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El asunto del que nos vamos a ocupar es una cuestidn que tiene su prece-
dente mas antiguo en las proclamaciones de las Declaraciones de derechos,
es decir, en el nacimiento del constitucionalismo europeo de los derechos y
libertades, que en Espafia fue objeto de disputa hasta el primer tercio del si-
glo xx, y ahora se ha reproducido el debate con respecto a la constitucionali-
zacion del Capitulo i del Titulo I y del tercer apartado del articulo 53. Los
«Principios rectores de la politica social y economica» enunciados en ese ca-
pitulo de la Constitucion espafiola de 1978 constituyen una materia constitu-
cional de interpretacion debatida, pero antes de adentrarnos en esas discusio-
nes queremos referirnos a un par de consideraciones doctrinales que son las
qu¢ enmarcan nuestra revision (1).

(1) Elorigen de estas paginas fue la amable invitacion del Profesor ARAGON —v a la vez
reto— para colaborar con un escrito bastante mas breve y didactico en un ambicioso y tecno-
légicamente innovador Manual de Derecho Constitucional que dirigié en internet (jus-
tel.com) en 2002, Esta revision, en cambio, es un trabajo corregido, aumentado y madurado,
bastante diferente del anterior.
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Hay una doctrina muy autorizada (P. Lucas Verdq, P. de Vega y F. Mii-
ller) que concibe lo constitucional como englobante de dos elementos: la
normatividad y la realidad constitucionales (2). Por nuestra parte, nos vamos
a ocupar sélo de un sector de la realidad constitucional de los «principios
rectores de la politica social y econdmica», y advertimos que ahora solo va-
mos a desarrollar el primer nivel de la realidad subconstitucional, en su ver-
tiente legislativa y en una parte de la jurisprudencia constitucional. Anuncia-
mos también que trataremos de la cuestion desde un cierto constitucionalis-
mo beligerante, en el sentido de defender la normatividad plena de este
sector constitucional (3); combatividad algo inoportuna (4), por los vientos

(2) El primero en Curso de Derecho Politico, vol. IV, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 145,
el segundo en La reforma constitucional, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 194-195, y el tercero
—que prefiere la distincién entre programa y campe normative— en «Tesis acerca de la es-
tructura de las normas juridicass», REDC, 27, 1989, pags. 122 y ss., y en Discours de la mé-
thode juridigue, PUF, Paris, 1996 (aunque la version alemana es de 1993), pags. 186 y ss. v
263 y ss.

(3) Seguimos asi, en cierto modo, sugerencias de C. pE Capo: «Democracia y dereche
en la crisis del Estado socialw, Sistema, 118/119, 1994, pags. 76-77.

(4) Estamos refiriéndonos a la llamada «crisis del Estado social», que, si para C. OFFE;
Contradicciones en el Estado del Bienestar, Alianza, Madrid, 1990, pag. 137, v para C. oE
Cano tienen su origen en la crisis econdmica que sucedié a comienzo de los aflos setenta
(Teoria historica del Estudo y del Derecho Constitucional, vol. 11, PPU, Barcelona, 1993,
pag. 337), para nosotros esa crisis se agravd por otras concausas o manifestaciones superes-
tructurales, tales como: los primeros ataques frontales al Estado social que se produjeron al
principio de la década de los afios ochenta encabezados por un neoliberalismo de cufio anglo-
sa)on cuyos exponentes mas conocidos fueron la Primera Ministra britdnica Thatcher, y los
Presidentes nortearnericanos Reagan y Bush (senior); a continuacion ¢s obligado recordar el
desmoronamiento del Estado soviético y el derrumbamiento de las realizaciones del «socia-
lismo real» europeo, pues este hecho histérico, acaecido entre 1989-1991, permile la propa-
gacion sin disfraces de un ideario ultraliberal antagénico al del Estado social: también es pre-
ciso sefialar que, examinado en su conjunto, el Programa Europeo de Convergencia y su Plan
de Estabilizacién en gran medida representd la incorporacidn de un neoliberalismo contrario
al intervencionismo estatal y a varios de los postulados del Estado social. Se puede afiadir la
«revolucidén conservadorax, capitaneada en los USA por Gingrich y Daole en 1994 y que tal
vez continue el actual Presidente Bush; paradéjicamente se puede citar también que Clinton
preconizé una «tercera vian, que fue secundada en Europa por dirigentes social-democratas
como Blair, Schréeder y D’Alema vy que parecia querer imponer en Europa ¢! modo liberal y
norteamericano de entender el Estado social. De modo general, la globalizacion {0 mundiali-
zacidn, en su variante francesa) significa el despliegue de un renovado capitalismo salvaje en
un mercado mundial v cada vez més conforme con las reglas del libre comercio.Y, en particu-
lar, también se puede mencionar que el sentido mas prafundo de ese gran proyecto ialiano de
reformas constitucionales e instiftucionales parece ser una rectificacion neoliberal de la Cons-
titucidn (asi lo sefialamos en «Introduccidn a las reformas institucionales italianas», REP,
107, 2000, pag. 127) v, en suma, los triunfos electorales del centro-derecha en la Europa ocei-
dental, que confirman que permanecemos en esa Crisis.
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que corren en Espafia, en Europa y en el mundo (5). Sin embargo, la necesi-
dad de esta beligerancia es una de las primeras reglas que se aprende desde
el conocimiento de la historia de los derechos fundamentales y de las pecu-
liaridades garantistas judiciales espafiolas con respecto al dereche constitu-
cional comparado, como a continuacién se comprobard.

I.  HISTORIA COMPARADA BASICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INDIVIDUALES Y DE LOS DERECHOS DE CARACTER SOCIAL

1.1, Apuntes de la historia comparada de los derechos
SJundamentales individuales

Sea bajo la formula francesa de «libertades publicas» (6) o ia alemana de
«derechos plblicos subjetivosy, este tipo de derechos surge historicamente
con la forma del Estado liberal, pues no en vano constituyen la parte mas
esencial de [a dimensién material de su Estado de Dereche en aquelia fase
dialéctica con el absolutismo, por lo que se configuran como el rasgo pri-
mordial comparativamente singularizador frente al precedente Estado abso-
[uto. No obstante, en su primera aparicién se muestran como unos derechos
subjetivos de marcado caracter individual frente al Estado, razon por la cual
se deben proclamar en Declaraciones ad hoc, o incluirse en la parte dogmati-
ca de las primeras Constituciones {7).

Con objeto de encuadrar mejor lo que sigue, comenzaremos por la pri-
mera construccidn dogmatica de los derechos publicos subjetivos atribuida a
la Escuela alemana de Derecho Publico, y especialmente a Georg Jelli-

(5) Para mas detalles sobre la crisis del Estade social vid. C. pE Cao: La crisis del Fsta-
do social, PPU, Barcelona, 1986; ). Hapermas, Ensaves politicos, Peninsula, Barcelona,
1988, pag. 113 y ss.; R, R. ALronsing «Prdlogor a 1. F. ArmacNacue: Constitucion de la Na-
cion argentina. Comentada, anotada y concordada, ED Cuyo, Mendoza, 1999, pags. 11-26;
y R. Sancuez Fewriz: El Estado constitucional v su sistema de fuentes, Tirant 1o Blanch, Va-
lencia, 2000, pags. 188-208.

(6) Acerca de esta nocion remitimos a P. BRaun: La notion de liberté publigue en Droit
Jrangais, LGD), Paris, 1968; ). Rosert: Libertés publigues, Eds. Montchrestien, Paris, 1977;
I. MoranGt, Las libertades publicas, 2. ed., FCE, México, 1981, y P, AveiL y J. GicQuEL:
voz «Libertés publiquesn, Lexigue, Droit Constitutionnel, PUF, Paris, pag. 75.

(7) Es sabido que la distincion entre la parte dogmitica y la parte orgénica es una carac-
teristica ancestral de la doctrina espafiola, pues se atribuye a Giner de los Rios y Calderon
{apud G. Peces-Bakpa, «Los derechos fundamentales en la cultura juridica espafiolan, Anua-
rio de Derechos Humanos, 1, 1981, pag. 177); si bien también se debe recordar que traté de
combatirla L. Jimentz 06 ASUa, Procesa histdrico de la Constitucion de la Reptiblica espafio-
la, Ed. Reus, Madrid, 1932, pag. 47.
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nek (8). Para elaborar su nocion, Jellinek utilizé como referente la nocién de
los derechos subjetivos privados que ya se daban entre los particulares y, en
consecuencia, empezd procediendo a una mutacidn revolucionaria de la Teo-
ria del Estado al reconocerle a éste personalidad juridico-ptblica (9), de tal
modo que ya cabia concebir situaciones subjetivas y una relacién juridica
del Estado con el ciudadano, siendo el sujeto activo la persona y el sujeto pa-
sivo de los primeros derechos ¢t Estado. La tdea mas arraigada en Jellinek es
presentar los derechos individuales como limites frente al Estado. A conti-
nuacién indicd tres criterios para caracterizar esos nuevos derechos publicos
subjetivos que giraban todos en tomo a la libertad y que, por eso, se identifi-
can a veces llanamente como derechos de libertad (staties libertatis). El cni-
terio organico, puesto que el sujeto pasivo siempre habria de ser ¢l Estado.
La dimension material, pues el derecho piblico subjetive consistia en a
creacion de un dmbito de autonomia privada de la persona que el Estado no
podia invadir, por lo que esta dimension del derecho publico subjetivo era
esencialmente negativa y pretendia la abstencion frente a cualquier interven-
cionismo estatal. Por dltimo, aiiadiod una garantia formal e instrumental: los
derechos publicos subjetivos eran los inicos reconocidos y regulados en la
Constitucion, el acto normativo supremo.

Ahora bien, en lo que se refiere al origen de los derechos constituciona-
les individuales hay que dar cuenta de algunas difcrencias entre el constitu-
clonalismo norteamericano y el francés. En la constitucionalizacion norteame-
ricana de los derechos individuales predomina la idea anglosajona del Com-
mon Law y del protagonismo judicial como judge-made law y, por ende, en
la gestacidn de derechos y, por eso, sus Declaraciones de derechos se conci-
ben como un binomio entre Constitucion y jueces, lo que explica la pronta
aparicion en 1833 del control del Tribunal Supremo federal de la constitu-
cionalidad de las leyes. En cambio, en el ambito europeo, especialmente en
¢l francés y en su ambito de influencia, predomina la concepcidon de Rous-
seau de la ley como expresion de la voluntad general, por lo que en estos sis-
ternas juridicos los derechos individuales y su garantia se articulan en el tri-
nomio Constitucion, ley y jueces {10), pues 1a ley tiene mucho que decir con

{8) Swstem der subjektiven dflentlichen Rechte, 2 ed., Tubinga, 1905; sobre su cons-
truccion vid. E. CASSETTA. s.v. «Diritti pubblici subbiettivin, en Enciclopedia del Dintto,
t. XII, Giuffré, Milan, 1964, pags. 792-794.

(9) Acerca de la importancia del dogma de la personalidad del Estade véanse F, bk vos
Rivs: «Trad. de la 2.* ed. y Prélogo» a G. JELLiNek: Teoria General del Estado, Ed. Albatros,
Buenos Aires, 1978, pags. XXX-XXXI, y P. bE VEGa: «El transito del positivismo juridico al
positivismo jurisprudencial en la doctrina constitucional»s, TRC, 1, 1998, pags. 69-71.

(10) Coincidimos asi con G. AMuchAsTEGU), «Introduccidns a G, JELLINEK et al.: Origenes
de la declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, EN, Madrid, 1984, pags. 49-50.
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respecto a su contenido. Es mas, como puso de relieve E. Boutmy en su céle-
bre polémica con Jellinek acerca de las similitudes y diferencias entre las
Declaraciones norteamericanas y francesas, las primeras fueron redactadas
de modo que pudieran ser invocadas ante los jueces, mientras que las segun-
das son piczas de oratoria o retorica, que ningin Tribunal Constitucional [as
invocara ni podra fundamentar en etlas los considerandos de un juicio (11).
Teniendo en cuenta estos precedentes no sorprende que la primera de las
peculiaridades del constitucionalismo historico espafiol terminara siendo
que los derechos constitucionales individuales, por regla general —como ha
probado Romero Moreno que sucedia hasta 1929 (12)— y debido a la pre-
ponderancia del liberalismo moderado, no eran de inmediata aplicacion, sino
que precisaban de una ley que los desarrollara, para que los aplicaran los
Jueces, incluyendo el Tribunal Supremo; de modo que la doctrina legal im-
ponia la doble invocacion de la norma constitucional y del precepto o pre-
ceptos legales de regulacion (13). Como es 16gico suponer, esa fue la causa
primordial de la aparicion del recurso de amparo ante el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales frente a las decisiones de la jurisdiccion ordinaria du-
rante nuestra Il Republica, la cual, por cierto, contaba con una Constitucion

(11) «La Declaraciéon de Derechos del hombre y del ciudadane y M. Jellinek», en G.
Jieusex: op. cit, pags. 131-138.

(12) Proceso y derechos fundamentales en la Espafia del siglo X1X, CEC, Madrid, 1983,
pags. 248 y 426-430; y en parecidos términos F. ToMAs ¥ VALIENTE, Manual de hisioria del
Derecho espaiol, 202 ed., Tecnos, Madrid, 1980 pag. 457, y «Los derechos fundamentales en
la historia del constitucionalismo espafiol», /ntroduccion a los derechos fundamentales,
vol. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 988, pag. 44; nosctros también tratamos de la cuestion
en «Historia constitucional espaiiola de los derechos fundamentales y su presencia en la
Constitucion de 1978», en La Ensefianza de las Ideas Constitucionales en Espana e lhero-
ameérica (Coordinado por R. SAnchEz FErRrIZ y M. GaRcia PecHuAn), ENE, Valencia, 2001,
phg. 277, y también la ha revisado recientemente F. SantaoraLLa: «Consideraciones sobre la
normatividad y superioridad de la Constitucion», TRC. 7, 2001, pags. 207 y ss. Por su parte,
P. Ptrez TREMPS sostiene que también durante la [T Republica €1 Tribunal Supremo conside-
raba que la Constitucion carecidé de eficacia normativa en materia de derechos (Tribunal
Constitucional y Poder Judicial, CEC, Madrid, 1985, pags. 86-87).

(13) Los progresistas eran, en general, mas garantistas, y asi en el art. 37 del Proyecto de
Constitucion federal de 1874 propusieron un sistema de judicial review a lo estadounidense,
con lo que, de haber prosperado, la nuestra seria la primera constitucionalizacion de la cues-
tion {este aspecto ya fue destacado por nuestro maestro el Profesor G, TruinLLo: Introduccion
al federalismo espaiol, 2. ed., Edicusa, Madrid, 1967, pag. 198; M. Frawt: CLIVILLES: Intro-
duccidn al derecho constitucional espafiol, Madrid, s. €, 1975, pags. 294-295; y P. vt ViGa:
«Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constituciony, REP, 7, 1979, pag. 97). En cuanto a
la Segunda Republica, se articularon dos jurisdicciones cn garantia de los derechos y, como
hemos probado, en esa época ya estaban predispuestos todos los mecanismos reaccionales ac-
tuales en garantla de los derechos («Historia constitucionaly», pags. 280-282).
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en la que ya proliferaba el reconocimiento de los derechos constitucionales
de caracter social (14). Sin embargo, un rasgo comin a los primeros dere-
chos individuales en el constitucionalismo comparado es que originalmente
no se constitucionalizan inicamente derechos individuales sustantivos o li-
bertades publicas, sino que también se incorporan a los primeros textos
constitucionales reglas juridico-procesales, aunque con el paso del tiempo
sucede que se convierten en auténticos derechos, hasta el punto de que esas
reglas originarias terminan por constituir la mayoria de los derechos funda-
mentales (piénsese, p. ej., en la presuncion de inocencia y su coesencialidad
con el contemporaneo Estado de Derecho, o lo que estd sucediendo ahora
con la tutela judicial efectiva).

1.2.  Aproximacion a los derechos fundamentales de cardcter social

Se termind demostrando que con el liberalismo solo podian disfrutar de
SUS ventajas unos pocos y que esas libertades eran inexistentes para los de-
mas, que eran la inmensa mayoria, de ahi que deba abandonarse el enuncia-
do de Spencer de The Man versus the State, y se apele al Estado como ¢l me-
Jor garante de los derechos de todos. Lo cual, como es sabido, habia sido una
constante desde Hobbes, Pufendorf, Wolf, Locke, Rousseau hasta Kant (15),
y después de la primera guerra mundial uno de los medios de esa proteccion
fue el reconocimiento de los llamados derechos sociales. Los derechos cons-

(14} También lo afirmé asi F. ToMas v VaLIEnTE: «Los derechos fundamentaless,
pags. 48-50, cuya normatividad también negaba. Adelantamos por ahora (porque volveremos
sobre la cuestién) que, de partida, compartimos la distincion de A. Pérez Luio entre derechos
humanos y derechos fundamentales (Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984,
pag. 46), por lo que tenemos que rechazar la nocidn de derechos fundamentales de
R. GuasTini: «“Derechos™: una contribucion anatitica {drafi)», en Problemas actuales de los
derechos fundameniales (Ed. de J. M. Sauca), Univ. Carlos [i]-BOE, Madrid, 1994,
pags. 134-136. Igualmente entendemos la normatividad de la Constitucion como lo hace
F. FernNANDEZ S6GADO; «Derechos fundamentales v Constitucion normativan, Introduccion a
los derechos fundamentales, vol. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, pags. 209-210.

{15) Esta idea constante esta vinculada a las diversas explicaciones y justificaciones del
abandone del «estado de naturaleza» y su sustitucion por la sociedad politica; justificaciones
que van desde la necesidad de superar la situacion en la que home homini lupus (Hobbes), pa-
sando por la utilidad en razdn de {a seguridad (Locke) y la plenitud humana {Rousseau), hasta
Hegar a su justificacion en la perfeccidn ética (Hegel). Como demostracién de que los autores
citados en el texto coinciden en la apreciacion del papel del Estado como garante de los dere-
chos, nos limitamos a reproducir afirmaciones de D, Pasing Diritto, societd e Stata in Kant,
Giuffré, Mildn, 1957, pags. 168-171; vid también A. E. Pérez Luko: Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucicn, Tecnos, Madrid, pags. 214-2135,
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titucionales sufniran una profunda transformacion con la necesidad de im-
plantar ese Estado de tregua que es el Estado social (16), dado que los dere-
chos sociales en sentido estricto, econdmicos y culturales [lo que se abrevia
mediante la expresion «derechos sociales» (17)], constituyen uno de los em-
blemas caracterizadores de la nueva forma de Estado (18). Los derechos so-
ciales, considerados como derechos de segunda generacion, son ya otro tipo
de derechos, pues por lo general no se¢ satisfacen mediante la abstencion del
Estado, sino que son derechos de prestacidn, que exigen aportaciones por
parte de él, y la fijacién de los principios de la constitucidon econdmica, lo
que lo convertira necesariamente en un Estado de gestion, intervencionista,
o dirigista. La consagracion historica mas solemne de este reconocimiento
es la Parte Segunda de la Constitucion de Weimar de 14 de agosto de 1919
«Derechos y deberes fundamentales de los alemanes», que se sistematiza en
vartos Titulos v cuya relectura todavia impresiona, aunque nunca se debe ol-
vidar que esa Constitucion carecia de garantias de su obscrvancia (19).

