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[. ESCEPTICISMO CONSTITUCIONAL

La cuestion previa a toda discusion sobre la Carta europea de
Derechos Fundamentales es si para ella, o incluso mas para una
Constitucion europea formal, existen o no los presupuestos poli-
ticos, sociales y culturales. “Asi como no existe una lengua euro-
pea —ha afirmado por ejemplo Claus Offe— no existe tampoco
una esfera publica europea”, al no existir una sociedad europea,
ni un sentido de pertenencia a Europa parangonable al sentido de
pertenencia a los Estados nacionales. Prevalecerian las diferen-
cias y las desconfianzas entre pueblos que tienen a sus espaldas,
ademas de una larga historia de guerras, tradiciones religiosas y
culturales diversas, diferentes condiciones econémicas y diferen-
tes intereses nacionales. A su vez, Dieter Grimm y Massimo Lu-
ciani han repropuesto sus tesis sobre la inoportunidad —en au-
sencia de un pueblo europeo, o por lo menos de una suficiente

* Traduccion de Miguel Carbonell, investigador del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM.
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homogeneidad cultural en los diversos paises de Europa— de dar
vida a una Constitucion europea. Esa Constitucion seria de hecho
no deseable e incluso ilegitima, a causa de la falta de vinculos
prepoliticos que solamente provienen de la existencia de una opi-
nion publica y de una sociedad civil que puedan permitir una
discusion publica de nivel europeo.! Existiria, en suma, segln es-
tos autores, un nexo fuerte, ya sea historico o axiologico, entre
Constitucion, Estado y pueblo. No existiria una sociedad civil,
dice Offe, sin Estado. No seria posible ni siquiera deseable, afir-
ma Grimm, una Constitucion europea sin la transformacion de
Europa en un super-Estado. Sélo el voto popular a través de un
referéndum o de una asamblea constituyente, agrega Philippe
Schmitter, podria legitimar una plena constitucionalizacion de
Europa.

Son estos nexos a los que intento aqui contestar. E intento
contestarlos sobre los planos en los que, a menudo de forma pro-
miscua, son instituidos: sobre el plano empirico o factual y sobre
el plano filoséfico-politico o axiolégico. Ciertamente, el proceso
constituyente de Europa esta siguiendo un camino del todo nue-
vo, que no tiene precedentes en la historia y que es profunda-
mente diferente del que se ha seguido en la formacion de los
Estados nacionales: sus actos constituyentes han estado hasta
ahora, y probablemente lo seguirdan estando, mas en los tratados
entre Estados que en las votaciones de asambleas constituyentes
o en los pronunciamientos populares de tipo referendario o ple-
biscitario. Debemos, sin embargo, interrogarnos sobre dos cues-
tiones que pertenecen a la concepcion que en el plano de la teo-

I Grimm, D., “Una Costituzione per I’Europa”, en Zagrebelsky, G. et al.
(eds.), 1! futuro della Constituzione, Turin, Einaudi, 1996, pp. 339-367; Lucia-
ni, “La costruzione giuridica della cittadinanza europea”, en Cazzaniga, G. M.
(ed.), Metamorfosi della sovranita. Tra Stato nazionale e ordinamenti giuridici
mondiali, Pisa, ETS, 1999, pp. 89-96; id., “Legalita e legittimitta nel processo
di integrazione europea”, en Bonacchi, G. (ed.), Verso la costituzione europea.
Una costituzione senza Stato. Ricerca della Fondazione Lelio e Lisli Basso,
Bolonia, 11 Mulino, 2001, pp. 71-87.
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ria del derecho y de la filosofia politica tenemos de la Cons-
titucion: en primer lugar, si en el origen de nuestras actuales
Constituciones nacionales existio en verdad el consenso, o por lo
menos la adhesion de “naciones” o “pueblos” o “sociedades civi-
les” homogéneas; en segundo lugar, si la existencia de ese con-
senso o solamente de una cierta homogeneidad social o nacional
es un presupuesto necesario de la legitimidad, ademas que de la
efectividad, de una carta constitucional.

