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1. ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS SOBRE LAS RECIENTES REFORMAS
(CONSTITUCIONALES Y LEGISLATIVAS)

En una primera aproximacion, podriamos abordar el tema limitandonos a
un mero examen de las posiciones institucionales y politicas en materia de
reforma del Titulo V de ta Constitucion, y mas ampliamente al tratamiento
de la filosofia institucional vy del estado de unas reformas (Ley 59/97 sobre
federalismo administrativo, Texto Unico de Entes Locales aprobado por el
Decreto-ley 267/2000), que afectan tanto a las competencias (legislativas y
administrativas) como a la organizacion y el ejercicio de las mismas (por lo
que respecta a las autonomias locales menores).

{*) El presente trabajo fue presentado como pengncia en el seminario «Retos del Dere-
cho Constitucional en el siglo XXI», organizado por e! Area de Derecho Constitucional de la
Universidad de Jaén, y celebrado en la Universidad Internacional de Andalucia (Sede Anto-
nio Machado, Baeza), en el mes de mayo de 2001,

(1) Traduccién del italiano de Lourdes Santisteban Regules, Facolta di Scienze Politi-
che, Universidad de Calabria (Italia).
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En primera instancia, la interrogante se sifuaria en torno a la definicién
del terminus a quo, a partir del cual se plantea la investigacion y la refle-
x16n (2). Como sc sabe, la eleccion de la fecha a partir de la cual el pais ha
abierto el debate acerca de su forma de Estado, con la formulacidn de alter-
nativas sobre la distribucion territorial del poder, se justifica por los aconte-
cimientos que han afectado {(cuestionandolo de forma radical) a un sistema
politico del que cabe afinmar que ha desarrollado todos los principios y for-
mas institucionales y politicas de un centralismo: la concentracion al nivel
institucional central constituye probablemente el unico {o uno de los pocos)
punto de analisis undnime; salvo la division entre quienes afirman que los
partidos de masas estan obsoletos en su papel de determinacion de la politica
nacional, y quienes, con mas prudencia, creen que se esta llevando a cabo un
«proceso de realineacion» del sistema de partidos, que durard ain mucho
tiempo, pero cuyos resultados deberan permitir controlar a un «sistema poli-
tico» que en lo fundamental es incapaz de dotarse de reglas y de organizarse.

Pero no hay que olvidar una segunda hipotesis, cuya discusién es necesa-
ria para eludir el riesgo de no entender las soluciones adoptadas sobre la
marcha por el legislador y las fuerzas politicas a la hora de disefiar institu-
ciones democraticas y eficientes para el pais. Para llevar a cabo los objetivos
fijados por el constituyente (es decir, para asegurar los valores y principios
establectdos en el pacto constitucional entre catdlicos, marxistas y laicos) la
Constitucion ratifica, como se sabe, una serie de principios y valores consti-
tucionales que, para el legislador futuro, se aparecen como limites insupera-
bles del poder de reforma constitucional. Se trata, in primis, del principio de
primacia de la persona humana y del principio, estrechamente ligado a éste,
de la igualdad formal y sustancial de los sujetos, con un especial favor con-
cedido a los «sujetos débiles».

Tales principios tienen su instrumento formal de garantia en la recepcion
por la Constitucion de los «derechos sociales», junto al articulo 5 de la
Constituctdn referide a la unidad e indivisibilidad de la Republica, y el reco-
nocimiento y promocion de las autonomias locales.

Estas consideraciones, a modo de introduccion, nos llevan a insistir en la
necesidad de una definicion del ambito de debate; ya que, en caso contrario,
podria incluso sugerirse una cierta inutilidad del mismo, al menos en rela-
cion con la reforma constitucional en materia de forma de Estado (tal y
como se plantea, con una division entre formas de regionalismo débil, pro-
puestas de regionalismo fuerte, y/o de federalismo).

(2) Para una reflexién acerca de la «frustrada reforma» constitucional en Italia cfr. tam-
bién, entre otros, S. Gambing, G. D¥IGNAZIO, A. MazzitELLy: «La riforma costitucionale en
Italia: chiavi di analisi di un insuccesso prevedibiler, en Civitas Europa, 1999.
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En otras palabras, hay que comenzar subrayando que la Constitucidn no
admite ni permite negociar la discusion acerca de los principios supremos
del sistema constitucional, «cuvo mantenimiento es esenciaf para la conser-
vacion de la propia identidad del sistema constitucional vigente, por lo que
la supresion de estos principios determinaria, al mismo tiempo, la destruc-
cion total de la Constitucion y su sustitucion por un sistema constitucional
completamente distinto» (M. Luciani). Por lo tanto, debemos considerar esta
hitima hipétesis a modo de limite, para evitar una discusion estéril,

La Corte Constitucional por su parte, ha confirmado reiteradamente la
existencia de tales limites tmplicitos en la reforma de la Constitucion. Lo ha
hecho de forma clara en su sentencia 1146/1988, donde afirma que «la Cons-
titucion italiana contiene ciertos principios fundamentales que no pueden ser
afectados o modificados en su contenido esencial, ni siquiera mediante leyes
de reforma constitucional u otras leyes constitucionales». Lo ha confirmado
recientemente en su sentencia 496/2000, en relacion con ¢l problema de la
hipotética derogacidon de los procedimientos de reforma constitucional susci-
tado a partir de la iniciativa legislativa de la Region del Véneto, aprobada el
8 de octubre de 1998, que se referia al «Referéndum de consulta en virtud de
la presentacién de una propuesta de ley constitucional para la atribucion de
formas y condiciones especiales de autonomia a la Region del Vénetox.

Para la Corte, a partir del marco constitucional y en relacion con la citada
ley regional, segin la Constitucion «no es dificil darse cuenta de que ésta,
por ¢l papel que pretende asignar a [a poblacion regional en un procedimien-
to cuyo objetivo y finalidad politica inmanente es la reforma del sistema
constitucional, compromete el sentido del proyecto constitucional en lo que
respecta a las relaciones entre la institucidn del referéndum y la Constitu-
cion. Sobre todo, es evidente que alli donde el pueblo, en el proceso de re-
forma, puede intervenir como Gltima instancia de decision y en su totalidad,
s evocado por la ley regional en virtud de su parcialidad como una fraccién
autdénoma situada en una parte del territorio nacional... cuando se refiere a su
reforma, es como si no existiera un solo pueblo, que constituye en si mismo
la unidad politica de la nacion, sino mas de uno (3), y como si el cuempo
electoral regional en especial tuviera la ocasion de pronunciarse doblemente
acerca de la cuestion de la reforma: en un primer momento previo como una
parte separada del todo en fase de consulta, y en una segunda fase eventual y
sucesiva como componente del cuerpo electoral nacional y unitario, dentro
del proceso de decision constitucional. Se podria afirmar que en el referén-
dum de consulta, el cuerpo electoral actia como expresion de autonomia po-
litica y no como instancia de innovacion constitucional. De hecho, la auto-

(3) Cursiva nuestra.
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nomia, incluso entendida en su mas amplia acepcidn, no puede ser invocada
para sostener y dar forma juridica a cuestiones referendarias que impliquen
decisiones fundamentales al nivel constitucional. Por lo tanto, no estd permi-
tido instar al cuerpo electoral regional a llevar a cabo reformas constitucio-
nales, debido a que el procedimiento y régimen de la reforma, junto con el
concepto de unidad e indivisibilidad de la Republica (art. 5 Const. y art. 117,
I apartado), no dejan ningln espacio a consultas populares regionales que
pretendan manifestaciones de autonomiay,

Tras la reciente reforma constitucional aprobada por ley constitucional |
de 1999 también se suscitan serias dudas en tomo a las formas y contenidos
de la autonomia regional, junto con el reforzamiento de los sistemas de dis-
tribucién territorial del poder y el debate sobre su traduccion en formas poli-
ticas capaces de devolver un papel central al gobierno en sus funciones (mas
o menos amplias) a nivel territorial.

En ¢l estado actual de la disciplina constitucional y legislativa, son po-
cos los elementos normativos de desarrollo de tal reforma, salvo la «Pro-
puesta de Estatuto de la Region del Véneio» del 31 de octubre de 2004,
cuyo articulo 13 en especial {(«por el cual el Consejo, la Junta y el Presi-
dente de la Regidn... tienen el deber de dirigir y concertar con el Estado un
acuerdo acerca de la extensién de la autonomia legislativa, administrativa
y financiera...»), evoca escenarios anarco-federalistas, imponiendo al siste-
ma normativo la biasqueda en [a experiencia comparada y en la misma
perspectiva de iure condendo, de soluciones adecuadas para asegurar for-
mas de gobierno regional democraticas, responsables y eficientes, en las
cuaies, como también sucede en el sistema infrarregional, deben tenerse en
cuenta formas de tutela adecuadas para las minortas; asi como el conflicti-
vo papel del consejo regional en la nueva forma de gobierno regional, pre-
vista en lineas generales por el legislador de la reforma constitucional,
pero destinada, como se sabe, a ser aplicada por el «constituyente» regio-
nal en sede estatutaria.