Para terminar estas apretadas referencias histdricas, hay que subrayar
que los rasgos contemporancos de los derechos fundamentales son, por un
lado, su eficacia frente a terceros, o la «Drittwirkung der Grundrechte» (sea
ésta mediata o inmediata) (20), puesto que ciertos poderes socio-econdmicos

{16) C. ne Cano lo califica como «aquel Estado en el que se produce una conciliacion ob-
jetiva, un “acuerdo ticito™ o “pacto entre capital y trabajo™ (Teoria historica, 11, pig. 334). Y
es que desde una [ectura marxista se podria criticar la miseria del Estado social, pues seria licito
denunciar que el Estado social no fuc mas que una formula provisional de tregua para apaciguar
la virulencia de las reivindicaciones sociales, formula que resultd innecesaria cuando se de-
rrumbé la alternativa competidora del Estado socialista del socialismo real en Europa.

(17} Utiliza idéntica equiparacion nocional I. Ara: «Los derechos de igualdadn, en
Introduccion al estudio de los derechos humanos (Coordinada por B. pe Castro Cp), Ed.
Universitas, Madnid, 2003, pag. 298,

(18) Entre nosotros, el fendémeno ya lo detectd C. OuLero: El derecho constitucional de
la postguerra. Bosch, Barcelona, 1949, pag. 50.

{19) En esa historia también hay que incluir la Constitucion de México y el Capitulo 11
«Familia, economia y culturay» del Titulo 111 de nuestra Constitucion de 1931, que representa
nuestro primer catalogo de los derechos sociales y los rudimentos de nuestra primera Consti-
tucidn econdmica, de la que el maestro A. Posana dice que su «parte dogmatica traduce una
ideologia en la que se advierte, con las persistencias de la tradicion liberal y democratica, el
influjo de los momentos criticos y actuales y de las tendencias sociales y socializantes ¢ inter-
nacionalistas, que aspiran a transformar y transforman en sus cimientos el Dereche Politicon
(«Algunas reflexiones sobre la nueva Constitucion espafiola», Revista de Derecho Publico, 3,
1932).

{20) La nocion come eficacia directa o inmediata (unmittelbare Drittwirkung der Grun-
drechie) se debe a NivpernEY, que la formulé en 1956; posteriormente fue atacada y sustituida
por la eficacia indirecta o mediata (mittelbare Drittwirkung der Grundrechte), asi, por ¢jem-
plo, G. Do, «Comentario al articulo 1. [», en Grundgesetze-Kommentar, vol, 1,
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son de hecho mas opresivos que los estatales (21); y, por otro lado, la inter-
nacionalizacion del reconocimiento e incluso de la garantia de los derechos
humanos {22), lo cual tiene algo de paraddjico, porque parecia que el Estado
estaba desplegando cada vez mejor su cometido de garantia de los derechos
fundamentales; la admision de los derechos colectivos de las formaciones
sociales portadoras de intereses difusos, o sea, de las personas asociadas
frente al individualismo de los tradicionales derechos de libertad (23); asi
como la aparicion de unos derechos que han sido calificados, por razones
varias, como derechos de tercera generacién (24) (o de cuarta), entre los que

nims. 132 y ss., C.H. Beck, Munich, 1978; o simplemente fue rechazada por E. SteIN: Dere-
cho Politico, Aguilar, Madrid, 1973, pags. 242-243, y H.-P. Scuneiper: «Peculiaridad y fun-
cion de los derechos fundamentales en un Estado constitucional democraticon, REP, 7, 1979,
pag. 22.

(21) En Espafia trataron de la cuestion T. QUADRA-SALCEDO, El recurso de amparo y los
derechos fundameniales en las relaciones entre particulares, Civitas, Madrid, 1981, J. Gar-
cla Torres y A. Jimenez-BLanco: Derechos fundamentales y relaciones entre particulares,
Civitas, Madrid, 1986 (que solo admitieron esa eficacia social u horizontal ante los jueces or-
dinarios, pero no ante el Tribunal Constitucional); nosotros, en su momento, efectuamos un
ejercicio de jurisprudencia constitucional comparada (en Contribucion al examen de la trans-
Jormacion de la categoria de ley en los Estados Constitucionales contempordneos, tomo |,
Universidad de La Laguna, 1990, pags. 513 y ss.); se debe afiadir que F. FERNANDEZ SEGADO:
La dogmatica de los derechos humanos, Eds. Juridicas, Lima (Perdl), 1994, es un defensor a
ultranza de la eficacia inmediata. Y ha realizado una evaluacion de su realidad constitucional
actual 1. GuTitrRrez: «Criterios de eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particularesn, TRC, 3, 1999, pags. 193 y ss.

(22) Tanto la eficacia frente a terceros como la intermacionalizacion de los derechos fue
subrayada tempranamente por O. ALzaca: La Constitucion espariola de 1978, (Comentario
sistemdtice), Eds. del Foro, Madrid, pags. 147 y ss.; y en cuanto a la pronta recepeidn en la ju-
risprudencia constitucional de la Drittwirkung vid. L. AGutar pe Luque: «Dogmética y teoria
juridica de los derechos fundamentales en la interpretacion de éstos por el Trbunal Constitu-
cional espafiol», RDP, nims. 18/19, 1983, pag. 27. Acerca del proceso de la internacionaliza-
cion ¢f Les Droits de U'homme en droit interne et en droit international, Presses Universitai-
res, Bruselas, 1969, P. HABirLE: «El concepto de los Derechos fundamentales», en Proble-
mas actuales, pgs. 90 v ss., v G. Pecis-Barsa: Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, Universidad Carlos I1I-BOE, Madrid, 1995, pags. 180 y ss.

(23) En Espafia hay un cierto debate en los medios acerca de la categoria de los derechos
colectivos que enfrenta a dos dreas de conocitmiento; en Italia, sin embargo, no hay inconve-
niente en su reconocimiento, aungue se distinguen como derechos individuales y derechos
funcionales, como se puede comprobar en A. Pact: Problematica deile libertd castituzionali.
Lezioni (Parte generalej, vol, |, CEDAM, Padua, 1985, pags. 15-18, y en G. U. REscigno:
Corso di diriritta pubblico, 6. ed., Zanichelli, Bolonia, 2001-2002, pags. 626-636. Nosotros
nO$ SUMamos sin reparos a esta orientacion,

(24)  Asi los califica A. Torres DEL MoraL: «Fundamento del sistema constitucional de
los derechos», en La experiencia constitucional [978-2000 [Direccién de G. TruiLLo,
L. Lorez Guerra y P. GonzaLez-Treviano], CEPC, Madrid, 2000, p4g. 211; en cambio,
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se deben incluir los referentes a 1a democracia paritaria o de géneros, las me-
didas de discriminacion positiva, ¢l alcance discutido de los derechos colec-
tivos o de las asociaciones, la eutanasia y las cuestiones derivadas de la bio-
ética.

En este marco histérico comprimido, la evolucion de los derechos consti-
tucionales en Espaiia se significa por una peculiaridad que tiene mucho que
ver con la primera de las peculiaridades histéricas de los derechos individua-
les, y es que, al ser una Constitucion tardia posterior a la segunda postguerra,
resultd ser una de las Constituciones que mas detalla y precisa los rasgos del
Estado social (desde el Prologo, pasando por los arts. 1.1, 9.2, 14, el Capitu-
lo HI del Titulo 1 y llegando al Titulo VII)(25). Por eso, el resurgir global-
mente dominante del neoliberalismoe amenaza, mas que a ninguna otra, a la
normatividad de la Constitucion espafiola y, en especial, a la de su Capitulo 111
del Titulo I, esto es a la realizacidn de los principios rectores de la politica so-
cial y econémica que es como se produce la mayor parte de la concrecion del
Estado social, de la dimensién social de nuestro Estado (26).

Como nuestra doctrina actual es tributaria del ideario alemén sobre los
derechos fundamentales (27), en lo que sigue no nos apartaremos demasiado
de esa tradicién. Habrad ocasidon de comprobar que la conceptualizacion de
los derechos fundamentales sociales se hizo tomando como base la construc-
cidén nocional de los derechos y libertades de caracter liberal y el neto carac-
ter individualista de la primera generacién de estos derechos.

considera de tercera generacion otro tipo de derechos 1. ArRa PiNiLLA: Las transformaciones
de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, reimpresién de 1994, pigs. 112 y ss., los que, a su
vez, reconsidera de cuarta generacion G. Prcis-Barpa: Curso de derechos, pig. 183,

{25} Se cumple asi la pnmera regla sugerida por G. Peces-Barea para 1os derechos de
crédito frente al Estado segiin la cual es necesario «pasar en este campo de los programas, de
los deseos v de las buenas intenciones a una regulacion juridica detallada de los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales y de, en la medida de lo posible, formularlos para que de ellos
puedan derivarse auténticos derechos subjetivos con exigencia de comportamiento concreto
para los obligados en la relacion juridica frente a los titulares de los derechos» {(«Notas sobre
derechos fundamentaless, Sistema, 17/18, 1977, pags. 94-95).

(26) Compartimos con G. Cimara ViLLAR que, aunque no de modo exclusivo, en este
Capitulo nos encontramos con el nicleo de los contenidos del Estado social (Derecho Consti-
tucional [Coordinade por G. BaLaGuiER CALLEION], vol. IL, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 229).
También ¢s interesante la observacion de M. SATRUSTEGU de que estos principios vienen a re-
presentar la racionalizacién del Estado social, aunque se les dote de un sistema de garantias
atenuado (L. Lorez GUERRA et al.: Derecho Constitucional, 4* ed., vol. 1, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pig. 423).

(27) Sobre el modelo contemporaneo aleman de los derechos fundamentales remitimos
a T. FREIXes Sanuan: Constitucién y derechos fundamentales. I. Estructura juridica y fun-
cidn constitucional de los derechos, PPU, Barcelona, 1992, pags. 64 y ss.
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1.3.  Los derechos constitucionales sociales y los principios rectores
de la politica social y econdmica

Aunque los precedentes sobre el Estado social (sozialer Rechisstaat) se
pueden remontar a Von Stein (y a su nocién de la monarquia social), o a
H. Heller —al que se atribuye la paternidad de su denominacion— o al con-
cepto anglosajon de Welfare State o Estado del Bienestar —especialmente
después de la recomendacion de Keynes del intervencionismo gconémico
estatal— (28), y se puede encontrar justificacion de los derechos sociales, p.
¢., desde Sieyés a Lasky, M. Hauriou, y Gurvitch (29), nosotros preferimos
adoptar como punto de partida de esta construccion nocional las Cartas
constitucionales de México de 1917, de Weimar de 1919 y de Espaia de
1931. EI derecho social surgié por la preocupacion de la igualdad sustan-
cial, por lo que entrafiaba una clara ruptura con la construccion anterior,
pues el Estado social debia ocuparse de la efectiva Daseinsvorsorge —que
M. Garcia-Pelayo tradujo de una vez por todas como «la procura existen-
cial» (30)— de todos los ciudadanos y colectivos sociales, de manera que ya
no se podia mantener el criterio material negativo, dado que el Estado debia
intervenir para proporcionar innumerables prestaciones con las que satisfa-
cer esos nuevos derechos sociales (sanitarias, educativas, de jubilacién, pa-
liativas del desempleo, etc.). Lo cual, a su vez, obligaba a una mayor inter-
vencion o, s1s¢ quiere, a una apropiacion estatal de lo econémico y social.

A pesar de lo precedente, lo cierto es que la nocion de derecho social se
construyé al modo y manera de los primeros derechos subjetivos, si bien
como estatus prestacional positivo. Es verdad que a partir de la teoria de la in-
tegracion de Smend (31) se procurd objetivar la nocién de los derechos funda-
mentales, considerando parte de la doctrina alemana [H. Hesse y P. Hiber-

(28) En cuanto a realizaciones historicas, es frecuente citar como antecedentes la politi-
ca social del Caneiller Bismarck (asi como alguna medida en la misma dirccciéon durante la
Restauracion espafiola de comienzos del siglo xx), la politica del «New Deal» del Presidentc
Roosevelt y, en suma, la constitucionalizacidn de los primeros derechos sociales en el periodo
de entreguerras (México, Constitucion de Weimar y de la Segunda Repiblica). El momento
de triunfo del Estado social se produce, sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial,
que es cuando se constitucionaliza el sozialer Rechtssiaat (en el art. 1.° de la Constitucién
francesa de la IV Republica de 1946, en las Constituciones de los Lander alemanes de 1946 y
1947, en los arts. 20.1 y 28 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, cnt el art. 3.° de la Cons-
titucién italiana de 1947 y en el art. 2.° de la Constitucidn francesa de la V Replblica de
1958).

{29) N. Bonnio: £f tiempo de los derechos, Ed. Sistema, Madrid, 1991, pag. 31.

(30) Lays transformaciones del Estado contemparaneo, 2* ed., Alianza, Madrid, 1930,
pag. 27.

(31) R. Smenn: Constitucion y derecho constitucional, CEC, Madrid, 1985, pags. 225 y ss.

278



REVISION DI LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL ¥ ECONOMICA

le (32)] que esos derechos expresaban unos valores cuya realizacion constituta
el inico factor de legitimidad de todo el sistema politico, econémico y social,
y se encuentran ecos de estas construcciones en el art. 10.1 CE y en el «princi-
pio de vinculatoriedad» del art. 53.1 CE (33). Pero también es verdad que, por
su tendencia a la universalidad y por la necesidad de recursos economicos su-
ficientes para satisfacer los derechos sociales, estos nacieron aquejados de una
refatividad que amenazaba con propagarse, desvirtuando el caracter absoluto
de los primeros derechos individuales. Por eso, con la influencia de C.
Schmitt, y a lo que no fue ajeno lo sucedido con la Constitucion de Weimar,
terminaron imponiéndose las ideas de Forsthoff (34) (influyentes en la doctri-
na espafiola y presentes también en el constitucionalismo espafiol) de que era
necesaria la tajante separacion de los dos tipos de derechos: los derechos indi-
viduales —considerados como los auténticos derechos fundamentales, pues se
introducen como un nueve elemento de la nocion la exigencia de la garantia
judicial de los derechos— y los que nosotros llamamos derechos constitucio-
nales sociales, que, en opinidn de Forsthoft, nada tienen que ver con la Consti-
tucion, sino con la Administracion, por lo que en Espafia se dira que las
normas constituctonales al respecto representan por lo general pias normas
programaticas del Constituyente, o derechos aparentes, o derechos sobre el

(32) Del primero remitimos a «Significado de los derechos fundamentales», en E. Ben.
pa et al.: Manual de Derecho Constitucional, M. Pons-IVAP, Madrid, 1966, pags. 91-94; y
del segundo a «El concepto de derechos fundamentaless, en Problemas actuales, pags. 81 y
ss., y La Libertad fundamental en el Estado constitucional, PU Catolica del Pera, San Miguel
(Pern), 1997 (se frata de una traduccion de la version italiana de 1993).

(33) En defensa de esta nueva vision vid. A, LopPEz Pina («Comentario introductorio al
Capitulo III del titulo I, en Comentarios a la Constitucion espariola de 1978 [Dirigidos por
OscAR ALzaGA], 2.7 ed,, t. TV, Cortes Generales, Madrid, 1996, pag. 25), la que se puede con-
trastar con la de E.-W. BOockenrORrDE: Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Ver-
lag, Baden-Baden, 1993, pags. 24 y ss., 31 v ss. ¥ passim, y la de 1. J. SorozAsal (5.v. «Ga-
rantias institucionales», en Temas Buasicos de derecho Constitucional [Coordinados por
M. AraGon], t. 11, Civitas, Madrid, 2001, pag. 111).

(34) Para hacerse una idea suficiente de su concepcidn basta con la «Presentazionen de
C. AMIRANTE a E. FOrRSTHOFF: Stato di diritto in trasformazione, Giuffré, Milan, 1973, o, tam-
bién del ultimo de los autores, El Estado de la sociedad industrial, 1TEP, Madrid, 1975, y
«Problemas constitucionales del Estado social», El Estado social, CEC, Madnd, 1986,
pags. 43 y ss.; por cierto que en esta Gltima obra se incluye un trabajo del mas contumaz debe-
lador de ForsTthorr que fue W. AnenoroTn («El Estado de Derecho democratico v social
como proyecto politicon, pags. 9 y ss.). Como ejemplo de nuestra deteccion de la influencia
en la doctrina espafiola de las nociones de ForsTiorr aludimos a J. Perez Royo: Curso de
Derecho Constitucional, 27 ed., M. Pons, Madrid, 1995, pag. 199, y 8. ed, 2002,
pags. 196-255, asi como «Estado social de Derechoy y «Principios rectores de la politica so-
cial y economican, ambas voces en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 11, Civitas, Madrid,
1995, pag. 2926, y vol. 1il, pags. 5112-5113, respectivamente.
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papel (35). Como se podra suponer, semejante interpretacion dominante entre
nosotros convierte en paginas en blanco las del Capitulo [1I del Titulo I de la
Constitucion, con lo cual nosotros no estamos de acuerdo por las razones que
siguen mas adelante (36). Por el momento, dejamos establecide que para no-
sotros los derechos sociales son tan derechos fundamentales, 0 mejor, tan de-
rechos constitucionales, como los derechos individuales de libertad de primera
generacion (37).

Antes de abordar la cuestion de los principios rectores queremos repro-
ducir algunas frases de E.-W Bdickenforde que expresan las ideas dominan-
tes en Alemania y en Espana, y que intentamos cuestionar. El autor alemén
dice: «la consecuencia es que los derechos fundamentales sociales... no pue-
den fundamentar directamente en si pretensiones reclamables judicialmente;
es propio de su naturaleza el que no representen derecho inmediato (para los
ciudadanos) cuando estan en la Constitucion y antes de su conformacion por
parte del legislador. Se dirigen, con aplicabilidad inmediata, a los organos
estatales en la legislacion y en la administracion, a los que obligan a la reali-
zacion de los mandatos en ellos contenidos» (38). Obsérvese que Bocken-

(35)  Son aparentes para J. Imingz Campo: «Comentarto al articulo 53. Proteccion de los
derechos fundamentales», en Conentarios a la Constitucién, tomo [V, 2.* ed., 1996,
pdgs. 520, y sic passim, y derechos sobre ¢l papel (o diritti di carta) para R. Guastine «Dere-
chos», pags. 133 y ss. Son también escépticos 5. SAnciiez (en S. SAncrez, P Mewiapo y
J. M. Gor: La democracia constitucional en Espaia, ECER Areces, Madrid, 1997, pag. 250)
y J. M. GoiG (en £l Estado y la Constitucign [Coordinado por C. NUREZ Rivero], UNED, Ma-
drid, pags. 137-139). Pensamos que resulta més afortunada ta calificacion de M. CakkiLLo de
«derechos en potencia» por el caracter diferido de su eficacia (Sistema de garantias y suspen-
sion de los derechos y libertades en la Constitucion espafiola de 1978, Barcelona, 1982,
pag. 12). Cabe anadir que hace tiempo G. Peces-Baroa admitia como derechos fundamenta-
les todos los principios rectores del Capitulo 111 (5. v. «Derechos fundamentales», en Diccio-
nario del sistema politico espaiiol [Dirigido por Jost Juan GonzALEZ Encinak —amigo falle-
cido lamentable y prematuramente mientras escribimos estas anotaciones—], Akal, Madrid,
1984, pag. 216).

