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1. APROXIMACION PRELIMINAR AL ESTADO DE LA CUESTION.

Las novedades registradas en las ultimas décadas en el ordenamiento
europeo han introducido un escenario de reflexién con respecto al consti-
tucionalismo del Estado social. Concretamente, la contradiccion entre un
constitucionalismo gestado en el proceso de construccion del Estado social
y la nueva realidad constitucional que plantea la integracion europea. Desde
esta perspectiva, cierto sector doctrinal ha evidenciado la tension entre la
Constitucion formal del Estado social y las transformaciones que incorpora
la Union Europea, situando el punto de confluencia en la desaparicion de
la constitucién material del Estado social. Formulaciones que rescatan la
doctrina mortatiana sobre la constitucion material como mecanismo de reso-
lucion de la paradoja descrital. La pervivencia formal de las constituciones
del constitucionalismo social en el marco de la transicion hacia una nueva
forma de Estado, que tiene en la nueva constitucién material postsocial la
superacion de la contradiccion apuntada.

El proceso de integracion europeo entra en un nuevo periodo en su his-
toria a partir del Tratado de Maastricht, tal y como se ha reconocido desde
la propia doctrina comunitaria®. Desaparece la inicial autonomia del espacio

' AAVV,, La costituzione materiale: percorsi culturali e attualitd di un’idea, en A.
CaTeLANI & S. LaBrioLA (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare, Giuffré, Mi-
lano, 2001.

2 Porares Mabpuro, M., «Europe’s Social self: ‘the sickness unto death’», disponible
en: http:/lesl.man.ac.uk/conweb, n. 2. 2002.
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estatal en su relacion con el ordenamiento juridico europeo que permitia una
cierta convivencia entre modelos contrapuestos, el estatal vinculado al Esta-
do social, y el proyecto europeo dirigido a garantizar la centralidad del mer-
cado primero comun, y después interior’. Como consecuencia de esta ruptu-
ra, se produce una infiltracion de los principios del mercado en el sistema de
valores propio del constitucionalismo social®. La tension entre el modelo del
constitucionalismo social y el europeo, aunque ya presente desde los inicios
de la integracion, alcanza en esta fase del proceso su maxima expresion’.

Esta primacia del vinculo econdémico se consolida en el ultimo referente
normativo, el Tratado de Lisboa, que reproduce los contenidos del heterogo-
bierno del mercado y el primado de la economia vigentes desde los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas. De hecho, la actuacion de ob-
jetivos sociales que contempla el nuevo articulo 3 del Tratado de Lisboa, la
economia social de mercado altamente competitiva, tendente, al pleno em-
pleo y al progreso social, lejos de introducir principios contradictorios con
las caracteristicas del modelo econdémico originario que permitan recuperar
una cierta continuidad con el constitucionalismo econémico del Estado so-
cial, sancionan la herencia del constitucionalismo de mercado.

Sinos fijamos en el contexto del elenco de la definicion de objetivos, nos
encontramos con que los presupuestos que legitiman una supuesta integra-
cion positiva en el mercado interior consistente en la equiordenacion entre
objetivos econdmicos y sociales, son deficitarios. Por un lado, porque los
objetivos establecidos en el articulo 3 del Tratado de la Unién (TUE) estan
condicionados por los instrumentos contemplados para su realizacion, es
decir, son los instrumentos los que determinan el verdadero alcance de los
objetivos. El mercado interior y la Union Economica y Monetaria (UEM),
asi como las politicas del articulo 119 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE). Si los medios determinan los objetivos de la
Union, es necesario contextualizar el articulo 3 del TUE con el articulo 119
del TFUE. En ambos la centralidad del mercado es incuestionable. «La eco-
nomia de mercado abierta y de libre competencia» impone la decision de
principio del sistema que condiciona y preside el ordenamiento juridico eu-
ropeo. Por lo tanto, los instrumentos determinan el alcance de los fines. Los
objetivos de la Unidn solo tienen espacio para su realizacion en base a su
compatibilidad con los principios del mercado y la UEM.

3 SCHERER, J., Die Wirtschaftsverfassung der EWG. Schriftenreiche Europdische
Wirtschaft, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1970, p. 83.

* OrrANDINI, G., «Mortati, il lavoro e la Costituzione che non ¢’¢é pii», en L. GAETA (a
cura di), Atti della Giornata di Studio. Siena, 31 gennaio 2003, Constantino Mortati e ‘Il
lavoro nella Costituzione’: una rilettura, Giuffré, Milano, 2005, p. 219.

5 JoErGEs, Chr., «What is left of the European economic constitution», EUI WP LAW
13/2004.
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Por otro lado, porque es el propio articulo 119 del TFUE el que resuelve
la tension entre los objetivos en conflicto al establecer la verdadera relacion
entre ellos. La preeminencia de los objetivos econdmicos se deriva de la pro-
pia diccidn del precepto vinculada a la definicion de una constitucion econo-
mica distinta de la que sugieren quienes pretenden recuperar con el Tratado
de Lisboa a la constitucion econdmica del vinculo social. De tal modo que
lo que se establece es una relacion jerarquica que determina la primacia de
los objetivos economicos sobre los sociales. Estos tltimos situados en una
posicion de compatibilidad subalterna, confirman la definicion del modelo
de constitucion econdmica del vinculo econdmico. Por eso, el nuevo articulo
3 confirma la ruptura de la dinamica politico institucional del Estado social®.

Paralelamente, los objetivos sociales previstos no tienen los efectos in-
tervencionistas que determinarian la metamorfosis del modelo, sino todo lo
contrario, porque de lo que se trata es de garantizar el mercado consolidando
su centralidad. La remercantilizacion del vinculo social en la esfera europea
persigue la captacion de espacios antes sustraidos a las dindmicas del vincu-
lo econémico incorporando, como veremos, el principio de la competencia
y la centralidad del mercado en la definicion de la dimension social europea.

En este sentido, el progresivo desmantelamiento de las bases que con-
forman al Estado social constitucionalizado en los textos fundamentales de
la segunda posguerra, ejemplifica la confrontacion entre la constitucion for-
malmente vigente y la nueva realidad que desnaturaliza los contenidos de la
forma de Estado que contemplan estas constituciones. Es decir, en el ambito
estatal, la crisis del Estado social en la realidad no se ha reflejado todavia
en las constituciones que mantienen formalmente el constitucionalismo del
Estado social, produciéndose de esta manera una situacion contradictoria
realidad—constituciéon’. Lo que pone de relieve que el actual momento cons-
titucional plantea la necesidad de buscar orientaciones metodoldgicas que
ayuden a la comprension de la confrontacion descrita.

En esta perspectiva se situan aquellos planteamientos en los que como
se ha sefialado, el andlisis de la relacién Union Europea-Estados miembros
tiene en la crisis de la constitucion material de las constituciones naciona-
les, el elemento determinante de sus argumentaciones®. De acuerdo con es-
tas propuestas, la utilidad de la constitucion material tiene la virtualidad de
comprender y resolver la contradiccion entre los ordenamientos constitucio-

¢ MaEsTRO BUELGA, G., «El Tratado de Lisboa y la Constitucion economica, Revista
Espariola de Derecho Constitucional Europeo, n.° 9, 2008, p.39.

7 DE CaBo, M., «Tratado Constitucional europeo y constitucionalismo del Estado

socialy, Teoria y Realidad Constitucional, n. ° 19, 2007, p. 204.

8 Birancia, F., «Brevi note su costituzione materiale, legalita ed Unione Europeay, en
A. CateLant & S. LaBrioLa (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare, La costi-
tuzione materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp.
425 ss.
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nales formales nacionales y el europeo. Asi, éste ultimo formaliza principios
opuestos a la tradicion del constitucionalismo social, consagrando y sancio-
nando normativamente lo que en el ambito de los Estados miembros esta en
la nueva constitucion material pero, no en la Constitucion. A través de los
principios de primacia y efecto directo, el nuevo paradigma se infiltra en los
ordenamientos nacionales resolviendo la contradiccion.

La trasformacion de la constitucion material de los Estados miembros
en una nueva se realiza desde la instancia europea que disciplina de esta
manera a los ordenamientos internos, restableciendo la continuidad entre
constitucion formal y constitucion material en el nivel europeo. Por lo tanto,
es en este nivel donde se gesta la nueva constitucion material que simboliza
la ruptura con la del Estado social. Y es precisamente también en este ni-
vel, donde se desarrolla la unificacion entre la nueva constitucion material y
el constitucionalismo compuesto superando la tension normativa existente
entre las constituciones formales nacionales del Estado social y la nueva
constitucion material®.

2. La constitucion material como presupuesto metodolégico.

La ruptura de la constitucion material del Estado social hace necesario,
siquiera brevemente, abordar los elementos esenciales de la misma como
punto de partida para su confrontacion con los que se reconocen en la nueva
constitucion material. En este contexto, la referencia a la construccion de
Mortati resulta obligada. Tal y como se ha puesto de relieve, la utilidad de
su propuesta metodoldgica reside en la conexion que ésta establece entre
constitucion formal y realidad material. Alejado del formalismo purista de la
corriente kelseniana que se sustanciaba en una concepcion exclusivamente
formal y legal del derecho, y de la corriente pandectistica, como tendencias
dominantes en el pensamiento juridico de los primeros tiempos del siglo die-
cinueve, el autor plantea la necesidad de recuperar la unidad en la pluralidad
y de unificar en el &mbito juridico espacios que hasta ese momento habian
permanecido separados!'®.

Al mismo tiempo, su novedosa aproximacion al derecho constitucional
a través de su necesaria vinculacion con las exigencias sociales en las que
encuentra su razon de ser, supuso un tratamiento del derecho constitucional
como fuente de integracion, legitimacion y garantia, frente al derecho cons-
titucional liberal como simple expresion de la logica y de la racionalidad!'.

° LABRIOLA, S., «Costituzione materiale e transizione», en A. Catelani & S. Labriola
(a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione materiale: percorsi
culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 239 ss.

10 Mortarti, C., La costituzione in senso materiale, Giuffré, Milano,1998, pp. 129-
132.

1 PizzerT, F., «Costituzione materiale e Costituzione formale tra passasto, presente e
futuro», en A. Catelani & S. Labriola (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La
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El aspecto mas relevante de la construccion consiste en articular la unifi-
cacion del ordenamiento en base a un fundamento material previo a la norma
constitucional que se desarrolla en una triple direccion. En primer lugar, la cons-
titucion material garantiza la validez de la constitucion formal; en segundo lu-
gar, garantiza la unidad del ordenamiento juridico descrita y, en tercer lugar, el
fin es unitario porque la constitucién material lo define de manera vinculante'.

Sobre estas bases se construye la propuesta mortatiana que lejos de su-
poner una ruptura de la unidad del texto constitucional despojandolo de toda
normatividad'?, realiza precisamente la premisa opuesta. «Contrariamente a
cuantos sospechan las interpretaciones vanalizantes de la constitucion ma-
terial, el fin al que ésta se dirige, no es minar la fuerza de la constitucion
formal, sino exactamente lo contrario, sostenerla con su fuerza material»'.
Por lo tanto, la relacion entre ambas constituciones, material y formal, no es
contradictoria sino instrumental de la segunda para con la primera que tiene
en ésta su fuente de validez.

La primacia de la constitucién material de la que se deriva la constitu-
cion formal impide la contradiccion entre ambas, estableciendo un vinculo
de garantias reciprocas. La constitucion formal concretiza la generalidad de
los contenidos de la constitucion material, 1o que implica su autonomia. Esta
relacion, autonomia de la constitucion formal—primacia de la constitucion
material, es especialmente visible en las situaciones de normalidad consti-
tucional, dado que la primacia de la constitucién material se atenta. Por el
contrario, en los momentos de ruptura de los principios que configuraban
a la constitucion material preexistente, la normatividad de la constitucion
formal retrocede, en la medida en que se muestra incapaz de desplegar sus
efectos disciplinantes en el ordenamiento juridico como consecuencia de la
preeminencia de la nueva constitucion material'®.

costituzione materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001,
pp. 409-420. CaTELANT, A., «La costituzione materiale ¢ il diritto vivente», en A. CATELANI
& S. LaBriora (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione mate-
riale: percorsi culturali e attualitd di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 53-71. CATANIA,
A., «Mortati e Schmitt», en A. CATELANI & S. LaBRIOLA (a cura di), Quaderni di Rassegna
Parlamentare. La costituzione materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuf-
fré, Milano, 2001, pp. 109-128. Pecora, G., «Mortati e Kelsen», en A. CATELANI & S.
LaBriora (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione materiale:
percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 139-157.

12 Morrari, C., La Costituzione in senso materiale, op. cit., pp. 124-132.

13 JimeNez Campo, J., «Contra la constitucion materialy, Estudios de Derecho Publico.
Homenaje a Juan José Ruiz Rico, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 42-54.

14 ZAGREBELSKY, G., «Premessa a la Costituzione in senso materiale», La costituzione
in senso materiale, Giuffré, Milano, 1998, p. XXXV.