Sin embargo, tal aproximacién implicaria el riesgo de eclipsar los pro-
blemas mas significativos de nuestro regionalismo, pudiéndose incluso pa-
sar por alto las razones fundamentales de las crisis que, con escasas excep-
ciones, lo han vemido afectando en 1os Gltimos treinta afios (pues en los vein-
te aiios posteriores a la aprobacién de la Constitucidon, como se sabe, las
regiones italianas se mantuvieron en un estado de «congelaciony») y que to-
davia hoy en dia lo afectan («las regiones sin regionalismo» de las que ha-
blan Pastore y Cammelli). Aunque hay cierta confusion en el debate politico,
que pasa de auténticas omisiones en la determinacion de los ambitos de fe-
deralismo disponibles (el llamado federalismo administrativo) a la reivindi-
cacion de formas de autodeterminacién mas orientadas a estimular las ansias
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de secesion de algunos lideres politicos o de alguna «vendées territorial,
hasta afrontar seriamente los problemas de las relaciones institucionales en-
tre roles y responsabilidad del centro, y grados de autonomia realizables por
las esferas regionales, no in abstracto sino de forma efectiva.

En otras palabras, seria estéril un analisis que no afrontara de forma
preliminar ¢l marco de relaciones entre regionalismo y sistema politico,
sefialando las hipotesis de trabajo de las que surgen las propuestas de va-
lorizacion del regionalismo y la serie de soluciones de tipo federal; ade-
mas de tener en cuenta el actual marco institucional, no solo en lo que
respecta a la legisiacidn sobre asignacion de competencias administrati-
vas (Ley 59/97), sino también en términos de aplicacién de la ley consti-
tucional de reforma en materia de «eleccidon directa de los presidentes de
las juntas regionales»,

Por lo tanto, el punto de partida fundamental del debate en la reflexion
sobre nuestro tema objeto de andlisis seria el de las relaciones entre: unidad
politica de la Nacidn, formas de la distribucién territorial del poder (incluso
asimétricas} de tipo regional o federal, y «derechos de ciudadania». De he-
cho, sélo a partir de una aproximacion similar, podremos asegurar que al
analisis y valoracion de las soluciones disefiadas y puestas en marcha no va a
degenerar en la perspectiva de un mero regionalismo (mas 0 menos latamen-
te) funcionalista, sino que debe entroncar, inspirarse y fundamentarse armo-
nicamente en la unidad e indivisibilidad de la Republica a la cual, como tam-
bién se ha recordado, el sistema constitucional le atribuye la funcion de tute-
la de la persona y de superaciéon de todos los obstaculos (econémicos y
sociales) que impidan su pleno desarrollo y su efectiva participacion en la
organizacion politica, econémica y social del pais. Un problema, este alti-
mo, que pone de relieve «el deber» asignado a la Republica de no hacer dis-
criminaciones entre los ciudadanos de diferentes regiones, especialmente
entre las meridionales, las centrales y las sepientrionales (se trata, como se
sabe, de regiones economica ¢ institucionalmente débiles), debiendo ser par-
tes activas —tanto ¢l centro como cada regidn— en la consecucion de esta
«misiony» constitucional.

S6lo desde un enfoque similar, y a partir de la asuncidn de tal perspecti-
va como limite sustancial y formal, el proyecto de cambio de la forma de
Estado en Italia estaria en condiciones juridicas (y politicas) de continuar
por una via de «lealtad» y de constitucionalidad, sin arriesgarse a formas
de ruptura de la Constitucion o, peor aun, formas de autodeterminacion/se-
cesion, de cuyos tragicos resultados es testigo y victima [a cercana ex Yu-
goslavia.
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2. DERECHOS SOCIALES ¥ FORMA DE ESTADO (REGIONAL Y/O FEDERAL)

En el constitucionalismo europeo, las lingas evolutivas de afirmacion (4)
de la crisis del Estado social llevan a concretar coémo, a partir de Weimar y
en adelante, se manifiesta una nueva concepcion del concepto de igualdad:
no ya la igualdad procedente de la tradicidn clasica, que considera intolera-
bles las discriminaciones por razones de sexo, religion o raza, sin¢ un con-
cepto de igualdad que considera intolerables las diferencias economicas y
sociales, y por lo tanto también las diferencias basadas en la renta (5). Desde
esta nueva dptica, la igualdad solo es tal si los derechos sociales (6) son
iguales y efectivos. Por lo tanto, los derechos sociales, junto con los dere-
chos clasicos de libertad, son concebidos como «condiciones constitutivas»
e indefectibles del principio constitucional de igualdad (art. 3 Const.) y, al
mismo tiempo, del valor de la persona (art. 2 Const.).

Tal concepto de igualdad, que tiene en cuenta las diferencias personales
de riqueza, pero convierte en intolerables las diferencias en el plano econé-
mico-social, constituye el hilo conductor del constitucionalismo europeo
posterior a la 1l Guerra Mundial, y en especial del jtaliano, tanto por lo que

(4) Para una bibliografia esencial sobre la cuestion ¢fr., al menos, L. FErraJOLI: «Stato
sociale e Stato di diritton, en Politica del diritto, 1982, 1; N. BoBslo: «Sul dinitti socialis, en
Cenguant ‘anni di Reppublica italiana (bajo la direccion de G. Neppr Mopona), Turin, 1997,
pag. 122; S. Gamemo: «Diritti fondamentali e costituzionin, en Archivie di diritte costituzio-
rale, 1997, n. 4; §. BovorioLio: «Lo Stato sociale en trasformazione: un problema attualer,
en Il Politico, 1993, 4, P. G. Grasso: «Stato di diritto ¢ Stato sociale nell’attuale ordinamento
italianon, en fI Politico, 1961, |; AA VYV, (bajo la direccidn de A. CanTaro y M. DeGnY; #
principio federativo. Federalismo e Stato sociale, Molfetta, 1995; AA.VV. (ISR-CNR): Re-
glonalismo, federalismo e welfare state, Milan, 1997; C. CoLarieTrRO: La giurisprudenza cos-
tituzionale nella crisi deflo Stato sociale, Padua, 1996; G. Corso: «l diritti sociale nella Cos-
tituzione italianaw, en Riv. Trim. dir. pub., 1981; F. MoouGno; «La tutela dei “nuovi diritti"»,
en AAVV.: Nuovi diriei dell'eta tecnologica, Milan, 1991; M. Luciani: «Salute. 1) Diritto
alla salute-Dir, coste, en Enc. Giur., XXVII, Roma, 199]; A. BaLpasarae: «Dintt socialin,
en Enc. Giur., X1, Roma, 1989; M. Luciant: «Nuovi diritti fondamentali € nuovi rapporti fra
cittadeno ¢ pubblica amministraziones, en Riv, crit. dir. priv., 1985; M. Luciani: «Sui dirirti
socialin, en Demacrazia e diritta, 1994, 4 y 1995, 1; A. Anzow: «L'altra “faccia”™ del diritto
alla salute», en Giur cost., 1979; AAVV_ (dir. L. CHIErFL): [ diritti sociali tra regionalismo e
prospetiive federali, Padua, 1999, En la literatura espaiicla, entre otros, cfr., recientemente.
M. A. Garcia HERRERA ¥y G. MAESTRO BUELGA: «Prestaciones soctales y Comunidades Autd-
nomas», en M. A, Garcla HERRERA: £/ constitucionalismo en la crisis del Estado social, Bil-
bao, 1997.

{5) El la vasta bibliografia, sobre la cuestidn cfr., por lo menos A. Cerri: «lUguaglianza
{(principio costituzionale di», en Enciclopedia Giuridica Treccani.

(6) Cfr. R. Greco: «Diritti sociali, logiche di mercato e ruolo della Corte costituziona-
lew, en Questione Giustizie, 1994, n. 2-3; A. pi Giovine ¥ M. Docriani: «Dalla demoerazia
emancipante alla democrazia senza qualita?», en Questione Giustizia, 1993.
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se refiere a los principios fundamentales de la Constitucion, como por la in-
clusion en la Constitucion de nuevas tutelas basadas en este principio, que
enriquecen la tipologia de los derechos fundamentales recogidos y protegi-
dos constitucionalmente (desde las clasicas libertades negativas, derechos
sociales, a las politicas y econémicas) (7).

A partir de la afirmacidn constitucional del principio de igualdad formal
y sustancial, los constituyentes italianos han configurado a los derechos so-
ciales como un soporte indiscutible, al margen de condicionamientos de tipo
econdémico o politico, obligando asi a los poderes publicos, y sobre todo al
legislador nacional —aunque también a los regionales—, a desarrollar unos
valores y principios que la propia Constituciéon asume como indefectibles.
En esta concepcidn encuentran su plena explicacion tanto el principto de
pluralismo como las autonomias regionales y locales, recogidos como prin-
cipios constitucionales (art. 5 Const.) y como disciplina constitucional de las
competencias (Tit. V Const.). Las diferencias entre las clasicas libertades del
Estado liberal y los nuevos derechos hechos posibles por la intervencién de
los poderes publicos, reside esencialmente en que, mientras los primeros tu-
telan una esfera del individuo en la que éste puede actuar libremente, los se-
gundos —los derechos sociales— se orientan a obtener una intervencion de
las autoridades publicas «para satisfacer cualquier exigencia primaria de los
ciudadanos» (8); y por lo tanto, encuentran su propia justificacion teérica en
el «diferente concepto de liberacion de determinadas formas de privaciony,
teniendo como objetivo la realizacion de la igualdad, «o mas precisamente
una sintesis entre libertad ¢ igualdad, o en una palabra, la libertad igual» (9).