(36) El primero en interpretar asi la cuestion fue O. ALzaca, La Constituciin espafiola,
pags. 349-350, v en O. ALzacGa, |. Gumitrriz GUTIERREZ ¥ J. RODRIGUEZ ZAPATA: Derecho
Politico segin la Constitucion de 1978, 2 ed., vol. [, ECER Areces, Madrid, 1998, pags. 42
y 200-203; por cierto que el primero relata que la mayaria de estos preceptos se aprobaron ex-
traparlamentaniamente ¢n una cena [«El proceso de ¢laboracion de la Constitucionn, en La
Constitucion y la practica del Derecho (Dir. de M. ARAGON y J. MARTINEZ SiMANCAS), vol. 1,
Aranzadi-BCH, Pamplona, pag. 70].

(37) También incardinan los derechos sociales entre los derechos fundamentales | Ara
PintiLa, Las transformaciones de los derechos, pags. 104-109, y A. E. Pirsz LuNG: Los dere-
chos fundamentales, pags. 208-211.

(38) Escritos sobre derechos, pag. 78; en idéntico sentido, K. HessE: «Significadon,
pag. 98, y 5. Gameine y M. Rizzo: «Le Costituziont del “900™», en Estudios de Derecho
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forde mantiene esta interpretacién respecto a todos los derechos fundamen-
tales sociales, y nosotros, en plena crisis del Estado social (39), pretendemos
discutirla en lo que concierne a su parte mas blanda o débil —pues, como se
sabe, en Capitulos constitucionales precedentes hay el reconocimiento de al-
gunos auténticos derechos sociales—: los principios rectores de la politica
social y economica del Capitulo 111, con relacién a los que hay que retener el
apartado 3.° del art. 53 CE.

2.  PRECISIONES CONSTITUCIONALES EN TORNO A LOS PRINCIPIOS RECTORES
DE LA POLITICA SOCIAL ¥ ECONOMICA

Estimamos que todos los preceptos del Capitulo III del Titulo I son lo
que parecen ser, €sto es: un conjunto de principios y normas constitucionales

Constitucional. Homenuje al Profesor Dr. D. Joaguin Garcia Morillo (Coordinados por L.
Lorez Gurrra), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 70.

(39) Nos da una idea relativa de esta crisis que hace tiempo L. Pareio afirmara que «la
legitimidad de {a actuacidn estatal se mide... principalmente en el Estado actual por su capaci-
dad de conseguir ¥ mantener unas determinadas condiciones de vidan (Estado social y Admi-
nistracidn publica, Civitas, Madrid, 1983), y que C. ni: Caro considerara prevalente la legiti-
midad del elemento Estado social con respecto al complejo «Estado social y democtitico de
Detechow (Teoria histérica, 11, pig. 332). Nosotros, sin cuestionar {a concepctén dominante
integral acerca de la norma-portico de nuestra Constitucion —propugnada tiempo atrds por
A. Garrorena: El estado espariol como Estadoe social y democratico de Derecho, Tecnos,
Madrid, 1984, pags. 199 y ss.—, consideramos que analiticamente debe descomponerse en
tres elementos, de tal modo que el Estado democratico exprese la legitimidad politica del sis-
tema, el Estado de Derecho la legitimidad juridica (constitucional) y el Estado social la legiti-
midad socio-econdmica. Hoy, por el contrario y en confirmacion de la crisis, las ideas-fuerza
dominantes son: el antagonismo del individuo frente al Estado (y, en general, el triunfo ideo-
l6gico del antiestatismo y el consiguiente rechazo de la participacidn); la defensa de un «Esta-
do reducido» o de un «Estado minimo» {0 del abstencionisme frente al intervencionismo o al
dirigismo estatal); la aceptacion resignada del capitalismo monopolista como 1nico sistema
de produccion econdmica y de distribucion de bienes v rentas (confiando que con semejante
sisterna sea posible alcanzar un grado tolerable de justicia social), la privatizacion de lo publi-
co (sustituyendo a la anterior «publicizacidnn de lo privade); el culte al Mercade come méxi-
mo exponente de |2 racionalidad, la eficacia, o mejor, la eficiencia, por encima de la justicia
social; la victoria de la libertad sobre la igualdad, de la imiciativa individual y la subsidiarie-
dad sobre la solidaridad, y, en fin, la aceptacién mansa y acritica de la globalizacion y de
la mundializacién (aunque se empieza a asistir a la «rebelion de los Estados» y de parte de la
Jjoven ciudadania). Ya anticipaba la privatizacion de lo piblico N. Boeeio: en la Crisis de la
democracia, Ariel, Barcelona, 1985, pags. 17 y s5.; y en lo referente al caracter antidemocra-
tico de la mundializacidn, ¢f. P. DE VEGa: «Mundializacion y Derecho Constitucional: la cri-
sis del principio democratico en el constitucionalismo actual», en REP, nim. 100, 1998,
pags. 13-56, y A. BaLpasarre: Globalizzazione contro demacrazia, Laterza, Bari, 2002,
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iguales a los demas y de idéntica importancia. Después de exponer los ras-
gos de su legitimidad histérica, y como no sc puede poner en cuestion su va-
lidez, vamos a probarlo precisando su rango, fuerza y valor constitucio-
nal (40}, asi como mostrando que cuentan con la garantia propia de las nor-
mas constitucionales y justificando que disponen de una eficacia normativa
semejante.

2.1.  Rango, fuerza y valor de las normas constitucionales
del Capitdo 111 del Titulo 1 CE

Si, como la mayoria de los constitucionalistas, no aceptamos que el
art. 168.1 CE cree dos niveles de normas constitucionales, debemos concluir
que las normas de los arts. 39 a 52 de la Constitucion ticnen el rango su-
per-primario o supremo de cualquier norma constitucional v, por eso, el Tri-
bunal Constitucional ha debido reconocer que esos preceptos también cons-
tituyen un pardmetre de referencia para la determinacion de la constituciona-
lidad de las leyes (SSTC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 1, y 45/1989, de 20 de
febrero, FJ 4).

De modo semejante, los principios rectores de la politica social y econé-
mica cuentan con la fuerza activa de Constitucién, de manera que, con su
aprobacidn, queda derogada cualquier otra norma subconstitucional que se
oponga a ellos. Y, precisamente por ello, es posible encontrar Sentencias del
Tribunal Constitucional que reconocen efecto derogatorio inmediato a algu-
nos derechos o principios rectores con la entrada en vigor de la Constitucion
(STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 1), y mas adelante se comprobard coémo el
Legislativo se ha apresurado a desarrollar legislativamente esos nuevos prin-
cipios.

E, igualmente, los derechos y principios rectores enunciados en el Capi-
tulo IHI del Titulo I de la Constitucion estan protegidos con la fuerza pasiva
constitucional, tienen una vis resistendi de Constitucion que impide su dero-

(40) Estas son categorias propias de la doctrina italiana; en la literatura espafiola hemos
tratado de ellas F. Rumio LLoreNTE: «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (sobre el pro-
blema def concepto de ley en la Constitucion}», RAP, 100-102, vol. T, 1983, pags. 417-432
(ahora en La forma del poder, 2.7 ed., CEPC, Madrid, 1997, pags. 283 y ss.), L. M?
Diez-Picazo: «Concepto de ley y tipos de leyess, REDC, 1988, pags. 47-93, y el que esto es-
cribe, en un extenso trabajo inédito {«Contribucion al estudio de la evolucion historica del
concepto y de la categoria de ley» de 1987), en Contribucion, t. 11, pags. 825 y ss., y t. I,
pags. [623 y ss., y en «Regla y excepcion en la fuerza de las leyesw, en Estidios Juridicos. Li-
hro conmemorativo del bicentenario de la Universidad de La Laguna, 1993, t. I, pags. 661
y $5.
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gacion por cualquiera de los poderes constituidos, salvo en caso de reforma
constitucional, que podria efectuarse por la via del ant. 167 CE.

Por ultimo, los principios rectores de la politica social y econdmica tie-
nen valor constitucional, es decir, salve mutacion constitucional, son incon-
trolables por cualquier poder constituido, pues también son inmunes a la hi-
potética fiscalizacion del Tribunal Constitucional, que debe someterse a
ellos como se deben someter los demas poderes pablicos (STC 19/1982, de
5 de mayo, FJ 6).

2.2, Tutelas juridicas de los principios rectores de la politica
economica y social

El constitucionalismo europeo posterior a la segunda guerra mundial se
caracteriza por el «afan garantizador de los derechos fundamentales», hasta
el punto de que G. Peces-Barba ha afirmado que «si un derecho fundamental
no puede ser alegado, pretendiendo su proteccion, se puede decir que no
existe» y que J. de Esteban y P. |. Gonzdlez-Trevijano mantengan «que las
libertades no valen, en la prictica, sino lo que valen sus garantias» (41).
Estas son ideas modernas, ideas que responden al propésito de rectificar los
fraudes que se han escondido bajo el manto de solemnes proclamaciones de
derechos.

En consecuencia, hemos de exponer los rasgos esenciales de las garan-
tias de la Constitucion, que por definicion constituyen garantias indirectas
de los derechos fundamentales y de los principios rectores (42). No cabe

(41) Del primero Derechos fundamentales. 1. Teoria general, Latina, Madrid, 1973,
pag. 220, y de los segundos Curso de Derecho Constitucional Espaiiol, vol. 11, Universidad
Complutense, Madrid, 1993, pag. 345 —hay que reconocer que estos autores 5on Consecuen-
tes, pues sostienen una concepcion semejante a la que aqui se manticne (pags. 288-290); sin
embargo, mas adelante niegan el valor de derechos a estos principios (pags. 298-299).

{42) Este modo de concebir las garantias de la Constitucion coincide con la aportacion
de L. FErraJoOL! al establecer como tesis esencial la distincion nocional del derecho subjetivo
y de su garantia. lgualmente compartimos con FErraJoLI que «el constitucionalismo demo-
cratico no es s0lo una conquista y una herencia del pasado, tal vez la herencia mas importante
de nuestro siglo. Es también un programa para el futuro ¢n un doble sentido. En primer lugar,
en el sentido de que los derechos fundamentales sancionados en las carlas constitucionales,
tanto estatales como intemnacionales, deben ser garantizados y especificamente satisfechos. El
garantismo, en este aspecto, es la otra cara del constinucionalismo, y consiste en el conjunto
de técnicas idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos constitucio-
nalmente reconocidos. Y en el sentido, en segundo lugar, de que el paradigma de la democra-
cia constitucional es todavia un paradigma embrionario, que puede y debe ser extendido en
una triple direccion: 1) ante todo, en garantia de todos los derechos, no séle de los derechos
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confundir ni equiparar las garantias juridicas con las garantias jurisdicciona-
les. Desde el Derecho Constitucional tenemos que argumentar que no se
puede incurrir en una nocién garantista meramente forense (43), esto es,
pensar que los derechos solo se garantizan mediante la intervencion judicial
ordinaria en su proteccion cara al ciudadano. Por el contrario, las normas
constitucionales —y ya s¢ ha probado que los principios rectores lo son en
todos los sentidos— cuentan con una panoplia de garantias (44) que es pre-
ciso ordenar. En abstracto, la garantia juridica tiene una naturaleza acceso-
ria, aunque esto no supone infravaloracion (45); la garantia juridica es un
mecanismo de seguridad o un insirumento de seguridad de algo que se con-
sidera digno de tutela (46). Se entiende por garantia juridica el conjunto de
mecanismos o dispositivos de proteccion dispuestos por el Derecho para la
tutela de un valor, un bien, un interés juridico, o un derecho subjetivo. Las
garantias juridicas de la Constitucion comprenden el conjunto de dispositi-
vos previstos por el ordenamiento (normalmente en la propia Constitucion)
para asegurar la proteccion de la normativa constitucional, o mas precisa-
mente, para asegurar la supremacia de la Constitucion tanto en la supralega-
lidad de su rango, fuerza y valor constitucional, como su eficacia normativa
también supralegal. Por eso, entre las garantias de la Constitucidn s¢ puede
distinguir inmediatamente entre las garantias de su conservacién (como re-
presenta la rigidez constitucional) y las garantias de su observancia, o de su
eficacia normativa (lo que constituye la funcién institucional de los Tribuna-
les Constitucionales).

Sin embargo, a nosotros nos interesa ahora ordenar las garantias de la
Constitucion en otros dos grupos: la vertiente objetiva de la garantia y la di-

de libertad sino también de los derechos sociates..» [Los fimdamentos de los derechos funda-
mentales (Ed. de ANTONIO OE Cavo y GERARDO PISaRELLO), Trotta, Madrid, 2001, pags. 25
y 374].

(43) A. PacE precisa que la cuestion de la garantia es un asunto técnico consistente en el
reforzamiento de las normas constitucionales que no se limita a un sector particular del orde-
namiento o a un érgano, y gue también pueden proporcionarla el Parlamento y la Administra-
cion piblica (Problematica, vol. |, pags. 68-69). Por el contrario, L. MARTIN-RETORTILLO re-
duce en la practica la garantia y eficacia de los derechos a la decantacion de los mismos por
los jueces ordinarios («Eficacia y garantia de los derechos fundamentales», en Estudios sobre
la Constitucidn espaiiola. Homenaje al Profesar Eduardo Garcia de Enterria, vol. 1. De los
derechos y deberes fundamentales, Civitas, Madrid, 1991, pag. 591).

(44) Igualmente M. MazziorT rechaza la idea de que los derechos sociales no puedan
ser objeto de tutela o garantia costituctonal (5.v. «Diritti sociali», en Enciclopedia del Diriteo,
t. XII, pag. 808).

(45) También lo considera asi A. Pack, Problematica, vol. 1, pag. 68,

(46) En esta nociones asumimos aportaciones de G. CHiareLLl: «Appunti sulle garanzie
costituzionali», en Studi in anore di £. Crosa, vol. |, Giuffre, Milan, 1960, pags. 530-531.
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mension subjetiva de esa garantia, segun la proteccién afronte la produccidn
o la aplicacién del Derecho (47). No es preciso resaltar que con este plantea-
miento nos decantamos inequivocamente por la doble significacién (objetiva
y subjetiva) de los derechos fundamentales.

2.2.1. Vertiente objetiva de la garantia de la Constitucion

Estas garantias se identifican porque son medios de proteccion del inte-
rés publico u objetivo —en concreto, el de la supremacia de la Constitucion
{en su supralegalidad formal y de eficacia normativa)y—, y consisten en me-
didas de aseguramiento, que surgen frente a la produccion del Derecho, sea
por el Legislativo, el Ejecutivo, € incluso en algunos Estados frente al Dere-
cho europeo (precisamente con relacion a sus derechos constitucionales). El
centro de interés publico como determinante del caracter objetivo de la ga-
rantia también explica otro factor como es la mayor amplitud de la capaci-
dad o legitimacion procesal para suscitar el control, mientras que la restric-
cion de la legitimacion es signo manifiesto de subjetividad. Tgualmente, la
diversa dimension de la garantia normalmente se proyectara también en el
alcance de la medida como consecuencia del resultado negativo del control.
La consecuencia logica del rechazo por un dispositivo de control de caracter
objetivo puede consistir, bien en ¢l impedimento del perfeccionamiento de
una norma inconstitucional, bien en la declaracion de su nulidad absoluta, o
bien en un pronunciamiento constitutivo consistente en la anulacion con
efectos ex nunc de la susodicha norma. Por el contrario, las soluciones cohe-
rentes con la vertiente subjetivista pueden manifestarse mediante la anula-

(47) En la doctrina espafiola la distincién mas habitual es entre garantias normativas, de
fiscalizacidn parlamentaria y jurisdiccionales (asi, F. FernanDEZ Secapo: La dogmatica,
pag. 132). A nosotros no nos convencia que se acudiera de inmedialo a la distincidn alermnana
entre ¢l control abstracto y concreto de normas —por las razones que luego se aducirin—,
como tampoco a M. Trorer («Le probléme de |'interprétation et la théorie de la supralégalité
constitutionnellen, Recuweil d'études en hommage a Ch. Eisenmann, Cujas, Paris, 1977,
pag. 146), y como no parece convencerle a F. Runio LLoRENTE («La jurisdiccion constitucio-
nal en los conflictos entre el Poder Central y los Poderes territorialesn, RVAP, 10, 1984,
pag. 26). Por eso, las categorias y clasificaciones que siguen son de elaboracién propia
—aungue con otra terminologia, se aproximan un poco a las de T. FREIXES: Constitucion y de-
rechos, pags. 96 y ss.—, siguiendo una observacién de 1. L. Cascaio y V. GiMeNO, que sefia-
laron que «en teoria se puede distinguir un sistema de proteccion directo, subjefivo v concreto
de los derechos y libertades, frente a otro de cardcter indirecto, objetivo y abstracto» (Ef re-
curso de amparo, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 42); efectuamos nuestra elaboracidn a partir de
Contribucion al examen, 1. 1, pag. 284, perfilada en «Historia constitucional», pags. 273 y ss.,
y madurada mas un poco después,
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cion o casacion de la resolucion (administrativa o judicial), o por medio de
la mera inaplicacion de la norma en ¢l caso concreto. Esto ultimo se explica
porque, al no estar presente el interés piblico en erradicar del ordenamiento
la norma irregular, la decision no tendrd efectos erga omnes, vy, en conse-
cuencia, dicha norma pudiera ser de aplicacién (o de correcta aplicacion) a
otros supuestos de hecho. En lo que se refiere a los derechos fundamentales
o0 a los principios rectores, esas garantias de caracter objetivo pueden ser de
varios tipos.

Cronologicamente la primera de estas garantias fue la constitucionaliza-
cion de los derechos plblicos subjetivos, la proclamacion solemne en ¢l acto
normativo supremo de esos derechos por los que se limitaba la accion del
Estado. Y este dato, que a veces se olvida (48), explica por qué resulta inhe-
rente al concepto de los derechos fundamentales la circunstancia formal-ins-
trumental de que su reconocimiento y regulacion se efectie en la Constitu-
cién y, a su vez, este dato es causa de los restantes tipos de garantias de or-
den objetivo y subjetivo de la Constitucion.

La segunda vertiente objetiva de la Constitucién y sus normas es la rigi-
dez constitucional, esto es, la autodisposicion por el Constituyente de un
procedimiento de reforma constitucional que, mediante los procedimientos
ordinarios de produccion del Derecho, sustraiga a los poderes constituidos la
posibilidad de modificacidén de su obra, incluyendo la referente a los dere-
chos fundamentales.