15 Mortari, C., «Voz ‘Costituzione (dottrine generali)», Enciclopedia del Diritto, vol.
XI, Giuffré, Milano, 1962, pp. 139 ss.
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Desde esta orientacion, es posible comprender las transformaciones que se
estan produciendo desde la década de los ochenta, materializadas en una sinto-
matologia de conflicto entre los enunciados formalmente constitucionalizados y
la nueva realidad constitucional. Frente al formalismo positivista que repropone
el tema de la separacion entre derecho y realidad, y donde la constitucion se
interpreta de acuerdo con una concepcion exclusivamente formal que la habilita
para poder permanecer ajena a las nuevas realidades sociales que tienen lugar.

Las insuficiencias de esta ultima aproximacion se evidencian claramente
en los momentos de desarmonia entre orden legal y orden politico, y con-
ducen precisamente a cuestionar la propia vigencia del enunciado formal.
Desde estas posiciones, la resolucion del conflicto se manifiesta en la propia
quiebra formal de los supuestos sobre los que se construia el Derecho cons-
titucional. El resultado es la neutralizacion técnica del Derecho constitucio-
nal, su consideracion puramente instrumental que se traduce en su reduccion
a procedimiento como respuesta sistémico—funcional al conflicto'®.

Precisamente, la celebrada Constitucion como forma dat esse rei, «ha al-
canzado grados de flexibilidad altisima, toda reivindicacion de la misma, de
su aplicacion (guardada con ansia y realizada), es una reivindicacion no tanto
de su forma como de su funcion. Justamente a su lado, la ciencia del derecho
corre a camuflarse como ciencia funcionalista. Funcionalismo y ‘ciencia al-
ternativa’ llegan incluso a confundirse, de tal suerte que hoy puede leerse un
juego distinto y variado entre estructura y superestructura hasta en los plantea-
mientos mas formales»!”. De manera que siguiendo la orientacion mortatiana,
podemos decir que la constitucion formal desconectada de la idea de cons-
titucion material implica la propia devaluacion del texto constitucional que
termina, a su vez, por imponer una lectura débil de la constitucion.

Paralelamente, en el discurso de Mortati adquiere relevancia el momento
de gestacion de la doctrina de la constitucion material. En particular, la cons-
truccion de la teoria se produjo en un momento de crisis y transicién que
obligaba a una reflexion en la que tales aspectos adquirian una relevancia
central. La crisis del Estado liberal se sitia como el punto de partida de la
constitucién material y su conexion con la nueva forma de Estado que co-
mienza a gestarse. La forma de Estado actiia como el elemento determinante
de la constitucién material. Con ésta se busca la armonia o unidad de la
organizacion social, teniendo en cuenta en todo momento la necesidad de un
nuevo imaginario o modelo antropolégico para hacer frente a los problemas
que inauguraban el nuevo ciclo constitucional'®.

1o DE CaBo, C., «Encuesta sobre la orientacion actual del derecho constitucionaly,
Teoria yRealidad Constitucional, n. ° 1, 1998, p. 19.

17 NEGRi, A. «Del capital a los Grundrisse», La Forma— Estado, Akal, Madrid, 2003, p. 15.

'8 BERGARECHE GROS, A., «La Constitucion en sentido material de Constantino Mor-
tati. Estudio Preliminary, La Constitucion en sentido material de Constantino Mortati,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. IX-XV.
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En la identificacion de los contenidos de la nueva forma de Estado que
la diferencian de la precedente, se encuentra la respuesta a la definicion de
la constitucion material. La forma de Estado implica por tanto, el reenvio
material de la norma constitucional. Frente a la forma de Estado liberal que
niega en su formalizacion el conflicto capital-trabajo, éste concepto adquiere
una dimension sustancialmente distinta en el Estado social. La ruptura de
la separacion de las esferas de la politica y de la economia introduce en el
Estado social el conflicto tanto en la determinacion de su contenido como en
su expresion constitucional.

Con su formulacion del Estado social, Mortati situa a la integracion del
trabajo en el centro del Estado social que se contrapone de esta manera al
orden liberal excluyente. Centralidad del trabajo sobre la que se define la
forma de Estado social, convirtiéndose en el valor fundamental de los princi-
pios juridicos que predeterminan los contenidos de la nueva forma de Estado
constitucionalizada'. Asi, el Estado social es una nueva forma de Estado que
supone una quiebra del Estado liberal cuyos caracteres estan configurados
por las nuevas interrelaciones entre los niveles socioecondmico y politico.

3. LA CONSTITUCION MATERIAL DEL ESTADO SOCIAL.

La constitucion econdémica del Estado social constituye el paradigma de
la materializacion de las transformaciones que incorpora el Estado social.
El cambio en las funciones del Estado, especialmente en los ambitos econo-
mico y social que dejan de configurarse como esferas incontaminadas, hace
que ahora ambas definan las condiciones materiales de esta forma de Estado.
No en vano, en la formulacion de Mortati la conexion constitucidon mate-
rial-forma de Estado representa el elemento delimitador de la constitucion
econdémica® que adquiere una doble dimension, conflictual y garantista?!.
La primera se refiere al espacio de disponibilidad confiado al desarrollo del
conflicto. Los derechos sociales reflejan en su estructura la vinculacion con
la dimension conflictual de la constitucién material. La dimension dispo-
nible de los derechos revela el estatus constitucional débil de los derechos
sociales?? que se combina con la dimension de garantia, en la que se esta-
blece el reconocimiento de los protagonistas del conflicto distributivo. Este
reconocimiento implica la institucionalizacion del conflicto que preservando
el estatus del trabajo en el desarrollo del mismo, permite al mismo tiempo

1% Mortari, C., «Il lavoro nella Costituzione», en L. GAETA (a cura di), Constantino
Mortati e il lavoro nella Costituzione: una rilettura, Atti della Giornata di Studio, Siena,
31 gennaio 2003, Giuffré, Milano, 2005, p. 8.

20 Morrtari, C., Le forme di Governo, Cedam, Padova, 1975, pp. 39 ss.

2l DE CaBo MARTIN, C., La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986, pp. 28-30.

22 BARCELLONA, P., «Diritti sociali e corte costituzionaley, Rivista giuridica del lavoro
e della previdenza sociale, n.° 3, 1994, pp. 325-331.
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actuar el conflicto dentro de los limites definidos en el compromiso en torno
al que se funda el Estado social.

Por lo tanto, los contenidos de la constitucion material del Estado social
especifican el reenvio politico social de la constitucion afectando tanto a la
constitucionalizacion de los sujetos del conflicto, como al establecimiento
del sistema de garantias reciproco, la definicion del conflicto y sus limites.
La integracion se produce en un doble plano politico y econdémico. El pri-
mero reconoce la subjetividad politica de los sujetos del conflicto social. La
garantia del privado y del mercado supone el establecimiento de limites a la
intervencion distributiva de los poderes publicos, el control politico estatal
de los resultados espontaneos del conflicto se produce ex post, compensan-
do las desigualdades socioeconémicas. Paralelamente al limite impuesto al
trabajo de no modificacion de las bases del capitalismo, opera un limite al
conflicto dirigido a preservar el fundamento material de la integracién o
equilibrio relacional entre el capital y el trabajo que define la integracion
econdmica.

Este planteamiento permite vincular la constitucion econdémica al Estado
social que actiia como referente de las disposiciones relativas a la actividad
econdémica. De tal forma que la constitucion econémica del Estado social
tiene su fundamento legitimador en la preeminencia normativa de las dispo-
siciones vinculadas a la forma de Estado. Estas disposiciones se materiali-
zan en la configuracion del Estado social como la decision fundamental que
impone una relacion de funcionalidad con las disposiciones que articulan la
constitucion econdmica®.

Al mismo tiempo, conectar la constituciéon econdmica con la forma de
Estado social supone la remision a un modelo constitucionalmente determi-
nado que impide la consideracion autonoma de la constitucion econdémica.
Esta concepcion de la constitucion econdmica del Estado social como pres-
criptiva, permite deducir del complejo de principios constitucionales vincu-
lados a esta forma de Estado, un sistema de relaciones econdémicas caracte-
rizadas por el gobierno del mercado que se manifiesta en una serie de limites
a las libertades econdmicas privadas constitucionalmente reconocidas. En
definitiva, un dispositivo que posibilita la introduccion en el ambito privado
de una logica distinta a la de la estrategia de la acumulacion, y se materializa
en el primado de la politica derivado del Estado pluriclase®.

Por lo que respecta al segundo de los elementos de la constitucién econd-
mica del Estado social, el vinculo social como fuente de definicion y limite

23 CANTARO, A., «El declive de la constitucion economica del Estado social», en M. A.
Garcia HERRERA (dir), El constitucionalismo en la crisis del Estado social, Universidad
del Pais Vasco, Bilbao, 1997, pp. 162-168.

24 Mortari, C., «Principi fondamentali (art. 1-12)», en G. Branca (a cura di), Com-
mentario della Costituzione, Zanichelli, Roma, 1975, pp. 2-20. Mortati, C., Le forme di
governo. Lezioni giuridiche, Cedam, Padova, 1973, pp. 428-445.
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al mercado, Mortati establece sus bases en torno a la centralidad del trabajo
como fuente de legitimidad de la intervencion de los poderes publicos en el
sistema economico. El trabajo como principio organizativo en la definicion
normativa de los objetivos y limites de las actividades econdmicas®.

Esta reflexion sobre la constitucion econdmica del Estado social se con-
trapone a la propuesta mayoritaria en la actualidad que destaca el caracter
meramente descriptivo de la constitucion econdomica del Estado social. Ba-
sada en la jurisprudencia del Alto Tribunal Aleméan en torno a la expresion
«neutralidad constitucional», consiste en una lectura flexible que partiendo
de la ausencia de un modelo econdémico constitucionalizado propicia una
pluralidad de modelos econémicos que tienen sus limites en las libertades
econdmicas configuradas como derechos constitucionales fundamentales.
La aproximacion a la clausula de Estado social se efectia en clave norma-
tiva lo que implica una desvalorizacion de esta cldusula en conexion con la
forma de Estado. Desde esta lectura, el Estado social se configura como un
principio juridico que impide derivar efectos relevantes del dictado consti-
tucional?®.

Tampoco la doctrina espafiola se ha sustraido a estas consideraciones.
Nos encontramos con una interpretacion revisada de la clausula de Estado
social con efectos disciplinantes en la definicién constitucional. De hecho,
la singularidad del momento historico caracterizado por el cuestionamiento
de las bases teoricas y la viabilidad del gobierno publico de la economia que
acompano al proceso constituyente espaiiol, tuvo implicaciones en cuanto al
potencial de la clausula Estado social en el ambito de las relaciones politica-
economia. La sugestiva adecuacion de nuestra Carta Magna a la realidad
socio-economica del momento parecia propiciar una desnaturalizacion de
la clausula social que pronto confirmaron determinados sectores de la doc-
trina®’.

En todo caso, lo caracteristico de esta propuesta es que la constitucion
econdmica se desvincula de la forma de Estado para configurarse como un
sistema autonomo del enunciado constitucional o realidad extraconstitucio-
nal, en la que se permite la convivencia de principios contradictorios con el
proyecto del constitucionalismo social.

2 MorrtaTi, C., «Il diritto al lavoro secondo la Costituzione della Reppublica. Na-
tura giuridica, efficacia, garanzie», Problemi di diritto pubblico nell attuale esperienza
costituzionale repubblicana, Raccolta di Scritti—III, Giuffré, Milano, 1972, pp. 144-146.

% STOBER, R., Derecho administrativo econémico, Ministerio para las Administracio-
nes Publicas, Madrid, 1992, pp. 69 ss.

27 ArNo, G., «La constitucién econdmican, La Constitucion espaiiola de 1978, Tomo
X, EDR, Madrid, 1985, pp. 3-22. MARTIN-RETORTILLO, S., «Constitucién y constituciona-
lismo hoy», Cincuentenario del derecho constitucional comparado de Manuel Garcia-
Pelayo, Libris, Caracas, 2000, p. 169.
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Esta desvinculacion de la forma de Estado en el analisis de la consti-
tucioén econdémica atenua los efectos juridicos del principio constitucional,
situando el discurso en términos de continuidad e impidiendo que el analisis
se traslade a un plano de confrontacion entre modelos.

La elasticidad sin fin de esta formulacion permite una transicion tranqui-
la hacia los nuevos principios econémicos expresados por la constitucion
econdmica europea, sustrayéndose a la confrontacion entre el Estado social
y la nueva constitucién econdmica. En ese sentido, la propuesta doctrinal
comentada desnaturaliza la formulacion constitucional del Estado social a
través de una flexibilidad interpretativa casi ilimitada que posibilita a su vez,
la caracterizacion de la nueva constitucion econdmica como una consecuen-
cia natural de la evolucion del sistema que no se confronta con la regulacion
econdémica del constitucionalismo social.

