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1. Derechos fundamentales y forma de Estado

Aunque sea con formulaciones diferentes y de diversa intensidad y extension en el reconocimiento y en
la extension de las singulares y especificas situaciones juridicas se puede afirmar que en el
constitucionalismo europeo de la segunda mitad de siglo XX (tras las dos guerras mundiales) resulta ya
positivizada una estrecha relacion entre concepcion avanzada (‘progresiva’) de la democracia, modelo de
Estado y derechos fundamentales. De forma distinta a cuanto habia sido afirmado en el constitucionalismo
liberal originario, tal relacion se fundamenta en la ampliacion de las situaciones juridicas
constitucionalmente protegidas y sobre una nueva concepcion de la idea de libertad, ahora estrechamente
integrado con aquel de igualdadlz no solo la igualdad que proviene de la tradicion clasica, que considera
intolerables las discriminaciones fundadas sobre diferencias de sexo, de religion y de raza, sino mas bien un
concepto de igualdad que considera inaceptables las discriminaciones fundadas sobre relaciones econémicas
0 sociales, juzgando inaceptable la discriminacién por motivos de capacidad de renta. Junto a aquellos
derechos clasicos de libertad, en tal concepto, los derechos sociales son asumidos como condiciones
constitutivas, indefectibles, del principio constitucional de igualdad y, al mismo tiempo, del valor de la

persona, de su dignidadz.

Sobre los derechos sociales, la doctrina constitucionalista habla inicialmente de normas dirigidas a
destinatarios especiales, en particular de derechos condicionados o imperfectos (en cuanto fundados sobre
normas que presuponen un ejercicio de discrecionalidad legislativa), de ‘principios rectores’, de clausulas
constitucionales generales. Una parte de la doctrina, sin embargo, ha asumido que tal discrecionalidad no
concierne tanto al «quid», es decir, el contenido sustancial del derecho, sino mas bien s6lo al «quomodo» v,
como quiera que sea, como ha sido subrayado por calificada doctrina italiana, «de tal forma que no se
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comprima el contenido minimo necesario a no rendir ilusoria la satisfaccion del interés protegido».

Sobre la base de tal aproximacién doctrinal, que revaloriza el perfil programatico de las disposiciones

* Para el Il Congreso Internacional (auspiciado por el Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana) “Los derechos econémicos y sociales y su
exigibilidad en el Estado social y democrdtico de derecho” (Republica Dominicana, 26, 27, 28 y 29 de noviembre de 2014).

! Entre la amplia bibliografia sobre este punto cft., ver al menos, A. Cerri, “Uguaglianza (principio costituzionale di)”, en Enciclopledia Giuridica
Treccani, A. Cerri, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Milan, 1976; AA.VV., Corte costituzionale e principio di
eguaglianza, Padua, 2002; R. Greco, “Diritti sociali, logiche di mercato e ruolo della Corte costituzionale”, en Questioni Giustizia, nn. 2-3, 1994, E.
Cheli, “Classificazione e protezione dei diritti economici e sociali nella Costituzione italiana”, en Scritti in onore di L. Mengoni. Le ragioni del diritto,
Milan, 1995; P. Caretti, | diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, Turin, 2002; B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, Milan, 2002; C.
Salazar, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali, Turin, 2000; S. Bartole, “In tema di rapporti fra legislazione regionale e principio di
eguaglianza”, en Giurisprudenza costituzionale, 1967; A. Saccomanno, “Eguaglianza sostanziale e diritti sociali nel rapporto fra ordinamento interno
e ordinamento comunitario”, en S. Gambino, Costituzione italiana e ordinamento comunitario, Milano, 2002.

2 Cfr. J. lliopoulos Strangas (ed.), La protection des droits sociaux fondamentaux dans les Etats membres de 1’'Union européenne, Athénes-Bruselas,
Baden-Baden, 2000; F.-F. Flauss, J.F. Flauss (dir.), Droits sociaux et droit européen. Bilan et perspectives de la protection normative, Bruselas, 2002;
AAVV, La protection des droits sociaux fondamentaux en Europe par la Charte sociale européenne, Strasbourg, 2001; LJ. Baquero Cruz, “La
proteccion de los derechos sociales en la Comunidad europea tras el Tratado de Amsterdam”, en Revista de derecho comunitario europeo, n. 4, 1998,
S. Giubboni, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale dell’integrazione europea, Bolonia, 2003; S. Sciarra, “La costituzionalizzazione
dell’Europa sociale. Diritti fondamentali e procedure di soft law”, IWP (Universidad de Catania), n° 16, 2003; C. Salazar, “I diritti sociali nella Carta
dei diritti fondamentali dell’U.E.: un ‘viaggio al termine della notte’?”, en G. Ferrari (ed.), | diritti fondamentali dopo la Carta di Nizza. Il
costituzionalismo dei diritti, Milan, 2001; G. Zagrebelsky, Diritti e Costituzione nell’U.E., Roma-Bari, 2003.

3 Cft. C. Mortati “Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del legislatore”, en Foro italiano, 1970.
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constitucionales en materia de derechos sociales y la naturaleza — mas que constitucional — ‘legal’ que las
regula, a partir de los afios setenta, la doctrina constitucional europea propone lecturas y tipologias méas
articuladas, entre las cuales nos resulta relevante, en particular, aquella que distingue entre derechos sociales
‘condicionados’ (artt. 4; 38; 34; 32.1; 38.3; 46 CI) y derechos sociales ‘incondicionados’ (entre otros, art. 36;
32.2; 37; 29; 30 CI). Los primeros presuponen una intervencion del legislador, del poder politico, sobre el
«quando» y sobre el «quomodo»; los otros, en cambio, tienen una estructura y una naturaleza tal que no
necesitan de ulteriores intervenciones para su realizacion”.

Sea como sea, en la experiencia constitucional de los Estados europeos, no siempre es correcto asumir
una positivizacion de los derechos sociales fundamentales como situaciones juridicas constitucionalmente
reconocidas y protegidas en modo comparable a la libertad, que se encuentra, segun las categorias de la
doctrina alemana, entre las “situaciones juridicas pasivas”. Los derechos civiles y politicos, en tal sentido,
son reconocidos en todas las Constituciones europeas, siendo también asumidos como base comun de accién
por gran parte de los Estados miembros democréticos modernos.

So6lo con la evolucion contemporanea de la forma estatal, sobre todo en el constitucionalismo sucesivo a
la segunda guerra mundial, asi, se afirman nuevas tipologias de derechos fundamentales fundados en la
estrecha integracion entre las nociones de libertad y de igualdad, individualizando una nueva familia de
derechos — aquellos sociales — basados en la naturaleza o los efectos juridicos de tales derechos, de forma
similar en trascendencia constitucional a aquellos de las tradicionales libertades civiles.

Desde tal Optica, los principios en los que se inspiran las Constituciones contemporaneas — que son
también principios de desarrollo democratico y de justicia social — dilatan el catalogo liberal de los derechos
de libertad, insertando una ‘libertad de la necesidad”; en tal modo materializan el derecho de exigir al
Estado de las prestaciones adecuadas para asegurar a la persona y al ciudadano al menos un minimo de
seguridad y de justicia social, asi como una distribucion material equitativa que haga a los hombres “libres ¢

iguales en dignidad y derechos™.

Asi, las Constituciones de las que la Constitucion de Weimar (1919) ha sido la desventurada pionera,
calcando sus huellas, enriquecen — superandolo — el patrimonio liberal a través de aquellos derechos
(sociales) que, obligando al Estado en la bisqueda de nuevos equilibrios econdmicos y sociales y de siempre
mas amplios horizontes de justicia, representan las raices de su dinamismo y ofrecen a la democracia de la
postguerra la premisa de su solidez.

Justamente en esta soldadura de los derechos civiles y politicos con aquellos sociales reside uno de los
aspectos mas profundos del constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX, que inaugura — con aquella
“moralizacion del derecho” destinada a encontrar en Europa una afirmacioén convencida con ocasion de las
mas tardias conquistas constitucionales de la Grecia después la experiencia de los militares (1974), del
Portugal pos-solazarian (1976), de la Espafia pos-franquista (1978) — un nuevo estadio de los derechos
humanos, que inicia justamente desde su tutela, o sea, desde la colocacion de los mismos sobre un

fundamento de respeto mas solido a aquel representado en la ley del Estado’.

Si en el ordenamiento del Estado liberal los derechos existen a través de la ley, en el Estado social (del
constitucionalismo del segundo posguerra) existen a través de la Constitucion, que representa algo mas y
distinto respecto a la ley. Los principios fundamentales, los valores y los derechos fundamentales que la
Constitucion contempla y que la sociedad comparte representan por ello mismo un patrimonio que debe
salvaguardarse del dinamismo de intereses que por definicion refleja la ley. Pero ello es sélo posible en la
medida en que tal patrimonio se entienda como una ‘dotacion juridica’ de sus titulares, superior a la ley y

protegido de sus contingenciasS.

4 Entre otros, cfr. A. Baldassarre, “Diritti sociali”, in Enc. giur. Treccani, Roma, XII, 1989; GA. Lopez Daza, “Los derechos sociales en Alemania,
Italia, Espafia y Francia™, in Criterio Juridico, 2012, 2.

% Sobre la «liberta dal bisogno», cfr. N. Bobbio, Sui diritti sociali, en Cinquant anni di Repubblica italiana (a cura di G. Neppi Modona), Turin, 1997;
G. Zagrebelsky, 1l diritto mite, Turin, 1992, p. 124 y en el mismo sentido M. Dogliani, Inter pretazioni della Costituzione, Milan, 1982, p. 316.

5 Art. 1 de la Declaracion Universal de Derechos del Hombre.

" En la amplia bibliografia, al menos, Cfr., A. Cassese, | diritti umani, oggi; Roma-Bari, 2005; M. Patrono, / diritti dell’uomo nel Paese d’Europa.
Conquiste e nuove minacce nel passaggio da un millennio all’altro, Padua, 2000; S. Panunzio (ed.), I costituzionalisti e I’Europa. Riflessioni sui
mutamenti costituzionali nel processo d’integrazione europea, Milan, 2002.

8 En este sentido G. Zagrebelsky, Il diritto mite ... cit., p. 63.



Con ello se explica la concepcion normativa de la Constitucion y su colocacion — en la segunda mitad
del siglo XX — en la esfera més alta del derecho donde el «ius» deja de ser «lex» y donde los derechos dejan
de ser una regla dada por el legislador para convertirse en pretensiones subjetivas absolutas
(correspondientes a la evolucion cultural y politica del *900) y que mas bien preceden al propio Estado,
limitando el concreto ejercicio de su poder en su obligado respeto’. Asi, el constitucionalismo contemporaneo
realiza una sustitucion hacia la soberania de la Constitucidn desde la soberania de la ley, que transforma los
derechos fundamentales en derechos inviolables.

Si la Constitucidn crea un espacio para los derechos humanos, su soberania garantiza la certeza de estos
derechos que se transforman — después (y a causa de) Auschwitz — en el fundamento universal de la
convivencia civil y en el desarrollo de la democracia. Ademas de representar las directrices de la actuacién
del Estado constitucional y del derecho internacional asi como el fundamento de la organizacion plural de la
sociedad, estos definen también los contornos de un derecho mas amplio que los asume como ineludible
presupuesto de convivencia pacifica entre los Estados. El Estatuto de la ONU (1945), la Declaracion
universal de derechos del hombre (1948) y el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales (1950) confirman y dilatan la accidn de cada uno de los Estados
europeos en materia de tutela de los derechos fundamentales a partir de la dignidad humana, contribuyendo
asi a marcar los caracteres de esta nueva época solemnemente celebrada por Bobbio como “la edad de los
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derechos™ .

Asi, en el renacimiento de los derechos humanos en la segunda mitad del siglo pasado, es posible
reencontrar las raices culturales (y aun antropoldgicas) de una edad que trata de librarse para siempre de los
fantasmas del pasado atribuyendo (a través de las Constituciones y los actos del derecho internacional)
validez juridica a los principios que desde hace méas de un siglo han estado flotando de forma auténoma en la
conciencia de los pueblos.

Si las Constituciones sancionadas al término de los totalitarismos de los primeros afios cincuenta del
siglo XX representan el punto de llegada de una evolucidn constitucional, las mismas representan también la
meta de una experiencia constitucional madura que se dispone a prestar una mas adecuada tutela al modelo
del “nuevo” ordenamiento juridico-constitucional. Situdndose en la esfera mas alta del derecho, de este
modo, las Constituciones de la Gltima midad del siglo pasado se convierten, segiin una compartida vision

kelseniana, en “reglas de procedimiento pero también en reglas sustanciales”, que atienden “no ya soélo a la
1
2

forma sino también al contenido de las normas
Y justamente en esta tapa la Constitucion como norma directriz y limite de los actos legislativos toma
forma la supremacia de la misma que confiriéndole una vinculacién inmediata a los principios y a las normas
fundamentales, lo que constituye sin duda el aspecto mas innovador y original del constitucionalismo
contemporaneo. Mas alla de marcar el desprendimiento de la tradicion constitucional del siglo XVl basada
en la ley general y abstracta como instrumento de garantia de los derechos y de las relaciones juridicas, a
empezar desde el principio de igualdad, ésta marca también el desprendimiento del constitucionalismo
racionalizado del siglo pasado, el cual no siempre consigue ser una garantia para la libertad y un auxilio para
la democracia. En suma, en el principio de la superioridad de la Constitucién se refleja la historica exigencia
de no dejar el sistema de proteccion de los derechos y libertades a la mera proteccion del principio de
legalidad y de hacer de la misma un instrumento de garantia, de direccidn, de proteccion y de promocidn.

De aqui surge la afirmacion en la segunda mitad de siglo pasado del ‘principio de constitucionalidad’
que, poniendo en crisis la fuerza absoluta de la ley, su intangibilidad, su naturaleza casi “sagrada”, dispone
aquellas nuevas formas de tutela de la Constitucion entre las cuales se encuentra el principio de la
supremacia que haria que aquella afirmacion quedase privada de contenido. Sobre la estela de la
Constitucion austriaca de los afios veinte del siglo pasado, las Constituciones contemporéneas asignan el
cometido de controlar la legitimidad constitucional de la ley a un 6rgano especifico™ formalmente judicial
asi como el control en cada momento de la adecuacion del sistema legislativo a la Norma superior (higher

° Entre otros, cfr. G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Turin, 1992; P. Barile, La Costituzione come norma giuridica, Firenze, 1951; M. Dogliani,
Interpretazioni della Costituzione, Milano, 1982.

10 Cfr. N. Bobbio, L eta dei diritti, Turin, 1990.
1 Cfr. H. Kelsen, La giustizia costituzionale, Milan, 1981.

2 En el caso dominicano, al Tribunal Constitucional, en el articulo 184 de la Constitucion.



law)®.

1.1. Los derechos sociales en las Constituciones europeas contemporaneas

Una vez expuesta, de forma muy general, la teoria y evolucion registrada por el constitucionalismo
moderno y contemporaneo, podemos ahora avanzar algunas consideraciones sobre el panorama de los
derechos sociales reconocidos en gran parte de las constituciones europeas contemporaneas. En un andlisis
comparado y en razén a la existencia o no, en su interior, de previsiones de reconocimiento y de proteccién
de las prevalentes tipologias de derechos sociales (entre otros: el derecho al trabajo, derecho a la educacion y
a la formacion, derecho a la vivienda, derecho a la salud, derecho a la seguridad social, derecho a la cultura,
derecho a un medio ambiente adecuado), tales Constituciones evidencian solo un fondo comun de
reconocimiento de los derechos sociales mediante su positivizacidn constitucional.

Hacia arriba y hacia abajo de tal fondo comin podemos individualizar modelos constitucionales propios
de reconocimiento y proteccion de tales tipologias. Una posterior diferenciacion se encuentra en las
peculiares modalidades seguidas en la garantia de tales derechos: en algunos casos ésta se realiza mediante la
mera prevision de clausulas generales de proteccion del “Estado social”*’, en otros mediante una
positivizacion de los derechos sociales fundamentales acompafiada de la prevision de principios
constitucionales fundamentales. Excepto el ordenamiento juridico del Reino Unido (que no dispone de un
texto constitucional formalizado como tal), en via general, puede decirse que las constituciones, por lo
general, no reconocen el conjunto de derechos sociales (en el sentido de que falta un modelo de Constitucién
que pueda acogerse como el ideal tipico), limitandose a su reconocimiento constitucional segn «standards»
medios, bajos o bien elevados dependiendo de las diversas tradiciones politico- culturales de cada pais.