La doctrina constitucional se refiere inicialmente a los derechos sociales
como normas dirigidas a destinatarios especiales, y mas en concreto como
derechos condicionados o imperfectos, porque se basan en normas que pre-
suponen el ejercicio de una discrecionalidad legislativa (10); si bien otra
prestigiosa doctrina asume desde el principio que tal discrecionalidad del le-
gislador concierne no tanto al si y al gué, o sea, al contenido sustancial del
derecho, sino al cémo, y en todo caso, como bien dice Mortati, «no de forma
que se comprima el contenido minimo necesario para que no pareézca una
ilusion la satisfaccion del interés protegido» (11).

{7) Cfr. E. Cuew: «Classificazione e protezione dei diritti economici e sociali nella Cos-
tituzione italianar, en Seritti in onore di L. Mengoni. Le ragioni del diritto, Milan, 1995,

{8) Cfr. M. MazziorTi: «Dintti socialin, en Enciclopedia del diritto, pag. 805,

(9) Cfr. A. BaLDasArRE: «Diritti socialin, en Enciclopedia Giuridica, pag. 6.

{10) Cfr. V. CrusaruLLl: la Costituzione ¢ le sue disposizioni di principio, Turin, 1970,
G. Lomearpi: Pereri privari e divitti fondamentali, Turin, 1970.

{11) Cfr. C. MoRTATI: «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro compot-
tamenti omissivi del legislatoren, en Foro italiano, ¥V, 1970, pag. 257.
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La doctrina constitucional italiana desde los afios setenta, a partir de esta
primera aproximacion doctrinal que, como se observa, valora el aspecto pro-
gramatico de las disposiciones constitucionales en materia de derechos so-
ciales asi como la naturaleza, mas que constitucional, legal, de su regula-
cion, propone algunas tipologias mas flexibles entre las que destaca espe-
ctalmente la que distingue entre derechos sociales «condicionados» (arts. 34,
32, 38 Il apartado, 46) y derechos sociales «incondicionados» (arts. 36 1, 11
y I, 32 I, 37, 29, 30, 4): los primeros suponen una intervencion del legisla-
dor, del poder politico, sobre el cudndo, sobre el como y sobre el si. Sin em-
bargo, los otros tienen una estructura y una naturaleza tales que no se necesi-
tan ulteriores intervenciones para su realizacion.

La lista de derechos sociales, como vemos, tiene una inusual amplitud y
sistematica, asi como su respectiva tutela es la tipica de los derechos consti-
tucionales, y no de los legales; si bien una prestigiosa doctrina sefialé como,
bien mirado, las formas jurisdiccionales de la correspondiente tutela no son
las establecidas para los derechos subjetivos (con la fuerza propia de la tute-
la resarcitoria ante actos lesivos de los mismos), sino la de los intereses legi-
timos, desde el momento en que entre el correspondiente ejercicio y la previ-
ston legal actia un hacer administrativo que arrastra a la administracion pu-
blica con su supremacia especial (12).

Por lo tanto, la Constitucidn italiana, aunque carezca de una cldusula ge-
neral sobre los derechos sociales (como la del art. 20 de la Ley Fundamental
de Bonn), es rica en disposiciones constitucionales que afectan a la sustancia
de los derechos sociales, pese a que se tenga la impresion de «que la catego-
ria del derecho social sea inadecuada para expresar la riqueza de las indica-
ciones aportadas por los titulos I y I de la Constitucién» (13) sobre las rela-
ciones ético-sociales y las relaciones economicas respectivamente,

En la Constitucion italiana, junto al principio ya recordado de igual-
dad sustancial, el principio personalista (art. 2) se presenta como un con-
cepto unificador tanto de los clasicos derechos de libertad como de los
sociales, para asegurar plenamente las mismas libertades clasicas. Los
derechos sociales, «nacidos en Italia como derechos de pocos y de mu-
chos, pero no como derechos de todos» y, como observa G. Carso, orien-
tados a superar las condiciones de desigualdad que operan sobre la totali-
dad del principio personalista, se convierten, sobre todo a partir de los
afios sesenta-setenta (en un contexto social caracterizado por el creci-

(12} Cfr. A. Pace: «La garanzia dei diritfi fondamentali nell’ordinamento costituzionale
italiano: il ruclo del legislatore e dei giudici “comuni™, en AAVV.: Scritti en onore di
P. Barile. Nuove dimensioni nei divitti di liberta, Padua, 1993,

(13) Cfr. G. Corso; ! diritti sociali..., cit, pap. 757.
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miento econdmico), en derechos de todos con la universalizacion de los
servicios de proteccion social (14).

Pero si de la definicion tedrico-constitucional del Estado social y, més
especialmente, del encuadramiento de los derechos sociales como derechos
inviolables del sujeto, pasamos ahora a verificar su grado de efectividad, es
obligado reconocer el fuerte contraste entre su creacion como derechos uni-
versales y absolutos, y su relativo y deprimente grado de eficacia. Son diver-
sas las interpretaciones propuestas para explicar tal situacion; que van desde
los condicionamientos econdémicos a los politicos, de las posibilidades del
sistema judicial a las del sistema politico. En cualquier caso, la evidente con-
tradiccion existente entre la indiscutibilidad y universalidad del enunciado
constitucional y el bajo nivel de eficacia de tales derechos constituye un dato
real. Sin embargo, el argumento central que de alguna manera los engloba a
todos, procede del dato de que los derechos sociales (educacion, sanidad, se-
guridad social, etc.) son costosos, y el Estado (en [talia como en otras partes)
se enfrenta a serios problemas financieros, que en algunas situaciones inclu-
50 s¢ aparecenn como una explicita «rebelion fiscal» (15).

Tras esta reflexion, hay que preguntarse si el debate sobre reformas
constitucionales en Italia debe hacer o no alguna referencia a tales princi-
pios, o si, por el contrario, las regiones constituyen un mero ambito constitu-
cional de la estructura territorial, con unas competencias legislativas que son
ajenas a las formas institucionales de los aparatos territoriales de poder (re-
gionales o federales).

En relacidn con esta cuestion, tan relevante para los resultados de
nuestra reflexion, aparece también la del coste de los derechos y la ade-
cuacion de los recursos regionales necesarios para hacer frente a los mis-
mos; algo que, como se sabe desde hace tiempo, ha llevado a la mas pres-
tigiosa doctrina (desde Zagrebelsky a G. Lombardi) a subrayar que el
coste de los derechos constituye un falso problema, desde el momento en
que representa un elemento caracteristico de todos los derechos constitu-
cionales, incluidos los clasicos de libertad. «No son —como se hace
ver— las caracteristicas estructurales las que separan a los derechos de li-
bertad de los derechos sociales, sino sus modalidades de tutela las que ha-
cen que los mecanismos de garantia sean diferentes... ambos son dere-

{14} Acerca del punto cft., al menos, U. ALLecrerTl: «Globalizzazione ¢ sovranita na-
zionale», en Democrazia e diritto, 1998, G. ZacresrLsky: «l dintti fondamentale oggi», en
Muateriali per una storia della cultura givridica, 1, 1992; L. CarLASSARE: «Forma di Stato e
diritti fondamentalin, cn Quaderni costituzionali, 1995, 1.

{15) Cfr. entre otros, sobre esta cuestion, AA.VV, (bajo la direccién de A. BALDASSARRE
y A. CErvaTI): Critica dello Stato sociale, Bari, 1982.
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chos individuales (como pueden ser, segin las declaraciones, derechos
colectivos), y tanto a unos como a otros s¢ les puede reconocer un alcan-
ce que afecta no sélo a las relaciones con la esfera publica, sino también
al nivel de relaciones entre privados» (16).

Las consideraciones anteriores nos llevan a observar —respecto al tema
de esta reflexidn— que las instituciones regionales y las autonomias locales
(o como se denominen, de forma diversa, en otros modelos constitucionales,
europees 0 11o) no constituyen, desde ¢l punto de vista del sistema constitu-
cional, el terreno adecuado para una investigacion sobre los aspectos relati-
vos a las modalidades seguidas (o por seguir) para hacer efectivos los dere-
chos sociales, e¢n la medida en que a las regiones y autonomias locales me-
nores no s¢ les ha asignado competencia alguna en materia de derechos, que
siguen siendo una competencia de las instituciones nacionales, tutelada por
las correspondientes jurisdicciones.