Por el contrario, el planteamiento metodologico que se sigue en estas
paginas es el que conecta Estado social y constitucion econdmica. Los con-
tenidos de la constitucion econdémica del Estado social son los vinculos
impuestos por esta forma de Estado y se materializan en la ruptura de la
autonomia del vinculo econdomico. La desaparicion de los vinculos sociales
al mercado es paralela a la centralidad de este ultimo en la definicion de la
intervencion en los &mbitos social y econdmico. Esta circunstancia no s6lo
implica la contradiccion entre el mercado y los limites de los vinculos del
constitucionalismo social, sino sobre todo el establecimiento de una nueva
constitucién econdémica.

4. LANUEVA CONSTITUCION MATERIAL Y SUS COORDENADAS.

La identificacion de la constitucion material del Estado social resulta im-
prescindible para su confrontacion con la gestada en el periodo de ruptura
de esta forma de Estado. Aunque determinar los contenidos de esta tGltima
encierra dificultades, podemos destacar algunas manifestaciones de ruptura
que ilustran la modificacion de la constitucion material del Estado social. A
este respecto merece la pena poner de relieve aquellas orientaciones en las
que se identifica a la Union Europea como sujeto de la nueva constitucion
material?,

Como se ha sefalado, especialmente con el Tratado de Maastricht, la
Unién Europea se configura como el ambito normativo desde el que se san-
ciona la ruptura de los vinculos sociales al mercado que se establecen en el
Estado social. La definicion de la intervencion social por y desde el mercado
establece una nueva centralidad que implica la contradiccion entre el vin-
culo econdémico y la integracion del conflicto, estableciendo las bases de
la nueva realidad material caracterizada por la centralidad del mercado. En

2 Azzaritl, G., «La costituzione materiale e le forze politiche dominante», en A.
CaTELANI & S. LABRIOLA (a cura di), Quaderni di Rassegna Parlamentare. La costituzione
materiale: percorsi culturali e attualita di un’idea, Giuffré, Milano, 2001, pp. 300-301.
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este sentido, se ha sefialado que el Tratado de la Unidn representa el fin del
Estado keynesiano, y la definitiva consolidacion en el espacio transnacional
europeo del modelo econdomico «Estado regulador»®. Un modelo sanciona-
do en el actual Tratado de Lisboa.

Sin embargo, es la progresiva constitucionalizacion del ordenamiento ju-
ridico europeo lo que permitira la sustraccion a los condicionamientos del
constitucionalismo social de los Estados miembros. Mas atn, es el caracter
supranacional del ordenamiento juridico europeo junto a su configuracion
constitucional, lo que permite la determinacion del nuevo orden politico. La
configuracion de un ordenamiento auténomo como sistema organico capaz
de superponerse a los Estados miembros y sobre todo, al constitucionalismo
econdomico que emanaba de las constituciones nacionales vinculadas al Es-
tado social, era una exigencia inherente a la propia construccion del mercado
europeo. Lo que requeria en primer lugar, mutar los origenes internaciona-
listas de la Comunidades Europeas™. De hecho, la construccion jurispru-
dencial de la CEE como ordenamiento supranacional (STJCE. As. C-6/1964
Costa—Enel), y las referencias en la jurisprudencia a la exigencia funcional
de esta construccion para la construccion del mercado comun®!, explican la
calificacion de los Tratados como Constitucidn comunitaria en base a las
exigencias de los objetivos de la Comunidad™®.

No obstante, aunque el empleo del término Constitucién haya encontra-
do resistencias en el debate europeo®, lo relevante es que este proceso de

2 La SpiNa, A. & MAIONE, G., Lo stato Regolatore, 1l Mulino, Bologna, 2000, pp.
20-35.

3 CicrieLLo, M. C., La Comunitd Europea e i suoi principi giuridici. Lezioni di dirit-
to comunitario, Scientifica, Napoli, 2004, pp. 37 ss. CATELANO, N. & Scarra, R., Principi
di diritto comunitario, Giuffré, Milano, 1984, pp. 16-17.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de febrero
de 1963, As. C-26/62 Van Gend en Loos. Para un analisis mas detallado sobre el papel
central desempefiado por el TICE en el proceso de constitucionalizacioén del orden eu-
ropeo: FERNANDEZ EsTEBAN, M. L., «La Corte di Giustizia quale elemento essenziale nella
definizione di Costituzione Europeay, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario,
n.°2.1996, pp. 221-238.

32 PEscATORE, P., «Les objectifs de la Comunauté Européeenne comme principes

d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour de Justice», en Miscellanea W.J. Gansf-
hofvan der Meerssoh. Vol. 11, Bruxelles, 1972, p. 362. Kotzur, M., «Los objetivos de la
Unioén. Una contribucion a la identidad y finalidad constitucional de la Union Europeay,
Revista de derecho constitucional europeo, n. ° 2, 2004, pp. 35 ss.

33 Desde estas posiciones s6lo tendria sentido hablar de Constitucion europea en sen-
tido descriptivo debido a la ausencia de una voluntad constituyente. A tal efecto se sefiala
que «la expresion empleada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades al referirse
a los Tratados europeos en términos de ‘carta constitucional’, se limitaria a poner de
relieve que en el ambito del ordenamiento comunitario los Tratados son una ley superior
pero, no necesariamente que se esté en presencia de una Constitucion». ANZoN, A., «La
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constitucionalizacion del ordenamiento de la Unidn coincide cronologica-
mente con los primeros sintomas de desgaste del Estado social. A mediados
de los setenta, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas inaugura
el ciclo de pronunciamientos judiciales en los que se refiere a los Tratados
Comunitarios como Constituciones europeas. En particular, con la sentencia
Les Verts/ Parlamento Europeo (As. C-249/83), el juez comunitario estable-
ce el principio de acuerdo con el cual, «la Comunidad Econdémica Europea
es una Comunidad de derecho, en el sentido que ni los Estados que forman
parte de la misma, ni sus instituciones estan sustraidos al control de con-
formidad de sus actos con la carta constitucional de base constituida por el
Tratado» (Considerando 23).

La Comunidad como Comunidad de derecho despliega sus efectos de le-
gitimacion y control interno salvaguardando la decision politica fundamen-
tal del ordenamiento europeo, «economia abierta y de libre competencia»*.
Bases normativas que permiten la unificacion del ordenamiento juridico
europeo y los ordenamientos nacionales superando la tension entre la cons-
titucion formal nacional vinculada al constitucionalismo social, y el ordena-
miento europeo vinculado al constitucionalismo de mercado.

La formulacion de la constitucion compuesta® teoriza el momento unifi-
cador descrito. Sin embargo, conviene establecer algunas precisiones a pro-
posito de sus presupuestos. En primer lugar, los defensores de la propuesta
niegan la presencia de jerarquia entre los distintos niveles, el comunitario
como sistema unico, que a su vez esta compuesto por la Unidn y los Estados.
«No hay a priori supremacia ni del derecho europeo ni de las constituciones
nacionales. El simple hecho de que la constitucion europea se inspire y com-
prenda a las constituciones nacionales, o se base en la voluntad comun de los
ciudadanos de todos los Estados Miembros, no implica como tal jerarquia
alguna»’.

No obstante, y en segundo lugar, en la medida en que desde la teoria
de la constitucion compuesta se postula la unitaria consideracion del orde-
namiento compuesto, «ambos sistemas legales coexisten pero como parte
de un unico sistema que tiene que producir en Ultimo término una Unica

Costituzione europea come problemay, en A. D’ ANTENA & E. LANCILLOTA (a cura di), Da

Omero alla Costituzione europea. Costituzionalismo antico e moderno, Tored, Roma,
2003, p. 308.

3% CaNTARO, A., Europa sovrana, Dedalo, Bari, 2003, pp. 71 ss.

35 PERNICE, L., «Multilevel constitucionalism and the Treaty of Amsterdam. European
constitution-making revisited?», Common Market Law Review, Vol. 36, n. ° 4. 1999, pp.
703-750. CassEsE, S., «L’Unione Europea come organizzazione pubblica composite»,
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, n.° 5, 2000, pp. 987-993.

3¢ PERNICE, L., «Multilevel constitucionalism in the European Union», European Law
Review, n. ° 27,2002, p. 520.
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respuesta legal para cada caso»’’, se impone inevitablemente la absorcion
del constitucionalismo de los Estados miembros por el constitucionalismo
de mercado europeo.

Sobre la base de la primacia de la Constitucion Europea se resuelve la
confrontacion entre constitucionalismo social y ordenamiento europeo que
se disuelve normativamente. El derecho del conglomerado de la integracion
ha realizado la transformacion en un orden jerarquico®® que actua con efec-
tos absorbentes sobre el constitucionalismo nacional. En particular, desde el
orden del mercado se realiza la transformacion del constitucionalismo social
estatal resolviendo la contradiccion normativamente.

4.1. La constitucion econémica europea.

La constitucion econdémica europea es el paradigma de las transfor-
maciones introducidas por la nueva realidad constitucional europea. Si la
constitucion economica del Estado social representa el principal ambito de
materializacion de las transformaciones incorporadas por esta forma de Es-
tado, la constitucion econémica europea se erige como el paradigma de los
cambios demandados desde la estancia europea que se caracterizan por su
oposicion y ruptura con los del Estado social. De hecho, desde sus inicios el
proceso de integracion europeo naci6 con vocacion de ruptura de los vincu-
los sociales al mercado introducidos por el Estado social.

La ausencia de un dispositivo social en los Tratados Constitutivos de las
Comunidades Europeas lejos de obedecer a un descuido intencional o a un
«marxismo preterintencional de los padres fundadores»*, tiene su leif motiv
en la decision politica fundamental asumida por los Tratados originarios, y
que perdura en la actualidad, de dar vida a una economia abierta y de libre
competencia. La recepcion normativa de este objetivo se vio complementa-
da con la articulacion de una serie de mecanismos dirigidos a su tutela y ga-
rantia que se traducian en una desnaturalizacion y desconstitucionalizacion a
escala europea de los principios constitucionales adscritos al Estado social.

La constitucion y garantia del vinculo econdmico en detrimento del pri-
mado de la politica constituye el referente exclusivo y excluyente del pro-
yecto de integracion. La centralidad del vinculo econdémico determinante
del imperativo constitucional europeo del mercado primero comun y des-
pués interior, es el soporte desde el que se articulan las nuevas relaciones
fruto del proyecto de la integracion europea. Por lo tanto, la falta inicial de

37 PERNICE, ., «Multilevel constitucionalism in the European Uniony, op.cit., p. 520.

3% NETTESHEIM, M., «El significado constitucional de la primacia del derecho comuni-
tario/de la Uniony, Revista espaiiola de derecho europeo, n.° 6, 2003, p. 285.

3 MAESTRO BUELGA, G., «El Tratado de Lisboa y la Constitucién Econdémica», op.cit.,
pp- 54-56.

40 ALarcON CarAcUEL, MLR., «La necesita di un capitolo sociale nella futura Costi-
tuzione Europeay, Lavoro e Diritto, Vol. 4, 2000, pp. 608-609.
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medidas normativas que se materializaran en una intervencion correctora y
consiguiente condicionamiento del mercado, es funcional a la configuracion
del proceso europeo como proceso de afirmacion de la centralidad y garantia
del mercado*'.

La autonomia del mercado es incompatible con el gobierno del merca-
do, y para preservar esta autonomia es necesario desmantelar los vinculos
impuestos al sistema econémico. La desaparicion de estos vinculos lleva
aparejada una nueva centralidad que no es otra que la centralidad del mer-
cado en la definicion de la intervencion social y econémica. Esto supone
la ruptura del vinculo social como elemento que da forma a la constitucion
econdmica del Estado social, y su sustitucion por el vinculo econémico que
se diferencia del primero tanto desde el punto de vista de su dimension nor-
mativa, como del significado que otorga a los elementos estructurales del
constitucionalismo social.

La nueva forma de articulacion de las relaciones de poder entre la di-
mension estatal y la econémica como decision politica fundamental en torno
a la que se articulan los valores y las instituciones en las que estos se ma-
terializan, situa al mercado como elemento nuclear que legitima a la nueva
realidad constitucional. Todos aquellos valores que conectan con la centrali-
dad del mercado (economia social de mercado, libre competencia, libertades
economicas, competitividad, saneamiento y sostenibilidad presupuestarios)
son valores que el modo de ser politico de la Unidn considera irrenunciables.

El nuevo compromiso del poder publico en la tutela de la autonomia del
mercado que incorpora el constitucionalismo de la Unidn, actiaa de limite a
los vinculos del constitucionalismo social.

4.2. Constitucionalismo economico de mercado c. Constitucionalismo
economico social

De acuerdo con el articulo 3 del TUE: «3.1. La Union tiene como fi-
nalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos. 3.2. La
Unidn ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia
sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de per-
sonas (...). 3.3. La Unidn establecera un mercado interior. Obrara en pro del
desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdmico equili-
brado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado
altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social (....)».
Se establece ademas, que la Unidén fomentara la cohesion econdmica, social
y territorial y la solidaridad entre los Estados miembrosy.

