituci6,®* com passa en relacié amb el dret a I’educacid.

™ Respecte al fet d’entedre el dret a I’habitatge com a dret subjectiu que ha plantejat J. Ponce Solé, perd només en relacié amb les
obligacions juridiques de mitjans, no de resultats, voldria fer alguna consideracio, a la qual cosa em porta I’interés que suscita la seva tesi
i la seva lloable pretensio d’ampliar el contingut del dret a I’habitatge. En primer lloc, aquesta dicotomia entre mitjans i resultats no
sembla acceptable des d’un punt de vista dogmatic del que s’entén pel concepte i I’estructura dels drets subjectius, tenint en compte que
un dret subjectiu és una exigencia que té un individu davant d’una altra persona i/o I’Administracié per imposar-li un deure o una
obligaci6 (E. Garcia de Enterria). En el cas de I’habitatge I’individu i/o ciutada no té un dret a exigir-lo davant els poders publics, al
contrari del que succeeix en el dret frances, la qual cosa no significa, pero, que s’obtingui un habitatge, sind que s’entra en un
procediment en el qual es podra satisfer aquest dret o no. Es cert que respecte als drets subjectius existeix una morfologia molt diversa,
com ha destacat R. Alexy, i en aix0 s’empara J. Ponce Solé, perd en qualsevol cas hi ha dos moments connexos en els drets subjectius: un
de contingut, que correspon a I’0s, avantatge o guany que el dret garantira a I’individu, i un altre de forma, és a dir, el recurs de que es
disposa davant la jurisdicci6. En el cas del dret subjectiu respecte a les obligacions juridiques de mitjans no es donen aquells dos moments
vinculats; «El derecho a la vivienda. Nuevos desarrollos normativos y doctrinales y su reflejo...», a El derecho a la vivienda en el siglo
XXI..., op. cit. (cita 61), pag. 80 i seg.

7 Respecte a la tasca del legislador per fer efectiu el dret a I’habitatge, vid. R. Garcia Macho, «Vivienda», a Comentario al Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana, dir. J. M. Bafio Leon, Navarra, 2007, pag. 737 i seg.

78 En aquest sentit vid. R. Garcfa Macho, Las aporias de los derechos fundamentales sociales..., op. cit. (cita 7), pag. 143 i seg.

" Sobre la qiestié vegeu L. Parejo Alfonso, Estado social y Administracién Pblica, op. cit. (cita 7), pag. 54.

™8 3. Mufioz Machado diu que és absurd pretendre vincular I’Estat a mantenir unes prestacions que la crisi econdmica no permet; «La
crisis del Estado de bienestar y la cuestion de la reversibilidad de los derecho sociales: el caso de los minusvalidos», a La integracion
social de los minusvalidos: balance después de diez afios de vigencia de la Ley, dir. S. Mufioz Machado, Madrid, 1993, pag. 29.

™ En aquest sentit, per tots vid. V. Abramovich i Ch. Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, 2002, pag. 92 i
seg., i J. Hernandez Garcia, a Derecho y Vivienda, dir. M. P. Ledesma Ibafiez, Madrid, 2006, pag. 21.

8 També es manifesta aixi la STC 37/1994, de 10 de febrer, en el FJ 3r; M. Carrillo manté que els tribunals constitucionals han negat la
congelacio dels drets socials; «La eficacia de los derechos sociales», a Jueces para la Democracia, nim. 36, 1999, pag. 71.

8 \fegeu J. L. Cascajo Castro, La tutela constitucional de los derechos sociales, op. cit. (cita 59), pag. 43, i F. Iglesias Gonzélez,
Administracién Pablicay Vivienda, op. cit. (cita 61), pag. 60 i seg.
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Pel que fa a altres drets socials, caldria estudiar-ho casuisticament, ja que cada dret social té la seva propia
morfologia pero hi ha un minim social que ha de ser defensat i situar-lo sota la reserva del possible. Respecte al
dret a I’habitatge, el legislador s’ha de preocupar del foment de la solidaritat encara que vist des d’una
perspectiva de la proteccié individual i al servei de la llibertat.
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