Un minucioso estudio de las filosofias institucionales relativas al debate
constituyente en materia de derechos fundamentales y forma de Estado, nos
lleva a entender como el constituyente italiano, en la distribucion de poderes
y responsabilidades entre centro y periferia, ha asignado al Estado, en sus
instancias centrales, la funcidn de garantia de los derechos negativos (juris-
diccion, legislacion, policia, etc.}, mientras que en lo que respecta a los dere-
chos positivos (o derechos sociales), el constituyente asigna a las regiones
(art. 117 Const.) competencias eminentemente practicas, capaces de asegu-
rar al mismo tiempo prestaciones legislativas y administrativas respetando
los principios y disposiciones constitucionales relativas a tales derechos, asi
como las formas de participacion de los destinatarios de la actividad admi-
nistrativa. Una anticipacion ante litteram, esta iltima, del principio de subsi-
diariedad vertical que encontrard una realizacidn mas completa en la norma-
tiva comunitaria y, por lo que respecta a [talia durante los afios noventa, en la
legislacion del llamado «federalismo adminmistrativo» y el debate sobre la re-
forma constitucional.

Todas las opciones seguidas por el legislador italiano en desarrollo del
modelo constitucional nos permiten constatar, siguiendo el juicio undnime
de los expertos en la materia, una evidente y dilatada «congelacidn» de la
Constitucion en algunos de sus ambitos esenciales (Regiones, Corte Consti-
tucional, Consejo Superior de la Magistratura, etc.). De hecho, durante casi
veinticinco afios desde la prevision constitucional, las regiones —aunque in-
cluidas en €l Titulo V de la Constitucién como una division esencial y nece-
saria del sistema republicano— no se constituyeron; y cuando lo hicieron a

(16) Cfr. GG. Lomparor: «Diritti di liberta e diritti socialin, en Politica del diritto, 1999, 1,
pag. 13.
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comienzos de los afios setenta, y de forma mds completa a partir de 1977, las
previsiones constitucionales resultaron considerablemente degradadas, sobre
todo en lo referente a la interpretacion de las competencias regionales atri-
buidas, reduciendo, seglin la doctrina mas conocida, la potestad legislativa a
una mera potestad administrativa de ejecucién (17).

En la practica, las regiones se convicrten en poco mas que entes territo-
riales de descentralizaciéon administrativa; tanto la legislacién como, sobre
todo, la jurisprudencia constitucional, confirman plenamente el escenario
institucional de un «regionalismo sin regiones». M. S. Giannini recurrird a la
metafora del caballito de mar para definir el monstrum de la peculiar forma
de realizacion constitucional de las regiones en Italia.

Al mismo tiempo, ¢l estudio de la regionalizacion politica —tanto la de
origen institucional como la doctrinal— subraya ampliamente como, incluso
en fases muy distintas en el tiempo, «todas 1as nociones de regidn —en base
a las cuales se habia justificado a veces la reforma regional— han fracasado
en su intento, y se enfrentan a una crisis cuya salida es dificil imagi-
nar» (18).

De este modo se deduce que la evolucion de la experiencia constitucio-
nal italiana tras la 11 Guerra Mundial constituye una experiencia singular, so-
bre todo porque se basa en instituciones nacionales (partidos, sindicatos,
grandes complejos productivos, medios de comunicacion de masas), que
pese a lo previsto en ¢l sisterna constitucional en materia de descentraliza-
cidn (regiones y autonomias locales), evocan en su actividad el mito de la
unidad nacional, provocande una centralizacion administrativo-financiera
en la esfera central y una devaluacion de las autonomias regionales y loca-
les; con la consiguiente negativa a transferir poderes desde el centro a la pe-
riferia y, al mismo tiempo, una centralizacién de las propias organizaciones
politicas (partidos, sindicatos), que actualmente sin embargo se encuentran
en crisis.

Por lo tanto, si el regionalismo en Italia constituye sustancialmente un fra-
caso, ya sea porque se ha aplicado con retraso respecto a las previsiones del
constituyente, o porque ha seguido una logica de fuerte dependencia del cen-
tro, no podemos mas que deducir unas primeras conclusiones acerca de la ine-
xistencia de un peculiar Estado regional italiano y de su incapacidad para pro-

(17) Cfr. mi trabajo «Lo Stato regionzle e delle avtonomie locali en ltalia: scelte costitu-
zionali e realta politica», en AA. VV. (Ill Jornadas de Pamplona sobre el Estado Autonomi-
c0), dir. A. Ptrez CaLvo, Estado, Nacion y Soberania (problemas actuales en Europa), Ma-
drid, 1999.

(18) Cir. L. PALADIN: «La riforma regionale», en Attualitd e attuazione della Costituzio-
ne, Ban, 1979,
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ponetrse —como podria haber sucedido en el marco constitucional— en cuan-
to centro activo de referencia para una politica institucional de reivindicacion
de competencias positivas en el campo de los derechos sociales {al menos, en
los ambitos definidos por la distribucion constitucional de competencias esta-
blecida en el art. 117 de la Constitucion), y para la correspondiente organiza-
cion de las mismas a nivel regional, de forma que se potenciara el principio de
participacion en el ambito politico (la eleccion de los administradores regiona-
les-locales) o en el administrativo (segun las pautas de reforma de! procedi-
miento administrativo, que ha establecido por primera vez en el pais perspec-
tivas de democratizacion de la administracion plblica).

Asi pues persiste 1a idea de que, en lo que se refiere a los problemas pro-
puestos en abstracto y planteados en concreto sobre las relaciones entre au-
tonomismo, regionalismo y eficacia de los derechos sociales, no cabe sino
responder, al menos desde la Optica italiana, en el sentido de pérdida de una
oportunidad, ya que las regiones no han aprovechado la ocasidn para aproxi-
mar la funcién puablica al ciudadano, ni para convertir €] ejercicio de las
competencias constitucionales atribuidas a la esfera regional en un instru-
mento de mayor eficacia, participacion y control efectivo los derechos
sociales.

Un razonamiento idéntico podria hacerse igualmente en lo que se refiere a
los llamados derechos de «tercera generaciony, como por ejemplo el derecho a
un medio ambiente saludable, la defensa territorial y personal frente a la conta-
minacidn, etc., donde siempre €s mas evidente la tension entre expectativas so-
ciales (o intereses difuses) y el ejercicio adecuado y responsable de las compe-
tencias en materia ambientat y urbanistica por las regiones y entes locales.

Parece pues que el tema de los derechos fundamentales en el Estado re-
gional no ofrece una perspectiva de especial trascendencia teorica; y ello,
como hemos visto, sencillamente porque la esfera regional no ha permitido
evidenciar, al menos en la practica, ninguna linea de desarrollo de las com-
petencias regionales capaz de influir sobre la eficacia de los derechos socia-
les; excepto —como veremos a continuacion— en aspectos referidos a las
relaciones administrativas, con un conjunto de nuevos derechos recogidos
por la més reciente legislacion de reforma administrativa (derechos de parti-
cipacion en el procedimiento admimistrativo y de acceso a las actas y docu-
mentos administrativos).

De esta forma, en el debate doctrinal itahiano el tema de los derechos so-
ciales se limita a las funciones llevadas a cabo, para su garantia y eficacia, por
parte del juez ordinario y sobre todo, del constitucional. La intervencion del
juez constitucional en el dmbito de los derechos sociales se ha requerido, la
mayor parte de las veces, en relacion con la violacion del principio de igual-
dad v, por lo tanto, ante comportamientos omisivos por parte del legislador.

20



DERECHOS FUNDAMENTALES Y FORMAS DE ESTADO

Tras un pericdo inicial de cautela, la orientacion del juez constitucional
se ha decantado en el sentido de reconocer un rango plenamente constifucio-
nal a los derechos sociales, estableciéndose por parte de la Corte Constitu-
cional una sene de criterios orientadores a los que ¢l propio juez debe ade-
cuar su actuacion; que se refieren al reconocimiento de un principio de pro-
porcionalidad en las reformas legislativas relativas a derechos de prestacion
(Sentencias 173 de 1986 y 205 de 1995), al principio de constitucionalidad
provisional de una regulacion ya establecida (Sentencia 826 de 1988), al
principio de ejecucion parcialmente inconstitucional de un derecho social
{Sentencia 215 de 1987), y finalmente a la necesidad de evaluacidn de los li-
mites financieros establecidos en el presupuesto y la necesaria consideracion
de la discrecionalidad del legislador sobre la definicion del quantum de las
prestaciones sociales, que la Corte debe evaluar en todo caso conforme a un
parametro de equidad (Sentencias 180 de 1982 y 455 de 1990, en tema de
prestaciones sanitarias) (19). Como puede comprobarse, el esfuerzo de la
Corte Constitucional por dar efectividad a los derechos sociales, aunque
acompafiado del reconocimiento de la necesaria proporcionalidad en las op-
ciones legislativas, lleva a asegurar la plena efectividad de tales derechos so-
ciales, reconociéndolos como «derechos perfectos» y asegurando ademas
una proteccidn inmediata en aquellos supuestos en que no se haya producido
aln una intervencion protectora por parte del legislador.