Opondré, por tanto, a las tesis escépticas sobre la oportunidad
y/o la legitimidad de una Constitucion europea dos ordenes de
consideraciones, relativas ambas a la relacion entre Constitucion
y sociedad: una, de hecho, relativa a la cuestion fenomenoldgica
de la existencia, en los origenes y en la base de las Constitucio-
nes nacionales, de un “pueblo” dotado de cierta homogeneidad
social, hecha de tradiciones comunes, de cultura y de valores
compartidos; la otra, mas propiamente filos6fico-politica, relati-
va a la cuestion axioldgica de si la existencia, o mas bien la ine-
xistencia, de esa homogeneidad social es la principal razén o jus-
tificacion de una Constitucion.

II. CONSTITUCION Y PUEBLO. UNA CUESTION DE HECHO

Las consideraciones de hecho se refieren al grado de homoge-
neidad social y cultural que existidé en los origenes de nuestros
Estados nacionales y que permitiria hablar de los correspondien-
tes pueblos europeos como sujetos dotados de una identidad re-
lativamente unitaria. Pues bien, pienso que nada autoriza a afir-
mar que en la Francia o en la Inglaterra de los siglos XVII y
XVIII, ni tampoco en la Alemania o en la Italia del siglo XIX,
hayan existido vinculos prepoliticos e identidades colectivas
—de lengua, de cultura, de intereses, de lealtad politica co-
mun— iddéneos para juntar campos y ciudades, campesinos y
burgueses, trabajadores y empresarios, masas analfabetas y cla-
ses profesionales e intelectuales. Ni siquiera podemos suponer

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/M8dTVL

78 LUIGI FERRAJOLI

que haya existido, en cada uno de esos paises, una opinién publi-
ca nacional o por lo menos una homogeneidad social mayor a la
que hoy existe entre los diversos paises europeos o incluso entre
los diversos continentes del mundo. Y todavia mas arriesgado
seria suponer que en torno a los valores establecidos por las car-
tas constitucionales, incluyendo los derechos mas elementales,
haya existido, o incluso exista actualmente, un consenso mayori-
tario. Un referéndum en favor de la libertad de conciencia o de
las garantias penales y procesales que se hubiera convocado en
los tiempos de Cesare Beccaria o de la Revolucion francesa no
habria desde luego recogido muchos consensos. Todavia hoy
debemos temer una votacion popular sobre los derechos sociales
o sobre la pena de muerte.

El sentido civico y de comun pertenencia, asi como el consen-
so en torno a valores politicos compartidos que hoy podemos en-
contrar en nuestros paises, parece mas bien un efecto que una
precondicion de la formacidon de nuestros Estados unitarios y de
sus Constituciones. Intento afirmar que los “pueblos” y las “na-
ciones” europeos y sus tradiciones han sido una invencién de los
dos o tres siglos pasados, fruto de voluntades constituyentes y de
convenciones constitucionales, asi como de los Estados naciona-
les y de sus instituciones juridicas. Y no se ve porqué la cons-
truccion de un sentido comun de pertenencia a una Europa ca-
racterizada por un mismo patrimonio constitucional —sufragio
universal, separacion de poderes y derechos fundamentales—
sea hoy mas dificil o mas improbable de lo que fue el proceso de
formacion de los Estados nacionales y no deba de todos modos
solicitar la responsabilidad civil de la cultura juridica y politold-
gica.

Debemos entonces preguntarnos: ;como se afirman y cdmo se
cimientan en el sentido comun los principios y los valores de un
pacto constitucional de convivencia?, jantes o después de su for-
malizacién en una carta constitucional? En otras palabras, ;la
formacion de una esfera publica y de una sociedad civil precede
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o es consecuencia, de hecho, de la estipulacion de una Constitu-
cion?