Desde siempre ha constituido una garantia de caracter objetivo la sepa-
racion horizontal de poderes (hasta ¢l punto de que Montesquieu la formu-
16 con la finalidad de una mejor proteccion de los derechos del indivi-

(48} La idea ya subyace en el famoso art. 16 de la Declaracion de los Derechos del hom-
bre y del ciudadano de 1789, Pero la conviccidn estuvo muy presente también en los origenes
de nuestro Constitucionalismo; asi, en el Discurso Prefiminar atribuido a A. DE ARGUELLES
(Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, CEC, Madrid, 1981, pags. 96-97), para
A. ALcaLa GaLiano el fin de las Constituciones era precisamente la garantia de las libertades
(Lecciones de Derecho Politico. CEC, Madrid, 1984, pags. 279 y 192-293), y para J. FrRan-
cisco PacHeco la idea de Constitucion se definia por tres elementos: la separacién de poderes,
el reconocimiento de los derechos y su garantia (Lecciones de Derecho Politico, CEC, Ma-
drid, 1984, pag. 13), puntualizaciones que siguen vigentes, como demuestra M. AraGoN («El
control como elemento inseparable de Constituciony, REDC, 19, 1987, pigs. 48-49). Hemos
dicho que la consideracion de la constitucionalizacion como garantia primordial estd casi ol-
vidada, y asi F. FErRNANDEZ SEGADO aprecia después de la segunda postguerra una gran trans-
formacién constitucionalista porque «el acento se desplaza significativamente de determina-
dos principios considerados en st mismos comg garantia de la existencia de la Constitucidn, a
la propia Constitucion como garantia de existencia de esos principios» {«Derechos funda-
mentales», pag. 210), aunque hay que reconocer que, entre nosotros, la ha rescatado, entre
otros, O. ALzAGA et al, Derecho Politico, 11, pag. 32.
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duo (49) y luego la nocidn de la separacion se vinculd al concepto de
Constitucion en el famoso art, 16 de la Declaracion de 1789), garantia en la
que respecto a los principios rectores, como se podri comprobar, ha debido
desempefiar un decisivo papel el Legislador Central y, aunque nosotros no
entramos en ello, tenemos que recordar que la mayoria de los Tribunales
Constitucionales de nuestro contexto se han convertido en reconocedores
de derechos fundamentales que no estaban constitucionalmente previs-
tos (50) y, por eso, no suele ser muy necesaria la revision constitucional de
la parte dogmadtica. En suma, Legislativo, Tribunal Constitucional, Ejecuti-
vo y Poder Judicial {si recordamos la existencia de la cuestion de inconsti-
tucionalidad) tienen que estar empefiados en la garantia objetiva de los de-
rechos fundamentales, como se expresa mediante el «principio de vincula-
toriedad» (51) por no hablar de la posibilidad de las Comunidades
Autdnomas de plantear conflictos positivos de competencia.

Aun asi, en ciertos Estados, por causa del bipartidismo, la division hori-
zontal perdio efectividad, de tal suerte que se ha pensado complementaria
con la descentralizacidn politico-territorial o separacion vertical de poderes,
lo que se ha hecho en Espafia y con éxito respecto al tema que tratamos. Por
eso, al pensar en las garantias en su dimension objetiva, se debe tener en
cuenta, en cuarto lugar, que nuestro Estado —como ha reiterado nuestra ju-

(49)  De I'Esprit des Lois, Libro X1, Capitulos 5 y 6. Luego, asociaron la separacion a la
garantia de los derechos constitucionales A. Posapa (El régimen constitucional. Esencia y
Sforma, V. Sudrez, Madrid, 1930, pags. 32-33), 1. ok O110 (Derecho Constitucional. Sistema
de firentes, Ariel, Barcelona, 1987, pag. 40}, y A. E. Périz Lufo (Derechos humanos.
pag. 100).

(50) Admite sustancialmente lo mismo A. Lopez Pina («Comentario introductorio al Ca-
pitulo HI del titulo I», pags. 24-25). Y J. Jimenez Camro reconoce «que el lintite o condicio-
namiento para la alegacion de los principios rectores se establece aqui solo respecto a la “ju-
risdiccién ordinaria”. Esto no significa, desde luego, que los que ante el Poder Judicial son
principios adquieran la siibita condicion de “derecho”™, sin mediacion legal, ante el Tribunal
Constitucional» {«Comentario al art. 53», pag. 522).

(51)  Ya hace tiempo el institucionalista norteamericano J. R. ComMMoNs insistia especial-
mente en el papel del Tribunal Supremo federal en ¢l progreso socio-econémico, comoe nos
recuerda G. REsuFea en la «Introduccion» a la version italiana de la obra del primero 7 fonda-
menti giurici del capitalismo, 11 Mulino, Bolonia, 1981, pdg. 22 vy ss. En el mismo sentido
J. R. Vanossi: El Estado de Derecho en el constitucionalismo social, EUDEBA, Buenos
Aires, 1987, pag. 377, resalta la importancia del juez de la constitucionalidad en la operativi-
dad de las clausulas econdmicas y sociales, y nos detalla su historia en Argentina J. F.
ARMAGNAGUE: Constitucion de la Nacion, pags. 212 y ss. No seremos nosotros los que negue-
mos ese papel de nuestro Tribunal Constitucional en la conversion en realidad constitucional
de los principios rectores de la politica social y econdmica, aungue ciertamente una alteracion
sustancial del signo politico, y hasta profesional, de los magistrados pudiera alterar su signi-
ficada.
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risprudencia constitucional en las SSTC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2,
64/1982, de 4 de noviembre, FJ 4, 152/1988, de 20 de julio, FFIJ 2 y 3,
170/1989, de 19 de octubre, FJ 2, y 17/1991, de 31 de enero, FJ 3— es un
sistema legislativo descentralizado. De ahi que la ley de desarrollo de los
principios rectores podria ser una ley autondmica, o territonial, si forma parte
de sus competencias, de tal modo que al Legislador Central no le faltaran
acicates para aprobar su propia legislacion al respecto, sin tener que esperar
a que muchas sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional le repro-
charan la omision de ley, razén por la cual, como se vera, la eficacia diferida
de los principios rectores lo ha sido por poco tiempo (52). Es mds: como
prueba de los efectos garantistas de la descentralizacion politica hay que in-
dicar que el Tribunal Constitucional ha debido dirimir conflictos reiterando
que el elenco del Capitulo III no constituye un titulo atributivo de competen-
cias al Estado en detrimento de las competencias autonomicas [SSTC
64/1982, de 4 de noviembre, FJ 4, y 149/1991, de 4 de julio, FJ | D (53)].

Igualmente se debe inciuir en esta vertiente objetiva de garantia de las
normas constitucionales la reserva de ley que, desde la originaria «clausula
de la libertad y propiedad», hoy predica que solo sean los legisladores, los
directos representantes del pueblo, los que puedan desarrollar los derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos asi como los principios rec-
tores (54).

En fin, la Gltima modalidad garantista de este tipo de las normas consti-
tucionales es la sumision de la potestad reglamentaria no sélo al principio de

(52) También capta esta importante circunstancia J. Jimienez Campo: thidem, pag. 523, la
ha estudiado monograficamente J. J. SoLozARAL, que, si bien aprecia que la descentralizacion
politica puede suponer una garantia de los derechos soctales, también se preocupa de la otra
cara de la moneda, es decir, que la marcha por el sendero de la hipertrofia de la subsidiariedad
redunde en un quebranto de la necesaria solidaridad que exige el Estado social («El Estado
social como Estado autondémicon, TRC, 3, 1999, pags. 61 y ss.), y nosotros lo hemos conside-
rado como uno de los problemas esenciales del futuro de nuestra descentralizacion («La cons-
truccidn estatutaria del Estado autondmico espafiol v sus problemnas», Asamblea... Revista
Farlamentaria de la Asamblea de Madrid, 7, 2002, pag. 206).

(53) Seaproxima a nuestro planteamiento en este aspecto J. RuipErez: «La problematica
de los derechos fundamentales en el Estado unitario-federal», fntroduccion a los derechos,
vol. I, pags. 581-584.

(54) Aunque, como se ha anticipado, salvo en lo referente al Capitulo III, tenemos que
coincidir con C. pt: Caso cuando denuncia en general la relativizacién de la virtualidad de la
reserva de ley en la crisis del Estado social (Teoria historica, 11, pag. 351}, lo que resulta pa-
tente en la jurisprudencia constitucional espafiola. Lo curioso es que habitualmente nuestra li-
teratura suele equiparar garantia con garantia judicial, ¥, cuando eleva un poco mas las miras,
en el momento de clasificar las garantias suele comenzar por la reserva de ley; en confirma-
cién remitimos a A, RopricuURz Garcia: «Las garantias de los derechos fiundmentalesy, fafro-
duccion a los derechos, vol. 11, pag. 1343.
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legalidad, sino también al principio de constitucionalidad del primero de los
apartados del art. 9.° CE.

Pues bien, por su formulacion mediante normas constitucionales iguales
a las demas, los principios rectores de la politica social y econdmica estan
protegidos con todos estos dispositivos de garantia.

2.2.2. Dimension subjetiva de la garantia de la Constitucion y, en
especial, de los principios rectores

Esta dimension aparece cuando la Constitucidn protege intereses subjeti-
vos del ciudadano y se concreta frente a la aplicacion subconstitucional del
Derecho, que normalmente es la que desempefian la Administracion pablica
y el Poder Judicial ordinario. Como es sabido, es en este punto donde hay
que traer a colacion ¢l apartado tercero del articulo 53 CE, que determina
que «El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios recono-
cidos en el Capitulo 111, informaran la legislacidn positiva, la practica judi-
cial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la
Jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los de-
sarrollen». Acerca de este precepto vamos a efectuar algunas puntualizacio-
nes tendentes a probar que también los principios rectores disponen de dis-
positivos garantistas de tipo subjetivo, pues conviene recordar que la tinica
limitacidn constitucional es la alegacion ante los jueces ordinarios en el caso
de que no se hayan desarrollado legislativamente los principios rectores del
Capitulo IIL

La primera puntualizacién es un mero prurito erudito que no pretende
probar lo que nos hemos propuesto. Se observara que con este precepto de
la Constitucion de 1978 se esta repitiendo la practica historica moderada
de necesidad de la intermediacion de una ley para el efectivo disfrute de
los derechos fundamentales, lo que no criticamos, puesto que, como se ha
apuntado, con esta limitacion se queria poner freno a un indeseable activis-
mo judicial que pudiera desnivelar las previsiones presupuestarias estata-
les (55).

A continuacidn se ha de retener que el precepto que comentamos impide
la alegacion Gnicamente ante la jurisdiccion ordinaria, pero no la apelacion
subsidiaria ante e) Tribunal Constitucional. Y gue no se obstaculizan las pe-
ticiones ante la Administracion puablica, y al respecto hay que hacer dos con-
sideraciones: a) que estamos ante derechos de prestacion cuya principal res-

(55) Coinciden al respecto M. AraGON: «Principios constitucionales», pag. 40, y A. L6-
Pz Pina: «Comentano introductorio al Capitulo III», pag. 38.
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ponsable es la Administracion Plblica (56); v #) que ya sabemos que en
nuestro Derecho es muy comun el Reglamento praeter legem, por 1o que
nada impediria un Reglamento que fuera, ademas, secundum constitutionem.
Por iltimo, hay que decir que, como se comprobara en ¢l apartado siguiente,
las Cortes Generales han desarrollado efectivamente su papel de garante de
la Constitucion especialmente en lo que se refiere a la legislacién sobre los
principios rectores de la politica social y economica, por lo que el requisito
del apartado 3 del art. 53 ya se ha cumplimentado y nada impide la alegacion
de los derechos constitucionales sociales ante los Tribunales ordinarios (57).

Después de lo dicho creemos que se demuestra que también los arts. 39 a
52 del Capitulo Il del Titulo I CE estan garantizados en su dimensidn subjeti-
va. Vista la dimension garantista de los principios rectores, nos debiamos ocu-
par seguidamente del principal de sus fines, es decir, de su eficacia normativa.

Sin embargo, antes de finalizar este apartado relativo a las garantias de la
Constitucton queremos referirmnos a un fenémeno lingiiistico que es posible
apreciar en la evolucidn historica de los derechos y su garantia en Esparia.
Los derechos y libertades, al constitucionalizarse, asumnen instrumentalmen-
te la naturaleza de derechos constitucionales y pasan a beneficiarse de las
«garantias de la Constitucidény» (tanto de las de indole objetiva como subjeti-
va), es decir, dispondran de «garantias constitucionales», entendidas como
las garantias que se desprenden de la Constitucion. En un planteamiento 1o-
gico-juridico las garantias de la Constitucion constituyen el presupuesto juri-
dico-positivo (o fundamento juridico sin mas) de las garantias constituciona-
les; en consecuencia, las garantias de la Constitucion son aquellos dispositi-
vos destinados a la proteccién de la normativa constitucional, mientras que
las garantias constitucionales son las consecuencias de aseguramiento deri-
vadas de las normas constitucionales (58). En nuestra opinidn constituyen

(56) Se opone a la equiparacion entre los princinios rectores y los derechos prestaciona-
les (. ALzAGA et al.: Derecho Politico, 11, pags. 42 y 201, aunque hemos de sefialar que asi se
enfrenta a la mayoria de la doctrina; como expresion de la misma vid. I. L. REQUEIO PaGES:
voz «Derechos de prestacion», en Temas basicos, tomo 111, pags. 221-223.

(57y Decia Pace: «non &, quindi, la presenza di una norma costituzionale sulla tuteiabi-
litd giurisdizionale di diritti e interessi cié che consente di identificare diritti soggettivi o inte-
ressi legittimi; & invece la concreta sussistenza di situazioni giuridiche soggettive il presup-
posto per |'esercizio della tutela giurisdizionale. Perche allora, un “diritto™ costituzionale pos-
sa essere fatto valere in giudizio occotre preliminarmiente aceertare (alla luce delle norme
costituzionali ¢ di legge ordinaria) s¢ esso assurga positivamente a diritto soggettivo o a inte-
resse legittimon (Problematica, 1, pags. 71-72). Tampoco acepta la restriccidn judicialista
M. SatrusTeGUI en: Derecho Constitucional, 5.2 ed., vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002,
pag. 448.

(58) Ha documentado la primera confusion histérica en la Revolucion francesa P. Cruz
ViLLaLdn: El Estado de sitio y la Constitucion, CEC, Madrid, pags. 230-231. Posteriormente,
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garantias de la Constitucton en sentido cstricto las orientadas teleologica-
mente a la proteccion de la normativa constitucional y s6lo son tales la cons-
titucionalizacion, complementada con la rigidez constitucional, asi como la
creacion ex nove de un Tribunal Constitucional, puesto que su causa genéti-
ca es la de garantizar la Constitucidn, y también lo serian la separacién hon-
zontal de poderes y la descentralizacion politica con tal que las Comunida-
des Autdbnomas sean auténticos sujetos constitucionales (pues en ¢stos tres
ultimos casos se debe considerar que la parte organica opera en garantia de
la dogmatica). En los demas supuestos estamos ante auténticas garantias
constitucionales, porque se desprenden o derivan de la Constitucion. Pues
bien, en la evolucion histérica espafiola se observa que se ha producido un
cambio semantico, ya que lo adjetivo —Ilas garantias constitucionales— se
ha terminado confundiendo con lo sustantivo —los derechos y libertades—,
de tal manera que en nuestra historia constitucional derechos y libertades y
garantias constitucionales han terminado entendiéndose como sindnimos.
Como demostracion, recuérdese, sin ir mas legjos, el enunciado del Capitulo
Segundo del Titulo 111 de la Constitucion de 1931 («Garantias individuales y
politicas»} (59), o incluso la redaccion del primer apartado del art. 123 de la
Constitucion vigente (60).

2.3, Eficacia de los principios rectores

Un ilustre jurista como Garcia de Enterria conmovid los cimientos del
Derecho Publico espafiol {61) cuando, en este pais secularmente escéptico

tanto la Constitucion Suiza (1874) como la austriaca (1920), 1a republicana espaiiola (1931) y
la portuguesa (1974) utilizan acertadamente la nocion de garantia de la Constitucion.

(39) La confusidn en Espaiia surge en la Segunda Repiblica, pues la nocion es diafana
para A. Posapa: tanto en La reforma constitucional, V. Suarez, Madrid, 1931 (capitulo VII
de la Parte 11} como en La nouvelle Constitution espagnole, Sirey, Paris, 1932, pags. 10-11 y
211 y ss.; sin embargo después se configura un «Tribunal de garantias constitucionales».

(60) Esta confusidn también se produce en parte de la doctrina italiana, y ya nos ocupa-
mos de ella criticando fundamentalmente los planteamientos de S. GALEOTTI (5.v. «Garanzia
costituzionale», en Enciclopedia del Diritto, t. XVIIT, 1969, pags. 450-511) en Contribucion,
t. I, pags. 289 y ss.; sin embargo, nos parece que C. LavaGna retomé el sentido original (/sti-
tuzioni di Diritto pubblico, UTET, Turin, 1979, pags. 526- 527). En la doctrina portuguesa hi-
cieron hincapié en esta matizacién J. J. Gomes CanoTiLig: Direito Constitucional, 42 ed.,
Coimbra, Almedina, 1986, pag. 694 y I. J. Gomes CaroriLno y V., MoReIRa: Constituigdo da
Republica Portuguesa, 22 ed., vol. I, Coimbra Editora, 1985, pag. 464,

(61) Con su obra La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1981, aunque también hay que leer su mis reciente «El valor normativo de la Consti-
tucidény, en La Constitucion y la prdctica, t. 1, pags. 39-50.
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ante la eficacia normativa de la Constitucion, propugnd que los preceptos
constitucionales eran inmediatamente aplicables por los Tribunales ordina-
rios. No obstante, esta revelacion en un ambiente dominado por el «afan ga-
rantizador de los derechosy» derivd en ciertas interpretaciones, a las que fue
ajeno el fino jurista mencionado (62), en el sentido de que un derecho funda-
mental que no fuera directamente invocable ante los jueces ordinarios, por
esta aparente falta de eficacia, no podia ser considerado un auténtico dere-
cho subjetivo. Desde la Ciencia del Derecho Constitucional las respuestas
no son tan sencillas, y en realidad la eficacia normativa de la Constitucion es
un asunto mas complejo. Se entiende por eficacia normativa de la Constitu-
cion cuando esta opera como fuente del Derecho, es decir, la proyeccion en
la realidad constitucional de esa norma, proyeccion que se manifiesta en la
dimensidn abstracta (u objetiva) frente a la creacion o produccion del dere-
cho v, en la vertiente concreta (0 subjetiva), con respecto a la aplicacion de
las normas en cuestion, y, asimismo, en ambos casos, en los supuestos de in-
cumplimiento, por la posibilidad de una actitud o un derecho reaccional ante
las jurisdicciones constitucional u ordinaria (63).