El instrumento elegido por los jueces constitucionales para asegurar tal
eficacia viene dado por el recurso a tipologias innovativas de sentencias
constitucionales, como especialmente las sentencias llamadas «adicionales»
(de prestacién y de principio), mediante las cuales el juez constitucional, en
ausencia de una disciplina legislativa, asegura la proteccion de tales dere-
chos sociales, como ha sucedido particularmente en materia de asistencia y
seguridad social, donde la Corte ha aplicado preferentemente el articulo 38
de la Constitucion, al declarar la ilegitimidad constitucional de leyes que im-
pedian injustamente la extension a todas las categorias de sujetos de la posi-
bilidad de utilizar los servicios de asistencia y seguridad soctal, reconocidos
por el legislador solo para reducidas categorias de sujetos. Por lo tanto, para
la Corte, también los derechos sociales y a fortiori los de prestacion positiva
legislativamente condicionados, asumen, al igual que el resto de derechos
fundamentales, el rango de «derechos inviolables e inalienables de la perso-
na, en cuanto expresiones de valores o principios constitucionales supre-
mos» (20): justamente en supuestos de tutela de la salud (Sentencias 1011 de
1998, 249 y 184 de 1986 y 88 de 1979), derecho a la vivienda (Sentencias 19

(19) Cfr. C. CorariETRO: La giwrisprudenza costituzionale.... ¢it,
(20) Cfr. F. MobucNe: [ enuovi diritti... », cit., pag. 66.
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de 1994, 404 y 217 de 1988) y derecho al trabajo (Sentencias 108 de 1994 y
232 de 1989).

En pocas palabras, a partir de una investigacion sistemadtica, de la que
s6lo extraemos aqui las conclusiones, cabe afirmar que la jurisprudencia de
la Corte constitucional pone de manifiesto cdmo a los derechos sociales se
les asegura una proteccion constitucional plenamente equiparable a la de los
derechos fundamentales: por lo tanto, también los derechos sociales en
cuanto tales son irrenunciables, inalienables, indisponibles, intrasmisibles ¢
inviolables (A. Baldassarre). Esto no significa sin embargo que la inmediata
operatividad de tales derechos, en cuanto derechos de los sujetos a prestacio-
nes publicas (y también de quienes solicitan «prestaciones positivas para
cuya obtencion son necesarias leyes v concretos institutos administrativos
que las hagan realizables»), no pueda y deba «ser analizada caso por caso,
sin confundir lo que es posible en virtud de la sola eficacia normativa de la
Constitucion con lo que es historicamente posible», una vez que las leyes o
reglamentos hayan asegurado una cierta disciplina en la materia (21).

La técnica del equilibrio entre intereses constitucionalmente protegidos
(entre los que destaca el propio limite del equilibrio financiero, en el sentido
del art. 81 de la Constitucion) a la que la Corte tiene que recurrir para asegu-
rar la eficacia de los derechos sociales, no estd evidentemente exenta de in-
certidumbres y equivocos, resintiéndose tal jurisprudencia «de las condicio-
nes politico-econdmicas del momento» (22). Esta técnica, como bien se ob-
serva por la doctrina, cuando se aplica a los derechos fundamentales y més
en general al derecho constitucional, «corre el riesgo de comprometer el sig-
nificado de la Constitucion: ¢n términos de prevalencia jerarquica del siste-
ma de las fuentes, en términos de decision o acuerdo fundamental politi-
co-institucional, en términos de garantia estable para los individuos o desde
cualquier ambito vinculado a un determinado sistema social que sc ha dota-
do de una ley fundamental escrita» (23).

Las conclusiones que pueden extraerse de esta reconstruccion de las téc-
nicas utilizadas, asi como de la evolucion seguida por la Corte constitucional
en su tarea de asegurar la eficacia de los derechos sociales, nos llevan a pun-
tualizar cémo el uso de una serie de criterios orientadores por parte de los
jueces constitucionales convierte, de alguna manera, en mutante e inestable
¢l grado de eficacia que se asegura a tales derechos. De hecho, las técnicas
del equilibrio entre intereses igualmente dignos de tutela, llevan al juez
constitucional a tener que efectuar una continua comparacion entre diversos

(21) Cfr. A. Pace: op. cir., pags. 61 y ss,
(22) Cfr. R. Greco: Diritti sociali..., cit,, pag. 261.
(23) Cfr. R. Ben: Diritti ¢ argomenti, Milan, 1993, pag. 154.
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principios y valores constitucionales, en base al argumento de que el princi-
pio de ponderacion o equilibro entre fines constitucionales representa el pa-
rametro en base al cual tienen que determinarse los limites y contenidos de
tos derechos fundamentales, y a través del cual se resuelven los conflictos
que puedan surgir entre objetivos constitucionalmente proximos. Una pers-
pectiva, esta altima, que lleva a concebir a la Corte constitucional como le-
gislador negativo, y cuyas ambigiiedades preocupan todavia tanto a la doc-
trina dominante en Italia, y mas en general a la doctrina constitucional, cuan-
do se plantea la cuestién de quis costodiet custodes.

Puede proponerse una tltima consideracién antes de terminar con este
segundo punto y enfrentarnos al analisis de la concreta experiencia ifaliana
sobre el regionalismo v los resultados de los recientes proyectos de reforma
(constitucionales y legislativos). A la vista de la evolucién registrada por el
Estado contemporaneo, debemos preguntamos si, frente a su complejo con-
texto de crisis, esta construccion doctrinal y jurisprudencial en materia de tu-
tela de derechos sociales (que hemos propuesto como escenario adecuado
para enfrentar la cuestion), aunque razonable y «pacifica» (24}, es capaz de
asegurar una irr¢versibilidad del estatuto constitucional de tales derechos; o
si mas bien, como asume parte del pensamiento politico y socioldgico, en
realidad no habria que pensar en tales derechos mas bien como meras «opor-
tunidades» gjercitables en condiciones de compatibilidad con las exigencias
del sistema econdémico y fiscal. Hasta ahora, ante el problema de Ia «reversi-
bilidad» del Estado social se ha respondide de forma distinta, debido a los
diferentes enfoques culturales y cientificos del problema.

En una orientacién moderadamente optimista por parte de algunos secto-
res (sobre todo jueces y constitucionalistas) se asigna al Tribunal Constitucio-
nal la funcién de defensa frente a cualquier retroceso del Estado social hacia
formas de tipo liberal tradicional, senaldndose que «espera la Corte subrayar
que no todo puede ser regulado por el mercado, y que es distinto afirmar un
derecho social como derecho fundamental de la persona, que afirmar el dere-
cho de cada cual a adquirir en el mercado, seglin sus posibilidades, cuotas de
prestaciones sociales (sanidad, educacion, pensiones, etc.)..., ya que este tipo
de welfare individual, propuesto como conquista de libertad, se transformaria
inevitablemente en una especie de «democracia censitarian (25).

(24) Cfr. G. ZAGREBELSKY: {l diritto mite, Turin, 1992, en ¢l que se profundizan los pro-
blemas planteados por la «transformacion de la soberania» en la evolucion desde el modelo
estatal originario, como «Estado de derecho» al contemporaneo, como «Estado constitu-
cionaly,

(25) Cfr. R. Greco: Diritti sociali..., cit., pag. 276.
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A esta orientacidn, que en el fondo es optimista sobre las chances y futu-
ras perspectivas del Estado social, se le objeta —en una actitud a la que se-
guramente no le falta realismo ni pesimismo— que «es dificil negar, por lo
menos a nivel tedrico, que las criticas mas serias dirigidas contra el Estado
social vienen causadas por su incapacidad para producir igualdad pese al ex-
cepcional volumen de recursos que formalmente destina a este finy {26).

En este sentido se argumenta que a la consideracion de que «los derechos
sociales, tal como han sido concebidos y afirmados en el welfare state key-
nesiano y beveridgeano, tienen que considerarse mas bien como conditional
opportunities» (27}, se enfrentaria la necesidad de un encuadramiento teori-
co mas adecuado de los derechos sociales, que llevaria a constatar que solo
«un “beneficio de ciudadania™ correspondiente a todos los ciudadanos, inde-
pendientemente de sus condiciones econdmicas y de su ocupacidn, podria
aproximarse a la figura del derecho social en sentido més riguroso, en la me-
dida en que algunos autores sefialan los riesgos latentes de tipo asistencial y
paternalista de este instituto, mientras otros ponen en duda su eficacia redis-
tributiva» (28).

Ante tan pesimista degradacion de los derechos sociales, desde la pers-
pectiva de su naturaleza de meros «servicios socialesy» discrecionalmente
oftrecidos por el sistema politico-institucional en base a exigencias de inte-
gracion social, se replica correctamente que, dada la perfeccion en las técni-
cas de garantia de los derechos sociales, no puede negarse su reconocimien-
to explicito como derechos: «mas en general, la calificacion constitucional
de estas expectativas como “derechos™ equivale, junto a la obligacién cons-
titucional del legislador de completar las lagunas de garantia mediante inter-
venciones normativas y politicas de gasto orientadas a su satisfaccion, a la
estipulaciéon de otras tantas directrices dotadas de una relevancia decisiva
para la autoridad interpretativa de la jurisprudencia ordinaria y, sobre todo,
de los tribunales supremos» (29).

Es decir, el tema de la efectividad de los derechos vuelve a asignarse
—teniendo necesariamente en cuenta la «ductibilidady del derecho— a
aquellos actores institucionales que, ante la ausencia, el incumplimiento o
violacion por parte del legislador ordinario (o regional), asumen la responsa-
bilidad de mantener viva la Constitucion, y con ella los principios que la
conforman, entre los cuales los derechos sociales constituyen precisamente

(26) Cfr. AAVV, (dir. D. ZoLo): La cittadenanza, Bari, 1994, pigs. 29 y ss.

