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1. INTRODUCCION

Quizas uno de los mayores problemas con que nos encontramos
a la hora de abordar la relacién entre la Constitucion y los procesos
econdmicos sea el de la falta de un bagaje conceptual consolidado con
el que analizar las transformaciones operadas en la regulacién nor-
mativa del dmbito econémico. Por eso mismo, cuando hablamos de
la Constitucion econdmica nos encontramos con que el mismo térmi-
no es todo menos pacifico’. Las diferencias doctrinales no afectan sélo
al alcance y contenidos otorgados a este concepto, sino a la licitud mis-
ma de su empleo?, evocando todavia el debate surgido en el origen
del concepto3.

* Este trabajo se ha realizado en en marco del proyecto de investigacion
financiado por el Gobierno Vasco, refencia Pl-1998-105, con el titulo «Los servicios
publicos entre mercado e interés general».

1 Cocozza, F, Profili di diritto costituzionale applicato all’'economia, vol. 1,
Giappichelli, Turin, 1995, pags. 143-7. Miccy, R., «“Economia e costituzione”, una
lettura della cultura giuspubblicistica tedesca», en Quaderni del Pluralismo, 1996,
n.° 1, pags. 243-288.

2 AriNo ORTIZ, G., Economia y Estado. Cap. lll (Constitucidn politica y mode-
lo econémico. jEs posible una Constitucion Econémica? El caso espafiol), Pons,
Madrid, 1993, pags. 95-121.

3 ScHwmiTT, C., Il custode della costituzione. Milan, 1981, pag. 149. NEUMANN,
F., «On the preconditions and the legal concepto of an Economic Constitution», en
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La doctrina iuspublicistica mayoritaria sorte6 los problemas que
planteaba el constitucionalismo social y la recepcion normativa de la
regulacion econdmica adoptando una concepcion descriptiva de la
constitucion econdmica, operando asi una suerte de neutralizacion de
las implicaciones del concepto?.

Esta construccion del concepto se ha realizado ajena a la refle-
xion sobre la forma de Estado que se instaura en Europa desde el final
de la il Guerra Mundial. De esta forma, constitucion econdmica es poco
mas que la consideracion de las clausulas constitucionales referidas a
la materia econdmica que, en si misma, dada la naturaleza compro-
misoria de la constitucién del Estado social, permiten una pluralidad
interpretativa, casi ilimitada. Quizas-sea por-eso, que el lugar mas
comun de la doctrina sea la caracterizacién de las constituciones eco-
ndémicas de la postguerra mundial como constituciones abiertas.

Esta concepcidn neutralista produce efectos perversos en el ana-
lisis de las transformaciones operadas en la relacion politica-economia
desde la década de los ochenta del pasado siglo, en la medida que per-
mite una asimilacién normativa defos nuevos comportamientos del
Estado, presentandolos como continuidad cuasi natural de unas pre-
visiones constitucionales abierta.

En definitiva, este acercamlgnto permite sustraerse a a con-
frontacion entre Estado social y Constiiucaon econémica postfordcsta
presentandola como mera consecuencla de la evolucion del sistema,
pero en absoluto contradictorias®.

Ei problema metodoldgico que subyace es la desvinculacion de
la Constitucion de la forma de Estado gue tiene efectos agudizados.en
este ambito, campo especial de materializacién de las transformacio-
nes del Estado social.

Desde esta postura, Estado social no es sino una principio cons-
titucional que despliega efectos juridico-constitucionales atenuados,

Social democracy and the rule of law, Kirchheimner y Neumann, Allen & Unwin, Lon-
don, 1987, pags. 44-65.

4 Cocozza, F, Profili di diritto costituzionale applicato all’economia, op. cit.,
pag. 144.

5 Sorace, D., «ll governo dell’economia» {cap. XX). Manuale di Diritto Pub-
blico (a cura di Amato, G. E Barbera, A.}, H Mulino, Bolonia, 1984, pags. 903-57.

Gianning, M. S., «Relazione di sintesi» en La Costituzione economica, Il Sole,
Milan, 1985, pags. 19-24. RescigNo, P., «Saggic-introduttivo» a | rapporti economici
nella Costituzione, vol |, Il lavoro e la previdenza, Giuffré, Milan, 1987.
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en cuanto convive con otros a los que incluso se otorgan contenidos
constradictorios.