Como puede observarse, ha desaparecido de entre los objetivos de la
Unidn «la competencia libre y no falseada» que figuraba en el articulo 1-3.2
del Tratado Constitucional. Una de las principales exigencias durante la fase

4 Hatg, A., «Wirtschaftsverfassung», en A. Von BoGpancy (dir), Europdisches Ver-
fassungsrecht, Springer, Berlin-Heilderberg, 2003, pp. 744 ss.
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de negociacion que esgrimi6 el gobierno francés, y que fue vista como un
guifio a los electores franceses que rechazaron la Constitucion en el refe-
rendo de 2005. No obstante, se trata de un cambio cosmético con escasas
repercusiones juridicas puesto que empleando una técnica legislativa ya en-
sayada con el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (PEC), se recupera todo el
impacto normativo del principio.

En concreto, en el punto 16 de las conclusiones presentadas por la Pre-
sidencia del Consejo®, se establece que se anexara al Tratado reformado un
Protocolo sobre mercado interior y competencia que se configurara como el
marco de referencia para la interpretacion del nuevo articulo 3 del Tratado
de Lisboa. «Las Altas Partes Contratantes, considerando que el mercado in-
terior tal como se establece en el articulo 3 del Tratado de la Union Europea
incluye un sistema que garantiza que no se distorsione la competencia, han
acordado que, para ello, la Unidn debera actuar, en caso necesario, con arre-
glo a las disposiciones de los Tratados, incluso con arreglo al articulo 308
del Tratado sobre el funcionamiento de la Uniony.

De nuevo, la constitucién econdémica europea condiciona el proceso eu-
ropeo determinando su contenido. La comparacion, incluso literal, de los
Tratados con el texto de Lisboa, clarifica la centralidad de los postulados de
la integracion econdmica. Se confirma la preeminencia de la estabilidad de
precios como principio rector para todas las instituciones de la Union Euro-
pea cuando actien en materia econdmica, y para los Estados miembros en
la elaboracion y aplicacion de sus politicas nacionales y en la coordinacion
de estas ultimas en el espacio europeo. Paralelamente, la referencia expresa
al establecimiento de la UEM como objetivo basico de la integracion eco-
némica (articulo 3.4 del TUE) reproduciendo la estructura de la gobernanza
econdémica europea vigente desde el Tratado de Maastricht, consolida las
garantias vinculadas a la tutela del mercado que condicionan a la dimension
social a su compatibilidad subalterna.

El propio articulo en su apartado tercero, rescata la expresion del nonato
Tratado Constitucional «economia social de mercado altamente competiti-
vay, que dista de representar un avance en el proceso de incorporacion a la
constitucién econdmica europea de previsiones dirigidas a reequilibrar las
relaciones entre la integracion econdmica y la integracion social. Mas bien,
ésta se articula en torno al paradigma de la «economia de mercado abierta y
de libre competencia» como modelo econdmico del constitucionalismo de
mercado europeo que determina los espacios para su realizacion. En parti-
cular, los poderes publicos intervienen al objeto de hacer compatibles las es-
tructuras sociales con el libre y competitivo mercado concurrencial a través
de la subordinacion de las primeras al segundo.

La incorporacion de la economia social de mercado tiene su origen en las
propuestas del Grupo XI «Europa Social» y, en menor grado, en las del Gru-

# Conclusiones de la Presidencia—Bruselas, 21/22 de junio de 2007. 11177/1/07 REV 1.
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po IV «Gobernanza econémica»*. Desde un sector doctrinal se ha destacado
que la interpretacion de la expresion «economia social de mercadoy por par-
te de estos grupos de trabajo era muy distinta. De hecho, el Grupo «Europa
Social» no proponia la incorporacion de este concepto ni en los mismos
términos, ni con el mismo significado atribuido por el de la «Gobernanza
econdémica». Concretamente, este Gltimo sugeria en sus recomendaciones
que los objetivos econdomicos y sociales quedaban recogidos en el Tratado
constitucional, y que debian basarse en el contenido de los articulos 2, 3 y
4 del TCE (sustituidos por el articulo 3 del TUE, y por el articulo 119 del
TFUE. Considerando, por lo tanto, que la economia social de mercado se
manifiestaba como modelo en el contenido de estos preceptos.

Desde el Grupo «Europa Social» la propuesta se articulaba en términos
muy diferentes. La economia social de mercado se configura como nexo de
union entre el desarrollo econdmico y social, vinculandola en el apartado se-
gundo de su informe a la exigencia de «equiparacion, y no de subordinacion,
entre los objetivos sociales y los objetivos economicos»*. De esta manera se
manifiestaba el intento de reequilibrio entre dimension social y economica
en la integracion europea. Pero todavia mas, se consideraba que la formula
«economia social de mercado» se confrontaba con la que se recogia en el ar-
ticulo 4 del TCE, «economia de mercado abierta y de libre competencian®.

La expresion finalmente incorporada fue muy distinta, limitando la in-
terpretacion aportada en las reflexiones del informe definitivo del Grupo XI.
La acotacion «altamente competitiva», completa a la economia social de
mercado desnaturalizando el compromiso que incorporaba entre integracion
negativa e integracion positiva en base a las apreciaciones de los integrantes
del Grupo «Europa Social». La economia social de mercado altamente com-
petitiva no se erige como paradigma definidor del modelo de constitucion
econdmica, sino que como ya adelantara el grupo de la gobernanza econd-
mica, su verdadero significado se desprende de su vinculacion con el resto
de disposiciones del Tratado.

Por ello, el nuevo dictado normativo debe de ponerse en relacion con
los preceptos de la politica economica y monetaria. Disposiciones que se
limitan a reproducir estas politicas tal y como estaban configuradas en el
TCE, reconduciendo el modelo a la formula de la economia de mercado
abierta y de libre competencia*. Se confirma la disposicion de la gobernanza
econdémica europea de Maastricht (articulos 119-133 del TFUE), en la que la

4 CONV 357/02. Informe definitivo del Grupo IV «Gobernanza econdmica.

4 CONV 516/1/03 REV 1, Informe final del Grupo XI «Europa Social», p. 8.

4 CONV 516/1/03, op.cit., p. 10.

4 Miccu, R., «Finalismo dell’Unione ed economia sociale di mercato: modello (ob-
soleto) o ‘principio di speranza’ del costituzionalismo europeo», Diritto e Cultura, n. °
1-2, 2003, pags. 134-135.
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politica monetaria se caracteriza por una intervencion disciplinaria dirigida
a la preservacion del modelo de constitucion econdémica de los Tratados.
En particular, en la direccion econéomica de la Union los preceptos claves
se sitian en el ya mencionado articulo 119 del TFUE, y en el articulo 120
del TFUE. De la lectura conjunta de ambas disposiciones se deriva que la
Unidn no tiene libertad en la definicion de su politica econdmica, sobre todo
porque ésta ha de realizarse de acuerdo con el principio de economia abierta
y de libre competencia (articulo 120), y los principios de precios estables, fi-
nanzas publicas y condiciones monetarias solidas y balanza de pagos estable
(articulo 119.3). Un contenido que limita la capacidad de direccién econd-
mica de las orientaciones generales de la politica econéomica. Su funcién no
es condicionar el mercado, sino controlar el comportamiento de los Estados
con respecto a las condiciones de sanidad del sistema mencionadas. Esta
debilidad de la politica econdmica contrasta con la fortaleza de la politica
monetaria que materializa el momento de control como tutela-garantia de
la autonomia del mercado. El instrumento fundamental para su actuacion
aparece recogido en el articulo 126 del TFUE, la estabilidad presupuestaria.
El efecto de la disciplina presupuestaria es que actiia como limite de los
tradicionales instrumentos intervencionistas estatales en materia econdomi-
ca, fundamentalmente el gasto social, actuando como factor de erosion del
vinculo social®’

Al mismo tiempo, el alcance constitucional de todas las disposiciones
fundamentales que conforman el gobierno de la moneda unica pone de re-
lieve que el objetivo de la estabilidad de precios y el derecho—deber de la
independencia de las instituciones monetarias tanto a nivel nacional como
europeo, son objetivos y requisitos fundamentales en la consolidacion y en
el avance del proceso de integracion europea®.

También con relacion a los objetivos de politica econdmica, el articulo
126 del TFUE reproduce literalmente el texto del antiguo articulo 104 del
TCE. Desde esta perspectiva se ha destacado que «la constituciéon economi-
ca europea condiciona el atipico proceso constituyente europeo, determinan-
do su contenido. Los contenidos relativos a la tutela y la preeminencia del
mercado, a las condiciones sanitarias de su funcionamiento y a la primacia
de las reglas técnicas en contraposicion a la ldgica politica en la interven-
cion, contintian inmutables»®.

47 MAESTRO BUELGA, G., «El vinculo presupuestario comunitario y los derechos socia-
les», Revista Vasca de Administracion Publica, n. ° 64, 2002, pp. 201-207

4 Miccu, R., «Finalismo dell’Unione ed economia sociale di mercato: modello (ob-
soleto) o ‘principio di speranza’ del costituzionalismo europeo»», op.cit., pp. 149-150.

4 MAaEsTRO BUELGA, G., «Estado de mercado y constitucién econdmica: algunas re-
flexiones sobre la crisis constitucional europeay, Revista de Derecho Constitucional Eu-
ropeo, n. ° §, 2007, p. 64.
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Por ello, en el Tratado de Lisboa la tension entre autonomia del mercado
e intervencion condicionadora sobre éste, se resuelve claramente a favor del
mercado que permanece ajeno a cualquier condicionante normativo. Sélo
resta afiadir que después del debate de la Convencidn, el modelo de consti-
tucién econdémica no supero la formulacion de los articulos 2, 3 y 4 del TCE
(actual articulo 3 del TUE, y articulo 119 TFUE), manteniéndose la configu-
racion del modelo en los términos descritos.

De tal forma que la expresion del articulo 3.3 del TUE «economia social
de mercado altamente competitivay, dista de representar un avance en el
proceso de incorporacion a la constitucion economica europea de previsio-
nes dirigidas a reequilibrar las relaciones entre la integracion econdmica y
la integracion social. Mas bien, ésta se articula en torno al paradigma de
la «economia de mercado abierta y de libre competencia» como modelo
economico del constitucionalismo de mercado europeo que determina los
espacios para su realizacion. Por eso, la vinculacion de la economia social
de mercado al constitucionalismo social y econémico de la forma de Estado
social es, cuanto menos, cuestionable.

La articulacion de las relaciones politica—economia que se establecen
desde la economia social de mercado altamente competitiva, difiere de las
del modelo constitucional gestado a finales de la segunda guerra mundial en
el que se establecia un equilibrio entre las dimensiones social y econdomica.
Frente a la constitucionalizacion del Estado social, el proyecto europeo se
vincula desde sus origenes a las propuestas de la Escuela de Friburgo. De ahi
la interpretacion de que la constitucion econdmica de la CEE fuera el refugio
de la corriente ordoliberal frente a la deriva social-interventora del constitu-
cionalismo del Estado social en la posguerra®; es mas, la economia social de
mercado pertenece a esta tradicion y recupera la propuesta original®!.

En la propuesta ordoliberal la constitucion econémica se presenta como
opuesta a la constitucion economica del constitucionalismo social. Se trata
de una regulacién indirecta y no de una direccion estatal del sistema eco-
némico. De hecho, en la regulacion indirecta el poder politico establece las
condiciones estructurales para el funcionamiento efectivo del proceso, sien-
do el vinculo econdémico el que define los limites de la esfera publica en el
mercado, y el derecho de la competencia como garantia de la competencia
regulada el que rige su funcionamiento.

En este nticleo politico econdmico, la competencia actiia con un caracter
constructivo dirigido a restituir su papel como fuerza estimuladora y medio
de organizacion social a través de acciones dirigidas a conservar y a esta-

50 Joeraes, Chr., «Que reste —t-il de la Constitution économique européenne aprés la
constitutionalisation de 1’Europe — Une rétrospective mélancolique», en Cahiers Euro-
péens de Science, n. ° 1, 2005, pp. 15-19.

St JoeraEs, Chr & Rodl, F., «Social market economy as Europe’s social model?», EUI
WP LAW, 1. ° 8, 2004, pp. 19-20.
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bilizar la eficiencia econémica de la competencia. Precisamente, para los
teoricos del ordoliberalismo el objetivo de la «Vollstindiger Wettbewerby,
traducido como «competencia perfecta», constituye la esencia del orden
economico, haciendo de ella el principio guia de la politica gubernamental®2.

La teorizacion que se efectiia de la competencia materializa el abandono
tanto del postulado liberal del no intervencionismo, como del postulado so-
cial del intervencionismo corrector de las desigualdades socio-econdmicas
que genera el mercado. Con respecto al paradigma liberal, porque la garantia
de la competencia perfecta se convierte en el problema fundamental para el
que el poder publico es a su vez, un mecanismo indispensable. La existencia
de una economia con libre competencia es garantizada por el Estado que
ejerce un papel constitutivo en el orden de mercado que deja de ser espon-
taneo.