(27) Ihidem, pag. 29.

(28) fbidem, pag. 31

(29) Cfr. L. Ferrasort: «Dai diritti del cittadino ai diritti della personaw, en AA.VV. (dir.
D. ZovLo): La cittadenanza..., cit., pag. 279.
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una de las mas significativas modalidades de busqueda de un proyecto cons-
titucional de equiparacion entre los sujetos y de tutela de la persona por parte
de los poderes publicos.

Sin duda queda abierta la cuestion del caracter universal o no de los de-
rechos sociales, que habra que retomar desde la Optica de los problemas del
constitucionalismo del nuevo siglo, con especial atencion al tema de la dis-
tribucidn territorial de las competencias y a las modalidades de violacion del
principio de igualdad.

3. ESTADO REGIONAL, ESTADO FEDERAL Y WELFARE STATE

Antes de terminar con algunas reflexiones acerca de las relaciones entre re-
gionalismo y derechos sociales, tanto en general como en ¢l caso italiano, con-
viene situar de entrada tal experiencia en el contexto general de la evolucion ex-
perimentada por el constitucionalismo contemporaneo a partir de la descentrali-
zacion politico-territorial del poder. Desde esta perspectiva hay que tener en
cuenta que el regionalismo y las autonomias politicas territoriales constituyen
una respuesta a la profunda necesidad de cambio en los procedimientos institu-
cionales y en la organizacion de las relaciones entre poderes publicos y ciudada-
nos, tanto en lo que respecta a la participacion politica como, mas en general, a
la administracién publica (y la gestidn de los servicios publicos).

Los analisis (recientes o antiguos) acerca de la heterogeneidad de las ac-
tuales crisis del Estado contemporaneo, tanto al nivel institucional como po-
litico-social, insisten como ¢s sabido en las dificultades experimentadas por
el central government ante et desbordamiento de demandas sobre el «welfa-
re staten, sobre todo alli donde —como en Italia— se ha registrado un inten-
so proceso de expansion en las burocracias estatales y paraestatales, que han
politizado en gran medida la propia accidon administrativa.

La tendencia general a la descentralizacidn politica en los modelos mas o
menos avanzados de regionalizacion y la formacion de ulteriores niveles de
gobierno local, ponen asi de manifiesto una respuesta institucional orientada
hacia la reestructuracion de los aparatos administrativos centrales, con una
organizacién administrativa territorial mas flexible y una mayor racionaliza-
cion del sistema administrative (tanto a nivel central como local). Lo que re-
sulta indispensable, por otra parte, en una etapa donde son mas evidentes las
interacciones y/o interdependencias economico-politicas de cada Estado-na-
cion con otros sistemas econdmico-nacionates que han madurado en su de-
sarrollo econémico. En ese sentido, parece que el objetivo que se pretende
seria atenuar los efectos de una excesiva centralizacion de funciones y apa-
ratos, asi como de la excesiva separacion en la distribucion de poderes entre
los diferentes niveles de gobierno.
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Asi, puede entenderse que la trascendencia del tema de la descentraliza-
¢i6n politica y la consiguiente relevancia atribuida a tos poderes locales, tan-
to en los sistemas constitucionales como en las relaciones politico-institucio-
nales, constituyen una especie de reforma «desde abajow, que frecuentemen-
te opera para compensar la falta de reformas en ¢l sistema constitucional y
administrativo. En la actual fase de «reforma del Estado» centralizado, la su-
peracion de aquellos enfoques exclusivamente juridico-dogmaticos en torno
a las nociones de federalismo-regionalismo-descentralizacion, permite afir-
mar que no existe un modelo de descentralizacion politica (o regionaliza-
cion) ideal o definido, valido para todos los Estados.

De hecho, parece que hay que huir nuevamente de la idea mitica —tan
trascendente como frecuentemente elevada al rango de verdad absoluta en el
debate politico y cultural— de una cierta equivalencia entre federalismo y
mayor funcionalidad de los poderes publicos, implicando una mayor demo-
cratizacion del sistema politica. Como si actualmente la democracia, aparte
de las libertades, debiera también presuponer necesariamente el federalismo,
que se elevaria por esta razon al rango de «opcion obligaday.

Sin embargo, no estaria de mas repasar —en una perspectiva global del
tema que nos ocupa— las tendencias del regionalismo y el federalismo con-
temporaneos, desde el enfoque dominante de las modalidades de distribu-
cion territorial de competencias, y de la autonomia politica constitucional-
mente reconocida para el ejercicio de las mismas. Sin embargo, la investiga-
cion histérica y tipoldgica de los modelos estatales de descentralizacion
politica parece poner en duda la posibilidad de usar las categorias tipotogi-
cas habituales en la doctrina comparada, debido a su escasa capacidad her-
men¢utica ante las variantes nacionales de los modelos de estado analizados
(Estado federal, Estado regional, etc.) (30).

Desde la perspectiva del derecho constitucional comparade, hay que in-
sistir en las conexiones existentes entre modelos de descentralizacion politi-
ca (federalismo/regionalismo competitivo versus federalismo/regionalismo
cooperativo) y principios fundamentales establecidos por los Estados consti-
tucionales contemporineos, en particular por el italiano.

El dato que emerge de este analisis va a ser el relativo a la relacion entre
el fendmeno de la descentralizacién politica, y los problemas constituciona-
les planteados en torno a la compatibilidad entre el ejercicio de poderes y
funciones publicas a diferentes niveles territoriales y los principios constitu-
cionales basicos del Estado contemporaneo, en su plasmacion a través del
principio de igualdad formal y sustancial (art. 3 Const.) y del principio per-

(30) Sobre la cuestion cfr., también AAVV. (dir. S. GaMmeINO): Stati nazionali e poteri
focali, Rimini, 1998,
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sonalista (art. 2 Const.), entendidos como principios fundamentales de todo
el sistema (la Republica), y al mismo tiempo como limite para ¢l ejercicio de
sus poderes, tanto por parte de las autonomias territoriales (art. 5 Const.)
como de las formaciones politicas y sociales (31).

El principio de igualdad —como se ha sefialado recientemente por la ex-
periencia constitucional espaifiola (32)—, aparte de ser un derecho funda-
mental de los ciudadanos, constituye «un principio de articulacién del Esta-
do autondémico, sin cuyo respeto no seria posible la existencia del Estado
constitucionaly. Es decir, una vez asumida la importancia de tal principio
como constitutivo del Estado democratico, se trata de comprender qué parte
de lo esencial de tal derecho es disponible a partir de las exigencias constitu-
cionales establecidas por el principio de autonomia politica (asi como las
respectivas exigencias de diferenciacion) y por la titularidad regional —soli-
damente estructurada— del poder para dotarse de una orientacion politi-
co-legislativo propia, siempre dentre del respeto a los principios de unidad
nacional y a la normativa basica establecida mediante ley estatal.

En especial, la experiencia espaiiola parece evidenciar desde esta perspec-
tiva como la asimetria en la distribucion territorial de las competencias —tan-
to en el tiempo como en el espacio—, entre las Comunidades Autonomas (de-
sigualdad material), implica una perspectiva similar desde el punto de vista de
la igualdad formal, creando «diferentes posiciones juridicas entre los ciudada-
nos ante la ley». Tampoco parecen suficientes para moderar tal perspectiva las
orientaciones del Tribunal Constitucional espafiol cuando, por ejemplo, con-
firma que «el régimen juridico del sisterna tributario es considerado como un
sistema, lo que le confiere un dato inevitable de homogeneidad. De ahi deriva
la unidad del sistema tributario en todo el sistema nacional como exigencia in-
dispensable de igualdad de todos los espafiolesy (STC 19/1987).

Asi, los principios de autonomia politica e igualdad se aparecen necesa-
riamente como opuestos, y tanto mas cuando mayor es la asimetria de las
competencias entre Comunidades Auténomas, favoreciendo de esta forma
un tipo de federalismo competitivo.

Las exigencias planteadas por el derecho constitucional y, mas en espe-
cial por el caracter fundamental {inviclable ¢ inderogable) de los derechos
fundamentales (y entre éstos, de los derechos sociales, de acuerdo con la
doctrina constitucional dominante y las orientaciones de la jurisprudencia
constitucional), llevan a subrayar desde esta perspectiva que la diversidad

(31) Sobre la cuestidn cfr. en general G. ZAGREBELSKY: i diritio mite, Turin, 1992,

(32) Cfr. Joaquin GarCia MORILLO: «Autonomia, asimmetria € principio di eguaglianza:
il caso spagnolo», en AA.VV._ (dir. 5. GameiNe): Stati nazionali e poteri locali, Rimini, 1998,
pag. 103.
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(asimetria competencial) en un Estado constitucional se enfrenta al limite de
la igualdad, y por lo tanto ninguna diversidad puede justificar la restriccion
(si no el auténtico sacrificio) de la igualdad «en lo que tiene de sustancial».