2.3.1.  Eficacia normativa abstracta de los arts. 39 a 52 de la CE

Los principios rectores de la politica social y econdmica tienen una efi-
cacia normativa abstracta practicamente idéntica al resto de los preceptos
constitucionales del Titulo I, y coincidimos con Aragén cuando sefiala que
al positivarse o constitucionalizarse los principios rectores se transforman
también en fuente normativa inmediata (64). Efectivamente, estos articu-
los imponen el «principio de vinculatoriedad» para todos los poderes publi-
€Os ¥, por €50, ya s¢ ha reconocido que los principios rectores constituyen un
parametro de referencia para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes y de
otros actos normatives. s cierto que, en este caso, no existe la garantia adi-
cional del respeto al contenido esencial, pero podemos seftalar que, en mu-
chas ocasiones, las precisiones del Capitulo III han bastado al Constituyente

{62} Y para comprobarlo basta con la relectura de las pags. 98 y ss. de la primera de las
obras citadas.

(63} No entramos aqui en [o relativo al Tribunal europeo de Estrasburgo y los derechos
fundamentales, por lo que remitimos a J. L. REQUEID PAGES: Sistemas normativos, Constitu-
cion y Ordenamiento, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pigs. 91-107; también lo entiende como
una garantia P. PEREZ TREMPS: «Proteccion especifica y proteccion general de los derechos
fundamentaless, Introduccion a los derechos, vol. 111, pag. 1768, aunque nosotros nos pre-
guntamos si no es mas bien una cuestion de eficacia.

{64) M. ARAGON: s.v. «Principios constitucionales», en Temas bdsicos, 1. |, pag. 41,
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para impedir la necesidad de un activismo excesivo del juez de la constitu-
cionalidad o del ordinario en la determinacion de ese contenido esencial
—en consecuencia, hemos de considerar como mero obiter dictum una afir-
macion contraria del Tribunal Constitucional relativa al art. 52 en su STC
132/1989, de 18 de julio, FI 10, dado que en el F] 1 de la STC 14/1992, de
10 de febrero, se equipara la latitud o falta de precision de ciertos contenidos
esenciales con la de los principios rectores de la politica social y eco-
nomica—.

En el ambito reaccional son manifestaciones de eficacia abstracta de los
principios rectores la interposicién del recurso de inconstitucionalidad (ya
sea por la minoria, o ya sea por el Defensor del Pueblo que, conviene recor-
dar, es también garante institucional de todos los derechos de los tres prime-
ros Capitulos del Titulo | CE) y, sin olvidarnos del art. 53.3 de la Constitu-
cidn, pensamos lo mismo del planteamiento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad tal como se regula en nuestro Derecho (65).

2.3.2.  Eficacia normativa concreta de los principios rectores

En este punto repetimos lo dicho anteriormente al referimos a la dimen-
sion subjetiva de la garantia de los principios rectores de la politica social y
econdmica, si bien la diferencia estriba en que la eficacia concreta de las
normas se manifiesta en el cumplimiento de ellas en la actividad administra-
tiva y en la actividad judicial, y su dimension reaccional estara constituida
por recursos subjetivos de variado tipo. Concretamente, debemos afiadir la
sugerencia del Profesor Garrido Falla {cuya reciente pérdida también debe-
mos lamentar), que nos recordaba que el art. 162.1, ) habilita para plantear
el recurso de amparo constitucional a toda persona que invoque un «interés
legitimow, no un derecho fundamental, por lo que, como decia el ilustre ad-
ministrativista, nada impide que, en el desarrollo de un proceso contencioso,
el mismo juez decida 2 instancia de parte plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad (66), aun a pesar de la limitacion de los derechos fundamentales

(65) Cabalmente en este lugar es donde cobra sentido Ja distincitn alemana entre el con-
trol abstracto y el control de tipo concreto. En el recurso de inconstitucionalidad el control es
de tipo abstracto y la garantia es de caracter objetivo, mientras que en la cuestion de inconsti-
tucionalidad el control es de cardcter concreto, pero puede dar lugar a una garantia de indole
objetiva, En suma, el malentendido se debe a la equiparacidn entre garantia y control, cuando
la garantia constituye el fin (aunque accesorio) y el control es el medio para alcanzar la finali-
dad garantista.

(66) F. GarriDo FaLLa en: «Comentario al Titulo Primero. De los derechos y deberes
fundamentales», en Comentarios a la Constitucion (de su direccion) 3. ed., Civitas, Madrid,
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susceptibles de suscitar el recurso de amparo —lo que también admite el TC
en sus SSTC 178/1981, de 4 de noviembre (en que se niega a los principios
rectores la carencia de contenido y se otorgd el amparo en virtud del art. 50)
y en las SSTC 62/1983, de 11 de julio, FJ 2, 294/1977 v 294/1977, de 24 de
julio (en las que el Alto Tribunal reconoce, con limitaciones, a los extranje-
ros toda clase de derechos del Titulo 1, incluyendo los del Capitulo 3.°, otor-
gando el amparo con base en los apartados | y 3 del art. 39 CE). También
hay que recordar que el Defensor del Pueblo y el Ministerio fiscal estan ha-
bilitados para el planteamiento del recurso de amparo constitucional
(arts. 42, 43 y 46 de la LOTC), aunque lo probable es que ¢n las primeras ar-
gumentaciones hubieran de hacerlo basandose en el principio de igualdad o
en el derecho a una tutela judicial efectiva, y luego en ¢l precedente.

En definitiva, y si no convencieran las afirmaciones antertores, mantene-
mos que esta eficacia concreta es practicamente completa, puesto que, como
ya se ha anticipado, las Cortes Generales o los Parlamentos autonomicos han
desarrollado casi en su totalidad los principios rectores de la politica econo-
mica y social, con lo que el requisito que imponia el art. $3.3 ya esta cumpli-
mentado.

En suma, si ya se ha visto que la garantia de los principios rectores de la
politica social y econdmica es practicamente idéntica a la de los derechos
fundamentales, podemos concluir también que, en cuanto a la eficacia, la de
los articulos 39 a 52 es muy semejante a la del resto de los articulos del Titu-
lo I de la Constitucion, lo que no debe extrafiar, porque todos responden a las
exigencias técnico-juridicas de las normas constitucionales. O, si se quiere
decir de otro modo, los jueces ordinarios no sdlo estdn vinculados por toda
la Constitucidn, incluyendo el Capitulo U1 de su Titulo I, sino que también la
jurisdiccion ordinaria debe interpretar en conformidad con ese Capitulo to-
das las leyes y demds actos normativos que deban aplicar en los procesos
concretos de los que se trate {articulo 5.° de la LOPJ y SSTC 19/1982, de 5
de mayo, FFIJ 4 y 6, y 64/1983, de 21 de julio, FFIJ 2 y 3) (67).

2001, indicaba que «los derechos que mediata o inmediatamente se reconocen al ciudadano
{0 a todos) en ¢l Capitule 3 del Titulo T de la Constitucion son ejercitables frente al Estado
para obtener prestaciones que hoy se consideran consustanciales a él» (pag. 189); posterior-
mente reconocia que los que denominamos derechos constitucionales sociales han generado
un «interés legitimon» y, aunque la contundencia del tercer apartado del art. 53 le hacia dudar
de la posibilidad para los particulares de alegacion ante la Justicia Administrativa, no dudaba
en cambio de la legitimacidn del Defensor del Pueblo o del juez para plantear la cuestion de
inconstitucionalidad (pags. 190-194).

(67) Lo entiende asi igualmente M. SaTrOsTEGUI: Dereche Constitucional, vol. ],
pdg. 447, y en términos parecidos, J. RIVERD Lamas: «La garantia de los derechos y libertades
constitucionales», en Comentario a fa Constitucion socio-econdmica de Espaiia (Dir. de Josk
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3. CLASIFICACION Y DESARROLLO LEGISLATIVQ DE LAS NORMAS DEL CAPITULO
111 DEL TITULO [ DE LA CONSTITUCION

Del mismo modo que no solo hay derechos fundamentales en el Titulo |
CE y que no todos los derechos sociales se contemplan en su Capitulo 111
(pues, como se ha dicho, también se incluyen en los Capitulos precedentes),
la doctrina acepta cominmente que los denominados principios rectores de
la politica social y econdomica son un conjunto heterogéneo de materiales
normativo-constitucionales que es preciso clasificar. Asi, Lopez Pina distin-
gue entre: a) derechos, b) garantias institucionales, y ¢) normas enunciado-
ras de tareas del Estado; por su parte, J. Jiménez Campo los clasifica en:
1) derechos aparentes, 2) principios informadores y compromisos publicos,
3) normas programaticas, y 4) otros enunciados normativos (68). Por nuestra
parte, inicialmente adoptamos como base sistematica la de Lopez Pina con
alguna variante, distinguiendo entre derechos, garantias institucionales y
principios constitucionales, y ahora, en cambio, debemos rectificar, después
de reconocer la aportacion que supuso el concepto de garantia institucional.

Las primeras reflexiones sobre [a nocidn de las garantias institucionales
o Einrichtungsgarantien se deben a C. Schmitt y estan asociadas al art. 127
de la Constitucion de Weimar, que reconoecia Ja autonomia administrativa de
los Municipios. Los planteamientos iniciales de Schmitt sobre 1a figura en
cuestion se pueden resumir en las siguientes afirmaciones: «Mediante la re-
gulacion constitucional, puede garantizarse una especial proteccion a ciertas
instituciones. La regulacion constitucional tiene entonces la finalidad de ha-
cer imposible una supresion en via legislativa ordinaria... La garantia institu-
cional es, por su esencia, limitada. Existe solo dentro del Estado, y se basa,
no en la idea de una esfera de libertad ilimitada en principio, sino que afecta
a una institucion juridicamente reconocida, que, como tal, es sicmpre una
cosa circunscrita y delimitada al servicio de ciertas tareas y ciertos fi-
nes» (69). Esta elaboracion doctrinal no tuvo una recepcion especialmente

L. Monereo, C. MoLina y M2 N, Moreno), Comares, Granada, 2002, pag. 1980. De este
modo, 1a distincion entre derechos y principios pierde su razon de ser, especialmente si se en-
tienden los derechos fundamentales como lo hace L. FErrajoLl: «aquellos derechos subjeti-
vos que las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universalmente a to-
dos en tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrary (Los fundamentos,
pag. 291).

(68) Respectivamente en «Comentario introductorio al Capitulo 1ll», pags. 31 y ss, ¥
«Comentario al articulo 53», pags. 520 y ss.

(69) La teoria sobre el instituto la expuso monograficamente en su Frefheitsrecht und
institutionnelle Garantien der Reichsverfassung, Berlin, 1931; la cita del texto es de su Teo-
rig de la Constitucion. Alianza, Madrid, 1982, pag. 175.
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resefiable ni en la literatura juridica italiana ni en la francesa {70); sin embar-
g0, si ha dado lugar a un intenso y elaborado debate en la doctrina alemana
de la segunda postguerra y por lo general esta altima doctrina insiste en la no
plena coincidencia entre garantia institucional y derecho fundamental (71).
Por lo que a nuestra doctrina se refiere, merece ser destacada la primera
recepcidn de la figura por N. Pérez Serrano (72). En la literatura posterior a
la Constitucion de 1978 acogieron la categoria F. Rubio Liorente y L. Parejo,
que le dedicéd una monografia (73), aunque también ha recibido fuertes criti-
cas (74). Nuestro Tribunal Constitucional acudié a la construccion de la ga-
rantia institucional como fundamento de la autonomia de los Entes locales
en la STC 32/1981, de 28 de julio, FFJJ 2 y 3 —en realidad, la nocion de la
garantia institucional aparece por primera vez en el Voto Particular del Ma-
gistrado Tomas y Valiente a la STC 5/1981, de 13 de febrero—. En Senten-
cias posteriores se sigue utilizando la nocién, siendo especialmente destaca-
ble la STC 26/1987, de 27 de febrero, FJ 4, aJ, en la cual, refiriéndose a la
autonotnia universitaria, se sienta la doctrina de que «derecho fundamental y
garantia institucional no son categorias juridicas incompatibles o que nece-

(70) La teoria fue criticada en ltalia por 5. GaLeoTT: La garanzia costituzionale (Pre-
supposti e concetto), Giuffré, Mildn, 1950, pag. 156, A. Bareera: «Comentario al articu-
lo 2.%», en Commentario della Costituzione (ed. de G. Branca), Principi fondamentali,
Art. {-12, Ed. Zanichelli-Foro italiano, Bolonia-Roma, 1975, pag. 72, y C. MorraTi: Istituzio-
ni di Diritto pubblico, vol. Il, CEDAM, Padua, pag. 1224,

(71) Como ponen de manifiesto las siguientes tesis de K. Stean: «la garantia institucio-
nal esta entre el puro derecho subjetivo y la garantia exclusivamente juridico objetiva. Garan-
tiza a la institucion en cuanto tal, pero concede también a los legitimados a partir de la garan-
tia institucional objetiva una pesicion juridica subjetiva para rechazar intervenciones en la
esfera de garantia. Para ello estan a su disposicion los instrumentos juridicos de los procedi-
mientos administrativos y constitucionales» (Derecho del Estado de la Republica Federal
alemana, CEC, Madnd, 1987, pag. 708).

(72y Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1976, pags. 674-676.

(73) Uno en «La Constitucion como fuente del Derechon, en La Constitucion espafiola v
las fuentes del Derecho, vol. |, IEF, Madrid, 1979, pags. 68-70, y el otro en Garantia institu-
cional y autonomias locales, IEAL, Madrid, 1981.

{74} Enconcreto la Sentencia que se cita a continuacion fue criticada porque pudiera lle-
gar a asimilarse el objetivo proteccionista de la garantia institucional con ¢l objetivo de garan-
tia del contenido esencial (Wesensgehaltgarantie} de los derechos fundamentales, y asi se re-
gistra en las criticas de A. E. PErez Luno: Los derechos fundamentales, pags. 78-79, y de
J. M. Bafe Ledn: «La distincién entre derecho fundamental y garantia institucionals, en
REDC, 24, 1988, pags. 177 y ss.; también se pronunciaron en contra [. o OTTO en su obra
con L. MARTIN-RETORTILLO: Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988,
pag. 100, y nosotros también la criticamos (Contribucion, t. 1, pags. 303-3035). Por cierto, para
justificar el exceso de la autocita de esta monografia y dado que esté agotada en todos sus me-
dios de difusion, aprovechamos para recomendar la de C. o Caso: Sobre el concepto de ley,
Trotta, Madnd, 2000.
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sariamente se excluyan, sino que buena parte de los derechos fundamentales
que nuestra Constitucion reconoce constituyen también garantias institucio-
nales, aunque, ciertamente, existan garantias institucionales que... no estan
configuradas como derechos fundamentales». Esta Sentencia fue objeto de
varios e interesantes votos particulares (75).

Pues bien, reconsiderando la cuestion de la clasificacién de los princi-
pios rectores de la politica econdmica y social, estimamos que podemos
prescindir del tipo de las garantias institucionales por dos razones. En primer
lugar, porque la idea de garantia institucional en el fondo viene a coincidir
con nuestro presupuesto de admitir un doble significado objetivo y subjetivo
en los derechos fundamentales. Y, ademas, porque tanto los derechos socia-
les, como los principios rectores y las garantias institucionales dependen de
su configuracion por el legislador (76). En suma, para la descripciéon norma-
tiva sistematizamos el Capitulo 111 en dos grandes apartados: el de los dere-
chos constitucionales sociales y el de los principios constitucionales sociales
y, por razones obvias de brevedad, nos limitamos a la mencion del derecho o
principio, y, en su caso, a su desarrollo legislativo (77), pues aqui no ha lu-
gar para la descripcion exhaustiva de la legislacion territorial, ni de la activi-
dad reglamentaria ni de la doctrina constitucional relativa a ello (78).

(75} Para mayores precisiones véanse P. Cruz VILLALON: «Formacién y evolucion de los
derechos fundamentales», en Introduccion a los derechos, vol. 1, pags. 175 y ss., y J. 1.
SoLozaralL: «Garantias institucionales», pags. 111 y ss.

(76} En realidad, también lo hacemos por razones de simplificacién y, atendiendo a es-
tos motivos, nos parece mas consecuente {(especialmente con lo que luego se dira acerca de
los principios de optimizacidn de R. ALexy) ta opcion del citado Comentario a la Constitu-
cion socto-econdmica de Espana, en el cual, en una de sus secciones (pags. 1213-1907) con-
templa sin distingos todos los derechos sociales del Capitulo II1. En nuestro case tratamos se-
paradamente de los derechos y de los principios por cierto afin polémico.

(77) No son inicamente razones de brevedad, pues la restriccién del campo de observa-
cion es coherente con el punto de vista de J. J. Gomgs CanoTiLio en el sentido de que «a pro-
blemdtica dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos a prestagoes, vem introduzir uma
importante viragem nas relagdes materiais enire a ler e a Constituigdo: a lei move-se dentro do
dmbito dos dereitos fundamentais e considera-se como exigéncia de realizagdo concreta de
direitos fundamentais... O Legislador inactivo... soporta uma censura juridico-constitucional
equivalente  antiga interferéncia ilicita no mbito da liberdade e propiedade» (Constituicdo
dirigente e vinculagdo do Legislador, Coimbra Editora, 1982, pig. 483),

(78) Por eso remitimos a las siguientes recopilaciones jurisprudenciales: Derechos fun-
damentales y principios constitucionales (EQ. de F, RuBlo LLORENTE et al }, Ariel, Barcelona,
1995; Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Ed. de
A. Jiménez-BLanco et al.) ECER Areces, Madrid, 1995; Constitucidn y jurisprudencia cons-
titucional (Sefeccion) (Ed. de J. A, Portero Mouma), 4.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2000; Las Sentencias basicas del Tribunal Constitucional (Ed. de L. Lorez GUERRA), 2.7 ed,,
BOE-CEPC, Madrid, 2000; La Constitucion espariola. Con la jurisprudencia del Tribunal
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3.1. Los derechos constitucionales sociales

La primera de las discusiones es de tipo terminoldgico, pues es sabido
que en el capitulo tercero también se mencionan ciertos derechos. Ahora
bien, ;como calificamos estos derechos subjetivos? jderechos tout court,
como hace Lopez Pina? o derechos aparentes, como los denomina Jimé-
nez Campo? ;o0 los no derechos fundamentales, como los llama J. Pérez
Royo? (79) Hemos de admitir que al respecto compartimos iniciaimente
las rigurosas preocupaciones de Jiménez Campo. En efecto, después de ad-
vertir que buena parte de los derechos fundamentales son a la postre «dere-
chos de configuracton legal», Jiménez Campo se niega a considerar como
fundamentales los del Capitulo III, puesto que, aunque son recogidos en la
Constitucion, su creacidn, su constitucion, depende de la ley, y todavia hay
que respetar el principio dogmatico que equipara los derechos fundamenta-
les a aquellos derechos subjetivos reconocidos instrumentalmente en la
Constitucion. Ahora bien, después de lo dicho acerca de sus connotaciones
juridico-constitucionales, pasar de ahi a calificarlos como meros derechos
aparentes parece excesivo. Lo que sucede es que esos derechos son recono-
cidos en la Constitucidn, pero no de modo constitutive, lo que no empaiia
su fundamento o titulo constitucional, que es el acto normativo del que de-
rivan.