La division de espacios publico y privado desaparece en el marco de la
propuesta ordoliberal. Con respecto al constitucionalismo social, porque la
competencia ademas de actuar como mecanismo legitimador de la interven-
cion estatal, lo hace como limite a una mayor intervencion del Estado en la
economia, dado que «la legitimidad de la intervencion estatal es la garantia
de la competencia, que es la garantia del mercado libre»™. El Estado so6lo in-
terviene cuando las condiciones del mercado ponen en peligro la competen-
cia que es la que define el espacio de poder politico y su ambito de realiza-
cion. Desde esta perspectiva, se produce una funcionalizacion de la politica
que invierte la relacion entre economia y politica forjada en el Estado social.

Resta por referirse al segundo de los elementos significativos del pensa-
miento ordoliberal en cuanto a su incidencia en el ordenamiento europeo,
especialmente, tras su introduccion formal en el Tratado de Lisboa. La aper-
tura al intervencionismo estatal permite una ampliacion del espacio publico
que se extiende a la politica social y a la intervencion sobre la coyuntura. La
«economia social de mercado» en las formulaciones de Friburgo se conside-
ra sin embargo, siempre subordinada a la 16gica del mercado, encontrando
sus limites en la preservacion de éste ultimo.

Asi, aunque la economia social de mercado se basa en una competencia
constructiva desarrollada en el terreno de la calidad y la eficiencia que exige
la conexidn con campos de accion limitrofe a la economia como son el de la
accion social, el fomento del objetivo social de la economia social de merca-
do actlia de una manera consustancial con los principios del mercado. De he-
cho, entre los fines sociales figura la proteccion de la competencia. También
la politica econdmica activa debe limitarse a adoptar medidas orientadas

52 Boum, F., Die Ordnung der Wirtschaft als geschiftliche Aufgabe und rechtsschop-
ferische Leistung, Stuttgart, 1936.

53 GARCIA HERRERA, M. A & MAESTRO BUELGA, G., «Direccion econdmica y mercado
en la Constitucion europea», Cuestiones Constitucionales, n. ° 15. 2006, p. 144.
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al mercado y definidas como «medidas que aseguran la finalidad social sin
deteriorar ni entorpecer el mecanismo del mercado»*.

Por eso, en la economia social de mercado todas las politicas sociales
estan subordinadas a la logica del mercado en la que tienen sus limites. Lo
decisivo en la politica social es la renuncia a intentar llevar a cabo reformas
sociales mediante intervenciones que alteren el equilibrio del mercado. Se
trata de sustituir las manipulaciones directas por una politica social indirecta
que en modo alguno pueda originar un bloqueo del mercado econémico v,
en Ultima instancia, la renuncia a toda politica social que no sea conforme
al mercado®.

Esta remercantilizacion del vinculo social es especialmente visible en
la politica de empleo de la Uniéon. De hecho, las politicas econémicas y
monetarias aparecen como el marco de definicion de la politica de empleo
europea. El dispositivo con el que cuenta la UE para la direcciéon de la poli-
tica econdmica son las orientaciones generales de las politicas economicas
de los Estados miembros y de la Union (OGPE), y de forma subordinada,
la coordinacion de las politicas de empleo. La legitimidad de ambos instru-
mentos se establece en el articulo 119 del TFUE «estrecha coordinacion de
las politicas econdémicas de los Estados miembros». Competencialmente,
esta legitimidad se especifica en los articulos 120 y 121 del TFUE, para la
politica econdmica, y 145 y 146 del TFUE, para la politica de empleo. Si
bien la panoplia instrumental en politica econdmica puede ser en un primer
momento confusa, lo cierto es que la intervencion econémica y la del em-
pleo carecen de la misma relevancia en el gobierno econdmico europeo.

La coordinacion de las actuaciones de los Estados miembros en materia
de empleo tiene lugar en el seno del Consejo (articulo 146.2 del TFUE).
Ademas, el peso de la intergubernamentalidad se acentia con respecto a las
OGPE en las que la direccién comunitaria si esta claramente formulada, y
desde el punto de vista competencial, se configura como una funcién de in-
dirizzo general cuyo punto de partida es la Comision y su configuracion for-
mal corresponde al Consejo (articulo 121. 2 del TFUE). Al mismo tiempo,
los mecanismos de control se atentian, «informe conjunto anual elaborado
por la Comisiéon y el Consejo» (articulo 148.1 del TFUE). Desde esta pers-
pectiva, su posible vinculacion a los Estados miembros se relativiza com-
prometiendo la funcién de direccion que pudieran cumplir, lo que impide el
reconocimiento de una politica de empleo europea.

Cuestion que no es de extrafiar si se tiene en cuenta la preeminencia de
los objetivos econdomicos que sittian a la politica de empleo en una posicion
subalterna, limitando su capacidad de influir en la politica econdémica. In-

3% MULLER—ARMACK, A., Soziale Markwirtschaft und Europdische Wirtschaftsgemein-
schafy, Wirtschafisordnung und Wirtschaftspolitik, Haupt, Stuttgart, 1976, p. 243.

55 MULLER—ARMACK, A., Soziale Markwirtschaft und Europdische Wirtschaftsgemein-
schaft, op.cit., pp. 244-245.
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virtiendo de esta manera la relacion que caracteriza a estos espacios en el
Estado social. Por una parte, la politica de empleo tiene que ser compatible
con las orientaciones generales de las politicas economicas de los Estados
miembros y de la Unidn (articulo 146.1 del TFUE)), siendo el principio
fundamental la estabilidad macroeconémica que desempefia funciones de
direccion negativa. Por otra, la ausencia de sanciones ante una eventual in-
observancia de estas orientaciones en materia de empleo, contrasta con el
sistema de medidas que si se prevén en materia de déficit publico excesivo
(articulo 126.11 del TFUE). Por ultimo, la formulacion del fomento del em-
pleo no como objetivo, sino como un «asunto de interés cominy, expresion
con una mas que considerable densidad normativa, imposibilita su recon-
duccién a un reconocimiento del trabajo en sentido politico-juridico.

El objetivo «tendente al pleno empleo» formulado por el articulo 3.3
del TUE, y a cuyo logro contribuiran las politicas de empleo de los Estados
miembros, implica la adopcidon de mecanismos compatibles con los para-
metros de la constitucién econdomica europea. Y donde los nuevos factores
de la capacitacion y la flexiguridad asumen la centralidad reservada en la
constitucion econdomica del Estado social a las politicas intervencionistas del
pleno empleo, en los términos de potenciar una mano de obra cualificada,
formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al
cambio econdmico (articulo 145 del TFUE).

Desde esta optica, los intentos por reequilibrar los contenidos de la cons-
tituciébn econdomica europea, estabilidad monetaria y equilibrio macroeco-
némico, con la promocion de una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, son baldios. Fun-
damentalmente, porque es el principio organizativo de conformidad con el
mercado interior, el que determina la debilidad y subalternidad de la dimen-
sion macroecondémica de las politicas de empleo.

Estas referencias contribuyen a poner de relieve la funcionalidad de la
intervencion publica ordoliberal al mercado y a la garantia de su funciona-
miento, asi como también la subordinacion de la politica social al mercado a
través de su compatibilidad subalterna.

4.3. La justicia social competitiva.

Con relacion a la dimension social del constitucionalismo de mercado
europeo, esta condicionada por los principios fundamentales del nuevo mo-
delo: el mercado y la competencia. La determinacion del nivel apropiado
de intervencion publica en el mercado se desplaza al propio mercado como
espacio de actuacion y promocion de la competencia interterritorial. Es el
disefio politico-econdmico europeo de la economia de mercado abierta y de
libre competencia como mecanismo desregulador de los vinculos politicos
del Estado social y garante institucional de los mecanismos de mercado.

La ausencia de mecanismos juridicos vinculados a las tradiciones del
constitucionalismo social en el espacio transnacional que ofrezcan una res-
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puesta a la demanda de la distribucion, traslada al &mbito social la compe-
tencia interterritorial en el seno de la Union Europea. La competencia define
el espacio de intervencion que ahora es el mercado, es decir, la competencia
como decision constitucional no so6lo se limita a configurar el ambito de
proteccion del mercado contra las tendencias a la concentracion econdémica
que pudieran distorsionar su efectiva realizacion, sino que se articula como
espacio del intervencionismo econémico del constitucionalismo de mercado
frente a la intervencion econdmica del Estado social®®.

Al mismo tiempo, la competencia actua redefiniendo la justicia social
que ahora es una justicia social competitiva desde una doble perspectiva.
La justicia social se convierte en un coste externo que graba al mercado
dificultando la maximizacion de la competencia e invirtiendo el cardcter de
la intervencion social de la constitucion economica del Estado social. Para
evitarlo, la justicia social deja de ser un concepto ajeno a los requerimientos
del mercado para encontrar en éste el espacio para su actuacion. La coloni-
zacion mercantilista de la justicia social conlleva una retirada de los vincu-
los sociales en la construccion del nuevo paradigma®’.

La despublificacion de la justicia social supone la consolidacion del mer-
cado interior como referente primario determinante del nuevo contenido de
la justicia social, en el que la proteccion y las politicas de tipo distributivo
ceden paso al logro del éxito competitivo y productivo que se convierten en
los mecanismos de defensa de la justicia social nacional. Pero ademas, la
busqueda y persecucion de mejoras en el &mbito productivo y en términos de
competitividad, se realiza utilizando la politica en el interior y con el merca-
do, corroborando la vinculacioén de la mejora de las condiciones de bienestar
social a la construccion del mercado formulada en los Tratados originarios.

El contenido de la justicia social no es la redistribucion porque redistri-
buir significa corregir la actuacion del mercado, y por lo tanto, actuar sobre
la competencia. Por eso, el activo social de la sistematica de la Union Euro-
pea se configura desde la institucion del mercado interior, principal motor
del proceso de integracion. En el proyecto europeo definido conforme a una
«economia social de mercado altamente competitiva», la ausencia de una
politica social europea desvinculada del mercado se justifica no en las reser-
vas a la autonomia social de los gobiernos nacionales, sino en el condicio-
nante de su conformidad con el mercado™.

De tal manera que la intervencion social de las instituciones europeas es
legitima si esta justificada por las exigencias del modelo de justicia social

%6 MaEksTRO BUELGA, G., «El impacto de la ampliacion de la U.E. sobre el modelo
social europeoy, Revista de Derecho comunitario europeo, n. ° 23, 2006, pp. 29-30.

7 MaEtsTrO BUELGA. G. «El impacto de la ampliacion de la U.E. sobre el modelo so-
cial europeo», Revista de Derecho comunitario europeo, op.cit., pp. 29-30.

58 BARCELLONA, P., «Crisi dello Stato sociale e strategia dei diritti: un “hipotesi critica»,
Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, Giuffré, Milano, pp. 1697-1722.
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competitiva que determina el transito a un modelo social correspondiente
al constitucionalismo de mercado europeo, en el que la subordinacion de la
politica social a los imperativos del mercado interior y la libre competencia
ilustran la ruptura del modelo, y la intrinseca potencialidad negativa del de-
recho de la competencia es una cuestion de coherencia con el nuevo modelo.
La nueva justicia social se diferencia de la de tipo distributivo orientada a la
correccion del mercado que actuaba en el Estado social. En ésta la compe-
tencia se configura como el ambito de actuacion exclusivo y excluyente de la
intervencion social. Sin embargo, no se trata de actuar sobre la competencia,
sino de mejorarla a través del aumento de las condiciones de competencia
nacionales en el mercado interior economico constitucionalizado, autono-
mia de mercado y libre competencia.

Unas reflexiones que se confirman a través del analisis del estado de la
integracion positiva en el Tratado de Lisboa.

4.4. El modelo social europeo.

Tomando como referencia los contenidos del ya citado articulo 3.3 del
TUE, se pueden efectuar las siguientes consideraciones. En primer lugar,
en el Tratado de Lisboa, el mercado interior abandona su conexion con la
creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, para situarse junto
con los objetivos sociales ya descritos. La cuestion que suscita su inclusion
es si ésta supone que en el Tratado de Lisboa «no hay inicamente una mayor
ligazon y cohesion entre los objetivos econdomicos y sociales y su compatibi-
lidad debe ser mas evidente, sino que ademas se visualiza, con mas retorica,
la voluntad de profundizar en la dimension social del proceso de integracion
europea»™ ; o si por el contrario, el Tratado de Lisboa no hace sino profun-
dizar en la preeminencia de la integracion negativa reforzandola a través de
la inclusion del paradigma del mercado interior como referente en el que el
dispositivo social encuentra sus limites.

A tal fin resulta clarificadora la relacion entre fines y medios, porque los
medios determinan a los objetivos de la Union en una relacion extrafia al
constitucionalismo democratico. Los objetivos establecidos en el articulo
3.3 tienen un condicionamiento fundamental, se deben de realizar mediante
el mercado interior y la UEM, asi como las previsiones del «Protocolo sobre
mercado interior y competencia». Concretamente, de acuerdo con el citado
Protocolo, «el mercado interior tal y como se define en el articulo 3 del Tra-
tado de la Union Europea incluye un sistema que garantiza que no se falsea
la competenciay.