Lo que significa, en otras palabras, que el derecho a la diferencia, tipico
del modelo autondmico, en base al cual la posicion juridica de los sujetos
puede ser diversa en distintas Comunidades Auténomas, no puede extender-
se al ambito de los derechos y deberes constituctonales. En tal ambito «la
igualdad tiene que ser absoluta; no puede existir diferencia en la satisfaccion
de los derechos fundamentales o en el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales» (33).

Pero hay otros puntos de vista que merecen igualmente ser tenidos en
cuenta para afrontar el binomio derechos sociales/federalismo. Uno de ellos
surge de la propia visién de los derechos sociales y de su eficacia, lo que nos
lleva directamente a plantear (en Italia, pero mas en general, en los «Estados
socialesy» contemporaneos) si la forma federal del Estado como modelo de or-
ganizacion territorial del poder resulta ser suficientemente estable, eficiente y
sOlida para su garantia y eficacia (34); en particular si tenemos en cuenta que,
historicamente, la afirmacion del welfare state ha evidenciado en la centraliza-
cidn estatal una mejor garantia para la estabilidad y la umiversalizacion de las
prestaciones sociales (sanidad, educacidn, seguridad social, asistencia).

La respuesta que ofrece la doctrina constitucional se torna en preocupa-
cidén, e incluso en explicito escepticismo, cuando el problema se refiere a la
conveniencia o no del federalismo para proteger el welfare state, sin embar-
go no hay tantas dudas cuando el problema se refiere mas directamente a la
opcion federalista en términos de impulso a la racionalizacién/moderniza-
cién administrativa y, mas en general, como modalidad o técnica de acerca-
miento de la funcidn publica a sus destinatarios legales, desde la perspectiva
del principio de subsidiariedad. Volveremos sobre este punto, aunque sea de
pasada, al hacer referencia a las soluciones propuestas en el reciente y fraca-
sado intento de reforma constitucional en ltalia.

Podemeos concluir esta aproximacidn general al tema aludiendo a las re-
ferencias comparadas ya experimentadas, insistiendo en la importancia de
los aspectos constitucionales frente a los administrativos (a menudo caracte-
rizados por formulas funcionalistas). Asi, el andlisis de las relaciones entre

(33) Ihidem, pag. 119.

(34) Sobre la cuestion cft. en especial el analisis de L. M. Diez-Picazo: «Diritti sociali e
federalismon, en Politica del diritto, 1999, 1; del mismo autor «Federalismo, regionalismo e
welfare staten, en /I Mulino, 1996, n. 368, pags. 1120 y ss. Asi como «Federalismo, regiona-
lismo e welfare state: profili comparatin, en AA.VV.: Regionalismo. Federalismo e welfare
state, Roma, 1997 '
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forma de Estado (federal y/o regional) y derechos sociales pone de manifies-
to, sobre todo, los problemas constitucionales relativos a la igualdad de las
condiciones de vida de los ciudadanos, que configuran el estatute de la ciu-
dadania (segin la formula de origen anglosajén ya aceptada en la investiga-
cién constitucional).

Incluso en modelos constitucionales distintos, cuande afectan a la disci-
plina de los derechos sociales (cldusulas generales, como en el caso alemdn,
o las respectivas tutelas recogidas en la constitucién, como en los casos ita-
liano y espaiiol), las experiencias constitucionales aludidas en este contexto
—si bien referidas a formas de Estado tipologicamente diferenciadas (en su
naturaleza y grado}— sustraen a los diferentes niveles territoriales (Idnder;
comunidades autdnomas, regiones, etc.) la sustancia de los derechos funda-
mentales (en cuanto elementos constitutivos fundamentales del estatuto de la
ciudadania), asi como la relativa a la garantia de las «condiciones basicas
que garantizan la igualdad» de todos los ciudadanos, oponiendo, de tal for-
ma, limites constituctonales frente a cualquier desigualdad de hecho provo-
cada por la pertenencia territorial.

A tales principios responden las disposiciones constitucionales de la
LFB (art. 72} cuando confirman la competencia de la Federacion siempre
que sea necesario «crean condiciones de vida equivalentes en el territorio
federal, asi como el articulo 149.1.1.7 de la Constitucidn espariola, que reco-
noce como competencia estatal la «regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales».

El sistema constitucional italiano no se preocupa de regular de una forma
homogénea esta materia, debido a la naturaleza de su forma de Estado que, a
pesar de una constitucionalizacion del principio autonémico (art. 5 Const.),
atribuye a las regiones competencias legislativas y administrativas en mate-
rias delimitadas y «dentro de los limites de los principios fundamentales es-
tablecidos por las leyes del Estado, siempre que no vayan contra el interés
nactonal o con ¢l de otras regiones» (art. 117 Const.}. Tales principios —en
un Estado con una Constitucion rigida— no pueden hacer otra cosa que limi-
tar la potestad legislativa (exclusiva o concurrente) en su ejercicio concreto.
De ahi que no parezca necesario recoger en la Constitucion, mediante otras
disposiciones, la inderogabilidad de ios principios fundamentales del siste-
ma constitucional, que se sustraen, como s¢ ha recordado, al propio poder de
reforma constitucional.

El analisis de la jurisprudencia constitucional confirma plenamente tal
argumento (35). La orientacion de la corte es clara, y se consolida a lo largo

(35) Sentencias de la Corte nameros 11 de 1969; 2 de 1072; 243 de 1974; 243 de 1985;
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del tiempo. Ya a partir de principios de los aiios setenta (al pronunciarse so-
bre la legitimidad constitucional de una ley de la Region de Sicilia), habia
tenido la ocasion de declarar que «el principio de igualdad ratificado por el
articulo 3 Const. permite al legislador ordinario dictar normas diferenciadas
para regular situaciones consideradas objetiva y racionalmente diver-
sas» {36). Tal jurisprudencia se amplia para afirmar la proyeccion del princi-
pio de igualdad también a asociaciones, grupos y personas juridicas. En esta
direccion, con la sentencia n. 87 de 1992, se amplia la referencia del princi-
pio de igualdad también en relacion con la normativa estatal que afecta a las
regiones, considerando asi censurables las leyes que, sin base constitucional,
mtroduzcan diferencias entre las regiones (37).

Obviamente la igualdad puede convivir con formas de organizacién esta-
tal que prevean asimetrias y diferencias en las formas de distribucion territo-
rial de sus competencias, siempre que permanezcan intactos los principios
constitucionales y las disposiciones constitucionales en materia de derechos.
Este es precisamente el caso de la prevision constitucional en Italia de regio-
nes de estatuto especial, que como se recuerda, se aprueban mediante ley
constitucional, junto con las regiones de estatuto ordinario. Ello plantea tam-
bién en Italia el tema fundamental de la prohibicién de cualquier discrimina-
cion entre sujetos nacida de su pertenencia territorial, que se compensa,
como se recordara, con la disposicion constitucional de tutela de las mino-
rias lingiiisticas (art. 6 Const.).

Una reciente sentencia de la corte constitucional (38) puede clarificar
mejor este analisis sobre las cuestiones relativas a las relaciones entre am-

192 de 1987; 31 de 1983; 219 de 1984; 114 de 1985; 165 de 1986; 210 y 433 de 1987; 532,
633, 1000 y 1133 de 1988; 234, 447, 623, 829, 924 y 1066 de 1988; 372 de 1989; 49 de 1991,
75 de 1992; 3 de 1991. En la doctrina, cfr. 5. BARTOLE: «En tema di rapporti fra legislazione re-
gionale e principio di eguaglianzan, en Giurisprudenza costituzionale, 1967, pg. 670; A. CE.
RRl: L 'eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Milan, 1976, pag. 67, F. So-.
RRENTENO: «Considerazioni su riserva di legge, pricipio di eguaglianza ed autonomia regionale
nella giurisprudenzia costituzionalen, en AA VV_ {dir. M. Occriocuro): La Corte costituziona-
le fra norma giuridica e realta sociale, Bolonia, 1978, pag. 471; A. D’ATena: «Regioni, egua-
glianza ¢ coerenza dell’ordenamentow, en Giurisprudenza costituzionale, 1, 1978, pag. 1255.

(36) Cfr. sentencia de la Corte n, 57 de 1967, sobre la cual cft, también la nota bajo la di-
reccidn de S. BarToLe: «En tema di rapponti fra legislazione regionale e principio costituzio-
nale di eguaglianzaw, en Giur. Cost., 1967, pag. 669,

(37) Enladoctrina cfr. al menos L. PaLapmi: «Un caso estremo dt applicazione del prin-
cipio di eguaglianzaw, en Gfur cost., 1965, pag. 620 y A. Reroso: «Eguaglianza costituzionale
e persone giuridiche», en Riv. Trim. di dir. pub., 1973, pag. 360.

(38) Cfr. sent. 109 de 1993, en Giur cost., 1993, pags. 873 y ss., con notas de A. ANzon:
«L’additiva “di principio” nei giudizi en via principal» y de M, AENIS: «L’eccezione e la sua
regolan.
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bitos de competencias materiales atribuidas a las regiones (en el caso de
supuestos referidos a la competencia, tanto exclusiva como concurrente, en
materia econdmica, de las provincias autonomas conforme a lo previsto en
el Estatuto especial para el Trentino-Alto Adagio) y a la intervencién pu-
blica en ¢l dmbito econdomico destinada a asegurar (en concreto a través de
«actos positivos» dirigidos a favorecer la empresa femenina) la efectividad
de un principio constitucional, el establecido por el articulo 3 de la Cons-
titucidn, que se refiere precisamente a la superacion de la discriminacion
sexual.