Para responder a estas preguntas es oportuno precisar qué de-
bemos entender por “esfera publica”. Se trata, como sabemos, de
una expresion utilizada con multiples significados. En el sentido
hoy mas difundido, teorizado por Jiirgen Habermas, se refiere a
la esfera de la accion comunicativa, y precisamente de la comu-
nicacion publica. Para los fines de nuestra discusion, por el con-
trario, la entenderé en el sentido, parcialmente distinto y mas
propiamente juridico, contenido en la clasica definicion de
Ulpiano: “publicum est quod ad utilitatem rei publicae pertinet,
privatum quod ad utilitatem singulorum”.? “Esfera publica”, en
este sentido, es el lugar de la politica que se refiere a los intere-
ses de todos, en oposicion a la “esfera privada”, que se refiere al
interés de los individuos y por tanto es el lugar privilegiado de la
economia. Pero los intereses de todos son antes que nada los que
estan reconocidos como derechos de todos, o sea como derechos
universales y por tanto fundamentales. Su esfera equivale, con-
secuentemente, a la esfera de la igualdad, que como dice el ar-
ticulo lo. de la Declaracion de 1789 es una égalité en droits, ob-
viamente fundamentales, en oposicion a la esfera privada, que es
la esfera de los derechos individuales (“diritti singolari”), o sea
patrimoniales, y por tanto de las desigualdades y de las diferen-
cias.?

Es claro que, entendida en este sentido, la esfera publica se
conforma —y, en este sentido, es fundada— s6lo en el momento
en el que los asociados, aunque sean diferentes e incluso hosti-
les, pueden reconocerse como iguales, o sea como titulares de
iguales derechos. Se constituye, en otras palabras, justamente

2 “Publicum jus est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod
ad singulorum utilitatem” (D. 1. 1. 1. 2).

3 Remito, sobre estos temas, a los trabajos incluidos en Los fundamentos
de los derechos fundamentales, edicion de Antonio de Cabo y Gerardo Pisare-
llo, Madrid, Trotta, 2001 y “Per una sfera pubblica del mondo”, Teoria Politi-
ca, XVII, nim. 3, 2001, pp. 3-21.
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con el pacto constitucional en el que se acuerda la igualdad, es
decir la tutela de los intereses de todos, que como se ha dicho
son los derechos fundamentales. En esta artificialidad y conven-
cionalidad es donde reside su caracter distintivo respecto a la es-
fera privada; la cual, consistiendo sobre todo en esos intereses de
los individuos que son los derechos patrimoniales, no esta funda-
da por ninglin acto constituyente sino que coincide, en muy bue-
na medida, con el mercado. Por esto, podemos afirmar que no
existe una esfera publica europea mientras Europa sea —o haya
sido hasta ahora— simplemente un mercado comn, es decir una
unién econdémica y monetaria; y que la esfera publica seré crea-
da, precisamente, por la estipulacion de la igualdad en esos dere-
chos iguales, porque son de todos, que son los derechos funda-
mentales. Intento decir que la tesis vagamente comunitaria que
esta en las espaldas del escepticismo de quien asocia Constitu-
cion, esfera publica y homogeneidad social deberia derribarse:
en los dos planos, fenomenologico y axiologico, que he ya dis-
tinguido.

En el plano fenomenologico, la formacion historica del Esta-
do moderno ha demostrado la existencia de una interaccion com-
pleja entre sentido comun de pertenencia e instituciones juridi-
cas, entre unificacion politica y afirmacion juridica del principio
de igualdad. Es verdad que un cierto grado de cohesién social,
prepolitica, y de alguna identidad colectiva representan los mas
seguros factores, si no de la legitimidad, al menos de la efectivi-
dad de toda Constitucion y por tanto también de una carta euro-
pea de los derechos. Pero es todavia mas cierto lo contrario: es
sobre la igualdad en derechos, como garantia de todas las dife-
rencias de identidad personal, que madura la percepcion de los
asociados como iguales; y es en la garantia de los propios dere-
chos fundamentales como derechos iguales que madura el senti-
do de pertenencia e identidad colectiva de una comunidad politi-
ca. En suma, es justamente la Constitucion, es decir la igualdad
en derechos, el presupuesto del reconocimiento de los otros co-
mo “iguales” y por tanto el principal factor, mas alla que la iden-
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tidad colectiva, de la esfera publica. Recordemos el paradigma
hobbesiano: se entra en la sociedad civil y se sale del estado de
naturaleza con el contrato social, o sea con el pacto de conviven-
cia que define y a la vez constituye la esfera ptblica, es decir la
esfera de los intereses vitales de todos, comenzando por el dere-
cho a la vida. Es mas: para los fines de la formacion de la esfera
publica en el sentido aqui expuesto, igualdad y garantia de los
derechos son condiciones no solamente necesarias, sino también
suficientes; son de hecho lo inico que se requiere para la for-
macién de identidades colectivas que se quieran fundar en el
reciproco respeto y no en las reciprocas exclusiones generadas
por las identidades étnicas, o nacionales, o religiosas o lingiiis-
ticas.