Tales articulaciones sobre la intensidad de su reconocimiento responden también a un criterio de tipo
geografico, que evidencia al mismo tiempo el tipo de consolidacion democratica alcanzada por el
constitucionalismo de cada pais. Sin embargo, tales valoraciones no pueden conducir a la conclusién de que
en las experiencias constitucionales en las que falta tal positivizacion, estaremos en presencia de una falta de
garantia de tales derechos. Bajo tal perfil, por ejemplo, el caso britanico resulta especialmente ilustrativo,
cuando consideramos las politicas acogidas desde el «Plan Beveridge» (en materia de salud y de servicios
sociales) y la influencia ejercida por el mismo en el desarrollo de los derechos a las salud y a la asistencia
social en el ambito del «\Welfare State» europeo posbélico.

De forma diferente a lo que se prevé para las ‘libertades negativas’, la exigibilidad inmediata bajo el
perfil de su justiciabilidad para los derechos sociales (y bien visto también para los derechos politicos)® es
indispensable la accion integradora/normativa del legislador ordinario y, conjuntamente, de la administracion
publica, que non es una mera potestad de los poderes publicos sino una deber juridico.

Con especifica referencia a la intensidad de reconocimiento constitucional de los derechos sociales, tres
modelos principales parecen emerger en la investigacion constitucional. En un primer modelo — que
Illamaremos de corte liberal clasico, prevalente (en cuanto a localizacidn geogréafica) en los paises del norte

. -/ . 16 17 . - - .
de Europa — encontramos la Constitucién de Dinamarca ", Irlanda™ y el sistema constitucional del Reino
. 18 ., ~ - . . . 19 . 20 ..
Unido™. A ellos podemos también afiadir Escandinavia, Austria~ y Alemania™. Principalmente la

13 Mediante el control difuso, para el sistema dominicano, establecido en el articulo 188.
14 En RepUblica Dominicana el Estado Social de Derecho se proclama por primera vez en el articulo 7 de la Constitucion del 2010, vigente.

15 La Constitucion Dominicana establece como fundamentales los derechos civiles y politicos, a partir del articulo 37 y los derechos economicos y
sociales a partir del articulo 50.

16 En la Constitucion danesa tres articulos concretos (arts. 74-76) destinados al reconocimiento y a la proteccion de los derechos sociales, en particular
derecho al trabajo, derecho a la educacion y condiciones minimas de existencia. Cfr. R. Nielsen, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans
I’ordre juridique du Danemark”, en J. lliopoulos Strangas (ed.), La protection des droits sociaux ... cit.

7 La Constitucion irlandesa resulta mas generosa en el reconocimiento de los derechos sociales: se recuerdan en tal sentido los articulos 45 (principios
directrices de la politica social), 41.1 (familia), 40.3 (derecho a la vida del nasciturus), 42.4 (educacién), 40.6 (derecho sindical). Cfr. J.L. Murray -D.
Rossa Phelan, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans 1’ordre juridique de I’Irlande”, en J. lliopoulos Strangas (ed.), La protection des
droits sociaux fondamentaux ... op. Cit.

18 Cfr. D.A.O. Edward — W. Robinson — A. Mc Colgan, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans I’ordre juridique du Royaume Uni”, en J.
lliopoulos Strangas (ed.), La protection des droits sociaux fondamentaux ... Cit.

1 Remontandonos a un texto constitucional de 1867, no nos sorprenderiamos demasiado que el derecho constitucional austriaco no discipline
derechos sociales si no reconociésemos como tales la libertad cientifica (art. 17), la artistica (17a), o la libertad de eleccion de la profesién (art. 18).
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Constitucion austriaca y la britanica han renunciado completamente a positivizar los derechos sociales, pero
ello no significa, como se ha recordado a propdsito de Gran Bretafia, que carezcan de un sistema igualmente
eficaz de la proteccion de estos derechos. Al contrario, bajo el perfil que estamos considerando, podriamos
afirmar una orientacion de la doctrina (que, todavia, no compartimos) sobre la no esencialidad de las
previsiones constitucionales con la finalidad de garantizar esta familia de derechos (conocidos como
derechos de segunda generacién). En estos ordenamientos aln prevalece una orientacion doctrinal y
jurisprudencial segln la cual la Constitucion no deberia considerarse directamente aplicable en la cuestion de
los derechos fundamentales, correspondiendo sélo a la ley disciplinar las situaciones juridicas concretas y
especificas de proteccién. Como se desprende de la primera jurisprudencia constitucional, en el transcurso de
los afios cincuenta, los derechos sociales vienen esencialmente recogidos como directrices dirigidas a los
poderes publicos, carentes de valor obligatorio, en una palabra, como meras ‘disposiciones programaticas’.

Asi, mientras algunos ordenamientos europeos disciplinan la materia mediante clausulas generales (arts.
20, 1 co. y 28, | co. LFB) o mediante “Principios rectores de la politica social y econémica” (Cap. III del Tit.
I 'y Cap. Ill de la Constitucion espafiola)?, la Constitucion italiana tutela los derechos sociales mediante
principios fundamentales y, con disposiciones constitucionales de detalle; incluso si se tiene la impresion de
que “la categoria de derecho social es inadecuada para expresar la riqueza de las indicaciones plasmadas en
los Titulos I 'y II de la Constitucién™?, relativos a las relaciones ético- sociales y las relaciones econdmicas?®.

Acerca de la eficacia juridica de las disposiciones constitucionales “programaticas” parece oportuno
evocar el iter argumentativo observado por la Corte constitucional italiana para superar su diferenciacion con
las normas preceptivas”. Para el Juez constitucional italiano, asi, “la distincién entre normas preceptivas y
normas programaticas puede ser asimismo determinante para decidir la abrogacion o menos de una ley, pero
no es decisiva en los juicios de legitimidad constitucional, pudiendo la ilegitimidad constitucional de una ley
derivar, en determinados casos, también por su inconciliabilidad con normas que se definen programaticas,
tanto que en esta categoria quieren ser incluidas normas constitucionales con un contenido distinto: de
aquellas que se limitan a indicar programas genéricos de futura e incierta actuacion, porque subordinada al
concretarse de situaciones que la permitan, a normas en las que el programa, si asi podemos definirlo, tiene
una concrecion que no puede vincular inmediatamente el legislador, repercutiendose sobre la interpretacion
de la legislacion precedente y sobre la permanente eficacia de unas partes de ésta; existen también normas
capaces de fijar principios fundamentales, que también se reverberan sobre la entera legislacion” (Corte
constitucional, sent. n. 1 de 1956)=. A nosotros nos parece que el iter pueda ser observado en todos aquellos
ordenamientos que dispongan de clausulas constitucionales (democréaticas y sociales) de garantia de
derechos, es decir, de disposiciones constitucionales en materia de igualdad (formal y sustancial) y de
dignidad de la persona.

Cfr. Th. Oehlinger - M. Stelzer, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans I’ordre juridique de I’ Autriche”, en J. lliopoulos Strangas (ed.),
La protection des droits sociaux ... Cit.

2 La LFB disciplina la materia de los derechos sociales mediante clausulas generales (art. 20, parrafo I) de proteccion del Estado social destinado a
vincular a los poderes ptblicos en cada una de sus intervenciones: ““ La Republica Federal de Alemania es un Estado federal democratico y social”; en
ella se prevén, por otro lado el art. 1 a la proteccion de la dignidad de la persona, el art. 6 (proteccion del patrimonio y de la familia), el art. 9.3 (la
libertad sindical), el art. 12 (la libertad profesional), el art. 20 (la proteccion del medio ambiente). Sobre este punto, entre otros, “La protection des
droits sociaux fondamentaux dans 1’ordre juridique de I’ Allemagne”, en J. lliopoulos Strangas (ed.), La protection des droits sociaux fondamentaux ...
cit.; D. Schefold, “Lo Stato sociale e la costituzione economica”, en Enciclopedia Giuridica Treccani, «ad vocem»; E. Eichenhofer, “Costituzione e
diritto sociale”, en Diritto pubblico, 1997, n. 2; C. Amirante, “Diritti fondamentali e diritti sociali nella giurisprudenza costituzionale”, en AAVV,
Diritti di liberta e diritti sociali tra giudice costituzionale e giudice comune, Népoles, 1999; GA. Lopez Daza, “Los derechos sociales en Alemania,
Italia, Espana y Francia™”, in Criterio Juridico, 2012, 2; R. Arango, “Los derechos sociales en iberoamérica: estado de la cuestion y perspectivas de
futuro, in Cuadernos electrénicos, 2005; J.L. Cascajo Castro, “Los derechos sociales, hoy”, in Rev. catalana de dret public, 2009, n. 38; A. Noguera
Fernandez, “Derechos econémicos, sociales y culturales en el nuevo constitucionalismo latinoamericano: indivisibilidad de las obligaciones y justicia
equitativa”, en Revista general de derecho publico comparado, n. 9, 2011.

2 Cfr. J.L. Prada Ferndndez de Sanmamed, “Revisién de los principios rectores de la politica social y econémica y de su actual realidad juridico-
constitucional”, en Revista de Estudios Politicos, 2003, n. 122; E. Carmona Cuenca, “La normas constitucionales de contenido social: delimitacion y
problematica de su eficacia juridica”, en Revista de Estudios Politicos, 1992, n. 76.

2 Cfr. G. Corso, “I diritti sociali nella Costituzione italiana”, en Riv. trim. dir. pub., 1981, p. 757.

2 Cft., al menos, U. Allegretti, “Globalizzazione e sovranita nazionale”, en Democrazia e diritto, 1998; G. Zagrebelsky, “I diritti fondamentali oggi”,
en Materiali per una storia della cultura giuridica, 1992, 1; L. Carlassare, “Forma di Stato e diritti fondamentali”, en Quaderni costituzionali, n. 1,
1995.

2 Dicha tipificacion habia sido propuesta por la misma Corte de Cassacion italiana, en una de sus primeras decisiones de la vida democratica en
Italia, del 7 febbraio 1948 (Cass. Sec. un., 7 febrero 1948, en Féro italiano, 1948, 11, 1957. En la doctrina italiana, para todos, cfr. V. Crisafulli, “Le
norme programmatiche della Costituzione”, en Id., La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 51 ss.

% |a famosa decision ha sido evocada por el mismo TC en la STC 4/1981, FJ 2.d.
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En este sentido, con respecto a la debatida cuestion de interpretacion constitucional (por parte del TC y de
la doctrina espafiola), asi, podria entenderse, por ejemplo, una evolucién (en el futuro) de la jurisprudencia
del Tribunal constitucional espafiol sobre la base de una interpretacion sistemética (y evolutiva) en la que
encontrara especifica recepcion una articulada reconstruccion del pardmetro constitucional tendiente a
asegurar la plena efectividad del principio de igualdad sustancial y con éste el de los derechos prestacionales.

En el ordenamiento constitucional espafiol, los derechos prestacionales (socio-econdmicos) se presentan
como derechos (material y formalmente) condicionados por la concreta actuacion que los poderes publicos
harén de los mismos, para que su inmediata exigibilidad en seno a los jueces ordinarios resulte limitada por
la prevision del art. 53.3 CE. La disposicion — segtn el TC — constituye una excepcién a la preceptividad de
la norma constitucional. De hecho, en una de las primeras decisiones del mismo Tribunal ha sido afirmado
textualmente que “los principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos
los poderes publicos® (arts. 9.1 y 53.1 de la Constitucién) y son origen inmediato de derechos y obligaciones
Y N0 meros principios programaticos (cursivos nuestros); el hecho mismo de que nuestra norma fundamental
en su art. 53.2 prevea un sistema especial de tutela a través del recurso de amparo, que se extiende a la
objecion de conciencia, no es sino una confirmacion del principio de su aplicabilidad inmediata. Este
principio general no tendra mas excepciones que aquellos casos en que asi lo imponga la propia Constitucién
[es decir los principios del Capitulo I1I] o en que la naturaleza misma de la norma impida considerarla
inmediatamente aplicable” STC 15/1982, de 23 de abril de 1982, FJ 7.

En la misma decision, aunque en presencia de una posible omision legislativa, el TC tutela la vulneracion
del derecho a la objecidn de conciencia y lo hace apoyandose en la teoria del contenido esencial del derecho.
Como se estd ahora deseando, una posible lectura evolutiva de la jurisprudencia constitucional podria
comenzar justo desde la tutela del contenido esencial que es, no s6lo de los principios, sino también de los
derechos sociales, los cuales por el mero hecho de encontrar una positivizacién en el Capitulo 11, carecerian
de preceptividad directa. Frente a omisiones (relativas) el TC podria utilizar, conjuntamente al principio de
igualdad, las disposiciones relativas a los principios del Capitulo Il reconociendo la aplicabilidad inmediata
del texto constitucional a través de las asi llamadas sentencias aditivas (y pues la tesis crisafulliana de las
‘rimas obligadas’)?’. Y ello valdria a mayor razén si se tiene en cuenta la misma jurisprudencia
constitucional espafiola que deniega a los derechos sociales contenidos en el Capitulo 111 la sola capacidad de
recurrir en seno al juez por la tutela de los derechos (norma programatica), pero no también de vincular (esta
vez en cuanto norma preceptiva) los poderes publicos que son llamados (rectitus sobre los que recae una
carga constitucional puntual) a darle actuacion. Siendo el principio norma parametro en el control de
constitucionalidad de la ley, con la jurisprudencia ‘aditiva’ se va a examinar justo la violacién por omision
del texto constitucional. De esta forma, el TC puede tutelar todas aquellas tutelar todas aquellas situaciones
subjetivas a través de una tutela (al menos) esencial del derecho.

No obstante ello, el debate (activo desde hace tiempo) en la doctrina espafiola excluye que a los
“principios rectores” (del Cap. I, Tit. I) y con estos a los derechos sociales prestacionales deba reconocerse
la mera naturaleza juridica y la relativa fuerza de las normas programaticas, afirmandose que los mismos
pueden constituir pardmetros en el juicio de constitucionalidad de las leyes en la misma medida de las otras
disposiciones constitucionales™.

En ausencia de expresas disposiciones constitucionales de garantia de dichos derechos prestacionales
recogidos en el Capitulo 111 del Titulo I CE (que se limita a proclamar el valor normativo de los “principios
rectores de la politica social y econémica”) y en otras disposiciones de la Constitucion, y también teniendo
en cuenta que los mismos (por expresa prevision del art. 53.3 CE) pueden ser exigidos no sélo en seno a la
jurisdiccion ordinaria segun cuanto disponen las leyes que les dan actuacién (por tanto no pueden constituir

% Asi lo establece el articulo 68 de la Constitucion Dominicana, asi como el articulo 7, principio 13 de la Ley del Tribunal Constitucional y de los
Procedimientos Constitucionales.

2" Segln las palabras de Vezio Crisafulli (“La Corte costituzionale ha vent’anni”, en AA. VV., La Corte Costituzionale tra norma giuridica e realta
sociale, a cura di N. Occhiocupo, Bologna, 1978).

2 Sobre la question, cfr. al menos E. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1983, 111 ed., p. 68 ss.; E.
Cobreros Mendazona, “Reflexion general sobre la eficacia de los principios constitucionales rectore de la politica social y econémica del Estado”, en
Rev. vasca de admin. pub., 1987, n. 19, p. 251 ss.; J.R. Cossio Diaz, Estado social y derecho de prestacion, Madrid, 1989, p. 251 ss.; L. Prieto
Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1995, n. 22 , p. 53 ss; J.L.
Carro Fernandez.-Valmayor, “Derechos fundamentales socio-economicos y prestaciones esenciales”, en Derechos fundamentales y otros estudios en
homenaje al prof. Dr. Lorenzo Mertin-Retortillo, vol. |, Zaragoza, 2008; J.L. Carro Fernandez.-Valmayor, L. Miguez Macho, “Servicios sociales y
crisi econémica: los limites del Estado”, en AA.VV.,, El derecho plblico de la crisis econémica. Transparencia y sector publico, Madrid, 2011.
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objeto de recurso de amparo frente al TC) — si seguimos el iter argumentativo del Juez constitucional
italiano, en virtud de supuestos constitucionales similares en tema de relacion entre derechos sociales y
principio de igualdad (formal y sustancial) — dicho parametro podria ser constituido por el PreAmbulo, por el
art. 1.1. del Titulo preliminar, por “los principios rectores” del Cap. 11l del Tit. I, por el art. 9.2, por el art. 14,
leidos en una dptica interpretativa sistematica y evolutiva del mismo art. 53 de la Constitucion espafiola (con
abertura del amparo® mas alla de la misma prevision restrictiva del art. 53.3 CE).