Por eso, y porque tampoco compartimos, como parte de la doctrina, el
exceso de rigor del Tribunal Constitucional en distinguir entre derechos fun-
damentales y derechos constitucionales a partir de su STC 16/1981, de 18 de
mayo, F] 10 —aunque comprendemos que el garante institucional de la
Constitucion caiga en la tentacion de clasificar los derechos constitucionales
atendiendo a los niveles garantistas—, se nos ocurre que esos derechos so-
ciales recogidos en el Capitulo 1II se pueden denominar sin mas «derechos
constitucionales sociales». Con esta calificacion no pretendemos hacer doc-
trina, simplemente acogemos el término en cierto sentido kelseniano que
concibe la dimensidn subjetiva del Derecho como mero reflejo o derivactdn
de la vertiente objetiva de ese Derecho u ordenamiento juridico y, en este

Constitucional (Ed. de M. PuLino), 3.* ed., Aranzadi, Pamplona, 2001, y Veinte anos de juris-
diccion constitucional en Espafia (Ed. de L. Acuiar pE Luque v P. Perez Tremps), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002.

(79) Para F. J. AMoros: «Comentario introducterio al capitulo 11T del Titulo In, en Co-
mentarios a las leves polfticas (dirigidos por Oscar ALzaca), tomo [V, EDERSA, Madrid,
1984, pag. 7, mas que como derechos subjetivos en sentido sustantivo deben ser entendidos
como recursos de estilo, Por cierto, que hay que subrayar el cambio de rambo que ha signifi-
cado la redaceidn de este apartado en la 2.* ed. por A. Lorez Pina: «Comentario introductorio
al Capitulo I».
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caso, se trata nada menos que del Derecho Constitucional (80). Pues bien,
estos derechos aludidos por el Constituyente han merecido la eficacia abs-
tracta o la atencion subsiguiente del Legislador, aunque advertimos que la
relaciéon normativa que sigue dista mucho de cualquier pretension de ex-
haustividad, conformédndose con ser mera ilustracion para las conclusiones
finales respecto a los que, desde ahora, bautizamos como derechos constitu-
cionales sociales y que, remedando a Aragén y Martinez-Simancas, se desa-
rrollaran, en primer término, por medio del «Derecho constitucional le-
gal» (81).

Por motivos sistematicos dejamos la proteccion constitucional de la fa-
milia para mas adelante. Los derechos de los hijos a proteccion integral, la
igualdad ante la ley con independencia de su filiacién, la igualdad de las ma-
dres ante la ley con independencia de su estado civil y la posibilidad de in-
vestigacion de la paternidad del art. 39.2 CE, ademas de la regulacion del Ti-
tulo V del Libro I del Cédigo Civil, han sido objeto de la Ley 11/1981, de 13
de mayo, de modificacién en materia de filiacion, patria potestad vy régimen
economico del matrimonio del Cédigo Civil, y arts. 764-768 de la LEC (en

(80) P. Cruz ViLLALON, en coherencia con la Sentencia citada en el texto, no admite que
en el Capitulo 11[ existan derechos fundamentales («Concepto de derecho fundamental: iden-
tidad, estatus, cardctern, Problemas actwales, pag. 161), en cambio, R. Guasvint, al igual que
nosotros, sostiene que «son derechos “'constitucionales™ aquellos que derivan de la Constitu-
ciony («Derechos», pag. 132). En realidad, la denominacion depende de cada ordenacion
constitucional {6 mas bien de sus influencias). Nuestra opcién responde a un puro pragmatis-
mo desde la Teoria del Derecho y no desde la Ciencia Juridica Positiva, y pensamos que no es
desdoro conformamos con la calificacion de «derechos constitucionalesy», puesto que parece
que la expresion «derechos humanos» quedard reservada al ambito internacional v la de «de-
rechos fundamentales» también parece que se reservara a los derechos de la Carta de Dere-
chos europeos [a tenor de la Gltima redaccion de la Convencion del Titulo Iy, concretamente
det art. 1-7, del proyecto de Constitucion, y pese a que F. Rusio LLoRENTE haya advertido que
habra que esperar a [a precisa constitucionalizacién («Mostrar los derechos sin destruir la
Unién», en La encrucijada constitucional de la Union Europea (Dir. de E. Garcia v
Ewntirria), Civitas, Madrid, 2002, pags. 147-150).

(81) «Presentacidnn de La Constitucicn y la practica, 1, pag. 33. Quisiéramos recordar
que el proposito explicito de esta obra es atender a lo que pudieramos llamar «derecho juris-
prudencialn de la Constitucion, ¥ ne lo que denominan el «derecho legal» de esa Constitu-
cidn, que sera lo que nos preocupe con respecto a una de sus Capitulos. Con todo, es de ob-
servar que, aunque esta obra es selectiva, reconoce una practica jurisprudencial o forense en-
tre los principios rectores, como puede comprobarse en el tomo 11 con las aportaciones de P.
Loprez sobre «Art. 41 CE. La Seguridad Socialy, B. VerpU y N. Muiva: «Art. 46 CE. El patri-
monio historico, cultural y artistico», y N. Butracuedio: «Art. 51 CE. Proteccion del consu-
midorn; ¢ en el toma HI, con la de L. SANCHEZ v G. HENRIQUEZ: «Art. 39 CE. Proteccion de la
familian, practica que, en ese¢ caso, presupone cvidentemente la intervencion legislativa o
normativa.
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cuanto a los procesos de filiacion, paternidad y maternidad), de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida (modi-
ficada por la LO 10/1995, de 23 de noviembre, de modificacion del Codigo
Penal) y de las Leyes 7/1999, de 21 de noviembre, y 1a 40/1999, de 5 de no-
viembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos, y también han
dado lugar a SSTC como la 7/1994 y la 116/1999. Los derechos de los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio a que los padres les presten asistencia
durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda,
segun el art. 39.3 CE, amén de la regulacion del Titulo VII del Libro 1 del
Codigo Civil y de los arts. 223 y ss. del Codigo Penal, han preocupado al Le-
gislador por medio de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacion del per-
miso parental y por maternidad, de la LO 1/1996, de 15 de enero, de protec-
cién juridica del menor, y de modificacion parcial de los arts. 154-180 del
Codigo Civil y 771-777 de la LEC, e incluso al TC, en las SSTC 74/1987, de
21 de abril, y 203/2000, de 17 de junio. En cuanto a la remision a la garantia
de los derechos de los nifios a la proteccion prevista en los acuerdos interna-
cionales mas recientes que velan por sus derechos, hay que recordar la Con-
vencion de los Derechos del Nifio, ratificada por Instrumento de 30 de no-
viembre de 1990, el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la coope-
racion en materia de adopcion internacional de La Haya del 29 de mayo de
1993, la Convencidén de Nueva York de 12 de diciembre de 1995, y el Proto-
colo Facultativo de 25 de mayo de 2000, asi como la Carta europea de los
Derechos del Niiio, aprobada por resolucién A-30.172/92 del Parlamento
europeo.

El derecho a la formacion y a la readaptacion profesional recogido en el
art. 40.2 CE ha dado lugar a varios preceptos del RD Leg. 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundide de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, asi como la Ley 1/1986, de 7 de enero, de creacion del Conse-
jo General de Formacion Profesional (modificadas por las Leyes 19/1997,
de 9 de mayo, 14/2000, de 19 de junio y la Ley de acompafiamiento de
2001) vy, en nuestra opinton, recortadas restrictivamente por las SSTC
95/2002, de 25 de abril, y 190/2002, de 17 de octubre. El derecho a la seguri-
dad e higiene en el trabajo del art. 40.2 es la causa de aprobacion de la Ley
3/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales y del RD
Leg. 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido sobre
infracciones y sanciones en el orden social. El derecho al descanso necesa-
rio, mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas
retribuidas y la promocion de centros adecuados con que termina el precepto
constitucional citado, estd legalmente reglado en la Ley 4/1983, de 29 de ju-
nio, de fijacion de la jornada méxima de cuarenta horas semanales y vaca-
ciones minimas de 30 dias.
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Constituye un derecho social paradigmatico el derecho a una Seguridad
Social y en el art. 41 CE se determina que los poderes publicos mantendran
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que ha
llegado a su cuasi-universalizacion. En cuanto a la regulacién legislativa
mads especifica, citamos el RD Leg. 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, ¢l RD
Leg. 1/995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido del
Estatuto de los Trabajadores, la Ley 1/1986, de 7 de enero, de creacidén del
Consejo General de formacion Profesional (modificado por las Leyes
19/1997 y 14/2000); la LO 5/2002, de 19 de junio, de Cualificaciones y la
formacion Profesional; ¢l RD Leg. 5/2000, de 7 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones en ¢l Orden
Social (modificado por Leyes 14/2000 y de acompaiiamiento del 2001); la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales (modi-
ficada por las Leyes 5/1999 y 39/199, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras) y tam-
bién se debe mencionar al respecto la Ley 8/1987, de 8 de junio, de regula-
cion de los Planes y Fondos de Pensiones, y el RD Legislativo 4/2000, de 23
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad
Social de los funcionarios del Estado (82). La Constitucion también garanti-
za en el art. 41 el derecho a asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo y se re-
cuerda que estas prestaciongs se basan en el RD Leg. 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, que ya ese mismo aiio fue modificado por las llamadas «leyes de
acompafiamiento», hasta la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social y la conflictividad generada por
el Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma
del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad y su
conversion en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre.

No se puede decir, en cambio, que se haya producido una notable activi-
dad de salvaguardia del derecho de los trabajadores espaiioles en el exiranjero,
ni que el Estado vele por sus derechos econdmicos y sociales y se haya atendi-

(82) El Tribunal Constitucional no ha tenido inconveniente en reconocer a la Seguridad
Social el caricter de garantia institucional (S3TC 37/1994, de 10 de febrero, F) 4, y
206/1997, de 27 de noviembre, FJ 5). Entre la dltima jurisprudencia constitucional al respecto
se puede citar la STC 239/2002, de 11 de diciembre, en cuyo fundamento juridico 5 se reitera
que el articulo 41 CE «consagra un sistema de proteccion social encomendando a los poderes
publicos que tiene como ¢je fundamental, aunque no Onico, al sistema de Seguridad Social de
caracter imperativo, ¢l cual coexiste con otros complementarios»,
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do especialmente a su retorno, como exige ¢l art. 42 CE. No obstante, el 29 de
abril de 1980 se depositéd ¢l instrumento de ratificacion del Convenio Europeo
relativo al Estatuto Juridico del Trabajador Migrante de Estrasburgo, de 24 de
noviembre de 1977. Al respecto también hay que recordar el RD 728/1993, de
14 de mayo, por el que se establecen pensiones asistenciales por ancianidad en
favor de los emigrantes espafioles y el RD 1339/1987, de 30 de octubre, sobre
cauces de participacion institucional de los espafioles residentes en ¢l extran-
jero (modificado por RD 597/1994 y RD 2022/1997).

Con relacion al derecho a la proteccion de la salud del art. 43.1, veanse
las Leyes 4/1986, de 14 de abril, de medidas excepcionales en materia de sa-
lud, 14/1986, de 25 de abril, general de Sanidad, 25/1990, de 20 de diciem-
bre, del Medicamento (modificada por varias Leyes de acompafiamiento),
asi como la Ley 15/1997, de 25 de abnl, de habilitacion de nuevas formas de
gestion del Sistema Nacional de Salud, y la Ley 16/1997, de 25 de abril, de
regulacion de servicios de las oficinas de farmacia.

A pesar de que suele calificarse como un derecho de sujeto difuso, no se
puede negar que el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona (apartado 1 del art. 45) es un derecho de abundante
desarrollo legal que data de la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccion
del medio ambiente y prevencion de la contaminacién atmosférica, y de la
Ley 21/1977, de 11 de abnl, sobre aplicacidon de sanciones en los casos de
contaminacion marina por vertidos desde buques y agronaves, a las que si-
guieron la Ley 20/1986, de 14 de mayo, basica de residuos toxicos y peligro-
sos, el RD Leg. 1.302/1986, de 28 de junio, de evaluaciéon del impacto am-
biental (modificada por las Leyes 54/1997 v 6/2001), la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silves-
tre, y la 10/1998, de 21 de abnl, de residuos, a las que podrian sumarse los
arts. 329 a 340 del Codigo Penal y ¢l art. 1.908 del Cédigo Civil (modificadas
los las Leyes 40/1997, 41/1997 y 15/2002) y también seria a considerar la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control integrados de la contamina-
cion. Es mas, el TC, que ya en su STC 114/192, de 4 de noviembre, FJ 2, reco-
noci6 gue el legislador autondémico podia legislar con respecto a los principios
rectores, sin embargo, recientemente ha tenido que desplegar una gran activi-
dad en la delimitacion de las competencias respectivas (SSTC 73/200, de 14
de marzo, FJ 14; 90/2000, de 30 de marzo, F] 2; 248/2000, de 14 de octubre,
FI 3; 9/2001, de 16 de enero, 38/2001, de 14 de febrero; FFIJ 1 a 6; 25/ 2002
98/2001, de 5 de abril, FJ 4; 97/ 2002, de 25 de abril; 126/2002, de 23 de
mayo). En este ambito la linea del Tribunal termina por reconocer que esta-
mos arite un titulo competencial de caracter transversal (STS 306/2000, de 12
de diciembre, FJ 12}, por lo que en cualquier momento puede operar la atribu-
cion estatal de regular las condiciones basicas que le garantiza el 149.1.1." CE.
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Respecto al derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47
CE) bastara, por ahora, con recordar la vigente Ley 29/1994, de 24 de no-
viembre, de arrendamientos urbanos (modificada por la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil), y 1a Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el ré-
gimen del suelo y valoraciones, y la Ley 38/1999, de 5 de noviembre de or-
denacion de la edificacion.

Sobre el derecho de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a
que se les preste la atencion especializada que requieran y a que se les ampa-
re especialmente para el disfrute de los derechos que el Titulo 1 otorga a to-
dos los ciudadanos (art. 49), citaremos la Ley 13/1982, de 7 de abril, de inte-
gracién social de los minusvalidos, y la Ley 15/1995, de 30 de mayao, sobre
limites del dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitectonicas a
las personas con discapacidad.

El derecho de los ciudadanos ¢n la tercera edad a la suficiencia econémi-
ca mediante una pension adecuada y peridédicamente actualizada (art. 50 CE)
esta regulado por el RD Leg. 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de clases pasivas del Estado, actualizado por los
arts. 160 y ss. del RD Leg. 1/1994, de 20 de junio, dando lugar igualmente a
las SSTC134/1987 y 77/1995.

El derecho constitucional y social del art. 51 CE de los consumidores y
usuarios a que los poderes pablicos los defiendan, y a que mediante procedi-
mientos eficaces sean protegidos la seguridad, la salud y sus legitimos inte-
reses econdmicos, esta garantizado por la Ley 26/1984, 19 de julio, general
para la defensa de los consumidotres y usuarios.

Acerca del derecho a que los poderes piiblicos oigan a las organizaciones
de consumidores en las cuestiones que puedan afectar a éstos (art. 51 CE),
mencionamos la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los
consumidores y usuarios (modificada por las Leyes 7/1998, 1/2000 vy
24/2001), 1a Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, la Ley
7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista, la Ley Orga-
nica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la anterior, y la Ley
11/2001, de 5 de julio, por la que se crea la Agencia Espafiola de Seguridad
Alimentaria.

3.2. Los principios constitucionales sociales consistentes en mandatos
a los poderes publicos

De las SSTC 29/1999, de 5 de abril, FJ 7, y 181/2000, de 29 de junio, FJ
12, se desprende implicitamente que el Derecho Constitucional es esencial y
estructuralmente principialista, si bien ahora nos ocuparemos de los princi-
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pios del tercer tipo de la clasificacion autorizada de Rubio Llorente, es decir,
«un tercer sentido juridico del término, acuiiado por la filosofia juridica...
que ve en ¢l principio una norma (o como Esser, un elemento del ordena-
miento distinto de la norma...). Que incorpora, en la definicion de Alexy, un
“mandato de optimizacion” (83). A diferencia de la norma tipo “regla”, el
principio no determina el “derecho definitivo™ del titular, sélo el derecho
prima facie» (84). Sin embargo, hay que afiadir que los principios rectores
de la politica econémica y social son inequivocamente principios positiva-
dos o constitucionalizados, si tomamos como base la distincion principal de
Aragén Reyes de los principios constitucionales (que subdivide, a su vez, en
principios constitucionales «generales-globales respecto de toda la materia
constitucional y generales-sectoriales respecto de instituciones o areas cons-
titucionales concretas») (85). Lo cual significa que los principios constitu-
cionales que denominamos abreviadamente sociales y que nos quedan por
tratar de entre la heterogeneidad normativa del Capitulo 11l representan ine-

(83) Como se sabe, de la construccion de R. ALexy cabe deducir que tanto los derechos
fundamentales como los principios rectores pueden reducirse unitariamente a mandatos de
optimizacién; esta construccion la presentd en la version alemana de 1985 de su Teoria de los
derechos fundamentales, publicada por €] CEPC en 1993 (nosotros manejamos [a tercera
reimpresidn de 2002). Es de gran interés ef trabajo de ALexy «Epilogo a la Teoria de los de-
rechos fundamentales», REDC, 66, 2002, pags. 13 y ss., donde discute la recepeion de su teo-
ria en la doctrina alemana. Para incorporar doctrina espafiola debemos recordar que J. L.
Cascalo también habia scfialade que «el problema de la forma de positivacion de los dere-
chos fundamentales sociales como derechos subjetivos o como fines del Estado pierde interés
dada la virtualidad procesal de la jurisdiccion constitucional para subjetivizar e interpretar en
clave individual principios constitucionales come el de igualdad v ei del Estado Social» (La
tutela constitucional de los derechos sociales, CEC, Madrid, 1988, pag. 87).

(34) Laabundancia de valores y principios constitucionales tifie de jusnaturalismo nues-
tra Constitucion, aunque, por paradojico que pueda parecer en ciertas areas juridicas, en nues-
tra historia constitucional el iusnaturalismo es proverbial del progresismo. Acerca de los prin-
cipios constitucionales, vid. en su totalidad el «Prélogo» de F. Runio LLORENTE et al.; Dere-
chos fundamentales y principios constitucionales, Anel, Barcelona, 1995; sobre el caracter
principialista de nuestra Constitucion, M. ArRAGON: «Principtos constitucionales», pag. 89; v,
en cuanto a la relacion entre derecho natural y derecho constitucional, J. ). SoLozAaaL, «Prin-
cipialismo y orden constitucionals, Working Papers (ICPS}. num. 1535, Barcelona, 1998.