III. CONSTITUCION Y ESFERA PUBLICA.
UNA CUESTION AXIOLOGICA

Paso asi a la segunda cuestion enunciada al principio: la filo-
sofico-politica sobre el papel y por tanto sobre el fundamento
axiologico de la Constitucion. ;Si las Constituciones no siempre,
ni necesariamente, tienen sobre la espalda una esfera publica y
una sociedad civil ya formadas —o sea una cohesion prepolitica
y una comunidad de valores, de intereses y tradiciones—, sobre
qué se funda su legitimidad? Si no lo son el consenso ni la ho-
mogeneidad social y cultural, ;cudl es la fuente de legitimacion
de una Constitucién? Entre esfera publica y sociedad civil, por
un lado, y Constitucion por otro, como se ha dicho, existe, en el
plano fenomenoloégico, una interaccion compleja a partir de la
cual las primeras son mas bien el efecto que el presupuesto de
la segunda. ;Cual es su relacion en el plano axiologico? Creo
que también, sobre todo en este plano, la relacion que comun-
mente se ha instituido entre Constitucion y esfera publica, entre
pacto constituyente y pueblo, debe abandonarse.
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Viene aqui la cuestion de la naturaleza y la funcion de las
Constituciones. Tengo la impresion que detras de la idea domi-
nante en la cultura iuspublicista de que las Constituciones son el
reflejo de una cierta homogeneidad social —que presuponen un
demos y una voluntad o un consenso popular como fuente de su
legitimidad, ademas de como fuente de su efectividad— existe
una concepcion organicista y metafisica del cuerpo social y de su
relacion con las instituciones politicas que se resuelve en un des-
conocimiento, o cuando menos en un debilitamiento, de su papel
garantista. Se trata de una concepcion anti-iluminista, de la que
son reconocibles los antecedentes en el iuspublicismo aleman
del siglo XIX y luego en el pensamiento de Carl Schmitt, que
defini6 la Constitucion como una expresion de la “unidad politi-
ca del pueblo”, o bien como un acto que “constituye la forma y
el tipo de la unidad politica, cuya existencia es presupuesta”.

Creo, por el contrario, que en una prospectiva garantista las
Constituciones deben ser entendidas, hobbesianamente, como
pactos de convivencia, tanto mas necesarios y justificados cuan-
to mas heterogéneas y conflictuales son las subjetividades politi-
cas, culturales y sociales que estan destinadas a regular. No sir-
ven, por tanto, para representar la comun voluntad de un pueblo,
0 para recoger una cierta homogeneidad o identidad colectiva o
sentido comun de pertenencia, sino para garantizar los derechos
de todos, incluso contra la mayoria, y por tanto para asegurar la
convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos y virtual-
mente en conflicto. Son, en suma, pactos de no agresion, cuya
razon social es la garantia de la paz y de los derechos fundamen-
tales de todos, que son mas necesarios cuando son mayores, por
las fuertes desigualdades y diferencias, los peligros de guerra o
los atropellos.