Por ello, el articulo 3.3 debe ponerse en contacto con las disposiciones
que reproducen las politicas definidas en el articulo 119 del TFUE, reafir-

% En este sentido: OLESTI RAyo, A., «La dimension social del Tratado de Lisboa», en
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J, (Coord), El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis
constitucional, Tustel, Madrid, 2008, p. 587.
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mando la reconduccion del modelo a la ‘economia de mercado y de libre
competencia’. De tal forma que los medios vinculados a los principios del
mercado y de la UEM, determinan el alcance de los fines de la Union. Los
objetivos sociales que se contemplan so6lo pueden materializarse a través
de su subordinacion a las exigencias del mercado. El mercado interior y
la libre competencia aparecen de nuevo como la decision de principio del
sistema que condiciona y preside el ordenamiento juridico europeo, tal y
como determinan los medios. Implican una jerarquizacién de los objetivos
del articulo 3 del TUE, que confirma la continuidad del modelo de constitu-
cion econdmica respecto a los Tratados anteriores.

Desde estos parametros deben interpretarse formulaciones como «la eco-
nomia social de mercado altamente competitivay, que lejos de suponer una
socializacion de los objetivos de la UE, tienen en la tutela y garantia del mer-
cado y las condiciones para su funcionamiento, su verdadera materializacion
normativa. La logica del modelo desnaturaliza la expresion limitdndola a
la apertura de espacios de intervencion subordinados a la preeminencia del
mercado. Tal y como ya estableciera en su informe definitivo el Grupo IV
‘Gobernanza Econdmica’ , la apostilla «altamente competitiva» privaba a
la economia social de mercado de esa pretendida conexion con el modelo
social europeo, situandola en el contexto de la constitucion econémica de
los Tratados.

En segundo lugar, se debe tener en cuenta la omision de toda referencia
al modelo social europeo tanto en relacion con los objetivos sociales, como
con la caracterizacion de la dimension social del proceso de integracion
europeo y los valores sobre los que se fundamenta la Unidn. Frente a las
demandas del Grupo XI «Europa Social» para que la definicion de los ob-
jetivos de la Unidn contuviera una referencia al modelo social europeo, las
dificultades para la definicion y funciones que cumple este modelo condu-
jeron a los miembros del Grupo «Europa Social» a tomar como referentes a
documentos politicos como las conclusiones de la Presidencia de Barcelona
o la Estrategia de Lisboa, en los que el contenido del modelo social europeo
se aborda en términos de «buenos resultados economicos, la competitividad,
un alto nivel de proteccion social y educacion y el didlogo social», o bajo el
rotulo de la «Modernizaciony.

Con respeto a la agenda de Lisboa, la modernizacion, de acuerdo con
las propias formulaciones del Consejo, significa reforma de los sistemas de
bienestar nacionales en la logica de construccion de un «Estado activo de
bienestary». Estableciendo una contraposicion entre competitividad econo-
mica y los modelos de proteccion social herederos de la tradicion del Estado
Social, en la que la competitividad econdmica tiene una posicion preferente.
En las sucesivas manifestaciones de las instituciones comunitarias como es
el Consejo de Barcelona, esta centralidad del mercado en la definicion del
modelo social europeo no hace sino confirmarse, porque el modelo social
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europeo expresa la subordinacion de la politica social a las exigencias del
mercado y la competitividad econdémica.

Por lo tanto, este modelo no es el gestado en el Estado social, sino el
que sanciona la primacia del mercado. El analisis de las politicas sociales
y de empleo de la Union, permite confirmar los caracteres de la naturaleza
del modelo social del constitucionalismo de mercado europeo. De hecho,
tal y como ponian de relieve las conclusiones de la Presidencia del Consejo
de Niza de 2000 (apartado 12), la dimension normativa del modelo social
europeo, «se ha desarrollado a lo largo de los tltimos cuarenta afios a tra-
vés de un acervo comunitario sustancial que los Tratados de Maastricht a
Amsterdam han permitido reforzar considerablemente, junto a normas de
derecho derivado referidas a la libre circulacion de trabajadores, la igualdad
de género en el ambito laboral, salud y condiciones de trabajo de los traba-
jadores...». Mencionandose también los capitulos sociales de los Tratados
y, en especial, el del empleo introducido por Amsterdam. A este respecto
podemos sefialar que el Titulo IX del TFUE, reproduce los contenidos del
Titulo VIII de Amsterdam. En el Tratado de Lisboa, el pleno empleo no fi-
gura entre los objetivos del articulo 3.3 del TUE. La expresion «tendente al
pleno empleo» lo aleja de los enunciados constitucionales de la posguerra.
Tampoco las disposiciones del Titulo IX son capaces de introducir conteni-
dos significativos que corrijan la fuerte asimetria entre integracion negativa
e integracion positiva.

Con relacion a la politica social, de acuerdo con el apartado segundo
del articulo 151 TUE, la politica social debera de hacer las cuentas con la
necesidad de salvaguardar la competitividad de la economia europea. Ade-
mas, el parrafo tercero de la disposicion establece que los distintos objetivos
sociales contemplados por la norma seran obtenidos en primer lugar, por el
funcionamiento del mercado interior que favorecera a su vez, la armoniza-
cion de los sistemas sociales. De esta manera, la politica social esta sometida
aun balance desigual con las exigencias monetarias de eficiencia economica
y estabilidad presupuestaria en las que el medio para su realizacion, unas
finanzas ptblicas saneadas, no s6lo esta en un nivel jerarquico superior al fin
social, sino que ademads, determina su alcance juridico real.

En tercer lugar, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (CDFUE) se incluye en el articulo 6.1 del TUE. «La Union reconoce
los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea del 7 de diciembre de 2007 en Estras-
burgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados». Aunque a
diferencia del malogrado Tratado Constitucional, la CDFUE no se integra
en sentido fisico, sino que se incorpora al ordenamiento juridico europeo
a través de una técnica juridica de remision que la desconstitucionaliza del
sistema de los Tratados. Esto supone que aun atribuyéndole un valor igual
al del TUE y el TFUE, la Carta de Derechos abandona el limbo de la region
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vaporosa de las declaraciones solemnes, se trata de una «normatividad co-
munitaria» ® atenuada o debilitada.

Ademas, la remision a la misma tal y como fue adoptada el 7 de diciem-
bre de 2007, implica que la version de referencia es la del documento nor-
mativo que fue incorporado al proyecto de Constitucion Europea, es decir, la
CDFUE de diciembre de 2000, en el que en las disposiciones generales que
determinan el alcance y los limites de los derechos del texto de Niza, tienen
un papel determinante los valores del mercado que terminan por desnatura-
lizar a los derechos sociales subordinandolos al vinculo econdémico.

Concretamente, el principio de indivisibilidad, considerado como una de
las aportaciones mas significativas de la CDFUE, estd comprometido a tenor
de la distincion entre derechos y principios que establece el articulo 51.1. Se
trata de una formula un tanto farragosa que la propia sistematica de la Carta
no ayuda a aclarar. Por un lado, las instituciones y 6rganos de la Unidn, asi
como los Estados miembros, inicamente cuando apliquen el Derecho de la
Unidn, respetaran los derechos, y cualquier limitacion en su ejercicio y en
el de las libertades debera establecerse por ley y respetar en todo caso el
contenido esencial del derecho (articulo 52.1). Como puede observarse, a
diferencia de las libertades y los derechos, los principios no imponen a la
UE y a los Estados la obligacion de preservar su contenido esencial (del que
dado el silencio de la Carta al respecto, a priori carecen), sino de observarlos
y promover su aplicacion con arreglo a sus respectivas competencias.

Analizando la redaccion de ambos preceptos, el articulo 51 en combina-
cion con lo dispuesto en el apartado primero del articulo 52, se puede llegar
a la conclusion de que ambas categorias (los derechos y las libertades, de
una parte, y los principios, de otra), obedecen al menos a una naturaleza ju-
ridica diversa. La Carta contendria por un lado, derechos fundamentales en
el sentido estricto del término, y otros que s6lo empleando una nociéon mas
amplia de la expresion pueden ser calificados como tales®'.

El texto no identifica a esos otros derechos que deben de ser calificados
como principios, sino que generaliza la nocion de derechos fundamentales
en un intento de preservar el objetivo de la indivisibilidad de los derechos
que el propio texto proclama. No obstante, son precisamente los derechos
inspirados en el valor de la solidaridad los que se configuran propiamente
como objetivos de politica social y principios sociales.

En todo caso, la cuestion de fondo sobre los principios sociales es el
amplio margen de discrecionalidad que establecen los limites previstos en
el articulo 52. Determinar cudl es el grado de disponibilidad legislativa en
la realizacion de los principios con un contenido prestacional, y cudl es la

8 Expresion empleada por MoNEREO PEREZ, J. L., La proteccion de los derechos fun-
damentales. El modelo europeo, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 170.

1 RuBio LLORENTE, F., «Mostrar los derechos sin destruir la Uniony, Revista espaiiola
de Derecho Constitucional, n. ° 64,2002, pp. 36-40.
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competencia que la via jurisdiccional tiene en esta materia, son los interro-
gantes mas importantes que suscita el texto. Con respecto al papel activo o
activismo judicial, teniendo en cuenta que «pasar por alto la evolucion de la
jurisprudencia de los Tribunales nacionales y todavia mas del europeo, que
han basado su propia identidad en torno al abandono de la consideracion
pasiva en los enfrentamientos con el legislador»®, esta probablemente des-
tinado a revelarse como ineficaz.

Las omisiones legislativas bendecidas por las jurisprudencias constitu-
cionales nacionales estarian conectadas a las transformaciones de las ga-
rantias ofrecidas por el Estado Social y a la sostenibilidad financiera de los
sistemas de bienestar que son a su vez, el reflejo de los postulados de la nue-
va constitucion econdmica europea. Si la disciplina europea persigue la su-
premacia econdémica que condiciona la evolucion de los derechos sociales,
el planteamiento constitucional nacional aun no reconociendo formalmente
dicha primacia, ha terminado por conceder una preeminencia al interés eco-
némico fiscal y de balance cuando emerge un preciso conflicto de intereses
de acuerdo con un juicio de valor y legitimidad efectuado por los jueces
constitucionales®. Esta reduccion de los derechos sociales a un juicio eco-
némico, ofrece un panorama desolador que se aleja de aquella imagen idilica
de la creatividad jurisprudencial que parecia ofrecer el pluralismo juridico
de la Constitucion por valores formalizado por la CDFUE®,

La segunda de las cuestiones referente a los limites establecidos para el
legislador nacional y europeo, nos acerca a la segunda de las disposiciones
generales de la Carta, el articulo 52. Los limites de los derechos determinan
los margenes de actuacion de la praxis legislativa y, de esta manera, el grado
de discrecionalidad del que se dispone. Se trata de una féormula ambigua
pero, en lo que atafie a los derechos sociales, la configuracion de los objeti-
vos de interés general como limites a los derechos condiciona su potencial
alcance®. Notese como se trata de una amplia nocion que incluye ademas de
los intereses protegidos por los articulos 36 del TFUE (donde se formaliza
a través de la formula de la prohibicion entre los Estados miembros de res-

2 CorarieTro, C., La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato Sociale,
Cedam, Padova, 1996.

% Granpi, B., «Diritti sociali e allargamento de la UE: le problematiche conesse
all’estensione dei diritti» Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, n. ° 3, 2005, p. 585.

¢ Un juicio positivo sobre las virtualidades de una interpretacion por principios gene-
rales que avala la CDFUE en cuanto que se trata de disposiciones que poseen un mayor
contenido axioldgico y que permiten por lo tanto, un tipo de aplicacion mas amplio,
puede verse en: MIcHELETTI, M., «Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.
Interpretazione per principi generali e pluralismo giuridico», Diritti Comunitario e degli
Scambi Internazionali, n. ° 2, 2003, pp. 281-303.

% BALLESTRERO, M. V., «La Costituzionalizzazione dei diritti sociali», en S. SCARPONI
(a cura di), Globalizzazione e Diritto del Lavoro, Giuftré, Milano, 2001, pp. 99-100.
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tricciones cuantitativas a la importacion y medidas de efecto equivalente, el
principio de mutuo reconocimiento), y el articulo 45.3 del TFUE (donde se
contempla la libre circulacion de los trabajadores), los objetivos enumerados
en el articulo 3.3 del TUE, de entre los que la competitividad se erige como
el valor de los valores. De forma que la preservacion del mercado interior
es determinante del contenido y alcance de las disposiciones sociales de la
CDFUE.

Por otro lado, segun el apartado segundo del articulo 52: «los derechos
reconocidos por la presente Carta que constituyen disposiciones de los Tra-
tados se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites determinados
por estosy». Los derechos sociales estan formulados en el derecho originario
bien como derechos accesorios a la libre circulacion de trabajadores (ar-
ticulos 45-48 TFUE), y por lo tanto, garantizados s6lo en cuanto ttiles para
su pleno disfrute; o bien reconducidos a las politicas de empleo (articulos
145-150 TFUE) y las politicas sociales (articulos 151-161 TFUE), respecti-
vamente. Con respecto a las disposiciones del Titulo IX del TFUE, Empleo,
tal y como aparecen formuladas, ni siquiera es posible su reconduccion a
objetivo de la Unién (articulo 146 in fine). Por otra parte, la generalidad
de las previsiones del Titulo X del TFUE, Politica social, impide articular
o deducir derechos subjetivos accionables ante la jurisdiccion competente.

