358 RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

TomAs DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI: Los derechos fundamentales econd-
micos en el Estado Social, Madrid, Marcial Pons, 2022, 243 pégs.

No muchos autores del panorama académico son capaces de asumir el reto
de abordar en una misma obra cuestiones tan relevantes como la eficacia de los
principios rectores del Estado social, la limitacién de derechos fundamentales o las
implicaciones para ello del principio de proporcionalidad. El profesor Tomds de
la Quadra-Salcedo Janini sale airoso del reto y nos presenta, ademds, en Los dere-
chos fundamentales econdmicos en el Estado Social, un ensayo de plena actualidad.
;Qué implicaciones tiene para los poderes publicos el reconocimiento de principios
rectores en materia de politica social? ;Cémo interactiian dichos principios con la
limitacién de derechos fundamentales econémicos, para avanzar en la construccién
del Estado social? ;Qué papel ha jugado el principio de proporcionalidad en dicha
configuracién? El autor de la obra trata de responder a dichas cuestiones, no sin
adentrarse en cuestiones controvertidas, como el contenido esencial de los derechos
fundamentales o el activismo judicial de las Cortes constitucionales.

De esta forma, y en el marco de lo que Victor Ferreres denominé reoria
epistémica de la democracia, e/ juez debe actuar bajo la presuncion de que la ley es
constitucionalmente vdlida, pues esta se basa en un conjunto de razones que han obte-
nido el respaldo de una mayoria parlamentaria. Este seria el esquema bajo el cual
el autor de la obra resenada defiende su tesis principal: justificar cémo la Consti-
tucién preestablece las condiciones para una mayor deferencia en la restriccién de
derechos econdémicos cuando se trata de desarrollar el principio de Estado social.

El primer capitulo, a modo de marco general, es dedicado a establecer la
relacion entre derechos fundamentales y principios rectores, asi como las condi-
ciones que precisan su restriccién y/o delimitacién. Asi, una vez explicadas las
implicaciones para los poderes puablicos de los principios establecidos en el capi-
tulo III del titulo I de nuestro texto constitucional, el autor reflexiona, en un
escueto pero preciso andlisis del régimen juridico de los derechos fundamentales,
sobre sus condiciones de restriccién y/o delimitacién.

De esta forma, el andlisis no se limita solamente a enunciar las diferentes
condiciones constitucionales para la restriccién de los derechos fundamentales —
véase la reserva de ley y el respeto al contenido esencial— sino que el autor zoma
partido, apostando por una teoria relativa sobre la determinacién del contenido
esencial: dicho contenido esencial convendria con una barrera procedimental equi-
valente al principio de proporcionalidad (pég. 49). La base expuesta —las impli-
caciones para los poderes publicos de los principios rectores y las condiciones de
limitacién de derechos fundamentales— serd el esquema que utilizard el autor
para analizar, en los restantes tres capitulos de la obra, la limitacién de derechos
econdmicos en base a principios sociales en los casos de Estados Unidos, Espafa
y de la Unién Europea.

Debemos advertir que gran parte de las cuestiones que analiza el profesor
de la Quadra-Salcedo en el primer capitulo han resultado de mdxima actualidad
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en la reciente limitacién de derechos provocada por el COVID-19. Si bien los
debates entre restriccién, delimitacién o suspensién de derechos se convirtieron
en un tema de mdximo interés en el orden del dia ptblico, el Tribunal Constitu-
cional, al enjuiciar dichas medidas, indicé que los derechos fundamentales «son
eventualmente limitables [...] si bien cuentan adicionalmente con la defensa
que aporta el principio de proporcionalidad» (STC 148/2021, FJ 3.11I). Coin-
cide en este punto la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional con la
posicion relativa del contenido esencial que expone el autor.

En el segundo capitulo se realiza un andlisis del contenido constitucional
del derecho a la propiedad y a la libertad de empresa en base a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espanol para, a continuacién, analizar el contenido esen-
cial de dichos derechos.