4 Schmitt, Carl, Dottrina della Costituzione, Milan, Giuffre, 1984, pp. 15
y 39; cfr., también, pp. 313 y ss. Para una critica mas analitica de estas tesis re-
mito a Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., nota anterior, pp.
172-180, 329-338 y 362-371.
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Es claro que, entendidas de este modo, las Constituciones no
tienen su principal fuente de legitimacion en el consenso popu-
lar. Obviamente una Constitucion rige, funciona, si esta radicada
en el sentido comun y en un sentimiento compartido. Si sus prin-
cipios y sus valores no son socialmente compartidos, es evidente
que no tendra fuerza vinculante ni estara destinada a durar. Pero
este sentido comin, este consenso, y por ello la homogeneidad
cultural en ellos contenida, son circunstancias de hecho, las cua-
les fundamentan la efectividad de la Constitucion, que es igual-
mente una cuestion de hecho y no ya de valor. La legitimidad, por
el contrario, es una cuestion de valor, ligada no tanto al grado de
consenso, que es una circunstancia de hecho, sino justamente a
un valor: precisamente al valor de la igualdad, satisfecho por la
forma de los derechos fundamentales que la Constitucion confie-
re a todos, cualquiera que sean sus opiniones y voluntades, y que
son, por tanto, en este sentido, “universales”: en el sentido de su
universal titularidad de cada uno y, por tanto, de todos, y no en
el sentido de que en torno a ellos existiria un improbable y quiza
imposible consenso universal.

Es en este sentido, referido a los contenidos —los derechos de
todos, y por tanto de todo el pueblo—, que las cartas de los dere-
chos son intrinsecamente “democraticas”. Lo son en el sentido
de que los derechos fundamentales, estando sobre-ordenados a
cualquier poder normativo, equivalen a fragmentos de soberania
pertenecientes a todos y a cada uno. El fundamento de su legiti-
midad, diferente del de las leyes ordinarias y de las decisiones de
gobierno, no es por tanto la forma de su produccion, sino mas
bien su contenido o su sustancia; no el consenso de la mayoria,
sino un valor todavia mas importante y previo: la igualdad de to-
dos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales, o
sea en derechos vitales de todos, estipulados como limites y
vinculos precisamente a las decisiones de las contingentes ma-
yorias y, a la vez, como factores constitutivos de una esfera pu-
blica democratica. Una Constitucion, en breve, es democratica
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no tanto porque es querida por todos, sino porque sirve para ga-
rantizar a todos.

Por otro lado, es evidente que las dos cuestiones —Ia de he-
cho sobre la efectividad y la valorativa sobre la legitimidad y
justificacion de las Constituciones—, aunque son del todo diver-
sas, estan entre ellas conectadas. Los principios y los derechos
establecidos por una Constitucion, de hecho, son entidades lin-
giiisticas. Funcionan como normas soélo si su sentido es general-
mente compartido y tomado en serio por sus destinatarios. Crear
consenso en torno a ellas es por lo demas el unico modo de de-
fenderlas. Inversamente, se convierten en nada, sin necesidad de
que tenga lugar un golpe de Estado, si son extirpadas del sentido
comun y, en los hechos, negadas y violadas sin que su violacion
suscite disenso, indignacion o rebelion. Peor aun, este consenso
no es un fenomeno natural. Es generado también por la ciencia
juridica, y por tanto por la cultura politica: es decir por el hecho
de que esos principios y esos derechos sean asumidos como ““va-
lores” y en conjunto como “razones” o “justificaciones” de la
convivencia civil. En este sentido, la cultura juridica y politica
tiene, en relacion con las Constituciones y con su valor normati-
vo, un papel no solamente cognoscitivo, sino por asi decirlo
constitutivo y preformativo, del que conlleva el mérito y la res-
ponsabilidad. Los juristas forman parte del objeto sobre el que in-
dagan y contribuyen a formarlo. Existe, en suma, una circularidad
entre Constitucion y sentido comun: las Constituciones producen
sentido comun; éste, a su vez, representa de hecho su principal
sostén.

IV. VIEJOS Y NUEVOS DERECHOS
EN LA CARTA EUROPEA

De ahi la extrema importancia de la Carta de Derechos euro-
pea aprobada en Niza en diciembre de 2000. Para los fines de la
creacion de una esfera publica como esfera de la igualdad y lu-
gar de la politica, asi como de sentido comun de pertenencia, lo
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que cuenta, mas que la institucion de un improbable y ni siquiera
auspiciable super-Estado europeo, es precisamente la estipula-
cion de derechos fundamentales en favor de todos los europeos.
Me parece que es este sentimiento de la igualdad y de la comu-
nidad en los derechos lo que crea la cohesion politica y la identi-
dad colectiva, y no al revés.