Un camino interpretativo parecido es aquello mismo puesto en marcha con conviccion por la doctrina
espafiola: “... cabe aceptar que los derechos prestacionales o, en general, los derechos sociales ostentan un
mayor peso objetivo que subjetivo, o, si se prefiere, que su dimensién de normas objetivas ofrece unos
perfiles mas acusados y mejor definidos que su dimension de derechos subjetivos; justamente al contrario de
lo que sucede con las libertades y con los derechos civiles. Pero tampoco esta diferencia puede ser absoluta,
ni llegar al limite de que toda prestacion haya de concebirse como un mero reflejo de normas objetivas. De
los principios rectores del Capitulo I, tanto si presentan la fisonomia de derechos como si se formulan en
términos de principio directriz, cabe obtener un contenido subjetivo prestacional que, al menos en una
pequefia parte, habra de integrarse en el nlcleo intangible, esto es, en aquella esfera en que la conciencia
social, interpretada irremediablemente por el Tribunal Constitucional, considera que no puede ser objeto de
abandono si es que ningln precepto constitucional puede ser concebido como un enunciado superfluo”®.

Una lectura similar encontraria reconocimiento en el desarrollo de aquella argumentacién que, en el
fondo, parece ya anticipada por el mismo TC en el momento de calificar la naturaleza de los “principios
rectores de la politica social y econémica”, la cual “hace improbable que una norma legal cualquiera pueda
ser considerada inconstitucional por omision, esto es, por no atender, aisladamente, el mandato a los poderes
publicos y, en especial, al legislador, en el que cada uno de esos principios por lo general se concreta” (STC
45/1989, fj 4).

Las potencialidades evolutivas de tal lectura sistematica de la Constitucion parecen todavia disponibles al
razonamiento jurisdiccional del TC, segun las orientaciones ya concretamente experimentadas por otras
Cortes constitucionales europeas y por la doctrina competente®!. Estas nuevas potencialidades interpretativas,
por otra parte, estan bien asumidas cuando se hace remarcar que “ello no empece, obviamente, las
posibilidades de control que pudieran derivarse de la entrada en juego del principio de igualdad, del derecho
a la tutela judicial efectiva o de cualquier garantia objetiva prevista por el ordenamiento constitucional, pero
en estos casos serian estos derechos o garantias el parametro constitucional de control dentro una
interpretacion sistemdtica y no, por si solos, los principios rectores”®2. Como bien se ejemplifica, en tal
Optica, “por ejemplo, un derecho al “minimo vital” podria construirse a partir del derecho a la vida (art. 15),
del principio del Estado social (art. 1.1.), conectado a la dignidad de la persona (art. 10.1) y, en fin, de algun
principio rector, como el derecho a la proteccion de la salud (art. 43), a una vivienda digna (art. 47),
etcétera”®,

En cuanto a la importancia de los derechos sociales, en el ambito del constitucionalismo
contemporaneo, mas que atender a las diversas modalidades acogidas por los ordenamientos constitucionales
de los diversos Estados, nos conciernen las formas juridicas de su proteccion. Como ya se ha dicho, en
particular en Italia, en Espafia y en Alemania se ha conocido una evolucion del derecho positivo, de la
jurisprudencia y de la doctrina en el sentido del reconocimiento de los derechos sociales como derechos
fundamentales, inalienables e imprescindibles, aunque en el marco de su afirmacién gradual como respecto
de la discrecionalidad del legislador.

En el ordenamiento italiano y en el espafiol (aunque de forma diferenciada), el catdlogo constitucional
de los derechos sociales resulta tener una amplitud y sistematicidad inusual; su tutela es propia de los
derechos constitucionales y no ya de aquellos ‘legales’, si bien en la doctrina se subraya como, bien

2 En el caso dominicano, el amparo, establecido en el articulo 72 de la Constitucion, esta reglado, junto a los principios rectores, en la ley del tribunal
Constitucional No. 137/11, a partir del articulo 65.

% En el detalle, Luis Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, n. 22, p. 63 ss. En la misma direccidn, entre los otros, cfr. ya A. Parejo, “Estado social y Administracion publica, Madrid,
1983, p. 89 ss.

3 Entre otros, cfr. G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Turin, 1992.
32 Asi F. Balaguer Callejon (coord.), Manual de derecho constitucional, Vol. 11, Madrid, 2008, p. 308.

3 Cfr. L. Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial ... cit., p. 53.
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observado, sus formas de proteccion jurisdiccional no son aquellas prestadas a los derechos subjetivos (con
la fuerza propia de la tutela resarcitoria y de aquella inhibitoria frente a actos lesivos de los mismos) sino
aquella de los intereses legitimos, desde el momento en que su concreto ejercicio y su previsién legal opera a
través de un «hacer» administrativo, que implica a la administracion publica con su supremacia especial34.
Una aproximacion ésta Gltima destinada a ser radicalmente reconsiderada a la luz de los principios
comunitarios, pero sobre todo, a la luz de la sentencia n. 500/1999 de la Corte di Cassazione acerca de la
posibilidad de resarcir intereses legitimos, segun las mismas modalidades de la proteccion de los derechos
subjetivos™.

Una segunda tipologia reagrupa aquellas constituciones europeas que se limitan a reconocer a los
derechos sociales una proteccion segun «standard» medios, ni muy altos ni muy bajos; entre tales
Constituciones encontramos aquellas de la Europa central y en particular la Constitucion belga36 y las
Constituciones de Luxemburgo37, Suecia38, Finlandia39, Francia™ y Grecia®. Todavia con una intensidad
distinta entre las Constituciones de los diferentes paises, éstas Ultimas integran los derechos fundamentales
en su interior, si bien no siempre de forma similar respecto a las previsiones constitucionales de proteccién
judicial, ni respecto a la posibilidad del recurso constitucional.

En el altimo grupo, encontramos las Constituciones que colocan el «standard» medio mas elevado en lo
gue concierne a la tipologia de los derechos sociales reconocidos y la misma efectividad de su proteccion. Se
trata en gran parte de Constituciones de Europa centro-meridional. Entre ellas encontramos la Constitucién

. . 42 . . . sy . ~ 43 44
italiana™, a la cual se dedica a continuacion un analisis particular, la espafiola™y la portuguesa .

3 Acreditadas tesis doctrinales (A. Pace, “La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale italiano: il ruolo del legislatore e dei
giudici ‘comuni’”, en Scritti in onore di P. Barile. Nuove dimensioni nei diritti di liberta, Padua, 1993), subrayan un cierto “énfasis” de los derechos
sociales, ahora analizados bajo la perspectiva de su concreta justiciabilidad. EI derecho y la justicia administrativa se convierten, en este contexto, en
escenario obligatorio de verificacion de la efectividad del derecho constitucional y de su propia tutela. Una lectura distinta atiende a la inmediata
exigibilidad juridica de los derechos sociales al interpretar el modificado art. 117, 11 parrafo, letra m, de la Constitucién Italiana, segdn el cual — desde
el momento en que “los niveles esenciales de las prestaciones”, alli sancionados, imponen al legislador estatal la individuacién de los recursos
economicos necesarios para la actuacién administrativa — no parece poderse acoger posteriormente la orientacion del juez que hablaba de los derechos
sociales como derechos financieramente condicionados” (en este tltimo sentido cfr. también S. Gambino, “Normazione regionale e locale e tutela dei
diritti fondamentali (fra riforme costituzionali, sussidiarieta e diritti fondamentali)”, en A. Ruggeri - L. D’andrea - A. Saitta - G. Sorrenti (ed.),
Tecniche di normazione e tutela giurisdizionale dei diritti fondamentali, Turin, 2007).

% Sobre este punto cfr., entre otros, F. Siciliano — D. D’alessandro, “L’integrazione comunitaria € la giustiziabilita delle posizioni con particolare
riguardo al risarcimento dei danni da lesione di interesse legittimo”, en S. Gambino (ed.), Costituzione italiana e diritto comunitario ... cit.

% Cfr. K. Lenaerts — P. Van Ypersele — J. Van Ypersele, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans I’ordre juridique de la Belgique”, en J.
Iliopoulos Strangas (ed.), La protection des droits sociaux fondamentaux ... Cit.

87 Cfr. R. Schintgen, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans 1’ordre juridique du Luxembourg”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.), La
protection des droits sociaux fondamentaux ... Cit.

3 Cfr. L. Westerhall, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans 1’ordre juridique de la Suede”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.), La protection
des droits sociaux fondamentaux ... cit.

% Cfr. K. Tuori — N. Bruun, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans ’ordre juridique de la Finlande”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.), La
protection des droits sociaux fondamentaux ... cit.

40 Cfr. M.L. Pavia — D. Rousseau, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans 1’ordre juridique de la France”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.),
La protection des droits sociaux fondamentaux ... cit.; D. Roman, “La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de 1’édification d’un Etat de droit
social”, in D. Roman (dir.), Droits des puavres, pauvres droits? Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux (2011); L. Ciolli, “La tutela dei
diritti sociali in Francia e in Italia”, en AA..VV., Studi in onore di Gianni Ferrara, Torino, 2005; M. Calamo Specchia, “La protezione dei droits
économiques et sociaux in Francia tra Costituzione nazionale e diritto europeo”, en S. Prisco (a cura di), Unione Europea e limiti sociali al mercato,
Torino, 2002; F. Legendre, “Le cout économique des droits sociaux”, in Les droits sociaux ou la démolition de quelques poncifs, Strasburgo, 2003; L.
Gay, “Les droits sociaux constitutionnels en France: particularisme ou normalisation?”, in AA.VV., Les droits sociaux fondamentauz. Entre droits
nationaux et droit européen, Bruxelles, 2006; M. Borgetto, “ Le Conseil constitutionnel, le principe d’égalité et les droits sociaux”, en Frontiéres du
droit, critique des droits: billets d umeur en I’honneur de D. Lochak, Paris, 2007; C.-M. Herrera, “Etat social et droits socuax fondamentaux”, Paris,
2006.

4L Cfr. J. lliopoulos Strangas — G. Leventis, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans I’ordre juridique de la Gréce”, en J. Iliopoulos
Strangas (ed.), La protection des droits sociaux fondamentaux ... Cit.

42 Cfr. G. De Vergottini, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans ’ordre juridique de I’Italie”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.), La
protection des droits sociaux fondamentaux ... cit.; M.P. Elie, “Les droits sociaux constitutionnels en Italie”, en L. Gay (dir.), Les droits sociaux
fondamentaux. Entre droits nationaux et droit européen, Bruxelles, 2006; J.-J Pardini, “’Principe de gradualita et droits sociaux de prestation (ou
effectivité partielle de la norme constitutionnelle en Italie”, en L. Gay (dir.), Les droits sociaux fondamentaux ... cit.

43 Cfr. M. Rodriguez- Pifero, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans 1’ordre juridique de I’Espagne”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.), La
protection des droits sociaux fondamentaux ... op. cit.. G Ruiz-Rico Ruiz “Fundamentos sociales y politicos en los derechos sociales de la
Constitucion espafiola”, en Revista de Estudios Politicos, n. 71, 1991, J.J. Solozabal Echevarria, “El Estado social como Estado autondémico”, en
Teoria y realidad constitucional, n® 3, 1999, J.J. Solozabal Echevarria, “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los derechos fundamentales”, en
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De lo expuesto brevemente sobre la experiencia constitucional contemporanea, podemos concluir esta
aproximacién general afirmando que en la investigacion constitucional comparada se observa la ausencia de
un concepto compartido en materia de cualificacién y de proteccion de los derechos sociales, diferenciandose
las diversas previsiones constitucionales segun las distintas soluciones, su cualificacion juridica y la propia
capacidad juridica de tales derechos. La cuestion central observada en tal aproximacion esta relacionada con
el estatuto constitucional, o simplemente legislativo, de los mismos.

En cuanto a esta Ultima cuestion puede afirmarse que en la gran parte de las Constituciones de los
Estados europeos, los derechos sociales son catalogados en el propio &mbito de las disposiciones
constitucionales destinadas a reconocer y proteger los derechos fundamentales clasicos, mientras sélo en
pocos casos los derechos son excluidos del elenco (catalogo) de los derechos fundamentales o son titulados
de modo diferente. En estos ultimos casos, la asimilacion de los derechos sociales con aquellos

fundamentales parece implicar efectos juridicos de relevancia®.

En realidad, s6lo el ordenamiento constitucional italiano, el espafiol, el portugués, el aleman — en razon
de su concepcidén normativa de la Constitucion entendida como norma juridica superior («hinner law»)
respecto a las leyes — parecen contener una disciplina constitucional (por sus principios y con disposiciones
de detalle) adecuada para hacerse cargo de los «standard» mas elevados de proteccion de los derechos
sociales. En los otros ordenamientos contemporaneos, al contrario, prevalece una discrepancia significativa
en cuanto a la importancia de los regimenes de proteccion de los derechos sociales, que parece atribuir una
proteccién amortiguada a estos Ultimos respecto a la proteccion acordada para los derechos subjetivos, las
‘libertades negativas’.

De la definicién tedrico-constitucional del Estado social y mas en particular del encuadramiento de los
derechos sociales como derechos inviolables de la persona se pasa a verificar el grado de efectividad de los
mismos en el &mbito de los Estados que prevén una proteccion de los derechos sociales no diferenciada
respecto a los demas derechos fundamentales (de primera y segunda generacién), no puede no verse el
estridente contraste entre sus previsiones como derechos universales y absolutos y el relativo, incluso
deprimente, grado de efectividad. EI argumento que sostiene una situacion similar se da en el hecho de que
los derechos sociales (educacion, salud, seguridad social, etc.) “cuestan” y el Estado (en Italia como en otros

Paises europeos) conoce serios problemas de fiscalidad™.

En este sentido, la cuestion del coste de los derechos sociales constituye un punto de vista importante
pero no resolutivo en el estudio sobre la estructura misma de tales derechos. La lectura que da el derecho,
sobre todo la jurisprudencia constitucional, nos lleva, sin embargo, a observar como el coste de los derechos
sociales no es tal como para poder incidir sobre la estructura de los derechos constitucionalmente
garantizados. Por otro lado, la doctrina mas autorizada viene desde hace tiempo subrayando que el coste de
los derechos sociales constituye un falso problema, desde el momento en que ello es un elemento intrinseco a

todos los derechos constitucionales, también de aquellos clasicos de libertad"’.

1.2. Los derechos sociales en el ordenamiento italiano (Constitucion, leyes y Juez constitucional)

Revista de Estudios Politicos, n. 71, 1991, J.L. Cascajo Castro, La tutela constitucional de los derechos sociales, Madrid, 1988; J.R. Cossio Diaz,
Estado social y derecho de prestacién, Madrid, 1989.

4 Cfr. J.C. Vieira De Andrade, “La protection des droits sociaux fondamentaux dans ’ordre juridique du Portugal”, en J. Iliopoulos Strangas (ed.), La
protection des droits sociaux fondamentaux ... Cit.

4 Como observa, bajo tal perfil, C. Grewe (“Les droits sociaux constitutionnels: propos compratifs a 1’aube de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne”, en RUDH, 2000; S. Gambino, “Diritti e cittadinanza (sociale) nelle costituzioni nazionali e nell’Unione”, in La cittadinanza
europea, 2013, n. 2.

46 Cfr. entre otros, cfr. al menos A. Baldassarre — A. Cervati (a cura di), Critica dello Stato sociale, Bari, 1982; S. Gambino (a cura di), Il federalismo
fiscale in Europa, Milén, 2014.

47 Como bien observa G. Lombardi, de hecho, ... no son las caracteristicas estructurales lo que diferencia los derechos de libertad de los derechos
sociales, sino que son las formas de tutela lo que produce distintos mecanismos de garantia ... ambos son derechos individuales (como ambos pueden
ser también, en funcion de sus relaciones, derechos colectivos), y tanto unos como otros pede reconocerseles un alcance que no sélo afecta a las
relaciones con los entes publicos sino que tambien se localiza en el ambito de las relaciones interprivatos” (asi en “Diritti di liberta e diritti sociali”,
Pol. del dir,, n. 1, 1999); G. Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid, 2007; J.C. Gavara De Cara,
La dimension objectiva de los derechos sociales, Barcelona, 2010; E. Diciotti, “Sulla distinzione tra diritti di liberta e diritti sociali: una prospettiva di
filosofia analitica”, in Quaderni costituzionali, n. 4, 2004.