Precisamente la aplicacién del principio de proporcionalidad como limite a
las restricciones del derecho a la libertad de empresa ocupard la dltima parte de
dicho capitulo: si bien hasta 2014 el Tribunal Constitucional aplicé el test
de proporcionalidad de forma estricta a dichas restricciones, a partir de la STC
53/2014 se abandona dicho test estricto, aplicando, en algunos supuestos, un test
de mera razonabilidad. Dicho enjuiciamiento més laxo se enmarca en el contexto de
la neutralidad econémica de la Constitucion que, siguiendo al Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn, obedece al maximo respeto hacia el pluralismo politico
que debe guiar el principio de Estado social.

El capitulo III se dedica a analizar los derechos econémicos en la Consti-
tucién de los Estados Unidos de América de 1787. Partiendo de la base que la
Constitucién de los Estados Unidos no inclufa inicialmente una declaracién de
derechos, el autor expone cémo se consolidé dicha carta de derechos, inicialmente
con la inclusién de varias enmiendas y posteriormente con las teorfas de la «incor-
poracién». La cldusula del debido proceso jugé un papel fundamental: tanto en
la expansién del alcance de los derechos desde el nivel federal a los diferentes
Estados como en el reconocimiento de limites a los propios derechos. Dicha cldu-
sula —que protegia la vida, libertad o propiedad asegurando un debido proceso
legal— transcurrié de una interpretacién puramente procedimental a una inter-
pretacién sustantiva, tanto por parte del Tribunal Supremo como de los tribu-
nales de los Estados.

Asi, los derechos que protegia la clusula del debido proceso —especialmente
la libertad de mercado, la libertad de contratar y el derecho de propiedad— podian
ser restringidos si existia un objetivo legitimo, especialmente en los campos de la
proteccién de la salud, seguridad o moral publica. Se reconocia la posibilidad de
declarar inconstitucionales medidas publicas en base a dicho esquema, si bien los
tribunales eran reacios a ello, aplicando un escrutinio que actualmente entenderiamos
de mera razonabilidad (pag. 126). Se mostraba, por tanto, una amplia deferencia
con el legislador, deferencia que se quebr a partir del caso Lochner v. New York.

El caso Lochner —donde se declaré inconstitucional una norma que limi-
taba la jornada laboral madxima de los panaderos por no afectar suficientemente
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a la proteccién de la salud, pero restringir en exceso la libertad de contratar— se
convertird en el paradigma del activismo judicial, aplicando un test de proporcio-
nalidad estricto —y no solo de mera razonabilidad, como habiamos visto hasta
el momento—. ;Estaba pasando el Tribunal Supremo de realizar su legitima
funcién de control a imponer su propia teoria de lo que es una correcta politica
econémica? El autor parece conducirnos hacia una respuesta afirmativa a dicha
cuestién, tanto por los pronunciamientos del Tribunal Supremo que se exponen
como por los datos que se presentan.

No obstante, el cardcter intervencionista del Estado posterior a la Gran
Depresién provocard un cambio de postura en el Tribunal, que terminard
afirmando que «para la proteccién contra los abusos del legislador la gente
debe acudir a las elecciones, no a los tribunales». Aunque dicha vuelta a la
deferencia judicial fue criticada desde posiciones relacionadas con la teoria de
la eleccién publica, «la jurisprudencia del TS sigue manteniendo la concep-
cién que podemos denominar de neutralidad econémica de la Constitucién y
contintia sometiendo las regulaciones que afectan a los derechos econémicos
a un mero test de razonabilidad» (pdg. 168).

Asi como hemos indicado en el caso espafiol —y se expondrd posterior-
mente en el europeo—, en el marco de las restricciones al comercio entre Estados
se seguird aplicando un test ciertamente estricto, requiriendo que los estados
produzcan «efectos diferenciados» con sus politicas para aplicar la proporciona-
lidad en su sentido estricto.