Por otro lado, si es verdad, como lo ha observado Massimo
Luciani, que cuanto mas extendida esta la institucion politica y
mayores son las diferencias de orden historico y cultural que en
ella conviven, tanto mas improbable y secundaria es la represen-
tatividad de sus 6rganos de gobierno, es también verdad que en
esa misma medida aumenta la importancia de la garantia de los
derechos fundamentales como limites negativos y vinculos po-
sitivos a la esfera de la politica; que tanto mas restringida debe
ser por ello la que he llamado “esfera de lo decidible” propia de
la politica y tanto mas extendida debe ser la de lo “indecidible
(que si 0 que no)”, es decir de los derechos, de libertad o socia-
les, que deben ser garantizados a todos.’ Esto quiere decir que
debe ser mas reducida la esfera de competencia de la democracia
politica, o sea de los 6rganos politicamente representativos, y de-
be ser mas articulado y desarrollado el paradigma del Estado
constitucional de derecho, es decir, la sujecion a la ley y por tan-
to a los derechos fundamentales tanto de la Unién como de cada
uno de los Estados que la conforman. El caso extremo es el orde-
namiento internacional. Una democracia representativa a nivel
planetario basada sobre el principio una cabeza/un voto no ten-
dria mucho sentido ni valor. En este nivel, de hecho, mas que las
funciones politicas de gobierno, que no tendria sentido sustraer a
la competencia de los Estados, son esenciales las funciones y las

5 He llamado “esfera de 1o no decidible (que si 0 que no)” a la dimension
constitucional de la democracia, identificada a su vez por los derechos funda-
mentales y por los correlativos limites y vinculos que circunscriben la “esfera
de lo decidible”, o sea la dimension y el espacio de la democracia politica (en
Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., nota 3, pp. 35-40 y
339-355).
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instituciones de garantia de la paz y de los derechos fundamenta-
les, es decir, esas precondiciones de la democracia que son justa-
mente establecidas por las Constituciones. Pero vale también,
evidentemente, por lo que se refiere a la integracion europea,
que serd tanto mas legitima ademas de efectiva en cuanto pueda
garantizar los derechos de todos los ciudadanos europeos.

Bajo estos aspectos, la Carta de Derechos aprobada en Niza
colma una insostenible laguna. Como ha observado Giacomo
Marramao, tiene alguna cosa mas y alguna menos respecto a las
Constituciones nacionales, incluida la italiana. Tiene de mas una
formulaciéon més completa y precisa de los derechos de ultima
generacion, relativos a la persona, al cuerpo y a la bioética. Pen-
semos en la mejor tutela de la intimidad (privacy) y en la afirma-
cion del derecho de acceso a los datos de caracter personal pre-
visto por los articulos 70. y 80.; en el importante articulo 3o.,
que establece, ademas del derecho de todo individuo a la integri-
dad fisica y psiquica, el deber de la practica médica de informar
y obtener el consenso de la persona interesada sobre las curacio-
nes e intervenciones que la afectan, asi como la prohibicion de
las practicas eugenésicas, de la clonacion reproductiva de seres
humanos y de cualquier mercantilizacion de partes del cuerpo hu-
mano; en la tutela del medio ambiente impuesta por el articulo
37; en los derechos de la persona frente a la administracion esta-
blecidos por el articulo 41, como los de “ser oida antes de que se
tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavo-
rablemente”, de “acceder al expediente que le afecte”, asi como a
la “reparacion por la comunidad de los dafios causados por sus
instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones”; en
las garantias penales y procesales establecidas por los articulos
48-50, desde el principio de legalidad y proporcionalidad de las
penas al ne bis in idem, desde la presuncion de inocencia hasta
que se demuestre lo contrario y a los derechos de defensa; en fin,
en la prohibicion incondicionada de la pena de muerte y la tortu-
ra, que bastaria por si sola, si es que va a servir para salvar la vi-
da de un turco o de un kurdo, para dar valor a esta Carta.
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Pero hay también, en la Carta, muchas cosas menos respecto,
por ejemplo, a la Constitucion italiana. El limite mas grave es la
falta del solemne repudio a la guerra, sustituido por un genérico
empefio a “compartir un futuro de paz”. Por lo que hace a los de-
rechos sociales, hubiera sido oportuna una formulacion més pre-
cisa. Y sin embargo existe en la Carta europea un sistema de ga-
rantias sobre el trabajo y los derechos sociales en algunos
aspectos incluso mas eficaz que el existente en las Constitucio-
nes nacionales.