Con este planteamiento se aborda la conexion entre los proce-
sos de globalizacidn y el marco constitucional de ordenacidn de la eco-
nomia. El resultado es la ausencia de contradiccién entre Estado social,
con sus principios ordenadores del sistema econdémico, y los procesos
en curso, que no son sino fruto de una adecuacién inevitable de la evo-
lucion del sistema econdmico, pero sin confrontarse con el modelo
constitucional en términos de ruptura.

Resulta ilustrativa de esta concepcidn, que ahora se presenta
como dominante, el resultado de un seminario sobre la constitucién
econdmica celebrado en Mildn a comienzos de 1996. En éste se some-
tia a debate, sobre la hipdtesis de la tensidn entre exigencias eco-
ndmicas e, incluso, transformaciones ordinamentales, y la Constitu-
cion econdmica resultante de la Carta del 47, la conveniencia de la
reforma de la Constitucion en aspectos que afectaban al nicleo cen-
tral de ésta. El resultado, sélo objetado minoritariamente, fue la no
necesidad de introducir modificaciones formales en el texto Consti-
tucional®b.

Quizdas la formulacién de esta elasticidad sin fin del constitu-
cionalismo econédmico del Estado social que mejor expresa este pen-
samiento sea la de Bognetti, curiosamente, sélo hace dos décadas
en minoria en la doctrina. Este autor define asi la conciliacion: «la
Constitucion, en efecto, ha acogido aquél que es tradicionaimente el
planteamiento privatista de la economia, que, aun interpretado de
cierta forma, puede ser considerado absolutamente preeminente... La
afirmacidon de principio segun la cual el italiano es un Estado social
tendencialmente valida todavia hoy, aun si dicho modelo ha queri-
do especificarse en una serie de derechos sociales precisos que en
realidad, estan en su definicion, ampliamente superados, a la luz de
las actuales condiciones de hecho y de aquélla que sera la situacion
futura»?,

No de muy diferente manera, casi desde el comienzo de nues-
tra andadura constitucional, se ha manifestado nuestra doctrina, don-

8 VV.AA,, Il Federalismo fiscale. La costituzione economica, Giuffré, Milan,
1998, pags. 37-84.

7 BoaNETTI, G., Intervencién en el Seminario sobre la Constitucidn econé-
mica, en Il Federalismo Fiscale. Le costituzione economica, op. cit., pag. 47.
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de la neutralidad constitucional admite casi todas las hipotesis po-
siblest.

La Constitucion econémica europea, tanto en los Tratados ini-
ciales, como en su desarrollo posterior, presentandose como un ejem-
plo de adaptacién a las exigencias de la globalizacion, tampoco es con-
templada como contradictoria con el constitucionalismo social®.

Por nuestra parte, pretendemos rescatar-la dimensién material
de la constitucidon econdmica, restituyendo su valor conceptual, que
se deriva de ser la emanacion de la forma de Estado social'?, plante-
amiento que, por otra parte, ha sido una constante en la doctrina has-
ta los afos setentall.

Sentar las bases de la Constitucion econémica del Estado social
nos va a permitir contraponer ésta a la que emerge en el contexto de
la globalizacién como ruptura del Estado social'2.

igualmente, esta confrontacién de modelos nos posibilitara
ejemplificar esta confrontacion en el ambito comunitario, donde, como
han sefialado algunos, se ha operado un proceso de desconstitucio-
nalizacion de los ordenamientos economicos de los Estados, plantea-
do como simple problema de relacién interordinamental. Asi, se ha
senalado que los preceptos constitucionales que habilitan para cesio-
nes de soberamia han introducido un modelo econémico contrario al

8 Mufioz MACHADO, S., «Las competencias en materia econdmica del Esta-
do y de las Comunidades Auténomas. Aspectos juridicos de la ordenacion del sis-
tema econdmico en la Constitucion espafiola de 1978». En La distribucion de com-
petencias econémicas entre el poder central y las autonomias territoriales en el
Derecho comparado y en la Constitucion espanola (dirigido por E. Garcia de Ente-
rria), IES, Madrid, 1980, pags. 309-87.

9 LOPEz BASAGUREN, A., «Constitucion y Unién Europea: aporias en la inte-
gracion european», en El constitucionalismo en la crisis del Estado social, UPV/EHU,
Bilbao, 1997, pags. 287-331.