Del tenor de estas disposiciones se desprende la funcionalidad de los
principios sociales al area mercantil europea. Ademads, su reconduccidon en
los Tratados al ambito de las politicas europeas o a lo sumo, a una categoria
intermedia como es la de derechos accesorios®, junto con los amplios mar-
genes de que dispone el legislador estatal y europeo en la determinacion del
contenido de los derechos, confirma que los derechos sociales en la Union
Europea se situan desde el punto de vista de su naturaleza juridica, por de-
bajo del valor juridico con el que tales derechos eran configurados en la
experiencia del constitucionalismo social, evidenciando una regresion que
debilita su dinamica garantista. Conclusiones que se refuerzan si se efectia
un andlisis pormenorizado de algunos de los derechos sociales contempla-
dos por la Carta descendiendo al nivel del articulado®”.

De ahi que a la consideracion del caracter de fundamentales como una
caracteristica estructural de los derechos sociales para hacerles salir del es-
tado residual al que los confinaba el espacio econdmico europeo, le corres-
ponde la utilizacion de formulas juridicas ambiguas que ponen de relieve la
contraposicion ya sefalada entre la constitucion econdmica europea y la del
constitucionalismo social, como ambito en el que se inscriben los derechos

% BronziNg, G., «I diritti sociali nella Costituzione Europea», Democrazia e Diritto,
n. ° 1. 2000, p. 102. También del mismo autor: «La Costituzione Europea e i diritti so-
ciali», Rivista Critica del Diritto del Lavoro, 2000, pp. 635-643, y, en especial, p. 639.

7 Lasa Lorez, A., Constitucion econémica y derecho al trabajo en la Union Europea,
Comares, Granada, 2011, pp. 140-154.
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sociales del Estado social. La identificacion de la constitucion econdmica
europea con el mercado y los valores de los que es portador supone situar
al documento de Niza en esta decision de sistema a la que estd vinculada,
y, por lo tanto, vincular su significado al complejo normativo tendente a la
integracion econdmica, 1o que nos aporta una vision de conjunto®.

4.5. El papel de los principios fundamentales del ordenamiento europeo—
libertades econdmicas y competencia— en las decisiones del juez europeo.

Teniendo en cuenta las conclusiones alcanzadas al hilo del estudio del
derecho positivo, es necesario abordar ahora la dimension otorgada por el
desarrollo jurisprudencial a los principios fundamentales del ordenamiento
juridico europeo, a fin de verificar si la via jurisprudencial coadyuva a su
afirmacion a través de la aplicacion de los postulados que los dotan de sen-
tido.

En esta perspectiva podemos sefialar que las libertades econdomicas y las
disposiciones relativas a la politica de la competencia, se configuran como
los pilares de la constitucion del mercado, como calificativos del proyecto de
integracion econdmica. En la filosofia del Tratado de Lisboa que permeabi-
liza a los principios generales de la Union, estos aparecen contextualizados
y vinculados a la realizacion, formacion y garantia de funcionamiento del
mercado interior. La relacion de complementariedad® entre ambos tipos de
disposiciones materializa su significado como condicion sine qua non de las
estructuras y dindmicas del mercado, lo que permite la progresiva afirma-
cién hegemonica de la constitucion econdmica europea.

Su vocacién innata para adquirir un estatus superior al de las politicas
sectoriales europeas conduce a su omnipresencia en todos los ambitos de la
economia: bien en términos directos, a través del establecimiento de com-
portamientos en régimen de competencia de los participantes en el mercado
(con la eliminacion de restricciones inherentes a la propia estructura del ins-
tituto del mercado— articulos 101 y 102 del TFUE, y de restricciones exo-
genas al mismo— articulo 106 del TFUE.); bien en términos indirectos, a
través de las disposiciones que regulan la libre circulacion de los factores de
produccién — articulos 28-29, 45-66 del TFUE.

En la génesis del proceso de integracion europeo los obstaculos a las
libertades econdmicas y los principios y politicas de la competencia han
representado un campo privilegiado para el activismo jurisprudencial. El
juez europeo partiendo del analisis de las politicas sectoriales establecia su
vinculacién con el funcionamiento del mercado, deduciendo de estas poli-

% MAESTRO BUELGA, G., «Il costituzionalismo democratico sociale e la Carta dei dirit-
ti fondamentali dell’Unione Europea», Quaderni di Rassegna Sindacale, n. ° 1, 2004,
pp- 122y ss.

% Stuvck, J., «Libre circulation et concurrente: les deux pilliers du marché com-
muny, Mélanges en hommage a Michael Waelbroeck, Vol. 11, Bruylant, Bruxelles, 1999,
p. 1479.
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ticas el interés global de la Comunidad al que debian someterse los intere-
ses nacionales. Pero también se han configurado como un dmbito propicio
para visualizar el caracter abierto de la sistematica de los Tratados en los
que se recogen tales principios, y donde la garantia del mercado aparece
como el ambito institucional desde el que se definen las relaciones entre los
diferentes niveles de gobierno. Es por eso que en la practica, las fronteras
entre los espacios normativos de actuacion europeo y nacional se diluyen.
Precisamente, este caracter abierto y pragmatico de la estructura del derecho
primario es lo que permite analizar con mayor claridad la construccion ju-
risprudencial del sistema.

Si como hemos reiterado, la dinamica del constitucionalismo de mercado
europeo manifiesta su preferencia por la estrategia basada en el principio
de una economia de mercado abierta y de libre competencia, frente a la del
Estado social y su correlato del intervencionismo publico en la economia, no
es de extranar que el juez europeo haya manifestado la preeminencia de las
normas de funcionamiento del espacio econémico integrado en detrimento
del constitucionalismo social estatal.

El paradigma lo constituye el principio de mutuo reconocimiento’ ela-
borado en la sentencia Cassis de Dijon (As. C-120/78), y que entra en escena
cuando el recurso al articulo 36 del Tratado de Roma (actual articulo 36 del
TFUE), se convirtié en una practica constante por los Estados miembros que
encontraban en esta disposicion una via de escape a las exigencias de la libre
circulacién de mercancias, y a la posibilidad de desplegar mecanismos de
direccioén econdmica en sus respectivos mercados nacionales.

Los potenciales efectos virtuosos de la lectura del articulo 30 del TCEE
(actual articulo 34 del TFUE), se desplegaban mas alla de su funcionalidad
a la integracion de los mercados en los Estados miembros, constituyendo
un mecanismo especialmente util para la liberalizacion de aquellos sectores
nacionales que los paises miembros intentaban proteger del mercado libre’".
La apertura al comercio intracomunitario a través de la aceptacion por los
Estados miembros del reconocimiento mutuo de los estandares, implicaba
la introduccién de los condicionamientos de la constitucion econémica eu-
ropea en aquellos ambitos en los que los derechos nacionales conservaban
el derecho a efectuar excepciones a las libertades econdomicas conforme al
articulo 36 del TCEE.

La competencia como decision constitucional no solo se limita a confi-
gurar el &mbito de proteccion del mercado contra las tendencias a la concen-

0 Grassl, P., «Il principio del mutuo riconoscimento delle legislazioni nazionali nell
diritto communitario», en S. MANGIAMELI (a cura di), L ‘ordinamento europeo. L’ esercizio
delle competenze, Giuftré, Milano, 2006, pp. 391-442.

"I PoIARES MADURO, M., «Reforming the market or the state? Article 30 and the Eu-
ropean constitution: economic freedom and political rights», European Law Journal, n.
°1,1997, pp. 55-82.
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tracion que pudieran falsearla, sino que también se articula como el espacio
del intervencionismo del vinculo econdémico frente al intervencionismo del
Estado social. Una configuracion de la competencia desde la que se debe
considerar la via jurisprudencial de Cassis de Dijon. En esta tesitura, la
maximizacion de la ratio de aplicacion del articulo 30 del TCEE, terminaba
por captar casi cualquier tipo de regulacion de los Estados miembros que se
veian obligados a justificar las elecciones sociales realizadas en la regula-
cion del mercado, en la medida en que dicho precepto se aplicaba indepen-
dientemente del objeto y la finalidad de la regulacion’.

A proposito de los efectos esterilizadores de las regulaciones sociales
nacionales derivados del principio de mutuo reconocimiento, la célebre
Sunday Trading Saga’ inaugurada a finales de los anos ochenta, representa
uno de los ejemplos mas significativos. Sobre todo, porque el procedimiento
seguido por el juez europeo para construir su argumentacion se basa en un
control de constitucionalidad inmanente a la 16gica propia del constitucio-
nalismo de mercado europeo. En concreto, es el principio fundamental de la
libre circulacién de mercancias el criterio sobre el que han de ponderarse y
valorarse los intereses en juego desde una doble dimension: las excepciones
a esta libertad han de perseguir un interés legitimo desde el punto de vista
del derecho de la Union (legitimidad de la excepcion); y los efectos de la
normativa en cuestion no han de exceder de lo estrictamente necesario para
conseguir el objetivo perseguido (proporcionalidad de la excepcion). De
esta manera, el control del juez europeo compromete directamente las elec-
ciones de politica econdmica y social de los legisladores nacionales, en la
medida en que estas elecciones tienen que ser compatibles con los objetivos
generales que no son sino el mercado y su corolario, la libre competencia.

En el andlisis de costes (econdmicos) y beneficios (sociales) se valoran
ademas de las perdidas de eficiencia econdémica y de la reduccion de espa-
cios de libre mercado, todas aquellas medidas que siendo menos restrictivas
garanticen la obtencion de un beneficio neto mayor. De modo que la nece-
sidad y no la oportunidad politica del fin social, junto con la imposibilidad
de aplicar una medida alternativa que tenga un impacto menor en los inter-
cambios, son los requisitos de justificacion de la actuacion del legislador

2 MATERA RICIGLIANO, A., «La sentenza Cassis de Dijon, un nuovo indirizzo program-
matico per la realizzazione definitiva del mercado comuney, Diritto Comunitario e degli
Scambi Internazionali, 1991, pp. 263 y ss.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de noviembre de
1989, As. C-145/88, Torfaen Borough Council v. B & Q plc. El objeto de la controversia
era si el efecto derivado del uso y disfrute del derecho de descanso dominical, como es el
propio cierre del ejercicio comercial, podia ser considerado de acuerdo con el criterio de
medida de efecto equivalente, una restriccion cuantitativa a las importaciones.
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nacional™. Esta persistente dinamica expansiva de la libertad fundamental
que el articulo 30 garantizaba, se refuerza en la década de los noventa a tra-
vés de la ampliacion de su ambito de aplicacion a los obstaculos ocasionados
por sujetos privados, hasta el punto de prevalecer con respecto a posiciones
juridicas subjetivas de conflicto colectivo garantizadas como tales por los
ordenamientos nacionales™.

Este principio del mutuo reconocimiento como técnica que favorece la
competencia y el establecimiento de relaciones interterritoriales de com-
petencia en el seno de la Unidn, encuentra también aplicacion en materia
de libre prestacion de servicios. Precisamente, es en las decisiones del juez
europeo a propoésito de la delimitacion del ambito de aplicacion de la libre
prestacion de servicios y la libre circulacion de trabajadores, donde la maxi-
mizacion de la competencia cobra todo su significado. La reconduccion de
los trabajadores desplazados temporalmente al ambito de actuacion de la
libre prestacion de servicios y no al de la libre circulacion de trabajadores,
materializa la asimetria entre la integracion negativa y la integracion social
en la Union.

De acuerdo con la reciente jurisprudencia (SSTJUE, As.C-438/05 Vi-
king, As.C-341/05 Laval, As. C-346/06, Riiffert)’® del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE), las diferencias entre una y otra libertad esta-
rian en los distintos objetivos llamados a realizar por ambas. Mientras que
en la libre circulacion de trabajadores la prohibicion de discriminacion se
vincula a la integracion del mercado interior europeo, en la libre prestacion
de servicios el fin perseguido es ante todo la liberalizacion de los sectores
nacionales protegidos, incluidas las normas de derecho laboral nacional que
pudieran incidir en la efectiva realizacion de la libre prestacion de servicios.
La maximizacion de la competencia desplaza a la prohibicion de discrimi-
nacion y se configura como el elemento clave de funcionamiento de esta
libertad econdémica.

La libre prestacion de servicios al estar dirigida a la realizacion de la
libre competencia, que junto con la economia de mercado representan los

™ PoIARES MADURO, M., We the Court. The European Court of Justice and the Euro-
pean economic constitution, Oxford-Portland, Oregon, 1998, pp. 49-58.

5 Tal y como se desprende del Asunto Comision c. Republica Francesa (C— 265/95),
en el que juez europeo no entr6 a valorar si las acciones acometidas por agricultores fran-
ceses eran o no constitutivas de una medida de conflicto colectivo, sino que simplemente
las consideré como restricciones a la libre circulacion de mercancias.