(85) «Principios constitucienales», pdgs. 39-41; este autor afirma asimismo que «en
cambio, los principios expresados en la norma constitucional... no ocupan el lugar al que se
refiere el articulo 1.4 CC, sino el previsto en el articulo 1.1 CC (norma escrita}... Ahora bien,
cuando el texto constitucional los recoge, ademas, como es obvio, de conservar su carcter in-
formador, reciben otro cardcter mas fyerte que el de fuente subsidiaria: se transforman tam-
bién fuente normativa inmediata o directan. Es mas, M, Aracon ya habia sostenido que «en
cuanto gue €l Derecho de la Constitucion es el Derecho fundamental del ordenamiento, los
principios constitucionales son, por ello, también fundamentales respecto de cualesquiera
otros principios juridicos» (Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 75).
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quivocos mandatos cuyos destinatarios son ¢l Legislador y la Administra-
ciodn, si bien nosotros, como hicimos antes, sélo atenderemos a la primera de
las vertientes, pero con eso bastara para comprobar que los principios consti-
tucionales que nos ocupan coadyuvan a hacer frente a mutaciones constitu-
cionales que desvirtien la normatividad constitucional.

Para respetar la sistemdtica constitucional debemos comenzar por el
principio constitucional relativo a la familia, a la cual los poderes publicos
deben asegurar la proteccion social, econémica y juridica a tenor del aparta-
do 1 del art. 39 CE, que dio lugar a la Ley 25/1971, de 19 de junio, de pro-
teccion a la familia numerosa (medificada por la Ley 8/1998, de ampliacion
del concepto de familia numerosa, y por la Ley 47/1999, de 16 de diciembre,
por la que se modifica el articulo 5 de la Ley 25/1971, de 19 de junio) (86).

Sin duda alguna, el primero en importancia de estos principios constitu-
cionales sociales que tiene como principal destinatario al Legislador es la
definicion de la dimension social del Estado por la Constitucion, en el apar-
tado [ del art. 40, que determina que los poderes publicos promoveran las
condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una dis-
tribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una
politica de estabilidad econdmica; de manera especial realizaran una politica
orientada al pleno empleo (también lo ha visto asi el alto Tribunal en muchas
de sus SSTC, como las 1/1982, de 28 de enero, FJ 1, 96/1984, de 19 de octu-
bre, FI 3, 103/1983, de 22 de noviembre, 179/1985, de 19 de diciembre, FJ
3, 134/1987, de 21 de julio, 250/1988, de 20 de diciembre, FJ 3, vy 23/1989,
de 2 de febrero, FFJJ 5y 7, 29/1991, de 14 de febrero, 37/1994, o 184/1999).
La reaccidon del Legislador en esta linea comenzé con la Ley 51/1980, de 8
de octubre, Basica de Empleo (medificada por Ley 31/1984, por Ley
22/1992, por LO 10/1994, por Ley 42/1994, y por otras Leyes incluyendo la
12/2001), después siguid la citada Ley General de la Seguridad Social (mo-
dificada por las leyes de acompafiamiento de 1994, de 1996, 63 y 67 de
1997, de 1998, de 1999, de 2000 y de 2001; e igualmente hay que retener la
Ley 36/199, de I8 de octubre, de concesion de subsidio de desempleo y de
garantias de insercion socio-laboral para delincuentes toxicomanos que ha-
yan visto la suspension de la gjecucion de su pena} y, por fin, el Decreto-ley
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, que fue convalidado
¢l 13 de junio de 2002 y convertido en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
no sin concesiones del Gobierno y de la mayoria a la oposicion y como con-

(86) A titulo excepcionalmente ilustrative hay que retener, p. ., que mediante su Ley
9/1998, la Comunidad Autonoma Catalana se dotd de su propio Codigo de familia. Esta pro-
teccion se califica frecuentemente como una tipica garantia institucional.
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secuencia de la huelga general del pasado 20 de junio, asi como la interposi-
cion por la oposicion de un recurso de inconstitucionalidad, incluso antes de
la conversion. En realidad, en este ambito, la actividad del legislador llega a
ser masiva, y por €50 nos limitamos a afladir la Ley 10/1994, de 19 de mayo,
sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion (que fue modificada va-
rias veces, ya por la ley de acompafiamiento de ese mismo afic y por la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia}, o la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para la estabilidad de
un sistema de jubilacion gradual y flexible.

En el apartado 2 del art. 43 se positiva el principio constitucional que es-
tablece que compete a los poderes piiblicos organizar y tutelar la salud pabli-
ca a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios, el cual se ha desarrollado mediante la Ley Orgéanica 4/1986, de 14 de
abril, de medidas especiales en materia de salud publica. En el apartado 3 del
mismo articulo se enuncia el principio constitucional social por el que se
manda a los poderes publicos fomentar la educacion sanitaria, fa educacion
fisica y el deporte; asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio y, en
consecuencia, se ha aprobado la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del deporte
(la cual se ha modificado por las Leyes 31/1990, de 27 de diciembre,
43/1995, de 27 de diciembre, y 50/1998, de 30 de diciembre).

En el art. 44 se positivan como principios constitucionales sociales que
los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura y que esos
poderes promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en be-
neficto del interés general, y en el nivel subconstitucional nos encontramos
con la Ley 9/1975, de 12 de marzo, del libro (modificada por la Ley
22/1987), y con la Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinacién
general de la investigacién cientifica y técnica (modificada, a su vez, por las
Leyes 5 v 14 del 2000).

En correlacion con el derecho de sujeto difuso al medio ambiente, en la
Constitucion se consagra el principio constitucional que impone a los pode-
res publicos velar por la utilizacidn racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar ¢l
medio ambiente (art. 45.2), que ha dado lugar al desarrollo por el Legislador
Central que se detalld en el capitulo pertinente.

Constituye también principio politica y socialmente supremo que los po-
deres publicos garantizaran la conservacién y promoveran el enriquecimien-
to del patrimonio historico, cultural y artistico de los pueblos de Espaia y de
los bienes que lo integran (art, 46), y inicamente en el nivel legal y central
habra que tener en cuenta por lo menos la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico espaiiol (modificada por las leyes de acompaiiamiento
42/1994, 50/1998 y 24/2001), los arts. 321 a 324 del Codigo Penal, y la Ley
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36/1994, de 23 de diciembre (que transpone una Directiva del Consejo rela-
tiva a la restitucion de bienes cuiturales que hayan salido de forma ilegal de
un Estado miembro de la Unién Europea), modificada, a su vez, por la
18/1998 (87).

En coherencia con el reconocimiento del derecho constitucional social a
una vivienda digna y adecuada, en su art. 47 la Constitucion encomienda a
todos los poderes pablicos que promuevan las condiciones necesarias y esta-
blezcan las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, encomen-
dandoles, ademas, que la utilizacion del suelo sea de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacion, Junto a la legislacion citada en apoyo
del derecho subjetivo sobre esta cuestion, en tanto que principio constitucio-
nal social, hay que considerar la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propie-
dad horizontal (modificada por la Ley 3/1990, de 29 de junio, y por la Ley
10/1992, de 30 de abril), 1a Ley 7/1997, de 14 de abril, modificada por el De-
creto-ley 4/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de liberalizacton en el
sector inmobiliario y de transportes, asi como la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre régimen del suelo y valoraciones y la Ley 38/1999, de 5 de noviernbre,
de ordenacion de la edificacion. Pese a las preocupaciones del Constituyente
y a toda esta legislacion motorizada subsiguiente, este sigue siendo, como es
sabido, uno de los problemas de corrupcion politica mas preocupante de
Espafia.

lgualmente hay que calificar como un principio constitucional de caric-
ter social positivado la encomienda a los poderes publicos de la promocion
de las condiciones para la participacion libre y eficaz de la juventud en el de-
sarrotlo politico, social, econdmiceo y cultural (art. 48), a raiz del cual se han
emanado las Leyes 18/1983, de 116 de noviembre, del Consejo de la Juven-
tud de Espaiia, y 6/19996, de 15 de enero, del voluntariado (modificada por
la Ley 23/1998, de 7 de julio).

También se proclama como principio constitucional social que los pode-
res publicos realizaran una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacidn
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos (art. 49) y su
principal desarrollo legislativo se centra en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
integracion social de los minusvalidos, aunque también podrian considerarse
al respecto las Leyes 15/1995, de 30 de mayo, la 8/1998, de 14 de abril, vy la
8/1999, de 6 de abril, y reflexionar sobre la STC 215/1994, de 14 de julio.

En altimo lugar, por la sistematica constitucional, hay que aludir como
principio constitucional a la prevision del art, 52 de la regulacion legal de las
organizaciones que contribuyan a la defensa de los intereses econdémicos que

(87) En el plano autonomico, se puede recordar la Ley territorial 4/1999 del Patrimonio
Histérico de Canarias.
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les sean propios, que deberdn organizar democraticamente su estructura y su
funcionamiento, prevision cumplimentada por la Ley 3/1993, de 22 de mar-
zo, basica de las Camaras Oficiales de comercio, industria y navegacién
{modificada por las Leyes 13/1996 y 5(/1998)}, que tamnbién ha dado lugar a
una copiosa y discutida junsprudencia constitucional.

Si bien pensamos desde hace tiempo que nuestro Legislador es relativa-
mente inoperante —comparado, p. €]., con el italiano— debido a los excesos
normativos de nuestros Gobiernos, también hemos de reconocer que la por-
menorizacion precedente, pese a haber querido reducir en lo posible su hete-
rogeneidad, nos ha sorprendido por la «jungla de leyes» resultante, selva que
solo es su parte mas alta, pues hemos limitado el detalle normativo al nivel
legal y central (88). La primera consecuencia es que esta jungla de leyes vie-
ne a confirmar la plena normatividad de los principios rectores de la politica
social y economica de nuestra Constitucion (89). En segundo lugar, defende-
mos que esta selva —que, tras la catalogacidn que precede, con la interposi-
tio legislatoris o del TC, transforma tanto los principios como la garantia
institucional en auténticos derechos constituctonales sociales— permite des-
mentir la pretendida imperfeccion técnico-normativa del Capitulo III (desde
una Teoria constitucional aparente), puesto que no estamos ante unas pagi-

(88) Para este gjercicio de examen de la realidad constitucional legal han sido impres-
cindibles numerosas compilaciones legislativas, de las que s6lo citamaos las mas importantes
y rtecientes: Constitucion espadiola y leyes politicas, Ed. de L. Agutar pe LuQue et ai,
CEPC-BOE, Madrid, 1997; Leyes politicas, Ed. de F. pe CarRrRERAS, Aranzadi, Pamplona,
2002; Derecho Constitucional, Ed. de M. ArRaGON y ]. 1. SoLozasal, 3.° ed., McGraw-Hill,
Madrid, 2000; Constitucion espafiola, Ed. de L. MarTIN REBOLLO, Aranzadi, Madrid, 2000;
Codigo de leyes politicas, La Ley, Madnd, 2003; Derecho Constitucional. Espafia y Union
Europea, Ed. de J. J. GonzaLez ENCnar, 5. ed., Ariel, Barcelona, 2003-2004; Normas politi-
cas, Ed. de L. Acuiar bE LUQUE y P. PErez TreMPs, 4.% ed., Tecnos, Madrid, 2003; Leyes poli-
ticas del Estado, Ed. de E. Aunerm y M. GowzaLez Beiruss, 21.2 ed., Civitas, Madrid, 2003,
Constitucion y Tribunal Constitucional, Ed. de E. Linpg, 19.° ed., Civitas, Madrid, 2003; Le-
gislacion Politica del Estado, Ed. de M. GoMEez pe LIARo, 2.° ed., Colex, Madrid, 2003.

(8%) Ello ha sido debido a que las Cortes, como advierte P. bE VEGA, no tienen «otra fi-
nalidad que la de dar traduccion politica a la discusion y a la opinién publica forjada por los
particutares» (5. v. «Publicidad parlamentarian, Temas bdsicos, 11, pig. 94); pues resulta in-
cuestionable que, como apunta [ Ara PiNILLA, «es perfectamente posible, € incluso conve-
niente conforme a las pautas del principio democratico, que ese consenso social se traduzca
en normas juridicas fundamentales que constituyen, a su vez, la justificacién de los derechos
fundamentales en el terreno del derecho positivon {«El concepto de derechos fundamenta-
lesr, Problemas actuales, pag. 152). A. Pac matiza, por su parte, que «mientras el mejor Le-
gislador en materia de derechos a prestaciones negativas... es aquel que rehisa intervenir, el
peor Legislador en el sector de los derechos a prestaciones positivas... es, en cambio, obvia-
mente, el que no interviener (La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Ale-
mania, Espafia, Francia e ftalia, Dirigido por A. Larez Piva, Civitas, Madrid, 1991, pag. 81).
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nas constitucionales en blanco, sino que la realidad constitucional demuestra
que el elemento tutelar o garantista del derecho subjetivo, que pudiera haber
faltado en un principio, ya no falta después de un cuarto de siglo (90). Dicho
de otro modo, las normas relativas a los principios rectores son normas cons-
titucionales en sentido instrumental, aunque pudieran no serlo en sentido
formal, como tampoco lo serian los numerosos derechos fundamentales de
configuracion legal, calificados como tales por el Tribunal Constitucional.
Estamos, por tanto, ante un amplio campo de derechos publicos subjetivos
(en su mayoria de prestacion), que se pueden denominar, como hemos hecho
nosotros, «derechos constitucionales sociales», o se pueden denominar
como se quiera, pero nunca simples «derechos aparentes» o «dergchos sobre
el papel» presumiendo que las normas constitucionales en que se anclan
sean mera 0 piamente programaticas. Precisamente esa jungla legal es la que
define la dimension social del Estado espaiiol (91), o el grado de su Estado
social, o democracia social, que sabemos que puede ser mejorable, pero tam-
bién sabemos que para otros muchos seres humanos resulta envidiable, ra-
zon por la cual tenemos que defenderlo tanto en el nivel de la interpretacidon
juridico-constitucional como desde el plano del simple comentario cientifi-
co. En fin, concluimos sefialando que, después de la sucesion de una doble
alternancia, el Constituyente acertd con la formula de pormenorizar las re-
glas de nuestro Estado social, incluyendo las del Capitulo TII del Titulo I,
como las del apartado 3.° del art. 53 CE. Con respecto a este ultimo precep-
to, se ided un mecanismo (que se deduce de nuestra practica constitucional
historica) por el que se comprometia tanto al Legislador como al Gobierno,
al Tribunal Constitucional y al Poder Judicial, férmula que permitia conci-

(90) No se ha cumplido, por lo tanto, el vaticinio de L. SANCHEZ AGESTA en el sentido de
que estos mandatos al legislador se podrian dormir en el texto constitucional (Ef sistema poli-
tico de la Constitucion espaiola de 1978, EN, Madrid, 1980, pag. 170). Por el contrario, en
Los estudios sobre la Constitucion que, como se dijo, dedica su segundo tomo a los Derechos
y Deberes fundamentales, hay un apartado «2. De los principios rectores de la politica social
y econdmicay, pags. 1437 a 1917, en el que colaboran R. MarTin MaTeO (sobre la calidad de
vida como valor juridico), D. L. LopERENA (acerca de la proteccion a la salud y el medio am-
biente adecuado), E. Borraso (de la Seguridad Social), J. BerMeio Vera {en torno al ordena-
miento deportivo), Jisus PricTo (del patrimonio cultural), J. M. ALEGRE (en lo referente a la
proteccidn de bienes de interés cultural), A. Perez Moreno (de la conservacién del patrimo-
nio histérico artistico), J. GonzALE?Z Sauinas (en lo relativo a las plusvalias urbanisticas), y
A. Meninpez MeneNpez (acerca de la defensa del consumidor).

(91) Hay que recordar que C. OLLERO calificaba los principios rectores del capitulo ter-
cero como los «principios socializadores de nuestra Constituciény» (Derecho y teoria politica
en el proceso constituyente espafiol, CEC, Madrid, 1986, pags. 46-47), y, por nuestra parte,
anadiriamos que es la parte «biblica» o «sagrada» de la Constitucidn tanto para el centro-de-
recha como para el centro-izquierda espanioles.
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liar una realizacion efectiva de nuestro Estado social con los ritmos econd-
micos, al tiempo que impedia un activismo judicial que pudiera llegar a ser
desestabilizador. Y consideramos también plausible la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional acerca de los principios rectores, si bien con algunos
reparos inevitables (92); lo gue no compartimos son ciertas interpretaciones
subconstitucionales, tanto de una buena parte de los jueces ordinarios como
de parte de la doctrina constitucionalista en ¢l sentido de considerar esos
principios como meramente programadticos y no operativos, o de una efica-
cia diferida sine die.

4.  CONCLUSIONES JURIDICO-CONSTITUCIONALES Y JURIDICO-POLITICAS SOBRE
LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL EN LA REALIDAD
CONSTITUCIONAL ESPARNOLA ACTUAL

Para ser lo mas escuetos posible en estas conclusiones acerca de los prin-
cipios rectores del Capitulo I, las reduciremos a nueve tesis, o considera-
ciones finales de sintesis enumeradas, de indole preponderantemente juridi-
co-constitucional, aunque se deslice alguna inferencia de naturaleza mdas
Juridico-politica. Esta hibridez se debe a que ain tenemos presente la distin-
cion de G. Jellinek entre las garantias juridicas y las garantias peliticas, asi
como su criterio de distincion (93).

1. Cuando estamos conmemorando el vigésimo quinto aniversario de
la aprobacién de nuestra Constitucion, pensamos que el mejor homenaje es
el reconocimiento de su aplicacidn en todos (o casi todos) sus apartados in-
cluyendo el Capitulo 1II del Titulo 1, pues en el apartado precedente se ha
demostrado su efectiva realizacidn, o actuacion, como dicen los italianos.
Por lo que, pasado un cuarto de siglo, nada impide la alegacidén ante los jue-
ces ordinarios de dichos preceptos constitucionales.

2. Debemos reconocer que nos ha sorprendido la experiencia constitu-
cional en el nivel legislativo del Capitulo III del Titulo I CE porque es de
una fecundidad que desmiente las previsiones al respecto al promulgarse la

(92) 1.1 Gomes CanoTiLio recomienda al Tribunal Constitucional para la consecucion de
una auténtica Constitucién dirigente que, en materia de derechos sociales, haga frente a la omi-
ston del legislador y se pronuncie por la no regresividad de las cotas o estandares socio-econd-
micos alcanzades (Constituicde dirigente, pags. 483-484). Con respecto a la omisidn, ya se ha
visto que no ha sido necesaria la apelacion a las sentencias interpretativas; en cambio, en lo que
se refiere a la no regresividad y al fomento dc Ia jurisdiccion ordinaria como garante de los
principios rectores, parafraseando a J. H. vox KikctiMan, diriamos que con unas pocas palabras
del Tribunal se hubieran remediado las carencias actuales al respecto.

(93) Teoria general, pags. 592-593.
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Constitucién y no permite temer mutaciones constitucionales por omision
del Legislador. Nuestra perplejidad se debe a que llevamos algin tiempo
preocupados por el incremento de las flagrantes mutaciones constitucionales
debido a la petrificacién en la realidad constitucional, en su aplicacion, de
nuestro sistema de reforma constitucional.