El tema de los derechos sociales, en la doctrina europea y sobre todo en la italiana que precede la
revision del Tit. V de la Constitucidn (1999-2001) se limita, sobre todo, a las funciones desarrolladas en tema
de garantias y de efectividad de los mismos por parte del juez ordinario y fundamentalmente por parte del

constitucional®. En el préximo estadio de debate cientifico, el andlisis debera centrarse (como ya ha
empezado a hacerse) sobre las probleméticas constitucionales derivadas de la actuacion del nuevo
ordenamiento (‘neo-regional’ en tension concretamente federal), con particular referencia a los contenidos de
las recientes disposiciones como los articulos 114, 116, 117 y 119 Const. y en una interpretacion de los
mismos que asegure el respeto de los principios fundamentales de la Constitucion (con particular referencia
al principio de igualdad en su vertiente ‘personalista-solidario’)*,

Si nos limitamos, a modo de mera ejemplificacion, al analisis de la proteccién de un derecho social
concreto, por ejemplo el de la salud, garantizado por el articulo 32 Const. (expresamente definido por la
Constitucion como derecho fundamental social), podemos observar como, respecto a la legislacion
anteriormente vigente en materia sanitaria, la constitucionalizacion de los ‘niveles esenciales de las
prestaciones’ (operada con la renovada disposicion del art. 117, parrafo II, letra m) constituye una relevante
evolucion en el ordenamiento sanitario y de la garantia de efectividad de la proteccion de la salud.

Para sus destinatarios de hecho en el nuevo marco normativo se evidencian nuevas situaciones juridicas
protegidas con el rango propio de los derechos subjetivos perfectos y no solamente en las tradicionales
formas de proteccion acordadas para los intereses legitimos. En otros términos, si no leemos de forma errada
la evolucion ordinamental en materia de efectividad del derecho a la salud a la luz de las novedades
constitucionales sanitarias, no habra mas espacio para una confirmacién de la posicién del Juez de la ley que
asumia el derecho a la salud como ‘derecho financieramente condicionado’.

Por ejemplo la Corte Costituzionale atin en la sentencia n. 356/1992, donde afirmaba “en consideracion
a la limitacion de los recursos, no podria consentirse un empleo de recursos ilimitado teniendo en cuenta sélo
las necesidades; y viceversa en cuanto a los gastos que deberan ser comedidos respecto de la efectiva
disponibilidad financiera”. No obstante esta jurisprudencia seria modificada en el fondo por una serie de
importantes sentencias de los afios 90 (n. 247/1992, n. 267/1998; n. 309/1999) y recientemente en la
sentencia. n. 509/2000, en la cual el Juez de las leyes subraya que “el balance de valores constitucionales y la
comparacion entre objetivos determinados y los recursos existentes no puede dafiar el nucleo irrenunciable
del derecho a la salud protegido constitucionalmente como valor inviolable de la dignidad humana”.

Tal jurisprudencia constitucional hace referencia al control de constitucionalidad de especificas
cuestiones traidas a colacion por la disciplina contenida en el d.lgs n. 502 de 1992, y en particular por la
determinacion por parte de este ultimo de los nuevos standards prestacionales, en favor de unos de tipo
‘universalista selectivo’, llamado a conformarse a los recursos disponibles, de una parte, y a inspirarse en los
nuevos criterios «LEP», como impuestos por la necesidad, la eficacia clinica y por la buena préactica de los
usos sanitarios en las intervenciones sanitarias previstas y erogadas. En la lectura que aqui se quiere
proponer, por tanto, nos preguntamos si la renovada disciplina constitucional no se deba examinar también
en referencia a la justiciabilidad de eventuales comportamientos omisivos de las administraciones sanitarias
en cuanto “entes obligados a ofrecer los servicios en las areas comprendidas en los niveles esenciales”,
poniendo de relieve expresamente, de tal forma, la cuestion del impacto de las organizaciones publicas sobre
la efectividad de los derechos. Y, aln todavia, si nos preguntamos si el respeto de los “niveles esenciales” no
deba tomarse como un vinculo organizativo dentro del cual solamente pueden ejercitarse legitimamente la
autonomia funcional de las organizaciones sanitarias.

También a partir de estas reflexiones se debe preguntar como el ‘nuevo’ marco constitucional previsto
para las regiones y las autonomias locales se relaciona con tales principios debiéndose claramente asumir que
la arquitectura constitucional de la ‘Republica’ tras las recientes reformas constitucionales (1999-2001)
resulta sensiblemente modificada respecto al ordenamiento constitucional anterior, en el que el ambito
constitucional de las competencias legislativas regionales poco (0 nada) incidian sobre el estatuto de la

48 Cfr. M. Benvenuti, “Diritti sociali”, in DigPub, Aggiornamento, Torino, 2012, p. 261 ss.; D. Tega, “I diritti sociali nella dimensione multilivello fra
tutele giuridiche e crisi economica”, in www.gruppodipisa.it, 2012; L. Trucco, “Livelli essenziali delle prestazioni e sostenibilita finanziaria dei diritti
sociali”, in www.gruppodipisa.it, 2012; G. Razzano, “Lo ‘statuto’ costituzionale dei diritti sociali”, in www.gruppodipisa.it., 2012; S. Gambino,
“Forma di Stato e federalismo fiscale. Spunti costituzionali e comparatistici”, in Id. (a cura di), Il federalismo fiscale in Europa, Milano, 2013.

49 Entre otros, S. Gambino (ed.), Regionalismo, federalismo, devolution, Competenze e diritti. Confronti europei (Spagna, Germania e Regno Unito),
Milano, 2003; Id., “Cittadinanza e diritti sociali fra neoregionalismo e integrazione comunitaria”, en Quaderni costituzionali, n. 1, 2003; Regionalismi
e statuti. Le riforme in Spagna e in Italia, Milano, 2008.
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ciudadania.

Las consideraciones hasta aqui desarrolladas -en tal Optica- nos llevan a observar que las instituciones
regionales y las autonomias locales, al menos hasta las recientes reformas constitucionales en materia
territorial, no constituian el terreno electivo para la investigacion en la temética relativa a la modalidad
seguida (y por seguir) para hacer efectivos los derechos sociales, en la medida en que las regiones, y en
menor grado las autonomias locales, no tenian atribuida la competencia en materia de derechos que quedaba
comprendida en las instituciones estatales siendo protegida por la relativa jurisdiccion®™ Un discurso similar
deberia valer para Espafia, en relacion con la compleja tematica de las competencias de las CCAA en materia
de derechos fundamentales y de la misma reforma de los Estatutos de Autonomia.

Desde esta perspectiva por tanto, la cuestion de los derechos fundamentales en el Estado regional, no
parece ofrecer una vision de particular relevancia teérica si es considerada desde la dptica del ordenamiento
anterior; ello es también debido a que el nivel regional no ha permitido evidenciar, al menos en la practica, el
perfil de la actuacion de las competencias regionales capaces de influir en la efectividad de los derechos
sociales, aquella tematica relativa a la relacion administrativa — como enervado por nuevos derechos de la
mas reciente legislacion sobre reforma administrativa (derechos de participacion en el procedimiento
administrativo, derecho de acceso a los actos y documentos administrativos, derecho a la «privacy») —y a la
reforma del ordenamiento local.

El tema de los derechos sociales, en el debate doctrinal, asi, parece limitarse a las funciones
desarrolladas por el juez ordinario y, sobre todo, por aquel constitucional en tema de garantias y efectividad
de los mismos.

La intervencion del Juez constitucional en materia de derechos sociales, como se sabe, ha sido requerida
primordialmente en referencia a la violacion del principio de igualdad por comportamientos omisivos por
parte del legislador. Tras una prudencia inicial, la orientacion del Juez de las leyes se ha afirmado en el
sentido de reconocer rango plenamente constitucional a los derechos sociales, afirmandose, por parte del

mismo, una serie de criterios guia a través de los cuales el propio juez conforma su propia doctrina™.

Estos derivan desde un principio de gradualidad de las reformas legislativas relativas a los derechos
prestacionales (sentencia n. 173 de 1986 y n°. 205 de 1995) a un principio de constitucionalidad provisional
de una determinada disciplina (sent. n°® 826 de 1988), un principio de actuacion parcial inconstitucional de un
derecho social (sent. n® 215 de 1987), hasta la necesidad de apreciacion, al fin, de los limites financieros
determinados por el balance y la necesaria consideracion de la discrecionalidad del legislador sobre la
definicion del «quantum» de las prestaciones sociales que la Corte debe de todos modos evaluar segin un
necesario parametro de racionalidad (sent. 180 de 1982 y 455 de 1990 en el tema de las prestaciones
sanitarias

Acompariandose del reconocimiento de la gradualidad de la eleccion legislativa, el esfuerzo de la Corte
Constitucional, dispuesto a dar efectividad a los derechos sociales, nos lleva a asegurar la efectividad de tales
derechos, reconociéndolos como “derechos perfectos” y asegurandoles una proteccion inmediata, también en
aquellas situaciones en las que careciesen de una reglamentacion y de proteccion del legislador.

Para el Juez constitucional italiano, por lo tanto, también los derechos sociales, y a «fortiori» aquellos
de prestacion positiva legislativamente condicionados, asumen — al par de los deméas derechos fundamentales
— el rango de “derechos inviolables irrenunciables de la persona, en tanto que expresiones de valores o
principios constitucionales supremos”Sz. De forma breve, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se
subraya como los derechos sociales deben ser garantizados con una proteccién constitucional plenamente
comparable a aquella asegurada a los otros derechos fundamentales; en cuanto que tales, también los

%0 Entre otros, cfr. T. de la Quadra-Salcedo Janini, “El régimen juridico de los derechos sociales estatutarios. Reflexiones tras la Stc 247/2007, de 12
diciembre”, en Revista general de Dereco constitucional, 2008, n. 5.

5 Para un tratamiento organico en la materia cfr. C. Colapietro, La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, Padua, 1996); A.
Baldassarre, “Diritti sociali”, in Enc. giur., XII, 1989; M. Benvenuti, “Diritti sociali”, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Aggiornamento,
Turin, 2012. El analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional confirma este asunto (Sentencias C.C. nn. 11 de 1969; 2 de 1972; 243 de 1974;
243 de 1985; 192 de 1987; 31 de 1983; 219 de 1984; 114 de 1985; 165 de 1986; 210 y 433 de 1987; 532, 633, 1000, 1133 de 1988; 234, 447, 623,
829, 924, 1066 de 1988; 372 de 1989; 49 de 1991; 75 de 1992; 3 de 1991). Para referirnos solo a las sentencias mas recientes, cfr. las nn. 10/2010,
66/2011, 161/2013, 222/2013”.

52 Es el caso, vg. de la tutela de la salud, del derecho a la vivienda, del derecho al trabajo. Cfr. F. Modugno, I ‘nuovi diritti’ nella giurisprudenza
costituzionale, Turin, 1995.
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derechos sociales son irrenunciables, inalienables, indisponibles, intrasmisibles e inviolables. Todo ello no
obstante que la operatividad de tales derechos, como derechos de pretension de prestaciones publicas pueda
y deba ser “cerciorada caso por caso, sin confundir que ello sea posible en virtud de la sola eficacia

normativa de la Constitucion con que ello sea historicamente posible”53, a través de leyes que hayan
establecido una determinada disciplina de la materia.

La cuestion objeto de nuestro andlisis con especifica referencia a las relaciones existentes entre
competencias legislativas de las regiones y garantias acordadas por el principio constitucional unitario (art. 3
CI) puede ser Gtilmente afrontada acudiendo, entre otras, a la orientacion del Juez de las leyes italiano en la
sentencia n. 109/1993. En ella se prevé que el ejercicio del poder estatal de conceder facilidades a las
empresas de prevalente direccion femenina encuentra su justificacion en la “necesidad de asegurar
condiciones de uniformidad sobre todo el territorio nacional” en aplicacion de un valor constitucional
primario, como es la realizacion de la igualdad efectiva de las mujeres y de los hombres en el campo de la
empresa. Tratdndose de medidas dirigidas a superar condiciones de desigualdad entre sujetos (discriminacion
en razon de sexo), éstas “comportan la adopcion de disciplinas juridicas diferenciadas en favor de las
categorias sociales desfavorecidas, también derogando el principio general de paridad formal de trato,
establecido en el art 3.1 de la Constitucion”. Tales diferenciaciones exigen — segun las palabras de la Corte
—que “su actuacion no pueda sufrir deformidad o derogaciones en relacion a las diversas dreas geogrdficas
y politicas del pais”. De hecho, si se pusiese en peligro la aplicacion uniforme en todo el territorio nacional,
el riesgo de que las ‘acciones positivas’ se transformen en factores creadores de disparidad de trato, no
justificados en el imperativo de reequilibrio de las situaciones de desventaja social ligadas a las condiciones
personales del ser mujer, seria del todo evidente.

En relacion al principio de igualdad (formal y sustancial) y autonomia territorial confirma una
trayectoria jurisprudencial constante mediante la cual la Corte excluye o limita las competencias regionales
(sea de las regiones ordinarias que especiales) cada vez que estas vengan a incidir sobre intereses o derechos

fundamentales™. Ello constituye una confirmacion del interrogante sobre quién sea, en el ‘Estado regional’,
el garante de la efectividad de los derechos sociales.

Problemas similares se desprenden de un modelo de Estado federal o de regionalismo fuerte, como el
previsto actualmente en el texto de revision del Tit. V de la Constitucién y en el regionalismo espafiol. De
nuevo es el Juez de las leyes el llamado a hacer valer, en el eventual conflicto de competencias o en la
proteccion de los derechos de ciudadania (pero también de los derechos de la persona), la efectividad de
valores y de bienes constitucionalmente protegidos, limitando la autonomia politica de las regiones (y de los
«Laender» y de los Estados en los Estados federales), cada vez que el legislador nacional (o del Land), en el
ejercicio de su poder y de su responsabilidad, acte en forma de tutela destinada a afirmar la igualdad y la
dignidad uniforme de los sujetos sobre todo el territorio y por tanto tutelando a la ciudadania prescindiendo
de las articulaciones territoriales/regionales del Pais.

Las conclusiones que se pueden obtener de una remision similar a la evolucion de la jurisprudencia del
Juez constitucional en el aseguramiento de la efectividad de los derechos sociales, nos llevan sin embargo a
observar cdmo las técnicas jurisdiccionales por parte de los jueces constitucionales son tales que provocan
inestabilidad y mutabilidad en el grado de efectividad asegurado a tales derechos. Las técnicas de
ponderacion entre los intereses igualmente merecedores de tutela, de hecho, llevan al Juez constitucional a
operar una comparacion continua entre diversos principios y valores constitucionales y ello sobre la base del
asunto segun el cual el principio de ponderacion o del balance entre bienes constitucionales representa un
parametro en base al cual deben determinarse los limites y el contenido de los derechos fundamentales y el
tramite a través del cual se resuelven los conflictos que pueden surgir entre bienes constitucionalmente
Conexos.

La técnica del ‘balance’ entre los intereses constitucionalmente protegidos — entre los cuales se releva el
mismo limite del equilibrio financiero en virtud del art. 81 Const. — que la Corte utiliza para garantizar una
efectividad parecida de los derechos sociales no esta exenta de incertidumbres y de ambigliedades, siendo
afectada por las condiciones politicas y econdmicas del momento. Como ha hecho bien observar la doctrina,

53 Cfr. A. Pace, op. cit., pp. 61y ss.

54 Cfr. sent. C.C. n. 40 de 1993 sobre la relacion entre acciones positivas y principio de igualdad. Sobre el tema en general cfr. también G. Grottanelli
De’ Santi, “Perequazione, eguaglianza e principi dell’ordinamento”, en Giur. cost., 1978, p. 710.
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cuando se aplica a los derechos fundamentales y mas en general al derecho constitucional, “dicha técnica
puede comprometer cada significado de la Constitucion: en términos de preferencia jerarquica del sistema
de las fuentes, en términos de decisién o de acuerdo fundamental politico-institucional, en términos de
garantia estable para los individuos y bajo cada perfil relacionado con un ordenamiento social que se ha

dotado de una ley fundamental escrita” *°. Una perspectiva - esta Gltima - que (ha llevado y aun) lleva a
considerar el Juez constitucional como verdadero legislador positivo, cuya ambigliedad ain preocupa a la
mas atenta doctrina italiana, como en general a la doctrina europea y internacional cuando nos hacemos la
pregunta de «quis costodiet custodes».