La sentencia nos parece importante y especialmente esclarecedora en re-
lacion con el presente estudio, en lo que se refiere al papel del Estado y de
las regiones en el tema de la efectividad de los derechos. Para la Corte no
debe existir ninguna duda acerca de la conformidad con la Constitucion de la
ley estatal (lcy n. 215 de 1992, de regulacion de los «Iniciativas para la em-
presa femeninan), ya que tal ley contiene una inconstitucionalidad solo par-
cial «al no prever un mecanismo de cooperacion entre Estado, Regién v Pro-
vincia Autoénoma en relacién con el ejercicio del poder del Ministro de
Industria, Comercio y Artesanado, en lo que atafie a la concesion de ayudas
a las empresas dirigidas por mujeres», cuando estas dltimas actien en un
ambito material competencia de las regiones y de las provincias autdbnomas.
Una sentencia, como s¢ ve, de inconstitucional parcial de la ley, en la cual,
sin embargo, el Tribunal ha actuado reforzando en su fundamentacion el
problema central de la funcidn bésica estatal de tutela de los sujetos débiles,
en este caso concreto en la regulacion de «iniciativas» orientadas a superar
el niesgo de que diferencias de caracter natural o bioldgico se transformen
arbitrariamente en discriminaciones sociales.

De este modo la adopcidn de un trato favorable a las mujeres (empresa-
rias) se justifica por la Corte constitucional sobre la base de la justicia de la
opcion legislativa en favor de ciertos sujetos, las mujeres, que en ¢l pasado
han sido discriminadas social y culturalmente, y que todavia hoy corren el
riesgo de sufrir andlogas discriminaciones. Como dice la Corte (sentencia
109 de 1993), se trata mds exactamente «de intervenciones de caracter posi-
tivo dirigidas a colmar o, de alguna forma, atenuar la evidente desventaja de
las mujeres, que por las discriminaciones acumuladas a lo largo de la histo-
ria y por la preponderancia de determinados comportamientos sociales y
modelos culturales, ha favorecido a las personas de sexo masculino en la
conquista de los puestos de empresario o de dingente empresarial».

El problema que tratamos es explicitamente afrontado y resuelto por la
Corte cuando, en la sentencia aludida, senala que el ejercicio del poder esta-
tal de concesion de ayudas a empresas dirigidas por mujeres se justificaen la
«necesidad de asegurar condiciones de uniformidad en todo el territorio na-
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cional» (39) implicando la puesta en practica de un valor constitucional fun-
damental, como la realizacion de la igualdad efectiva entre hombres y muje-
res en el campo empresarial.

Asi, tratandose de medidas («iniciativas») dirigidas a superar condicio-
nes de desigualdad entre sujetos (discriminaciones sexuales), éstas «impli-
can la adopcidn de disposiciones juridicas diferenciadas a favor de catego-
rias sociales en desventaja, aunque se derogue parcialmente el principio ge-
neral de paridad formal de tratamiento, establecido en ¢l articulo 3 de la
Constitucién». Tales diferencias exigen que «su puesta en practica no pueda
sufrir cambios o derogaciones segin las diversas dreas geograficas y politi-
cas del pais» (40). De hecho, si se hubiera puesto en peligro la aplicacion
uniforme en todo el territorio nacional, seria evidente el riesgo de que tales
«iniciativas» se transformasen en factores afiadidos de disparidad de trata-
miento, injustificables por el imperativo constitucional de reequilibrar situa-
ciones de desventaja social vinculadas a la condicion personal de mujer
(Sent, 109 de 1993).

La orientacién jurisprudencial aludida en relacién con las llamadas ini-
ciativas en relacién con ¢l principio de igualdad y de autonomia, confirma
una junisprudencia constante en la que la Corte excluye o limita competen-
cias regionales (tanto ordinarias como especiales) cada vez que éstas afecten
a intereses o derechos fundamentales (Sentencia 40 de 1993) (41).

La técnica jurisdiccional adoptada es la de la sentencia llamada aditiva
«de principio» en los procedimientos directos. Segin tal orientacion juris-
prudencial, la aplicacion de valores constitucionales primarios, como en este
caso el denominado «paridad social», corresponde al Estado, si bien su con-
creto ejercicio —sobre todo en regiones especiales—, al interferir en el de-
sarrollo de competencias regionales, debe ir acompaiiado de instrumentos de
colaboracion adecuwados entre autoridades estatales y regionales.

Esto confirma lo visto anteriormente, cuando se plantea el problema de
quién es, en el «Estado regional», el que garantiza la efectividad de los dere-
chos sociales. También se plantearian problemas constitucionales similares
en un modele de Estado federal o de Estado regionalista fuerte, como el ac-
tualmente previsto en el texto de reforma del Titulo V de la Constitucion.

Es decir, una vez mas, la Corte es la encargada de hacer valer, ante la dia-
léctica de las competencias, la efectividad de valores y beneficios constitu-

(39) La cursiva es nuestra.

(40) La cursiva es nuestra.

(41) Cfr. sentencia de la Corte n. 40 de 1993 sobre la relacién entre acciones positivas y
principio de igualdad. Scbre el tema en general cfr. también G. GROTTANELL! DE” SANTI: «Pe-
requazione, eguaglianza e principi dell’ordenamenton, en Giur. Cost, 1978, pag. 710.
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cionalmente amparados, limitando la autonomia politica de las regiones (or-
dinarias y especiales) cada vez que el legislador nacional, en el ejercicio de
su poder y de su responsabilidad, aplica formas de tutela dirigidas a asegurar
la igualdad y la paridad social de los sujetos en todo el territorio.

Se podria discutir sobre la idoneidad del instrumento utilizado (sentencia
aditiva de principio), pues en este caso concreto, como puede observarse,
«quedaria privado de eficacia inmediata y dirigido exclusivamente al legis-
lador» (42); pero lo que mis nos interesa destacar ahora es que tal orienta-
cidn jurisprudencial resuelve de forma clara y definitiva —en la misma pers-
pectiva de iure condendo— el problema de la titularidad de las competen-
cias estatales en un Estado social que es un todo con el Estado democritico,
y donde como hemos podido comprobar, las formas de distribucion territo-
rial del poder tienen el limite obligado del respeto a los principios y la garan-
tia de los derechos fundamentales.

Estas cuestiones han empezado a considerarse en la reforma constitucio-
nal italiana. En la fase actual ha fracasado el intento de reforma de la Consti-
tucidn, quedando pendiente un importante proceso de reformas legislativas
dirigidas a racionalizar/democratizar la accion administrativa (Ley 241/90),
a simplificar los procedimientos, revisar el sistema de controles (Ley
127/97), reformar la regulacion del empleo publico (Decreto legislativo
29/1993 vy sucesivas modificaciones e integraciones) y devolver —mediante
concesion en lugar de simple delegacion— poderes administrativos desde el
centro (Estado) a la periferia (regiones-autonomias locales) segin criterios
de homogeneidad, integridad, subsidiariedad y adecuacion.

Que a esta perspectiva de concreta potenciacion de las competencias y
roles del sistema regional y de las autonomias locales, no siempre corres-
ponda una «leal colaboracion» entre Estado y regiones constituye un dato de
evidencia empirica si se piensa, por ejemplo, en las nueve regiones que aun
no han adoptado los actos normativos de su competencia para aplicar la
Ley 59/97, y en especial el Decreto legislativo 112/98 (normas amparadas
por los previstos poderes sustitutivos).

Sigue siendo una incognita qué desarrolle administrativo concreto y que
correspondiente gobierno territorial pueden tener formas mas o menos ex-
céntricas de vindicatio potestatis —llegando hasta la peticion de tormulas de
negociacion legislativa con el Estado, como a propdsito de las recientes pro-
puestas de las regiones del Veneto y de la Lombardia— sin plantearse la in-
suficiencia historicamente demostrada de las estructuras territoriales y loca-
lcs, a la cual, por el momento, parece dificil dar una respuesta racional y, so-
bre todo, respetando los limites constitucionales.

(42) Cfr. A, ANzon: L'additiva..., cit., pag. 891.
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Ante este escenario, hay que constatar que en el debate italiano predomi-
na en cambio, mas que la resolucidén de los auténticos problemas suscitados
por la potenciacion de los gobiernos locales, el mitico problema de un etno-
nacionalismo de enclaves o de microterritorios que poco puede ofrecer a los
problemas planteados por una globalizacion, siempre mads abierta, en los
procesos de produccién e intercambio econdmico.

Pero mas alld de todo esto, parece que tales perspectivas no tienen mu-
cho que ver con el ambito de los problemas constitucionales planteados en
tomo a un posible cambio en materia de derechos fundamentales, salvo que
se constate, sin pretender elucubrar, que la Constitucion, aparte de la mera
ordenacion de actos formales, ya estd muerta. Aunque esta ultima perspecti-
va, como es obviamente inaceptable, requeriria otras reflexiones de caracter
politico y constitucional.
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