Asi por ejemplo, aunque no se haya previsto un “derecho al
trabajo” sino solamente —cuestion bien distinta y del todo ob-
via— “el derecho de trabajar y de ejercer una profesion libre-
mente elegida”, se incluye en la Carta una norma, el articulo 30,
que prevé el derecho, sobre el que no habla por el contrario ni si-
quiera nuestra Constitucion (italiana), “a la proteccion frente a
cualquier despido injustificado”: lo cual no es poco en los tiem-
pos de triunfante flexibilidad. Si una norma parecida hubiera
existido en la Constitucion italiana, no hubieran sido necesarios
los referéndum de los radicales y luego las sucesivas adiciones al
articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores. Son ademas garan-
tizados, por los articulos 27, 28 y 31, los derechos de los traba-
jadores a “la informacion y a la consulta en el ambito de la em-
presa” y a “condiciones de trabajo sanas, seguras y dignas”, su
derecho a realizar contratos colectivos y de recurrir a acciones
de defensa de sus intereses incluyendo la huelga, asi como todos
los clasicos derechos sobre el descanso, vacaciones y seguridad
social. Aunque falte en esta Carta una formulacion del principio
de igualdad sustancial analoga a la contenida en el articulo 30. de
la Constitucion italiana, hay en ella, junto a las normas sobre la
prohibicion de las discriminaciones (articulo 21) y sobre el res-
peto de la diversidad cultural, religiosa y lingiistica (articulo
22), una norma, el articulo 34, que impone a la Union “el fin de
combatir la exclusion social y la pobreza”, para lo cual se reco-
noce “el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda
para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dis-
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pongan de recursos suficientes”: en suma, una suerte de derecho
a la vivienda que no contiene la Constitucion italiana. No sélo
esto. Esta explicitamente prevista, en el articulo 23 sobre la pari-
dad entre hombres y mujeres, la posibilidad de las acciones posi-
tivas, que fue por el contrario excluida en materia de candidatu-
ras politicas por la Corte Constitucional italiana en contra del
deber, establecido en el articulo 30. de la Constitucion, de remo-
ver los obstaculos que se oponen a una efectiva igualdad.
Conforme al principio de igualdad, el articulo 34 extiende los
derechos sociales a “toda persona que resida y se desplace legal-
mente dentro de la Unién”, incluyendo por tanto a todos los in-
migrantes; y el parrafo tercero del articulo 15 establece que los
inmigrantes “tienen derechos a condiciones de trabajo equiva-
lentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Union”. Fi-
nalmente, se afirma la justiciabilidad de todos los derechos, tanto
de libertad como sociales: “Toda persona cuyos derechos y liber-
tades garantizados por el derecho de la Union hayan sido viola-
dos”, establece el articulo 47, “tiene derecho a la tutela judicial
efectiva” de todas las clasicas garantias, incluido el derecho de
defensa a costa del Estado para quienes no tengan recursos.
Por otra parte, sobre los limites de la Carta, existe en ella una
norma, el articulo 53, que establece que “ninguna de las disposi-
ciones de la presente Carta podré interpretarse como limitativa o
lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reco-
nocidos” por otras cartas y convenciones europeas o por las
Constituciones de los Estados miembros. Se aplica, en suma, la
proteccion constitucional mas favorable. No se puede compartir
la opinion de quienes han sostenido que muchos de los derechos
establecidos en la Carta —los articulos 27, 30, 34 y 36— queda-
rian vaciados por el reenvio, en cuanto a las “condiciones” y
“modalidades” de su tutela, “al derecho comunitario y a las le-
gislaciones y practicas nacionales”: esta formula debe leerse jun-
to al articulo 52, que requiere que “cualquier limitacion del ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente
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Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades”.