1.3. El Estado social y democratico, entre actuacién y crisis

Las problematicas supuestas por la actuacion del modelo de Estado social son conocidas™. Incluso antes
gue en la direccion aportada a la orientacion politica y econdmica por parte de los gobiernos, estas son
debidas esencialmente a la firmeza del presupuesto publico y pues a la compatibilidad econémica en el gasto
publico necesario para garantizar el ejercicio de los derechos sociales por parte de los respectivos titulares
(que al menos por algunos de ellos corresponden a la entera audiencia de ciudadanos y de los sujetos
presentes en el territorio nacional); si, de hecho, el sistema econémico entra en crisis y no se producen mas
rentas en la medida prevista, las finalidades del Estado social (inevitablemente) se convierten en irrealizables
bajo el punto de vista de la actuacion legislativa®, perdiendo las garantias establecidas por la misma
proteccidn jurisdiccional.

Las probleméticas creadas por el Estado social reenvian, asi, al tema central que en la actualidad esté en
discusion en el centro del debate europeo (e internacional) acerca de los efectos producidos sobre las
politicas publicas por los procesos de globalizacion de la economia™. Se trata en sintesis del tema de la
funcionalidad general del Estado respecto a la estructura politica y juridica (en el contexto abierto hace
tiempo a procesos siempre mas crecientes de integracion europea y de mundializacion de la economia), sin
que el objetivo de garantizar los principios de justicia social venga puesto seriamente en cuestion.

El problema del Estado social, pues, estaba (y estd) situado en sus rasgos fundamentales, constituidos —
mas alla que por la disponibilidad de recursos erariales recaudables mediante la imposicion fiscal — por la
misma capacidad y calidad representativa de la democracia, de la adecuacion de las medidas utilizadas por la
tutela de los intereses representados y, al mismo tiempo, por la transparencia apta a asegurar el normal y el
eficaz funcionamiento de las instituciones representativas respecto a las presiones de los intereses
particulares en campo (tal vez ocultos e ilicitos), en una palabra por la efectividad del principio democratico.
Todo ello se traduce en la calidad y en la cantidad de la legislacion necesaria para dar actuacion a las
finalidades del Estado social y mas en general a aquellas del Estado constitucional democrético y social.

La concreta evolucion registrada en los sistemas politicos e institucionales de los Paises europeos permite
observar que las intuiciones antes aludidas no parecen haber encontrado gran éxito en el plano politico y en
la praxis constitucional. Al modelo (tal vez degenerativo) de Estado social a veces perseguido por la praxis
legislativa tiende, asi, aunque paulatinamente, a flanquear, con la jurisprudencia constitucional sobre los
derechos sociales y en el tema de igualdad (formal y sustancial)®, un nuevo modelo que se inspira en los
principios y en los valores de reequilibrio social y de tutela del pleno desarrollo de la persona humana; un
modelo que, bajo otros aspectos, parece corregir los limites del Estado social (y aquellos relacionados con su

%5 Cfr. R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Milano, 1992.

% Cft. C. Mortati, “Nozioni sulle forme di Stato”, en Id., Le forme di governo, Padua, 1973, p. 61 ss.; J. De Esteban, “La funcion transformadora de
las Constituciones occidentales”, in AAVV, Constitucion y Economia. La ordenacién del sistema econémico en las Constituciones occidentales,
Madrid, 1977; E. Diaz, Estado de Derecho y sociedad democratica, Madrid,1981.

57 Cfr. C. Mortati, Le forme di governo ... cit., pp. 63-64.

%8 Entre otros, cfr. P. de Vega, “Mundializacion y derecho constitucional: la crisis del principio democratico en el constitucionalismo actual”, in REP,
n. 100, 1998; C. de Cabo, La crisis del Estado social, Madrid, 1986; N. Bobbio, Crisis de la democracia, Barcelona, 1985; L. Parejo, Estado social y
administracion publica, Madrid, 1983; A. Baldassarre, Globalizzazione contro democrazia, Bari, 2002.

% Cfr. Cavasino E., Scala G., Verde G. (a cura di), | diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza, Torino, 2014; G.
Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid, 2007; J.C. Gavara De Cara, La dimension objectiva de
los derechos sociales, Barcelona, 2010; E. Diciotti, “Sulla distinzione tra diritti di liberta e diritti sociali: una prospettiva di filosofia analitica”, in
Quaderni costituzionali, n. 4, 2004.
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misma connotacién de Estado administrativo)eo, devolviendo mayor significado a la formula, que no es sélo
del Forsthoff, del ‘Estado social de derecho®". Un modelo de Estado — éste Gltimo — que esta condicionado
por la economia y por la politica en el que, como se hace (recientemente) observar de forma convincente, “el
fundamento de los derechos sociales ya no reside mas — por lo visto — en la Carta constitucional (y en otros
documentos normativos todavia, también de origen externa) sino sélo en los recursos disponibles”®. En este

modelo de Estado, la crisis la crisis de la ley®® corresponde a una aparente fortalecimiento del poder
ejecutivo, que establece un proceso de transformacion ya avanzado en el equilibrio de los poderes del
Estado constitucional contemporéaneo, con la relativa depreciacion de las funciones de garantia efectiva de
los derechos por parte de los parlamentos en la direccién de una mayor efectividad de las garantias

jurisdiccionales llevada a cabo por los jueces ordinarios, constitucionales, europeos“.

De ahi se deriva — como ha sido bien puesto en evidencia — que, como en los ordenamientos liberal-
democraticos era a la ley que se debia la plena proteccion de la igualdad de los sujetos y de los derechos
previstos en la Constitucion, al contrario, “un ordenamiento fundado sobre el equilibrio entre el principio de
libertad (positivo) y aquello de igualdad conlleva inevitablemente a fomentar la importancia de la ‘justicia
politica’ y a reconocer en linea de principio una interpretacion ‘activista’ del papel del juez, en cuanto esta
Ilamado a menudo a operar equilibrios de valor, en particular, a mediar ‘de forma razonable’ entre instancias
de libertad y exigencias sociales, entre derechos individuales y derechos sociales ... Como en el clasico
Estado de derecho liberal la clausula libertad-propiedad funcionaba como principal criterio di reparticion de
las competencias (entre legislacion y administracion) y de principio de ordenacién en el proceso decisional,
asi en aquello democratico los ‘derechos sociales’, al igual de aquellos de libertad, juegan un papel
importante, no sélo en la reparticién de las atribuciones (gj. reserva de ley) sino sobre todo en el reequilibrio

.. . . . . .. . 65
de las posiciones de los sujetos implicados en el complejo proceso decisional de nuestros tiempos™ .

Como resultado complesivo de esta evolucion, se debe tomar conciencia de que las constituciones se han
guedado a menudo (al menos de forma parcial) inacabadas sobre todo en los valores de fondo y en los
principios de igualdad sustancial que las inspiran.

La compleja arquitectura del constitucionalismo contemporaneo a la cual estan relacionadas la gran
mayoria de las presentes conquistas en términos de libertad y de justicia social, al principio del nuevo
milenio, asi, parece deshacerse y alterarse bajo el efecto de una multitud de fuerzas y de tendencias que
hacen vacilar aquellas formas y aquellos modos de ser del Estado constitucional (democrético, social y de
derecho) que parecian, s6lo hace medio siglo, sélidos y definitivos ya adecuados a una a una democracia
concebida como patrimonio de cada uno y de todos. El ‘Estado soberano’, el ‘Estado social’, el ‘Estado de
los partidos’, manifestaciones historicas de aquella forma de Estado y de aquella democracia que conjuga
libertad y equidad, pluralismo social y pluralismo de los poderes, manifiestan en la actualidad los signos de

8 Cfr. C. de Cabo, La crisis del Estado social, Madrid, 1986; 1d., “Democracia y derecho en la crisis del Estado social”, in Sistema, nn. 118-119,
1994; C. Offe, Contraddiciones en el Estado del Bienestar, Madrid, 1990; J. Corcuera, M. A. Garcia Herrera, Derecho y Economia en el Estado
social, Madrid, 1988.

61 Cuyo cfr., al menos, “La Repubblica Federale tedesca come Stato di diritto e Stato sociale”, in Riv. trim. di dir. pubb., 1956, nonché (nella
traduzione italiana a cura e con introduzione di C. Amirante) Stato di diritto in trasformazione, Milano, 1973; 1d., “Concepto y esencia del Estado
social de derecho”, in AA.VV., El Estado social, Madrid, 1986; Id., El Estado de la sociedad industrial, Madrid, 1975; P. De Vega, La reforma
constitucional y la probleméatica del poder constituyente, Madrid, 1985; W. Schmidt, I diritti sociali nella Costituzione della R.F.T.”, in Riv. trim.
dir. pub., 1981; Id., “La crisis de los derechos fundamentales en el Estado social”, en J. Corcuera Atienza, M.A. Gracia Herrera (eds.). Derecho y
economia en el Estado social, Madrid, 1988.

62 En la doctrina italiana A. Ruggeri, “Crisi economica e crisi della Costituzione”, in Consulta on line, 2012; C. Salazar, “Crisi economica e diritti
fondamentali”, in rivistaaic.it, 4; A. Spadaro, “I diritti sociali di fronte alla crisi (necessita di un nuovo “modello sociale europeo”: pit sobrio, solidale
e sostenibile)”, in www.rivistaaic.it; L. D’ Andrea, “Diritto costituzionale e sistema economico: il ruolo della Corte costituzionale”, in AA.VV., Corte
costituzionale e sistema istituzionale, Torino, 2011; C. Salazar, “Brevi note sulla giustiziabilita dei diritti sociali nel giudizio incidentale (¢ una prima
conclusione: I’apparenza inganna)”, in Corte costituzionale e sistema istituzionale ... cit.; L. Trucco, “Livelli essenziali delle prestazioni e
sostenibilita finanziaria dei diritti sociali”, in www.gruppodipisa.it (2012); S. Gambino S., W. Nocito, “Crisi finanziaria e diritti fondamentali fra
trasformazioni del costituzionalismo e incertezze sul futuro europeo”, in B. Caruso, F. Fontana, Lavoro e diritti nella crisi europea. Un confronto fra
costituzionalisti e giuslavoristi, Bologna, 2014.

8 Cfr. M. Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, 1977; C. de Cabo, La crisis del Estado social ... cit., p. 41 ss.;
M. Bassols, Constitucion y sistema econdmico, Madrid, 1985; J. Corcuera, M.A. Garcia Herrera (dir.), Derecho y economia en el Estado social,
Madrid, 1988; A. Porras Nadales, Introduccion a una teoria del Estado postsocial, Barcelona, 1988; G. Ruiz-Rico Ruiz, “Fundamentos sociales y
politicos en los derechos sociales de la Constitucion espafiola”, in Revista de Estudios Politicos, 1991, n. 71.

® En la amplia bibliografia, sobre el tema, cfr. también nuestro “Livello di protezione dei diritti fondamentali (fra diritto dell’Unione, convenzioni
internazionali, costituzioni degli Stati membri) e dialogo fra le Corti”, en www.federalismi.it, n. 13/2014.

6 Asi A. Baldassarre, “Diritti sociali”, en Enciclopedia giuridica Treccani, p. 10.
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sus decadencias, implicando en sus crisis aquellos principios y aquellos valores que representan la estructura
basica del entero constitucionalismo del segundo posguerra.

La crisis del Estado se revela, en este escenario evolutivo, como una crisis profunda y compleja ya que
variegada e poliédrica; una crisis de formas y de sustancia, de instrumentos y de objetivos. La discrasia entre
medios y finalidades que erosiona la arquitectura ideal del constitucionalismo democrético resulta
particularmente evidente e intensa en el proceso de ‘desestructuracion’ del Estado social®, en curso desde
hace tiempo ya (aunque con intensidad y grados distintos entre un Pais y el otro), en presencia de la crisis
econémica que afecta la entera economia europea®’.

Con la crisis del sistema econdmico y del mercado laboral, asi, el Estado social se manifiesta siempre mas
como una forma de Estado que proclama los derechos de todos pero sin poder asegurar su efectividad. La
crisis econdmica, en esta Optica, se connota como idonea a atropellar la soberania de los Estados,
erosionando, al mismo tiempo (aunque con gradualidades diferenciadas entre un Pais y el otro), los mismos
derechos fundamentales (sobre todo pero no sélo) sociales, su estatuto inderogable de derechos de la
ciudadania®, resultando fuertemente condicionados/limitados los méargenes decisionales de los legisladores
nacionales® en virtud de la necesidad de respetar los vinculos constitucionales ahora positivizados al fin de
conformarse a las expectativas de la Unién europea” y resultando, en el fondo, afectada la misma proteccién
jurisdiccional ™.

La crisis del Estado social, en esta Optica, no s6lo representa el fracaso de un modelo politico de la
economia que goza del mérito histérico de haber conseguido el equilibrio social en régimen capitalistico (‘la
civilizacion del conflicto’), sino representa también el encubrimiento (si no incluso la tendencial
descomposicién) de un Estado constitucional que asume la dignidad del hombre como su punto de partida
historico-cultural y que fija una escala de valores irrenunciables (en cuanto inderogables) como base de esta
dignidad y como linea guia de su proprio desarrollo™.

Residiendo en el condicionamiento financiero de las politicas publicas redistributivas finalizadas a dar
actuacion al proyecto constitucional de la igualdad y de la justicia social y a garantizar la efectividad de los
derechos (sociales y no), asi, la crisis del Estado social se manifiesta no sélo como ‘crisis fiscal del Estado’”
(por como ya aparecia hace unos décadas) sino como crisis constitucional (en el sentido de crisis de la
Constitucion come norma juridica)’, como una verdadera y propia crisis democratica.

6 Cfr. M. Garcia Pelajo, “El Estado social y sus implicaciones”, en Id., Obras completas, 11, Madrid, 2009, pp. 1603 ss.; Id., Las transformaciones del
Estado contemporaneo, Madrid, 1997; A. Garrorena Morales, El Estado espanol come Estado social y democratico de derecho, Madrid, 1991; A.
Baldassarre, A.A. Cervati, a cura, Critica dello Stato sociale, Roma-Bari, 1982.

67 Entre los otros, cfr. F. Balaguer Callejon, “El Estado social y democratico de derecho. Significado, alcance y vinculacion de la clausola del Estado
social”, in J.L. Monero Pérez, C. Molina Navarrete. M.N. Moreno Vida (dir.), Comentario ala Constitucion socio-economica de Espafia, Granada,
2002; 1d., “El final de una época dorada. Una reflexion sobre la crisis econdmica y el declive del derecho constitucional nacional”, in Estudios em
Homenagem ao Professor J.J. Gomes Canotilho, Coimbra, 2012; G. Guarino, “Analisis y critica del Eurosistema desde la perspectiva del Tratado de
Lisboa”, in ReDCE, 2008, n. 9.

8 Cfr. M. Luciani, “Costituzione, istituzioni e processi di costruzione dell’Unita nazionale”, en Scritti in onore di Jorge Miranda (en curso de
publicacion); S. Gambino, “Diritti e cittadinanza (sociale) nelle costituzioni nazionali e nell’Unione”, en La cittadinanza europea, 2013, n. 2.

8 Cfr. 1. Ciolli, “I diritti sociali al tempo della crisi economica”, en www.costituzionalismo.it (2012, n. 3); D. Tega, “I diritti sociali nella dimensione
multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica”, en www.gruppodipisa.it (8-9 giugno 2012); M. Benvenuti, “Diritti sociali”, en Digesto delle
Discipline Pubblicistiche - Aggiornamento, Torino, 2012.

0 Cfr., recientemente, D. Mone, “La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio ed il potenziale vulnus alla teoria dei controlimiti”, en rivistaaic,
n. 3/2014.

7L Cfr. P. Bianchi (a cura di), La garanzia dei diritti sociali nel dialogo tra legislatori e Corte costituzionale, Pisa, 2006; P. Carnevale - C. Colapietro,
La giustizia costituzionale fra memoria e prospettive, Torino, 2008; R. Romboli, “ Qualcosa di nuovo ... anzi di antico: la contesa sull’interpretazione
conforme della legge”, en P. Carnevale - C. Colapietro, La giustizia costituzionale ... cit.