3. En otro lugar habiamos concluido que parece ser que la garantia pa-
saba a ser elemento constitutivo de la nocidn actual del derecho fundamen-
tal (94); el desarrollo de este trabajo nos lleva a matizar que ese elemento
constitutivo no es la mera garantia judicial o forense, sino que se debe enten-
der que ¢l dereche fundamental o constitucional se caracteriza por un con-
junto de garantias juridicas entre las que hay que distinguir las garantias de
la Constitucion y las garantias constitucionales, las cuales, a su vez, com-
prenden a las garantias judiciales. Por lo tanto, no se pueden confundir las
garantias juridicas con las garantias jurisdiccionales.

4, Seguidamente, hay que recordar que ya hace tiempo Maunz y Dii-
rig (95) denunciaron la miseria del Estado social, pues observaban que un
Estado pobre puede ser un Estado de Derecho, pero tal Estade dificilmente
puede ser un Estado social. Refiriéndose a los derechos fundamentales en el
Estado social, E.-W. Bockenforde senala, por su parte, que «La concreta ga-
rantia del derecho fundamental deviene dependiente de los medios financie-
ros estatales disponibles, la “imposibilidad economica™ se presenta como li-
mite —necesario— de la garantia (prestacional) de los derechos fundamen-
tales. Esto significa el abandono de la incondicionalidad de las pretensiones
de derechos fundamentales... Como resultado se demuestra que la extension
e intensificacion por la teoria de los derechos fundamentales del Estado so-
cial de las pretensiones de derechos fundamentales tienen como consecuen-
cia al mismo tiempo una aminoracion de la pretension. Los derechos socia-
les son reducidos en su dimension social a meros cometidos constituciona-
les» (96). Por un lado, y para responder a la cuestién mas acuciante del

(94) «Historia de la regulacion constitucional de los derechos constitucionales en Espa-
fian, Anales de la Facultad de Derecho, Estudios en homenaje al Profesor Antonio Pérez Voi-
turiez, vol. 11, ULL, 18, 2001, pag. 220.

(95) Apud J. Perez Rovo: voz «Estado social de Derechon, pag. 2925, De modo seme-
jante y comprensible, S. SANCHEZ GONZALEZ mantiene que los principios rectores son meras
directrices y desiderata que parecen extraidos del programa de un partido, y cuya funcionali-
dad depende de la bonanza econémica («Comentaria introductorio al Titulo I», en Comenta-
rios a la Constitucion, tomo 11, 1997, pags. 27 y 35-36).

(96) Escritos sobre derechos, pags. 65 y 66. El autor aleman no estd mas que concretan-
do ta ultima descalificacion de los Tribunales Constitucionales de C. ScuminT, el cual senten-
ciaba que «nessun custode della costituzione in una comunita che si basi su una cura esisten-
ziale delle masse pud sfuggire al gid menzionato trilemma keynesiano: picna ocupazione,
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mofmento socio-econdmico, debemos afiadir que Espaiia no es un Estado ex-
cesivamente rico, y, por otro, tenemos que retener que el TC ha proclamado
que «estas ultimas sentencias han puesio especial énfasis en que son el legis-
lador y el Gobierno, y no este Tribunal “quienes deben adoptar decisiones y
normas de efectos directos sobre el sistema de la Seguridad Social que lo
configuren, dentro de las posibilidades reales que tampoco este Tribunal
puede ni debe conocer ni valorar™ (STC 70/1991, de 8 de abril, FJ 9). Con
todo, también es cierto que, si al Tribunal Constitucional no le corresponde
la iniciativa al respecto, terminara encomendandosele la Gltima instancia de
la garantia de la Constitucion, por lo que el alto Tribunal, en tanto que garan-
te, también esta vinculado a la interpretacion del ordenamiento de conformi-
dad con la parte constitucional dedicada a los principios rectores —lo que,
por lo demas, también se infiere ya de las SSTC 107/1991, de 13 de mayo,
FFlJ 3 y 4, y 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 10 (97). Y, como ya se ha
manifestado anteriormente, la mayoria de los Tribunales Constitucionales, a
falta de la interpositio legislatoris, en la realidad constitucional han configu-
rado derechos fundamentales o constitucionales mediante la interpositio iu-
dicis (en Europa, preferentemente por las jurisdicciones constitucionales).

5. Hay que subrayar la importancia de que nuestro Estado se constituya
en un Estado legislativamente descentralizado, y es mas: con un tipo de des-
centralizacion que tiende a la emulacion, a la homogeneizacion entre las 17
Comunidades Autdonomas (98), lo cual tiene, evidentemente, sus consecuen-

economia di mercato e stabilita monetarian («Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren
1924-1954», Berlin, 1958, en version de A. Caraccioro: «Introduccidn» a i custode della
Costituzione, Giuffré, Milan, 1981}. Este asunto también fue objeto de debate en la Univer-
stdad Carlos TII, en junio de 1993, que s¢ recoge en la obra citada Problemas actuales de
los derechos fundamentales. En la discusion R. GuasTini estimaba que la ausencia de
incondicionalidad impedia calificar los derechos sociales como fundamentales («Derechosy,
pags. 136-137), y G. Pecis-Barsa, en razon de la posibilidad de que la escasez econdmica
impidiera la satisfaccion de todos, llegod a la misma conclusién («Escasez y derechos huma-
nos», pags. 208-213); sin embargo, en nuestra opinidn, refutd convincentemente estas inter-
pretaciones 1. Ara PiniLa («El concepto de derechos», pags. 156-158).

(97) Refiriéndose a los principios rectores, }. L. Cascaso sefiala que «la disponibilidad
de los poderes legislativos para traducir estos derechos en términos de obligacion en sentido
estricto no es una potestad sin limites. Al Tribunal Constitucional corresponde, precisamente,
garantizar la adecuada fijacién de dichos limites, que pueden ser traspasados por accién pero
también por omision de los poderes legislativosy (La tutela constitucional, pag. 100). Y se
debe retener que L. PaLaDiv califica al Tribunal Constitucional espafiol, junto con el aleman,
comio sistemas de garantia de las fibertades en toda su plenitud («La tutela delle liberta fonda-
mentali offerta dalle Corti costituzionali europee: spunti comparatisticis, en Le garanzie giu-
risdizionali dei diritti fondamentali, Ed. de L. Cariassare, CEDAM, Padua, 1988, pag. 14}.

(98) 1. Jimenez Camro reconoce que «los principios rectores si podran, como tales, ser
invocados en los procesos constitucionales dirigidos al control de normas (recurso y cuestion
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cias en lo que se refiere a la efectiva aplicacidn del Capitulo 11, ambito en el
cual, como ya se ha dicho, es jurisprudencia constante que pueden intervenir
todos los poderes publicos, tanto los del Estado central como los Legislati-
vos ¥ Ejecutivos autondmicos. Dicho con mayor rotundidad: el ambito del
que se despreocupe ¢l Estado tendera a ser ocupado normativa y administra-
tivamente por las Comunidades Auténomas (99).

6. A continuacion se ha de considerar que ¢! electorade no distingue
entre los principios rectores y el resto de las normas constitucionales, porque
para €l todo es Constitucién. De ahi que el grado de cumplimiento de los
principios constitucionales sociales, de las garantias institucionales sociales,
y ¢l grado de efectividad y universalidad en el disfrute de los derechos cons-
titucionales sociales por parte de todos los poderes piblicos (100) también

de inconstitucionalidad) o a la resolucion de controversias competenciales» («Comentario al
articulo 53», pag. 522 —al respecto, el Gltimo conflicto positive de competencias sobre ¢l Ca-
pitulo ITI de que tenemos constancia fue suscitado por Andalucia y resueito mediante la
STC 38/2002, de 28 de febrero). W. ARENDROTH ya advertia que Ja dimensidn social del Esta-
do también obligaba a los Léinder {«Sobre el concepto del Estado de derecho democratico y
social tal como se formula en la Constitucién de la Republica Federal Alemana», en Sociedad
antagonica y democracia politica, Grijalbo, Barcelona, 1972, pag. 266). Y, en fin, M. MarTi.
NEZ SOSPEDRA también reconoce en la descentralizacion territonial una garantia (Derecho
Constitucional espanol, FUSPCEU, Valencia, 1995, pags. 88-89).

(99) Sibien A. PorraS NADALES no parecia interpretar lo mismo («Estado social y Esta-
do autondmicon, en Estudios de Derecho Publica, Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, vol. 11,
Tecnos, Madrid, pags. 1230 y s5.), esta mds cercano a nuestra opinién G. Ruiz-Rico Ruiz: «El
Estado social autondmico: eficacia y alcance de las normas programatico-sociales de los
Estatutos de autonomian, REDC, 65, 2002, pags. 21 y ss. (aungue sigue considerando a
los principios rectores susceptibles del riesgo de las normas meramente programaticas,
porgque, en su opinidn, el Capitulo [l sufre una degradacion normativa considerable). Para
una consideracion general de la cuestién se remite a A. SAnciiEz BLanco: «Estado autondmi-
co ¥y constitucion economica: la intervencion autondémica en la politica econdmica», y a
M. C. ParLomigue Lorez: «Estado autondmico y constitucion social: las politicas autondmi-
cas de bienestar social», en Comentaric a la constitucion, pags. 1909 y 1957,

(100) Como dice J. L. Cascaro, «los principios rectores no sélo generan obligaciones
frente a determinados drganos pablicos sinc que comprometen, como no podia ser de otra
forma, a toda la acci6n del Estado en su conjunto y también a los poderes privados» (La tutela
constitucional, pdg. 101). Por su parte, J. JiMiinez Campo: «Comentario al art. 53», pag. 526,
reconece que «el compromiso que establecen para el legislador estas normas programdticas
es, pues, de cardcter politicon, por lo que con la regresividad, €] incumplimiento del compro-
miso, se arriesgan a la sancidn politica, como ya anticipd hace mucho tiempo JELLINEK en su
definicion de la garantia politica o, como también hace tiempo, E. Diaz advertia que resulta
ineludible para la existencia del Estado de Derecho que el electorado aparezca acomo fuente
primaria de la legislacion y come Gltimo y decisivo organo de control politicow (Estado de
Derecho y sociedad democratica, EDICUSA, 62 ed., Madrid, 1975, pag. 104); o, en fin,
G. Pices-Barpa también concibe al electorado de un Estado democratico como elemento de
garantia (Derechos fundamentales, pag. 226).
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formaran parte del parametro referencial con el que el Pueblo adoptara sus
decisiones electorales de modo periodico (101).

7. Es mis, si resultare que, como a veces ocurre, esa parte del parame-
tro referencial para la adopcion de la decision electoral representa electoral-
mente muy poco (102), sucedera, como ya ha sucedido, que ante el fracaso
de la «rebelidn de los Estados», los grupos y agentes sociales democratica-
mente desatendidos tenderan, de modo defensivo, a asociarse en tormo a los
intereses socio-econGmicos comurnes, de suerte que pretenderan constituirse
en grupos de presion influyentes corporativamente en la politica estatal o au-
tonomica (103).

8. O dicho de otro modo: el conflicto social, que, por mas que nos
pese, todavia sigue siendo el motor de la historia, se convertira a la postre en

{101y R. SAmcuez Ferriz observa atinadamente que «es cierto que el Estado social no re-
conoce estos derechos en el mismo nivel de exigencia y garantia que los tradicionales dere-
chos fundamentales... Sin embargo, los ciudadanos beneficiarios de tales derechos descono-
cen tales tecnicismos y ello redunda en una crisis de legitimidad» (E! Estado constitucional,
pag. 186). Igualmente A. Lorez PiNa considera que los principios rectores deberian formar
parte de los programas politicos de todos los partidos, pues constituyen un ntcleo de la Cons-
titucién en la medida en que los espafioles no distinguen entre derechos fundamentales y prin-
cipios rectores («Comentario introductorio al Capitulo 1ll», pag. 24) —si se nos permite la
ironia, hay que reconocer que este no era un problema exclusivo del Sr. Anguita—. Por su
parte, C. ok Capo, Teorin histérica, 11, pag. 351, sefala que no cabe separacién entre los dos
tipos de derechos (los de la primera y de la segunda generacion), y nosotros hemos procurado
hacer lo posible para su equiparacion.

(102) C. ve Capo ha denunciado la distorsion democratica en la crisis del Estado social
hasta el punto de que «Gobiernos que han practicado politicas econdmicas “duras” se han vis-
to sin embargo premiados electoralmente» fop. cit., pig. 346), y 1. R. Vanossi se interroga si
los parlamentarios argentinos han sincronizado con los cambios en la sociedad v si siguen en-
tendiendo la sociedad de manera separada del avance historico («Congresos y parlamentos»,
en M. IIMENEZ DE PARGA ef al, La reforma de la Constitucion Argentina en perspectiva com-
parada, CEC, Madrid, 1996, pig. 143). No obstante, C. LavaGNa advierte que la realizacion
de principios como el del art. 3.° de la Constitucion italiana depende, no tanto de la discrecio-
nalidad pelitica del legislador, sino del incremento de la consistencia y efectividad de las
fuerzas politicas populares (Costituzione e socialismo. 11 Mulino, Bolonia, 1977), y por eso es
por 1o que G. Pecrs-BarBa formula come tercera regla para que los derechos sociales sean
auténticos derechos de crédito frente a los poderes publicos que debe ser mision de la Consti-
tucidén y del Estado la promocién no sdlo de los partidos sino de los sindicatos y todo tipo de
asociacionismo {«Notasn, pags. 95-96), porque, como advierte A. Lorez PiNa, «también el
Estado depende del compromiso activo de sus ciudadanos; también la accién del Estado se
nutre y abastece del plebiscito cotidiane. La retirada a la esfera privada, la mera seguridad
respecto de la accion del Estado no bastan a la estatalidad democritica» (La garantia consti-
tucional, pag. 25).

(103) Igualmente reconoce esta posibilidad C. ve Cano: ibidem, pag. 342
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la mejor proteccion de los principios rectores de la politica social y econémi-
ca de la Constitucion espaiiola en todas sus vertientes juridicas (104).
9. Para terminar, estimamos que este ejercicio de constitucionalismo
beligerante ha dado sus frutos en la medida en que consigue equiparar la
normatividad de los principios rectores de la politica social con el resto de
las normas constitucionales del Titulo T sobre los derechos fundamenta-
les (105}, puesto que aquellos derechos que al principio lo eran solo en po-
tencia, cerca de un cuarto de siglo después han pasado a serlo en acto (106),
han pasado a formar parte de nuestra realidad constitucional de hoy (107), y

(104) Esto se ha comprabado desde 2002 en Italia, donde la discusion acerca de la modi-
ficacion regresiva del art. 18 del Estatuto de los Trabajadores ocasiond una huelga general, 1a
reaparicion terrorista de las Brigadas Rojas, ¢l planteamiento de los pertinentes recursos de
inconstitucionalidad y promesas gubernamentales de rectificacion (¢f al respecto nuestros
trabajos «Continuacion de las reformas institucionales italianas [enero de 2000-diciembre de
2003]», pendiente de publicacion en esta Revisea; también se ha comprobado en Espania, don-
de la aprobacidon del Decreto-Ley 5/2002, ademas de la huelga general del pasado 20 de junio,
ha propiciado el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad por parte del PSOE, 1U
y la Comunidad de Asturias {vid. Diario del Derecho, del 22 y 26 de agosto de 2002) y efecti-
vas rectificaciones gubernamentales hasta su conversion en Ley. Pese a que ninguna de las
dos cuestiones ha quedade definitivamente resuelta legislativa o jurisprudencialmente, si pa-
rece cierto que medidas radicales ultraliberales de regresividad como estas aglutinan a los
partidos de izquierda, al tiempo que reaniman a los sindicatos de clase.

{105) Como mantiene M. Aracon: «Los principios constitucionalizados ocupan en las
fuentes del Derecho el lugar de la Constitucion, simplemente porgue son Constitucidny
{«Principios constitucionales», pag. 41),y, por nuestra parte, afiadimos que los principios rec-
tores son unos principios constitucionalizados. También compartimos la sugerencia de
P. BarCELLONA en el sentido de que seria preciso escribir «un nuovo decalogo dei diritti fon-
damentali deil’uomo, fondato sull’idea base per la quele é impossibile la piena realizzazio-
ne dei diritti civili e politici, delle “liberta” che i nostri gia ampiamente conoscono, senza
il godimento dei diritti economici e sociali» («] diritti economici, sociali e culturali nell’ordi-
namento interno», Diritti economici, sociali e culturali nella prospettiva di un nuovo Stato
sociale, CEDAM, Padua, 1990, pag. 21).

{106) Coincidimos con las conclusiones de B. pE CasTro en el sentido de que «existen
indicios mas que suficientes para llegar a la conclusién de que el Capitulo de “los principios
rectores de la politica social y econémica™ (tal como prefirieron epigrafiarlo nuestros consti-
tuyentes) ha terminado por sustraerse a la intencion y al control de sus autores, llegando a ser
de hecho, por virtud de las fuerzas conformadoras del propio contexto constitucional, un ver-
dadero codigo de disposiciones en las que aparecen reconocidos de hecho los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales... la mayor parte de las disposiciones constitucionales conteni-
das en los articulos 39-52, lejos de tener el caracter de simples normas-programa, de meros
valores o principios éticos orientadores de la accién politica, poseen tedo el valor y toda la
eficacia de las reglas verdaderas y plenamente juridicas [constitucionales]» (Los derechos
econdmicos, sociales y culturales, Universidad de Ledn, 1993, pags. 187-191).

(107} P. Lucas VErDU sefiald que «los principios rectotes de la politica social y econd-
mica deben concebirse no como normas programaticas... SIN0 COMO NOIMNAS Promotoras y re-
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esa apreciacion ha sido posible porque también consideramos con validez
para nuestra doctrina ia recomendacion de M. Dogliani de que el constitu-
cionalista italiano, en lugar de absorberse en la jurisprudencia constitucio-
nal, debe tener en cuenta también la labor legislativa (108), la obra de los re-
presentantes directos del pueblo.

novadoras a tenor del articulo 9.2... En este sentido, dichas normas promotoras originan au-
ténticos derechos. Lo anteriormente expuesto podra parecer utépico, pero hay que tener bien
en cuenta que las utopias del hoy son las realidades del futuros, voz «Principios rectores de la
politica social y econdmicaw, en Prontuario de Derecho Constitucional (compilado por el au-
tor citado), Comares, Granada, 1996, pag. 347,

(108) «La legislazione costituzionales, Rivista trimestrale di Diritto Pubblico, nim. 4,
2001, pags. 1040-1041. P. o VEGA sostiene que «nada habria que objetar a la relevancia y al
valor asignados a la jurisprudencia constitucional, si no fuera por la exclusivista y ambiciosa
pretension de reducir y concentrar en ella toda la problemética de la teoria constitucional»
(«El transito del positivismon, pag, &3}, y mantiene una posicidn parecida C. or: Cabo, Teoria
historica, 11, pags. 353-354; por cierto que este autor denuncia la crisis del Estado social por
la interpretacion en claves asépticas y neopositivistas (pag. 348), v nosotros esperamos haber
lograde nuestros objetivos sin apantamos de esas claves, a pesar de nuestro reconocido consti-
tucionalismo beligerante.
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