* En todos los asuntos el leit motiv es la aplicacion del principio del pais de origen
en materia de condiciones laborales al personal dependiente de una empresa establecida
en un Estado miembro, que se desplaza temporalmente para la prestacion del servicio al
territorio de otro Estado miembro. Condiciones laborales que se traducen en el bajo coste
del trabajo como arma competitiva para ganar posiciones en el mercado con respecto a
las empresas de los Estados miembros con legislaciones laborales més garantistas.
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contenidos en torno a los que se articula la decision politica fundamental
del ordenamiento juridico europeo, se erige como libertad fundamental con
un estatus jerarquico superior al de la libre circulacion de trabajadores. In-
terpretada la libre prestacion de servicios como parametro de desarrollo di-
recto de uno de los valores constitucionales, el TJUE elude la prohibicion
de discriminacion en base a la nacionalidad favoreciendo la configuracion
de lo social como espacio de competencia. La proteccion de la ventaja com-
petitiva de los paises con un menor coste social no es sino la proteccion del
propio modelo social que se articula desde la instancia europea, la justicia
social competitiva.

Finalmente, es el momento de hacer referencia al papel desempeiiado por
el TIUE, en cuanto a la valoracion y alcance de la relacion que se estable-
ce entre los derechos sociales y las libertades econdmicas. Partiendo de la
maximizacion de una economia de mercado abierta y de libre competencia,
algunos pronunciamientos jurisprudenciales han producido un incremento
cuantitativo de derechos sociales a prestaciones financiadas por el Estado e
inmediatamente accionables’. Sin embargo, esta tutela esta en una posicion
instrumental con respecto a la de las libertades econdmicas que a su vez,
son los pilares fundamentales para la realizacién del objetivo economico
por excelencia, mercado interior en régimen de libre competencia, al que los
Estados miembros deben concurrir para su realizacion. Este representa el
nucleo intangible del constitucionalismo de mercado como expresion de la
maxima inderogable y jerarquicamente absoluta.

En este contexto, el establecimiento de derechos con un contenido pres-
tacional puede considerarse como un efecto meramente consecuencial de la
actuacion del principio de igualdad de tratamiento y de no discriminacién
que impregna a las libertades fundamentales. Se trata de derechos de co-
municacion desvinculados de cualquier aplicacion de estandares unitarios.
Respecto a la igualdad de tratamiento, no implica la creacion de nuevos de-
rechos sino la extension de los ya existentes en los sistemas nacionales. De
esta manera, no son derechos sociales reconocidos en el espacio europeo e
impuestos a los Estados miembros, sino derechos de base estatal que en fun-
cién de su conexidn o reconduccion a una de las libertades econdémicas, en
este caso, la libre circulacion que si forma parte del sistema de derechos de
la UE, impone la necesaria comunicacion entre los ordenamientos naciona-
les y el de la Union. El contenido del derecho se define en el &mbito estatal.
Ademas, se articula en un contexto donde los condicionamientos econdmi-
cos estan muy presentes. De hecho, la suficiencia econdomica constituye una

77 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de enero de 1998,
As. C-15/96, Schoning Kougebetopoulou. Para un anélisis mas detallado de la actuacion
jurisprudencial: MonDINI, A., «Equilibrio finanziario e diritti sociali: dal Trattato CE alla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Rivista di Diritto Finanziario e Sci-
enza delle Finanze, L X1I, 2, 1, 2003, pp. 269 y ss.
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condicion sine qua non para el ejercicio de la libertad de residencia, requi-
sito que no ha sido revisado por la jurisprudencia del TJUE. Ilustran esta
situacion los asuntos D’Hoop (As. C-244/98) y Grzelecky (As. C-184/99),
entre otros.

Con respecto a la conexion entre derechos sociales y el principio de no
discriminacion por razén de género, se trata de una perspectiva que tampoco
a nuestro parecer puede constituirse como una fuente de derechos auténo-
mos. En primer lugar, porque su fundamento es el de la igualdad formal y,
por lo tanto, desvinculado de la igualdad sustancial propia de los derechos
sociales que permite reconocer con claridad los valores de justicia social que
deben de condicionar las elecciones del legislador. Ademads, se trata de un
principio que por si mismo no forma parte de la categoria de los derechos
sociales.

En segundo lugar, porque en el disefio politico institucional de la UE, el
principio de igualdad se persigue utilizando el criterio exclusivo y excluyen-
te de las formas de discriminacion, tal y como se desprende de la formula-
cion de la igualdad acogida por la CDFUE (articulo 20)™.

Esta posicion marginal de los derechos sociales en el discurso de los
derechos fundamentales desarrollados por el TJUE, es coherente con el dato
normativo europeo. Los objetivos econdmicos han sido traducidos en los
Tratados en un principio juridico general de libertad de iniciativa economica
inmanente en las reglas especificas de los Tratados que sancionan las liber-
tades de circulacion, ademas de las libertades de establecimiento y la libre
competencia. No sucede lo mismo con los contenidos sociales, respecto a
los que la Unién Europea a través de normas con un contenido muy gené-
rico y no detallado habria asumido un mero empefio politico para mejorar
los niveles de proteccion social, privados de efectividad juridica en cuanto
destinados a orientar genéricamente las politicas europeas en materia social.

El hecho de que solo recientemente y sobre la base del derecho deriva-
do de la normativa europea el TIUE haya utilizado la expresion «derecho
social»”, es revelador de la situacion descrita. Ademas, la trascendencia de
esta decision judicial ha de relativizarse, ya que es mas consecuencia de una
aplicacion extensiva del derecho derivado (Directiva 93/104/CE, del Conse-
jo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos del tiempo
de trabajo) que de un giro jurisprudencial en materia de derechos sociales.
De tal forma que ni los derechos sociales han entrado en el &mbito constitu-
cional europeo, ni se ha materializado su entrada en los principios generales

8 Sarmont, E., «Diritti sociali fondamentali e Unione Europea. Dall’ordinamento co-
munitario allo Stato Sociale Europeoy, en Studi in onore di Gianni Ferrara, AAVV, Vol.
11, Giappichelli, Turin, 2005, pp. 551-554.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Sexta) de 26 de ju-
nio de 2001, As. C-173/99, Broadcasting, Entertainment, Cinematographic and Theatre
Union (BECTU) c. The Queen y Secretary of State for Trade and Industry.
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del derecho como categoria juridica que permitié asentar los derechos de
tradicion liberal en la jurisprudencia europea®.

A la vista de estas premisas puede decirse que la nueva constitucién ma-
terial que hemos identificado en la constitucion econdmica europea, «san-
cionada en la reforma de Lisboa, no hace sino consolidar la asimetria entre
integracion negativa y positiva, confinando a ésta a la marginalidad en el
modelo»®!.

5. CONSIDERACIONES FINALES.

La constitucion econdomica europea representa el principal espacio de
transformacion del constitucionalismo europeo compuesto, nicleo de la
nueva constitucion material que implica la ruptura de las bases materiales
del Estado social. De ahi que la constitucion econdmica europea como nueva
constitucion material se presente como el marco de resolucion de la relacion
entre ordenamientos. Es desde la realidad material del mercado desde la que
se construye el complejo juridico constitucional e institucional europeo®.
La integracion de los mercados de los Estados miembros en un mercado
interior europeo se realiza desde el nivel europeo y su construccion desde el
mercado, en confrontacion con el constitucionalismo social. En este sentido,
la nueva constitucion econdmica es el punto de partida para definir la nueva
realidad constitucional y su constituciéon material. Ilustra la relacion entre
la constitucion material y la fase de transicion del actual momento constitu-
cional como fase de aparicion de la nueva relacion Estado—sociedad que se
establece®.

Lo fundamental es que la nueva constitucion material realiza la ruptura
de los vinculos sociales al sistema econdmico que se establecen en el cons-
titucionalismo social. La definicion de la intervencion social por y desde el
mercado determina una nueva centralidad que supone la contradiccion entre
mercado e integracion del trabajo, estableciendo las bases de la nueva cons-
titucion econdmica®. La remercantilizacion del Estado situa en el centro de
la forma de Estado al mercado, sancionando su autonomia y vinculando la

8 Ripora, P., «Diritti di libertd e mercato nella Costituzione europea», Quaderni
Costituzionali, n. ° 1, 2000, pp. 15 y ss. CARTABIA, M., Principi inviolabili e integrazione
europea, Giuffré, Milano, 1995, p. 55. Luciani, M., «Diritti sociali e integrazione euro-
pear, Politica del Diritto, n. ° 3, 2000, pp. 376-377.

81 MAESTRO BUELGA, G., «El Tratado de Lisboa y la constitucion econdomicay, op.cit.,
p. 67.

8 BirLancia, F., «Brevi note su Costituzione materiale, legalita ¢ Unione Europea»,
op. cit., pp. 429-432.

8 MaEesTRO BUELGA, G., «Estado de mercado y constitucion econdmica: algunas re-
flexiones sobre la crisis constitucional europea», op.cit., pp. 45-62.

8 BARCELLONA, P., «Globalizzazione e crisi dello Stato Sociale», Contro Maastricht,
Punto Rosso, Roma, 1997, pp. 82-101.
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actividad publica a la tutela—garantias de este ultimo. Frente a la integracion
del trabajo, la integracion del mercado implica la expulsion del trabajo como
sujeto constitucional que pierde de esta manera su capacidad de configurarse
como principio organizativo que reunifica en un sistema unitario al ordena-
miento juridico en su conjunto.

Ahora es el mercado el que realiza esta funcion, el que legitima la in-
tervencion publica en un modelo economico dirigido a la preservacion del
mercado y al fomento del impulso del capital. En la nueva relacion, el capi-
tal emerge como la fuerza dominante del conflicto que despliega sus efectos
en la constitucion material de la nueva realidad constitucional. La compati-
bilidad entre mercado y garantia de integracion del trabajo desaparece sim-
plemente porque el trabajo pierde su capacidad de codeterminar el conflicto
y su composicion. Disuelta la constitucion material del Estado social que
contribuia a legitimar el doble compromiso de integracion politica y econo-
mica del trabajo, el capital se impone como el unico sujeto capaz de definir
autonomamente la nueva constitucién material. La segmentacion y dismi-
nucion del trabajo como consecuencia de la fragmentacion del movimiento
obrero, le impide configurarse junto con el capital como sujeto definidor del
conflicto®.

En definitiva, la constitucion econémica del ordenamiento juridico eu-
ropeo actlia redefiniendo la constitucion material de los Estados miembros.
Como momento de ruptura que provoca una modificacion en la forma sus-
tancial de la constitucion vinculada a la tradicion del constitucionalismo so-
cial, presenta una contradiccion entre constitucion formal nacional y nueva
constitucién material resuelta normativamente a través de la armonizacion
que desde el constitucionalismo compuesto realiza la constituciéon econémi-
ca europea con el constitucionalismo estatal®,

TirLe: Methodological considerations on the new relationship between
State, Law and Social Justice within the European market constitutional-
ism.

REesumeN: Las novedades registradas en las ultimas décadas en el orde-
namiento europeo han introducido un escenario de reflexion con respec-
to al constitucionalismo del Estado social. Concretamente, la contradic-
cion entre un constitucionalismo gestado en el proceso de construccion
del Estado social y la nueva realidad constitucional que plantea la in-

8 OrLANDINI, G., «Mortati ¢ il lavoro che non ¢’é piuy», en L. GAETA (a cura di), A#ti
della Giornata di Studio. Siena, 31 gennaio 2003, Constantino Mortati e ‘Il lavoro nella
Costituzione’: una rilettura, Giuffré, Milano, 2005, pp. 217-221.

8 MAaEsTRO BUELGA, G., «Constitucion compuesta y relacion ordinamental: a proposi-
to del proyecto del Tratado Constitucional de la Convencién Europeay, en L. AGUIAR DE
Luquk (Coord), Constitucion, Estado de las Autonomias y Justicia Constitucional (Libro
homenaje al profesor Gumersindo Trujillo), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 201-
236.
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tegracion europea. Este actual momento constitucional plantea la nece-
sidad de buscar orientaciones metodologicas que ayuden a la compren-
sion de la confrontacion descrita, y entre éstas destacan las que analizan
la relacion Union Europea-Estados miembros desde la perspectiva de la
crisis de la constitucion material de las constituciones nacionales. De
hecho, el progresivo desmantelamiento de las bases del Estado social
ejemplificaria la confrontacion Constitucion del Estado social-realidad.

PALABRAS CLAVE: constitucionalismo social, constitucion material, consti-
tucion economica europea.

ABSTRACT: In recent years the novelties included by the European legal
system have introduced a scenario of reflection with regard to the So-
cial state constitutionalism. That is, the contradiction between the so-
cial constitutionalism and the new European constitutional reality. This
current constitutional moment poses the need to seek methodological
guidelines for understanding the confrontation described, and among
these guidelines highlight those that analyse the relationship European
Union-Member States from the perspective of the crisis of the material
constitution of national constitutions. In fact, the progressive dismantling
of the basis of Social state would exemplify the confrontation Social state
constitution-reality.

Key Worps: social constitutionalism, material constitution, European
economic constitution.
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