2 Cfr. L. Carlassarre, “Forma di Stato e diritti fondamentrali”, in Quad. cost., 1995, n. 1; F. Politi, Diritti sociali e dignita umana nella Costituzione
repubblicana, Torino, 2011; F. Fernandez Segado, “La dignita della persona come valoire supremo dell’ordinamento giuridico spagnolo e come fonte
di tutti I diritti”, in www.forumcostituzionale.it; G. Silvestri, “Considerazioni sul valore costituzionale della persona”, in www.aic.it; A. Ruggeri, A.
Spadaro, “Dignita dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni)”, in Pol. del dir., 1991.

73 Cfr. J. O’Connor, La crisi fiscale dello Stato, Torino 1977.

™ Cfr. R. L. Blanco Valdés, 1l valore della Costituzione. Separazione dei poteri, supremazia della legge e controllo di costituzionalita alle origini
dello Stato liberale, Padova, 1997 (ed. spagn., Madrid, 1994); G. Grasso, /! costituzionalismo della crisi .... cit., pp. 89 ss.; S. Gambino, W. Nocito,
“Governance europea dell’economia, crisi degli Stati e diritti fondamentali: notazioni costituzionali”, en La cittadinanza eeuropea, 2012, n. 2,
passim.
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Frente a la reduccion de los recursos publicos y a la limitacion de las prestaciones administrativas
erogables por las instituciones estatales y territoriales, resulta comprometida la misma exigibilidad (y por
tanto la justiciabilidad) de los derechos fundamentales sociales, caracterizados — estos Ultimos — como
situaciones juridicas financieramente condicionadas (no siempre resultando evidente, de todas formas, si se
trata de un mero condicionamiento material y no también formal” y poniendo sin embargo las Cortes
constitucionales frente al vinculo objetivo de los recursos disponibles, con las inevitables problematicas por
el en virtud de los vinculos constitucionales sobre la materia (sobre todo en la hip6tesis de la eventual
adopcion de ‘sentencias adicionales de prestaciones’™).

Si la doctrina constitucional no parece expresar incertidumbres acerca de la naturaleza preceptiva de los
derechos constitucionales (sobre todo sociales) y, por tanto, acerca de sus directa accionabilidad en calidad
de situaciones juridicas constitucionalmente garantizadas’’ y de la relativa tutelabilidad también frente a
vinculos econdmicos, la jurisprudencia de las cortes constitucionales en los Paises europeos (aunque de
forma diferenciada de un Pais al otro) — fundandose sobre una interpretacion sistematica de cada disposicion
constitucional de proteccion de derechos en armonia con lo dispuesto por el principio de igualdad (formal
pero también sustancial) y con el principio de la inderogabilidad de la dignidad humana™ — afirma la
fundamentalidad de la garantia de los derechos como rasgo indefectible de la forma de Estado, no obstante se
deba subrayar en dicha jurisprudencia la aceptacion de la necesaria progresividad de la proteccion, de la
discrecionalidad del legislador y, por Gltimo, mas recientemente, de las exigencias constitucionales (de
equilibrio) de las finanzas publicas’.

La larga experiencia de las constituciones del *900, empezada con la reapoderacion del econémico por
parte del politico, parece cerrarse, asi, en virtud de un Estado siempre menos soberano, siempre mas
espectador inerme y caja de resonancia de grandes procesos econdmicos y decisionales, que se desarticulan
mas alla de sus fronteras geopoliticas y que lo eluden con su dinamismo, poniéndose por encima con su
portada rindiendo incertos sus procesos decisionales. Nacido por gobernar la economia, por tanto, el Estado
social termina por rendirse a sus exigencias, a sus fuerzas; fuerzas que se suman y se fertilizan, determinando
la crisis del Estado soberano y, con ello, también la (el riesgo de) descomposicion del mundo democratico,
de sus instituciones, de sus leyes.

A la afirmacién de la mundializacion de los procesos econdémicos corresponde de hecho una crisis de la
soberania de los Estados sucedanea por la creciente centralidad del mercado y del contrato como categorias
paradigmaticas de un nuevo constitucionalismo ‘conservador’, que se presentan como tales aptas a fundar
nuevas interpretaciones de las mismas normas constitucionales que habian sido puestas a fundamento de los
modelos de Estado social en las constituciones europeas del segundo posguerra.

5 Cfr. A. Spadaro, “I diritti sociali di fronte alla crisi (necessita di un nuovo ‘modello sociale europeo’: pitl sobrio, solidale e sostenibile), in Rivista
Aic, 2012, n. 4; C. Salazar, “I diritti sociali nella Carta dei diritti fondamentali dell’U.E.: un ‘viaggio al termine della notte’?”, in G. Ferrari (a cura di),
| diritti fondamentali ... cit.; C. Panzera, “I livelli essenziali delle prestazioni secondo i giudici comuni”, in Giurisprudenza costituzionale, 2011, n. 4;
F. Angelini, M. Benvenuti (a cura di), Il diritto costituzionale alla prova della crisi economica, Napoli, 2012; D. Bifulco, L inviolabilita dei diritti
sociali, Napoli, 2003.

6 Cfr. al menos C. Lavagna, “Sulle sentenze additive della Corte costituzionale” in Ricerche sul sistema normativo, Milano, 1984; G. Guarino “Le
sentenze costituzionali manipolative”, in Diritto e giurisprudenza, 1967; L. Elia, “Le sentenze additive e la piu recente giurisprudenza della Corte
costituzionale (ottobre ‘81-luglio ‘85)”, in Scritti in onore di V. Crisafulli, I, Padova, 1985, pp. 299-321; C. Colapietro, Le sentenze additive e
sostitutive della Corte costituzionale, Pisa, 1991; F. Politi, “L’applicazione delle additive di principio da parte dei giudici comuni e I’efficacia nel
tempo della dichiarazione di incostituzionalita”, E. Lamarque, “Il “seguito” delle sentenze manipolative della Corte costituzionale presso i giudici
comuni”, todos en AAVV., “Effettivita” e “seguito” delle tecniche decisorie della Corte costituzionale, Napoli, 2006, pp. 181-197 y pp. 87-106;
G.P. Dolso, “Le sentenze additive di principio. Profili ricostruttivi e prospettive”, in Giur. Cost., n. 6, 1999.

T Cfr. A. Giorgis, La costituzionalizzazione dei diritti all uguaglianza sostanziale, Napoli, 1999; B. Pezzini, La decisione sui diritti sociali, Napoli,
2001.

8 Entre otros, cfr. J. Gonzales Pérez, La dignidad de la persona, Madrid, 1986; G. Rolla, “Il principio della dignitd umana. Dall’art. 10 della
Costituzione spagnola al nuovo costituzionalismo iberoamericano”, in F. Férnandez Segado (ed.), La Constitucion espanola en el contexto
constitucional europeo, Madrid, 2003; L. Sdnchez Agesta, El sistema politico de la Constitucion Espafiola, Madrid, 1980; A. Ruggeri — A. Spadaro,
“Dignita dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni)”, in V. Angiolini (a cura di), Liberta e giurisprudenza costituzionale, Torino
1992; P. Héberle, “I diritti fondamentrali nelle societa pluraliste e la Costituzione del pluralismo”, in M. Luciani (a cura di), La democrazia alla fine
del secolo, Roma-Bari, 1994.

" Cfr. A. Baldassarre, “Diritti sociali”, in Enc. giur., XII, 1989; C. Colapietro, La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale,
Padova, 1996; M. Benvenuti, “Diritti sociali”, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Aggiornamento, Torino, 2012, pp. 261 ss.; C. Salazar, Dal
riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali ... cit., p. 127; A. Giorgis, La costituzionalizzazione dei diritti ... cit., p. 175 ss.; A. Ruggeri, “La Corte
costituzionale davanti alla politica (nota minima su una questione controversa, rivista attraverso taluni frammenti della giurisprudenza in tema di
fonti)”, in Percorsi costituzionali, 2-3/2010; D. Messineo, Garanzia del contenuto essenziale e tutela multilivello dei diritti fondamentali, Macerata,
2010.
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La crisis en la que se debate el Estado contemporaneo como Estado constitucional (social, democratico,
de derecho) conlleva, asi, a repensar en los topoi clasicos del constitucionalismo, es decir en los limites
impuestos constitucionalmente a todos los poderes a tutela de los derechos fundamentales (y en dicha 6ptica
a repensar también en los mismos limites del constitucionalismo separado de sus clasicos lugares, es decir
del constitucionalismo despegado de la estatalidad, limites especialmente evidentes en la jurisprudencia de la
Corte de Justicia de la Unién Europea en materia de multilevel constitutionalism, asi como también en
materia de niveles de proteccion de los derechos fundamentales sociales en materia laboral)®°.

Si la desestructuracion de la soberania y la decadencia del Welfare State han alterado profundamente los
rasgos originarios del Estado constitucional, dicha menoscabada capacidad de intervencion y de control de la
economia termina por privar a los partidos y a los parlamentos de los instrumentos y de los objetivos
tradicionales de la representacion y de la decisién politica, acentuando, de esta forma, en el nuevo siglo,
aquella crisis de los actores y de las instituciones representativas en los que es posible leer también el declive
del Estado contemporéneo como ‘Estado de partidos’ y del modelo de democracia representativa y
participativa que lo fundamenta.

Estructuralmente inadecuados a representar y a mediar los nuevos conflictos y nuevos clevages de la
sociedad post-industrial, los protagonistas absolutos de la democracia representativa de la Gltima mitad de
siglo pasado, paulatinamente, dejan de ser los detentores exclusivos de la funcion de ajuste entre Estado y
sociedad. Dicha funcion termina, de hecho, por ser a veces adelantada, a veces comprimida, tanto en el plan
de las demandas sociales, que a menudo encuentran canales de democracia directa, como en el plan de los
proceso de formacion de las orientaciones colectivas que, siempre mas fundandos en las imagenes y en los
mensajes directos de una politica mediatizada y personalizada, se alejan de las formas y de los instrumentos
tradicionales de la comunicacion y de la actuacion politica. Tendencias ‘plebiscitarias’ y tendencias
‘publicas’ de la democracia, pues, que desarticulan el monopolio partidista de la representacion de los
intereses y solicitan procesos revisionisticos de sus identidad y de sus actuaciones. Dichos procesos, de todas
formas, menoscaban, pero sin anular, los espacios de aquellos partidos que de forma mas o menos adecuada
han representado por mas de una mitad de siglo la estructura material del Estado constitucional, abriendo, en
el escenario del nuevo milenio, nuevos, cuanto ambiguos, horizontes para la democracia.

La crisis de la soberania, la decadencia del Welfare, la débacle del Parteienstaat, en breve, han alterado
profundamente los rasgos de esta forma de Estado y de esta democracia con obvias y evidentes
consecuencias por el positivo conseguimiento de las finalidades estatales, por el efectivo funcionamiento de
las instituciones, por la garantia de las libertades individuales y colectivas, en breve, por la efectividad de las
funciones (garantizadoras, reguladoras y redistributivas) del Estado constitucional.

La crisis de la estatalidad contemporanea, asi, se presenta como algo mas y distinto de un momento de
dificultad del Estado analogo a aquello del que hablaba Santi Romano al principio del siglo pasado, en
cuanto afecta aspectos de la civilidad y de la cultura considerados por mucho tiempo como un patrimonio
definitivamente adquirido, un acquis historico-constitucional asistido incluso por la calificacion de una

‘clausula de eternidad’, segtin la pertinente calificacion de la competente doctrina™.

La crisis de la estatalidad, en otras palabras, ha violado y (todavia hoy) menoscaba la historica
pretension de limitar el poder a través del derecho, reabriendo, con la evanescencia de los derechos sociales
(pero no sélo), antiguas cuestiones de libertad y nuevos problemas de democracia. Dicho cambio estructural
del Estado tiende pues a crear una ‘constitucion material’ siempre mas lejana de aquella formal y a
transformar esta ultima en un “ordenamiento parcial”, en una red que limita s6lo una parte de los poderes y
de las tendencias que determinan el efectivo funcionamiento del Estado (y el concreto rendimiento) del
sistema democrético.

2. Derechos sociales y derechos econdmicos en las constituciones nacionales y en el derecho de la Unién

La afirmacion de los derechos sociales fundamentales resulta también problemética respecto al relativo

8 Cfr. nuestro “Identita costituzionali nazionali e primauté eurounitaria”, en Quaderni costituzionali, n. 3/2012; B. Guastaferro, “Il rispetto delle
identita nazionali nel Trattato di Lisbona tra riserva di competenze statali e ‘controlimiti europeizzati’”, en Quaderni costituzionali, n. 1/2012.

81 Entre los otros, sobre el tema, cfr. también M. Dogliani, “Clausole di eternita e revisione totale nel pensiero di Peter Hiberle”, en S. Gambino -
G. D’Ignazio (a cura di), Le revisione costituzionale e i suoi limiti, Milano, 2007; A.A. Cervati, “La revisione costituzionale”, en AA.VV., Garanzie
costituzionali e diritti fondamentali, Roma, 1997.
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grado de reconocimiento y a las formas de tutela en el ordenamiento de la Union Europea. Los ‘nuevos’
tratados de la Unién Europea (tratados de Lisboa), vigentes desde el 1 de diciembre de 2009, han impulsado
con fuerza el progreso de integracion europea. Dentro de su tradicional ‘stop and go’, el proceso atraviesa un
estado critico debido a la crisis financiera y econdmica, especialmente virulenta en algunos paises miembros
de la Union. En este escenario evolutivo, la integracion europea ocurre ahora con un pleno reconocimiento a
los derechos (libertades y principios) sancionados en la Carta de derechos fundamentales de la Unidon
Europea del mismo valor juridico que los tratados (art. 6 TUE). Esta ultima disposicion — seguida de la
prevision de adhesién de la Union al CEDH - redisefia este proceso de integracion a través de los derechos y
las identidades constitucionales nacionales®.

Actualmente, este camino evolutivo experimenta un importante avance en lo que se refiere a la
positivizacion europea de los derechos fundamentales, de la mano de un (importante y complejo) dialogo
entre las Cortes constitucionales, el TJUE y la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) que trata de
garantizar jurisdiccionalmente los distintos y singulares niveles de garantia desde la Optica de un
constitucionalismo multinivel con el que se vienen a confirmar plenamente las identidades constitucionales
nacionales®.

La garantia de los derechos fundamentales europeos, de un lado, y de otro, el respeto por parte de la
Union Europea a la identidad nacional de los Estados miembros, inmanente a su estructura fundamental,
politica y constitucional — en su posicion de bisagra entre derecho primario de la Unién y constitucionalismo
nacional — replantean los clasicos interrogantes en materia de “primauté” de derechos fundamentales entre
los niveles constitucionales nacionales y el nivel propio del derecho primario de la Unién®. El anlisis, ni
siquiera en esencia, nos lleva a sumir la vigencia de aquella lectura (mas jurisprudencial que doctrinal) que a
pesar de la ‘comunitarizacion de la Carta de derechos fundamentales de la Unién niega la primacia
generalizada de tales derechos fundamentales europeos basandose en las garantias que de ellos predican las
constituciones nacionales.

Esto nos lleva a la cuestion suscitada por la integracion europea y la eficacia de los derechos
fundamentales reconocidos en las constituciones nacionales, en el marco de los limites y reservas legislativas
y jurisdiccionales constitucionalmente establecidas™. Al respecto, surge una vez mas la doctrina de los contra
limites® acufiada por la Corte constitucional italiana, alemana (al menos hasta Solange 11*") y seguida por
otras jurisdicciones constitucionales europeas, que niegan la primacia del derecho primario de la Union en
materia de principios y derechos fundamentales constitucionalmente establecidos. El art. 4.2 TUE afiade
ahora el respeto de la Unio6n a las identidades nacionales, tanto politicas como constitucionales.