Por dltimo, en el capitulo 1V, el profesor De la Quadra-Salcedo analiza los
riesgos de lochnerizacion del modelo europeo. De esta manera, los limites a las
restricciones de los derechos fundamentales econémicos en el marco comunitario
transcurren en dos fases diferenciadas, marcadas por la entrada en vigor de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

No sorprende que incluso en el periodo previo a la Carta el TJUE enten-
diera los derechos fundamentales como parte crucial de los principios generales
del derecho de la Unién Europea. Desde esa posicidn, solo fue cuestién de tiempo
que se convirtieran en pardmetro de control de los Estados miembros en su tarea
de aplicacién del derecho de la Unién.

El reconocimiento de un catdlogo escrito de derechos fundamentales comu-
nitarios comporté novedades al panorama que acabamos de explicar: tanto en el
reconocimiento del contenido esencial de los derechos como en el principio de
proporcionalidad. No obstante, parecia que el TJUE seguia aplicando de forma
laxa dicho principio, considerando especialmente «la funcién que pueden llegar
a tener los derechos econémicos en la sociedad» (pdg. 205). Dicha jurisprudencia
empieza a mostrarse dubitativa y a aplicar en algunas ocasiones —sin un criterio
claro de en qué casos— el principio de proporcionalidad de forma estricta, aunque
sin llegar a declarar ninguna regulacién contraria a la Carta.

Es precisamente dicha aplicacién errdtica del alcance del principio de
proporcionalidad lo que despierta la atencién del autor: ante una jurispru-
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dencia irregular, la posibilidad de avanzar hacia un escenario de lochnerizacion es
mayor. Dichas dudas vienen confirmadas en lo relativo a las libertades bdsicas del
mercado interior: el paralelismo que ha realizado el TJUE de las mismas con el
derecho fundamental a la libertad de empresa provoca un mayor riesgo de avanzar
hacia un modelo lochnerizado, donde los jueces sustituyen a los representantes de los
ciudadanos (pag. 235).

Compartiendo la totalidad de lo expuesto en este punto por el autor, varias
cuestiones parece que van a ser relevantes de cara al futuro: ;va a caminar el TJUE,
con dicho posicionamiento vacilante, hacia una aplicacién gradual del principio
de proporcionalidad como ha entendido el Tribunal Constitucional Federal
alemdn con la teoria de los tres pasos (Dreistufentheorie)? No seria descabellado
pensar que la direccién en la que avanza el TJUE no es dubitativa con relacién
a la aplicacién del principio de proporcionalidad, sino totalmente intencionada
en la busqueda de establecer gradualmente limites en los diferentes niveles de
proteccion.

Por otra parte, resulta de interés valorar el papel que puede jugar la iden-
tidad nacional en el marco del principio de proporcionalidad: en un escenario en
que los Estados, como indica Miguel Azpitarte, pueden crear normas que de otro
modo serian obstdculos a las libertades fundamentales, resulta relevante analizar las
interacciones con el principio de proporcionalidad.

Por dltimo, consideramos que la respuesta expansiva en términos de gasto
de la Unién Europea con relacién a la situacién provocada por el COVID-19,
asi como especialmente el desarrollo del Pilar Social Europeo, van a consolidar
la temdtica expuesta en la obra por el profesor De la Quadra-Salcedo como un
asunto prioritario. También a nivel estatal la cuestion serd recurrente, al encon-
trarse dentro de los principios recogidos en el capitulo III del titulo I gran parte
de las cuestiones que estardn en la agenda programatica de cualquier opcién poli-
tica en los préximos afos.

Por todos esos motivos, el ensayo que nos presenta el profesor Tomds de la
Quadra-Salcedo constituird una lectura debida para cualquier persona interesada
en las cuestiones relativas a derechos fundamentales, restricciones de estos o la
construccién del Estado social.

Carles Lopez Picé
Universidad Nacional de Educacién a Distancia
JEAN-ERIC SCHOETTL: La démocratie au péril des prétoires. De [ ‘Etat de Droit
au gouvernement des juges, Paris, Gallimard, 2022, 254 pdgs.
«Alegato» es, segtin el DRAE, el «argumento, discurso etc. a favor o en contra

de alguien o algo». Pues bien, este libro es un alegato en contra de los jueces, mds
exactamente, en contra del protagonismo que los jueces han acabado asumiendo
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