V. CARTA EUROPEA Y SISTEMA DE FUENTES

Concluyo con un ultimo orden de consideraciones. Esta Carta
y el proceso constituyente por ella encaminado son importantes
no solamente porque son necesarios para la creacion de una esfe-
ra publica europea, sino también porque sirven para colmar un
deficit de principios constitucionales que ya no es sostenible
sino al precio de gravisimas aporias.

Debemos de hecho reconocer que las Constituciones estatales
no bastan ya para garantizar la igualdad y los derechos en ellas
establecidos. Buena parte de las normas de nuestros ordenamien-
tos tienen actualmente su base en el derecho comunitario, del
que la Corte de Justicia de Luxemburgo ha afirmado su suprema-
cia sobre las fuentes de derecho interno de los Estados. Por tan-
to, gran parte de los lugares y de los poderes decisionales se han
trasladado a sedes externas a los confines nacionales, hasta ahora
sustraidas tanto a controles parlamentarios como a juicios de ile-
gitimidad constitucional. De ahi la necesidad de subordinar estas
nuevas fuentes y estos nuevos poderes a vinculos constituciona-
les de su propio nivel dirigidos a salvaguardar los principios del
Estado de derecho, que no admiten poderes absolutos, evitando
asi conflictos indisolubles entre Constituciones y jurisdicciones
estatales y ordenamiento y jurisdicciéon comunitaria. Sin contar,
por lo que respecta a Italia, que nuestra Constituciéon no goza de
buena salud y esta expuesta, hoy mas que nunca, a riesgos de ma-
nipulacion sobre todo en materia de derechos sociales.

Esta Carta (y, en prospectiva, una verdadera Constitucion eu-
ropea) es esencial no s6lo porque introduce limites y vinculos a
los organos decisionales europeos de los que proviene actual-
mente gran parte de nuestro derecho, sino también porque
contiene derechos y garantias que corren el riesgo de venir a me-
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nos en caso de manipulacion de la Constitucion italiana. La Car-
ta serd una barrera contra estas posibles manipulaciones, sirvien-
do para fundar un sentido comin —un minimo comin deno-
minador— en materia de derechos y Constitucion, al que sera
mucho mas dificil incluso para nuestras derechas sustraerse. Re-
presenta en suma un antidoto contra los riesgos futuros creados
en toda Europa por el desarrollo de populismos étnicos y xeno-
fobos, por las pequeias patrias, por los resurgimientos fascistas,
por las intromisiones catolicas, por las politicas y las ideologias
neoliberales. Y es esencial también a la vista de la extension de
Europa, ya que sirve para fijar parametros minimos —desde la
prohibicion de la pena de muerte hasta los derechos sociales y
del trabajo— para los paises que intentan entrar en la Union. Son
precisamente estos parametros, por otro lado, los que sirven para
disefiar un modelo de Europa alternativo al modelo americano.

En el peor de los casos, si alguna critica se puede hacer a esta
Carta es su falta de inclusion en los tratados y por tanto su no
clara colocacion en la jerarquia de las fuentes y su incierta fuerza
vinculante. Queda sin embargo su valor como primer momento
del proceso constituyente. El proceso de integracion europea,
avanzado hasta ahora solamente en el terreno econémico y mo-
netario, es de hecho irreversible. No podemos ilusionarnos pen-
sando que los mercados y las economias se retiraran hacia los
confines de sus Estados nacionales. A falta de una Constitucion
europea existe un vacio de derecho publico, tanto por lo que se
refiere a los poderes politicos de los o6rganos de la Union, como
por lo que hace a los poderes econdémicos del mercado. De ahi la
urgencia de llenar ese vacio de derechos con la estipulacion de li-
mites y vinculos a la accidon de unos y de otros; y por tanto de
considerar a esta Carta como un paso todavia timido y sin em-
bargo necesario, dotado de un alto valor simbolico en el proceso
que no se puede dar por descontado, de construccion de una de-
mocracia europea alternativa al tendencial neoabsolutismo tanto
de los poderes politicos como de los econémicos.
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