Si, por tanto, el derecho derivado de la Union no plantea cuestiones excesivamente problematicas, si
guedan en el aire las suscitadas por la jurisprudencia sobre los contra limites, a propésito de la controvertida
primacia del derecho de la Union sobre los principios y derechos fundamentales nacionales. Aungue no sirva
para conferir a la Carta europea de derechos fundamentales el mismo valor (siquiera simbolico) de un “bill of
rights”, el sistema constitucional europeo que resulta después de atribuirle el mismo valor juridico de los

8 Cfr. S. Panunzio, | diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoles, 2005; M. Cartabia (a cura di), | diritti in azione. Universalita e pluralismo dei
diritti fondamentali nelle Corti europee, Bolonia, 2007; N. Zanon (a cura di), Le Corti dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana,
Népoles, 2006; M. Cartabia, B. De Witte, P. Pérez Tremps (a cura di), Constitucién europea y Constituciones nacionales, Valencia, 2005; V. Onida,
“I diritti fondamentali nel Trattato di Lisbona” y T. Groppi, “I diritti fondamentali in Europa e la giurisprudenza “multilivello”, en E. Paciotti (a cura
di), | diritti fondamentali in Europa, Roma, 2011; S. Gambino, “Costituzionalismo ‘multilevel’, diritti fondamental e Unione Europea’, en G.
D’ignazio (a cura di), Multilevel constitutionalism tra integrazione europea e riforme degli ordinamenti decentrati, Milan, 2011.

8 A. Ruggeri, “Rapporti tra Corte costituzionale e Corti europee, bilanciamenti interordinamentali e ‘controlimiti’ mobili, a garanzia dei diritti
fondamentali”, Rivista AIC, 2011, nim. 1; A. Celotto, T. Groppi, “Diritto UE e diritto nazionale: ‘primauté’ vs controlimiti”, Riv. It. Dir. Pub. Com.,
2004; A. Celotto, “Primauté’ e controlimiti nel Trattato di Lisbona”, in Scritti sul processo costituente europeo, Napoles, 2009; S. Gambino, “La
Carta e le Corti costituzionali. ‘Controlimiti’ e ‘protezione equivalente’”, Politica del diritto, 2006, num. 3; F. Balaguer Callejon, “El derecho
constitucional europeo y la Unién Europea”, in Id. (coord.), Introduccién al derecho constitucional, Madrid, 2011; A. Barbera, “Esiste una
‘costituzione europea’?”, Quaderni costituzionali, 1, 2000; R. Toniatti, “Verso la definizione dei ‘valori superiori’ dell’ordinamento comunitario: il
contributo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea”, en Id., Diritto, diritti, giurisdizione. La Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, Padua, 2002.

8 Cfr. G. Morbidelli, “La tutela giurisdizionale dei diritti nell’ordinamento europeo”, (AA.VV.), Annuario 1999. La Costituzione europea, Padua,
2000; P. Bilancia, E. De Marco, La tutela multilivello dei diritti. Punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizzazione, Milan, 2004.

8 Cfr. M. Cartabia, | diritti in azione. Universalita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, Bolonia, 2007.
8 Entre otros, cfr. S. Gambino, Diritti fondamentali e Unione Europea, Milan, 2009.
8 BVerfGE 73, 339, Solange 11, 22 de octubre de 1986.
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tratados envuelve a tal ordenamiento de los derechos de una finalidad originaria, incluyendo entre sus
competencias la de garantizarlos, en unidad con las garantia del mercado interior europeo®.

La soberania nacional y, con ella, las garantias brindadas a los derechos fundamentales no permiten
opiniones preocupadas sobre el ulterior proceso de integracion desde el momento que el sujeto singular esta
garantizado, en una ldgica de proteccién multinivel, que asigna a las instituciones europeas Y, sobre todo, al
Tribunal de Luxemburgo el deber de ofrecer las maximas garantias a tales derechos en sintonia con la via de
interpretacién del modo més favorable a los derechos humanos y libertad fundamentales, positivizado con
fuerza juridica en el art. 53 de la Carta europea de derechos fundamentales. Los mismos jueces nacionales,
sean ordinarios sean constitucionales, dispondran ahora de un nuevo pardmetro cuando se trate de inaplicar
una norma de la Unién a favor de la norma constitucional estimada mas favorable al derecho en una
aplicacion por persona del estandar comunitario o nacional de que se trate®.

El nuevo derecho de la Unién permite alcanzar algunas conclusiones ya argumentadas con claridad®.
En primer lugar, permanece como criterio que debera guiar al intérprete de las relaciones entre los nuevos
tratados y las constitucionales nacionales el de la “subdivision de los respectivos ambitos de actuacion con
base en el principio de competencia, permaneciendo cada ordenamiento fundado y orientado por su propia
Carta constitucional”®. En caso de superposicion de regulaciones de los diversos ordenamientos, los tratados
gozan sin duda de supremacia y prevalencia sobre las constituciones nacionales. Toda vez que la supremacia
afecta al ambito de los principios y derechos fundamentales tal como son dispuestos en cada uno de los
ordenamientos constitucionales nacionales cede a las constituciones nacionales y a sus custodios la Gltima
palabra, en una suerte de ‘primacia invertida’®. Con esta visién se confirma plenamente la ya mencionada
interpretacion segin la cual los contra limites no constituyen tanto un muro de hormigén entre
ordenamientos como un punto de articulacion, de bisagra, de las relaciones entre la Union Europea y los
Estados miembros. Se convierten asi en un elemento positivo y dindmico de la integracion entre los
respectivos ordenamientos respecto a los cuales el juez de ambos sistemas podra reconstruir mejor y con mas
frecuencia el necesario didlogo entre Cortes, asi como podra nutrir la busqueda jurisprudencial del mas
elevado nivel de proteccion en cada caso “en una aplicaciéon ‘pro persona’ del estandar de proteccion
comunitaria o nacional que corresponda”®,

Los ‘constituyentes europeos’ no establecieron un ‘listén social” mas elevado en el seno de Europa y,
como es sabido, se limitaron a combatir “el trato desigual (siempre que fuese) susceptible de obstaculizar el
buen funcionamiento del mercado™. El silencio de los tratados originarios acerca de los derechos sociales™
fue interrumpido primero por una valiente jurisprudencia pretoriana del Tribunal de Luxemburgo a partir de
los primeros afios setenta. En este sentido, probablemente, los primeros constituyentes demostraron una
confianza excesiva en el papel propulsor del mercado y su relativa capacidad de crear condiciones sociales
adecuadas para la cohesion e integracion social y econdémica.

Tomados desde un punto de vista juridico-constitucional, los derechos sociales contrastan, al menos
hasta el Tratado de Lisboa, con su concepcién y estatus juridico constitucional en los ordenamientos
contemporaneos de Europa®*. Con un acercamiento un tanto discutible, algin autor ha llegado a hablar de su

8 Cfr. M. Cartabia, I diritti in azione ... cit; U. De Siervo, “I diritti fondamentali europei e i diritti costituzionali nazionali”, G. Zagrebelsky, Diritti e
Costituzione nell’Unione Europea, Roma-Bari, 2003.

8 Cfr. A. Celotto, “Una nuova ottica dei controlimiti ... cit., p. 3.

% Cfr. M. Cartabia, “Unita nella diversita: il rapporto fra la Costituzione europea e le costituzioni nazionali”, en I/ diritto dell ' Unione Europea, nim.
3, 2005.

91 Cfr. M. Cartabia, “Unita nella diversita ... cit..

92 Cfr. M. Cartabia, ““Unita nella diversita’: il rapporto tra la costituzione europea e le costituzioni nazionali”, en www.giustamm.it. En el mismo
sentido cfr. tambien M. Cartabia, / diritti in azione ... cit., pp. 57 sS., y A. Barbera, “Nuovi diritti: attenzione ai confini”, en L. Califano (dir.), Corte
costituzionale e diritti fondamentali, Turin, 2004, pp. 19 ss.

% Cft. A. Celotto, “Una nuova ottica dei ‘controlimiti’ ... op. cit., p. 3.

% Cfr. F. Carinci, A. Pizzolato, “Costituzione europea e diritti sociali fondamentali”, en Lavoro e Diritto, 2000, Nam. 2, p. 286; A. D’Aloia, “Diritti
sociali e politiche di eguaglianza nel processo costituzionale europeo”, en M. Scudiero (a cura di), Il diritto costituzionale comune europeo, Napoles,
2002, p. 852, vol. 1, . 3.

% Cfr. F. Mancini, “L’incidenza del diritto comunitario sul diritto del lavoro degli Stati membri”, en RDE, NGm. 3, 1989.

% Sobre las relaciones entre Estado social y Union Europea, cfr. C. De Cabo Martin, “Constitucionalismo del Estado social y Unién europea en
contexto globalizador”, en ReDCE, n. 11, 2009, pp. 17-48; G. Amato, “Tra Stato sociale e dimensione europea”, en www.aic.it (13 maggio 2009); P.
Grimaudo, “Integrazione europea e diritti social di fronte alle nuove condizioni dello sviluppo del mercato globale”, in www.koreuropa.eu.
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‘funcionalizacion’ entorno a las exigencias de desarrollo econémico y competitividad del mercado comun
europeo. El Tratado de Lisboa, evidentemente, supone una positivizacion de los derechos fundamentales
clasicos, tanto por la via de las previsiones de la Carta de los derechos fundamentales ahora juridificada,
como por las garantias de los derechos fundamentales previstas en el Convenio de Roma (CEDH) y que
también forman parte del derecho de la Unidn en tanto que principios generales, como, por ultimo, por la via
de las garantias los derechos previstos y protegidos por las disposiciones especificas en la materia previstas
en los tratados. Se confirma entonces que los derechos, las libertades y los principios de la Carta son
interpretables segun las disposiciones generales de su Titulo VII, en el sentido de las explicaciones a las que
se refiere la Carta misma. Su articulo 53 constituye la palanca necesaria para la individualizacion del
parametro de proteccién mas elevado para la persona.

Desde tal perspectiva, queda claro que no puede hacerse una auténtica confrontacién entre las garantias
establecidas en la Carta de derechos fundamentales de la Union y aquellas afirmadas en las constituciones
nacionales, en conexidn con las conferidas por las jurisdicciones constitucionales. Se vera de inmediato al
tratar de la relacion entre derechos sociales, derechos econémicos y mercado. Por ahora se puede decir que
con los nuevos tratados se registra una positivizacion de los derechos fundamentales, pero los catalogos de
tales derechos no se corresponden con los previstos en las constituciones nacionales. En relacion con estas
ultimas, faltan en la Carta europea de derechos principios fundamentales que puedan servir como criterio
hermenéutico jurisprudencial a seguir en la comparacion entre las diversas protecciones previstas en materia
de derechos fundamentales europeos. La consecuencia es que estos Gltimos derechos se consideran todos
ellos igualmente fundamentales y se difiere la necesaria valoracién al juez de cada caso, segln un principio
de proporcionalidad que por esta razén se perfila como ‘invertebrado’, a decir de la mas convincente critica
doctrinal®’.

En resumen, también desde la dptica de las nuevas disposiciones en derechos sociales establecidos en
los ‘nuevos’ tratados estamos bastante cerca de las formas mas débiles de proteccién de los derechos
sociales, de suerte que el art. 151 TFUE prevé que “la Union y los Estados miembros, teniendo presentes
derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18
de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de
1989, tendran como objetivo el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin
de conseguir su equiparacién por la via del progreso, una proteccion social adecuada, el dialogo social, el
desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra
las exclusiones”. Asi, el marco normativo europeo permanece anclado a una evolucion muy lenta del derecho
de la Unio6n en torno a las politicas de desarrollo y cohesion compatibles con los derechos, en relacién con
cuya proteccion procede preguntarse sobre la prevalencia del derecho constitucional nacional o, en su caso,
sobre la del derecho primario de la Unidn, en el caso de antinémicas o regulaciones asimétricas.

En lo que concierne al rol de la jurisdiccion europea y a la garantia de la eficacia de los derechos
sociales, la doctrina constitucional y sobre todo la laboral hace tiempo que sefialan que al menos los derechos
de naturaleza laboral han experimentado ‘infiltraciones’ del derecho de la competencia y del mercado que
altera significativamente su consistencia. Los nuevos tratados, en fin, demuestran que todavia estamos en
presencia de formas débiles de proteccion de los derechos sociales y en todo caso poco comparables con la
proteccion de la que gozan las ‘tradiciones constitucionales’ europeas. El marco depende por tanto de la lenta
evolucién institucional (y politica) de la Union hacia politicas de desarrollo y cohesion compatibles con los
derechos.

En este sentido podemos afirmar que el art. 20 de la Carta de derechos en materia de igualdad
constituye, en el fondo, un retroceso significativo respecto a las garantias de los estandares mas elevados
asegurados por las constitucionales sociales europeas contemporaneas. En una similar valoracion critica ha
de tenerse en cuenta el importante espacio conferido por la jurisdiccion comunitaria y convencional. En
desarrollo de esta jurisprudencia, la Corte Europea pero sobre todo el Tribunal de Justicia de la Unién podran
quiz4 auspiciar una impronta al avance de los derechos fundamentales que parece méas plausible a la luz de
juridificacion de los derechos fundamentales en el primer nivel de la Union.

El cuadro normativo comunitario de los derechos sociales suscita mucha perplejidad, sea por lo que se
refiere a la regulacion positiva de tales posiciones juridicas de naturaleza prestacional, sea por lo que atafie a

% Cfr. G. Azzariti, “Le garanzie del lavoro tra costituzioni nazionali, Carta dei diritti e Corte di Giustizia dell’Unione Europea”, en Scritti in onore di
Alessandro Pace, Padua, 2012.
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la extension misma del caracter de derechos inviolables y por tanto de principios supremos constitutivos del
ordenamiento democratico, sea, en fin, por cuanto concierne a su efectiva justiciabilidad. Pero antes que
nada, se suscita la cuestion central de la naturaleza de los correspondientes contenidos normativos de los
principios fundamentales en que se inspiran. Surge asi la pregunta de si existe un engarce entre el principio
de igualdad formal y el principio de igualdad sustancial del estilo del que hay en las tradiciones
constitucionales comunes mas avanzadas de la Unidn europea.

Por traer a colacion, ni siquiera en esencia, la cuestion de la eficacia de la tutela judicial de las
pretensiones de los sujetos, se observa cdmo en la evolucion mas reciente del proceso de integracion (y
probablemente por tiempo todavia considerable en el futuro mismo del derecho de la Unién) parece remitir a
una ulterior valoracion del sistema jurisdiccional, en cuyo seno se podra asistir, casi inevitablemente, a un
nuevo protagonismo tanto del Tribunal de Justicia de la Union como de los jueces nacionales. Esta
relevancia se podra expresar cuando el juez nacional se adhiere al criterio del comunitario, incluso cuando el
juez nacional es el Juez constitucional, a través del instrumento de la cuestion prejudicial. Y también podra
ponerse de manifiesto, sobre todo, en la fase descendente, relativa a la no aplicacion del derecho interno por
contravenir la normativa de la Unién, que ya abarca tanto a las disposiciones de garantia de los derechos
como a las que proclaman principios.

Por lo que se refiere a las relaciones entre el derecho de la Union y el derecho interno no hay ninguna
objecion digna de tener en cuenta, pues contamos con una jurisprudencia mas que consolidada. De la
sentencia Van Gend en Loos™ y la sentencia Costa/Enel® en adelante, la prevalencia y aplicabilidad directa
del derecho de la Unidn constituye un principio fundamental plenamente conformado e identificado en el
acervo europeo.

Respecto a la vigencia del derecho primario de la Union sobre la normativa nacional ante una eventual
antinomia, la Corte constitucional, en efecto, asume que el juez ordinario tiene el poder de desaplicar las
leyes contrarias sin que se le exija que eleve cuestidn de inconstitucionalidad por violacién del art. 11 Cost.

Hay que mencionar en este orden de ideas el importante ‘considerando’ de la sentencia Internationale
Handelsgesellschaft'® y la sentencia Kreil™, asi como las més recientes Omega'® y Schmidberger'™, en las
que la dignidad humana ademas de la libertad de expresion y de reunion, en tanto valores y bienes juridicos
fundamentales, son asumidos como pardmetro para justificar una restriccion de una de las libertades
proclamadas en los tratados (en concreto, la libertad de establecimiento y de circulacion de mercancias). En
el caso Omega se plantea la cuestion de si prohibir el ejercicio e una actividad econémica basandose en la
necesidad de proteger valores fundamentales consagrados en la Constitucién nacional como, en aquél
supuesto, la dignidad humana era compatible con el derecho de la Unién'®.

Desde nuestra especifica dptica de analisis es de recibo profundizar en las relaciones entre las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, con especial atencién a sus previsiones de
proteccion de los derechos fundamentales (y, como derechos sociales, sobre todo al derecho de huelga y
negociacion colectiva) y el derecho y la jurisprudencia de la Union. Asi lo haremos por medio del ejemplo de
algunas sentencias recientes del Tribunal de Justicia de la Unién que ponen de manifiesto una evidente
asimetria entre las libertades econdmicas y los derechos sociales tal como estan establecidos por los
principios y las normas del derecho de la Union y sus respectivas protecciones constitucionales nacionales.

% Sentencia de 5 de febrero de 1963, causa 26/62, Racc., 1963, p. 3.
% Sentencia de 15 de julio de 1964, causa 6/64, Racc., 1964, p. 1160.
100 Sentencia de 17 diciembre 1970, C-11/70, § 3.

101 Sentencia de 11 de enero de 2000, C-285/98

102 Sentencia de 14 de octubre de 2004, C-36/02.

103 Sentencia de 12 de junio de 2003, C-112/2000.

104 | Tribunal de Justicia no vacila en asumir que “el ordenamiento juridico comunitario tiene, sin duda, el fin de garantizar el respeto de la
dignidad humana como principio general del derecho. Por tanto, es indudable que la proteccion de la dignidad humana es compatible con el derecho
comunitario, siendo relevante a estos efectos que, en Alemania, el principio de respeto a la dignidad humana goza de un régimen particular como
derecho fundamental autonomo” 'y, por tanto, “de un lado, la prohibicion de explotacion comercial de juegos que compartan la simulacion de actos
de violencia contra las personas, especialmente homicidios, corresponde al nivel de tutela de la dignidad humana que la Constitucién nacional
pretende asegurar en el territorio de la Republica federal de Alemania. De otro lado, es preciso constatar que, prohibiendo sélo la variante del juego
laser orientada a tirotear humanos y por tanto a asesinar, la decision controvertia no se ha excedido de lo necesario para conseguir el objetivo
propuesto por las autoridades nacionales competentes”.
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Toda vez que las tradiciones constitucionales deben ser respetadas con arreglo a lo dispuesto en el art. 4 del
nuevo Tratado de la Union.

En esta misma linea jurisprudencial acufiada en el Tribunal de Justicia de la UE pueden mencionarse
algunas sentencias: Viking'®, Laval'®, Riiffert™”’ y Commision c. Republica federal de Alemania'®. A su vez,
este elenco de sentencias revela una tendencia en la evolucion del constitucionalismo europeo hacia una
jurisdiccionalizacion del derecho constitucional, acercandose al common law desde el originario civil law.
Cobra asi sentido la pregunta de si se puede o no reconocer s6lo al Juez de la Union la interpretacion de las
nociones y garantias previstas en los tratados europeos y en las constituciones nacionales sobre el complejo
equilibrio entre derecho (constitucional) al trabajo, derecho (comunitario) de la competencia y libertad de
establecimiento. También procede preguntarse si la Carta europea de derechos fundamentales y su empleo
como parametro de legitimidad por el Tribunal de Justicia de la UE no incurre en el riesgo de despreciar las
constituciones nacionales (o la proteccion de los derechos, como la negociacion colectiva, que aquellas
prevén) que desde luego no seria (no deberia ser) de recibo a la luz de los arts. 52 y 53 de la Carta y del
constitucionalismo multinivel alli previsto como criterio interpretativo de las disposiciones de la Carta. Estas
ultimas previsiones normativas obligarian (obligan) al Juez constitucional de cada pais a aplicar las garantias
de los contra limites al igual que la prevision de respeto de la identidad nacional politica y constitucional (art.
4.2. TUE).

En relacién con todas estas preguntas, la doctrina (constitucional y laboral) insiste en la asimetria entre
las tradiciones y garantias constitucionales de los Estados y la cultura y las garantias del derecho primario de
la Union y destaca como la asimetria similar entre las garantias de las libertades econémicas de los tratados y
los derechos sociales se encuentra con un limite (implicito al menos) en la formulacion positiva de la Carta
de derechos fundamentales de la Union “con la innovadora calificacion de los derechos en categorias de
valor” que nos proponewg.

Tal asimetria en el parametro positivo y en la relativa garantia jurisdiccional de los derechos
fundamentales sociales en los niveles constitucionales nacionales y en el europeo llama inevitablemente la
atencion de la doctrina constitucional sobre los limites necesarios oponibles a la pretendida primacia plena
del derecho de la Unién sobre las libertades y los derechos de los que se ocupan las constituciones
nacionales.

Con la indicacion al juez de la cuestion prejudicial de que verifique la proporcionalidad de la huelga en
relacion con su adecuacion para aseverar el ejercicio de una libertad comunitaria fundamental (la libertad de
establecimiento), el Tribunal de Justicia de la Unién, recurriendo al juicio de proporcionalidad,
(especialmente en la sentencia Viking), termina por entrar directamente en el fondo de la cuestion. Se abre asi
a “un control penetrante e inédito del juez natural sobre las estrategias de la lucha sindical” perseguidas por
las partes sociales en conflicto™. El riesgo evidente de similar jurisprudencia es, por tanto, que “con la
intermediacion del principio de proporcionalidad, se impone una reformulacion del derecho de huelga en
términos del inmenso valor que se concede a la solucién de las controversias colectivas en los

15 CGCE, 11 de diciembre de 2007, C-438/05
106 CGCE, 18 de diciembre de 2007, C-341/05.
107 CGCE, 3 de abril de 2008, C-346/06.

198 CGCE, 15 de julio de 2010, C-271/08.

105 Cfr. G. Azzariti, “Le garanzie del lavoro tra costituzioni ... cit., p. 8. En sentido parecido, las garantias establecidas en la Carta (en su situar en el
mismo plano todos los derechos fundamentales, en ausencia de ponderacion entre ellos) constituye solo ‘un progreso aparente’ en relacion con lo
dispuesto por tratados precedentes, con la consecuencia (teérica y practica) de que “no volverd a ser posible sacar del ‘texto constitucional’ o de la
‘esencia constitucional’ (a 1o que ambiciona ser la Carta) una gradacién de los derechos; no volvera a ser posible individualizar los principios que
prevalecen, los que caracterizan el ordenamiento constitucional...todos los derechos situados en el mismo nivel, todos los fundamentos sin distincion,
no volverd a ser posible ponderar los derechos... Una vez perdidas las propias bases textuales y el relativo tejido argumentativo, la ponderacion
podra ser justificada sélo sobre la base de las diferentes enunciaciones de los derechos alineados uno detras de otro, todos exactamente igual de
fundamentales... Resultard a si una ponderacion ‘libre’ sino una en que los términos serdn definidos — Y hasta forjados - por el mismo juez” (ldem, p.
5). Con la remision en este modo a un problematico equilibrio entre valores, conferido sélo al didlogo entre el juez comunitario y los jueces
nacionales el derecho comunitario renuncia a dotarse de una ‘ley superior’ y se termina (Idem, p. 9) “por asignar a las Cortes el papel decisivo de
determinar los derechos con base en el criterio jurisprudencial de la ‘proporcionalidad’...pero una proporcionalidad invertebrada porque se puede
usar libremente ante la ausencia de prescripciones sistemdticas que puedan orientar al juez” (Idem, pp. 9-10).

10 Cfr. S. Giubboni, “Dopo Viking, Laval e Riiffert: in cerca di un nuovo equilibrio fra i diritti sociali e mercato”, en A. Andreoni, B. Veneziani,
Liberta economiche e diritti sociali nell’Unione Europea. Dopo le sentenze Laval, Viking, Riiffert e Lussemburgo, Roma, 2009, p. 123.
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ordenamientos, como el italiano, en que tal principio no existe (al menos en el sector privado)”*"". Lo que

lleva a una gran parte de la doctrina laboral a hablar de una auténtica y real degradacion del derecho
constitucional de huelga (garantizado por muchos ordenamientos europeos italiano, y por ’art. 40 CI) a la
consideracion de ‘mero interés’, que mereceria proteccion “siempre que no exceda de los limites estrechos
que a su ejercicio imponen los principios de adecuacion y proporcionalidad”**.

En una valoracion muy critica de la orientacion jurisprudencial de Luxemburgo por lo que concierne al
equilibrio entre las libertades econdémicas comunitarias y los derechos sociales constitucionalmente
protegidos, en la perspectiva de los arts. 6.1 TUE, 28 y 53 de la Carta, argumentos convincentes denuncian el
auténtico error légico en que incurre, al no considerar los derechos sociales al mismo nivel que los derechos
humanos, tal como se ha recordado antes con las sentencias Omega e Schmidberger. Ademas, es de recibo
destacar que lo que revelan las sentencias examinadas (Viking, Laval, Ruffert) no es tanto la falta de
reconocimiento del derecho de huelga sino el tipo de equilibro al que se le somete en relacion con el derecho
de establecimiento protegido en el derecho de la Union, y que termina por degradar la efectividad de la
garantia constitucional reconocida al derecho de negociacion colectiva, protegido en el art. 28 de la Carta de
derechos fundamentales de la Union.

2.2. Algunas reflexiones finales

Con respecto al ejercicio de las funciones jurisdiccionales del juez nacional en presencia de principios o
derechos fundamentales de la Union Europea, en relacion con el derecho vigente de la Unién (arts. 51, 52 y
53 de la Carta), se puede afirmar tanto que los mismos puedan conformar materia propia de la cuestion
prejudicial como que puedan erigirse en pauta interpretativa de los actos sometidos a su consideracion
(“interpretacion conforme al derecho comunitario”). Precisamente en este espacio se discuten significativas
cuestiones situadas en la interseccion de los derechos y principios fundamentales del derecho de la Unién
(entre otros piénsese en el bioderecho o el derecho de familia) con los constitucionales propios de cada pais
miembro, protegidos en normas que gozan de rigidez constitucional y control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes. Asi, de un lado nos encontramos con el Tribunal de Justicia presidiendo el
respeto al derecho en la interpretacion y aplicacion de los tratados europeos, y de otra a los jueces de los
Estados miembros llamados a asegurar una tutela jurisdiccional efectiva en los sectores regulados por el
derecho de la Unidn Europea.

Siempre en el terreno de las conocidas como ‘clausulas horizontales’ de la Carta, nos encontramos a la
vez con que se establece que ha de tenerse en cuenta tanto la legislacion como las préacticas nacionales. Por
su parte, resulta decisiva la disposicion de la Carta relativa al “nivel de proteccion” de los derechos (art. 53),
segin la cual “ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o
lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de
aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que
son parte la Unidn, la Comunidad o los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de
los Estados miembros”. “Nulla quaestio”, por tanto, acerca del nivel de proteccion de los derechos
fundamentales de la Union. Se protegen de acuerdo con el estandar mas elevado y dando preferencia a las
garantias constitucionales de cada pais y con la preferencia del pardmetro comunitario cuando estemos ante
nuevos derechos, ademas de lo dispuesto por el Convenio Europeo de los Derechos de ’Hombre y por la

jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo™,

11 Cfr. G. Orlandini, “Autonomia collettiva e libertd economiche nell’ordinamento europeo: alla ricerca dell’equilibrio perduto in un mercato aperto e
in libera concorrenza”, en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2008, para quien en las dos sentencias (Viking y Laval) “el
reconocimiento del derecho de huelga en la Unién resulta comica, si puede considerarse asi que sea usado para negar su posibilidad de ejercicio
mismo” (p. 281).

12 Cfr, S. Giubboni, “Dopo Viking, Laval e Riiffert ... cit., p. 124; B. Caruso, “Diritti sociali e liberta economiche sono compatibili nello spazio
europeo?”’, E A. Andreoni, B. Veneziani, Liberta economiche e diritti sociali... cit., p. 111.

13 Cfr. M. Cartabia, “Considerazioni sulla posizione del giudice comune di fronte a casi di doppia pregiudizialita comunitaria e costituzionale”, en
Foro italiano, 1997, p. 222; A. Barbera, “Corte costituzionale e giudici di fronte ai ‘vincoli comunitari’: una ridefinizione dei confini?”, en Quaderni
costituzionali, Nim. 2, 2007; Id., “Le tre Corti e la tutela multilivello dei diritti”, P. Bilancia, E. De Marco ( acura di), La tutela multilivello dei diritti,
Milén, 2005, p. 95; Id., “Corte costituzionale e giudici di fronte ai ‘vincoli comunitari’: una ridefinizione dei confini?”, en Quaderni costituzionali,
NUm. 2, 2007.
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Invocando la doctrina més autorizada que hasta ahora se ha ocupado de estos asuntos, podemos ofrecer
alguna conclusion. Con respecto a la fuerza juridica ligada a las disposiciones generales de la Carta, la
cuestion central sigue siendo la de la relacidon que existe a nivel de la Union, entre la proteccion de los
derechos fundamentales, las demés disposiciones constitucionales europeas y las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, ademas de la estrictamente relacionada cuestion de si se prevé o no un
control de constitucionalidad comunitario sobre los actos normativos ordinarios. De todo lo cual podria
concluirse que tal control constituye un sintoma evidente de un proceso de constitucionalizacion europeo
que, si no puede ciertamente considerarse acabado todavia, se encamina indudablemente hacia los contra
limites oponibles por los niveles nacionales de proteccién constitucional de los derechos y principios
constitucionales™*.

Por tanto, que se coloque al Tribunal de Justicia al frente de una jurisdiccion constitucional europea
parece una cuestion fuera de duda. Que tal jurisdiccion funda en una sola la competencia sobre el mérito y
sobre la legitimidad (de los actos de la Union respecto al propio derecho) es igualmente indudable. Por
ahora, mas que la determinacién del contenido de los derechos, el problema no resuelto (y que podra suscitar
eventuales pronuncias divergentes entre las distintas jurisdicciones que aplican el derecho de la Unidn y el
convencional) se refiere a la “relacion entre las diversas enunciaciones de los mismos derechos entre las
diversas jurisdicciones de derechos” y, en particular, a la relacion entre el Tribunal de la Union, tribunales
constitucionales y Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En cuanto al control de los jueces nacionales, doctrina autorizada se ha preguntado si el nuevo
ordenamiento de los derechos fundamentales de la Unién no les autoriza, en un control que se tornaria en
uno de constitucionalidad difuso, a inaplicar el derecho nacional si contrasta con el derecho de la Unién en el
ambito de los derechos fundamentales. En los ordenamientos europeos, se entreabriria una via inédita a
formas de control difuso de la constitucionalidad europea de las leyes “que ciertamente aumentara, a medida
gue los magistrados y los abogados de varios paises completen este proceso de maduracion que les llevara a
usar mejor estas técnicas hasta ahora poco conocidas™ . En Italia, esta perspectiva se ha reforzado con la
reforma del art. 117.1 de la Constitucién. Estas tendencias doctrinales abiertas a un nuevo marco europeo —
que sigue siendo bajo muchos puntos de vista incierto y ambiguo en lo que se refiere a la relacion entre
jurisdicciones nacional/UE/convencional y a la protecciéon de los derechos fundamentales — no hacen sino
subrayar, aunque sea en modo implicito, el persistente déficit regulador del derecho de la Unién y la
insuficiencia de las vias de recurso disponibles para reivindicar los derechos fundamentales. Tras las
incertidumbres en la materia de sus predecesores, 10s nuevos tratados no parecen haber dado grandes saltos
hacia delante en este sentido.

Estas consideraciones nos llevan una vez mas a la necesidad de positivizacion de una mas adecuada
tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales de la Uni6n, cuya garantia no puede sino traer a la causa
el valor de las constituciones nacionales y por tanto de formas mas adecuadas de legitimacidn politica de los
tratados. Se argumenta, en conclusién, que hablar de los derechos y de la Constitucion en el &mbito de la
Uniodn significa preguntarse sobre la naturaleza misma de la integracion europea, superando el disefio
funcional que desde sus origenes la ha caracterizado, y pasando a redefinir las fuentes de legitimacion y
consolidar valores fundacionales (respetando y exprimiendo verdaderamente las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados y ahora también las ‘identidades nacionales’, politicas y constitucionales).

14 Cfr. V. Onida, “Il problema della giurisdizione”, en E. Paciotti (a cura di), La Costituzione europea ... cit.; V. Onida, “I diritti fondamentali nel
Trattato di Lisbona ... cit.
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15 Cfr. A. Pizzorusso, “Una Costituzione ‘ottriata’”, en E. Paciotti (a cura di), La Costituzione europea ... cit., p. 39
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