10 MoscariNi, A., «Sussidiarieta e libertd eonomiche», en Trasformazioni
della funzione legislativa. I. Vincoli alla funzione legislativa, Giuffré, Milan, 1999,
pags. 245-321. También LoTiTo, «Costituzione ed integrazione comunitaria: | refles-
si sulla forma di stato, sul sistema di fonti e sulle forme di governo», en Riv. Ital.
Diritto pubblico comunitario, 1995, pags. 737-772.

11 Quaonl, G., Diritto pubblico dell’economia, S. E. Napolitana, Napoli, 1977,
pag. 30.

12 GRreco, R., «La crisi dei diritti e della legality costituzionale nella dimen-
sione sopranazionale dell’economia globale», en Quale Legalita. Atti del Xil Con-
gresso nazionale di Magistratura democratica, 1998, Franco Angeli, Milan, 2000,
pdags. 149-53.
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sistema constitucional?3. Obviando, de esta manera, las exigencias de
la Carta magna referidas a la reforma.

Parece pues que la construccién conceptual de la constitucién
econdmica, al menos en su concepcidn mayoritaria, permite una duc-
tilidad de contenidos casi ilimitada que ha posibilitado una evidente
regresion a uno de los polos de la confrontacién que se manifesté en
su origen.

Es una convencién admitida que la génesis de concepto, en sus
perfiles actuales, se situa en Weimar, en el marco del debate consti-
tucional del Estado social'4.

En ese momento, se confrontaron dos posiciones: una que co-
nectaba directamente con la lectura socialdemécrata de la configura-
cion de un nuevo modelo de Estado'5, donde se conjugaban dos ele-
mentos, tanto una valoracion del capitalismo y de su fase monopolista,
como la teorizacion del caracter pacticio de proyecto Weimariano. Otra
de inspiracidn liberal, cuyo Unico punto de ruptura con el liberalismo
era la valoracion de un intervencionismo publico como mecanismo de
garantia del funcionamiento del sistema.

Pues bien, las propuestas del ordoliberalismo parecen rescata-
das por la teorizacién del Estado regulador'®, modelo contrapuesto al
desarrollado durante el periodo de consolidacion y expansién del Esta-
do social. La oposicién entre Estado regulador y Estado interventor,
materializado en el modelo asumido en el constitucionalismo econé-
mico de la Comunidad europea, no es sino expresion de la nueva cons-
titucion econdmica extendida en occidente, en contraste con el mode-
lo del constitucionalismo social.

13 GReco, R., «La crisi dei diritti e della legalita costituzionale nella dimen-
sione sopranazionale dell’economia globale», op. cit.

14 Cocozza, F. Profili di diritto costituzionale applicato all’economia, op. cit.,
pag. 145.

5 En la perspectiva juridica, ver HELLER, H., «El derecho constitucional de
la Republica de Weimar. Derechos y deberes fundamentales», en Escritos politicos,
Alianza Madrid, 1985, pags. 269-81. SINZHEIMER, «La concreta organizzazione dei con-
sigli d’azienda», en Laboratorio Weimar, Ed. Lavoro, Roma, 1982, pags. 49-5. Neu-
MANN, F., «ll significato sociale dei diritti fondamentali nella costituzione di Weimar»,
en /I diritto del lavoro fra democrazia e dittadura, 1| Mulino, Bolonia, 1983, pags.
121-40.

16 La SriNg, A., Y MAJONE, G., Lo stato regolatore, Il Mulino, Bolonia,
2000.
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2. LA CONSTITUCION ECONOMICA.
PROBLEMAS CONCEPTUALES

Hemos comentado que a pesar de una cierta generalizacion del
término, el concepto de «Constitucion econdémica» dista de ser pacifi-
co, a su uso se ha opuesto su contradiccion con el de Constitucion,
como concepto universalizante, problematizando de esta forma la
aportacion que realizo en el contexto de la transformacion del consti-
tucionalismo liberal.

Puede decirse que, desde la aparicion misma de la reflexién de
la relacion entre Constitucion y economia, el concepto ha sido con-
trovertido. Weimar y sus aportaciones, base de la construccion doc-
trinal del Estado social, fueron’ también el marco del debate, no ya
sobre la constitucion econdmica, sino sobre la licitud del término. En
la reconstruccién del concepto, la literatura iuspublicista sitia en una
misma linea de confrontacién con el término a Schmitt y Neumann'7
contrapuestas a una teorizacion représentada por el iuslaboratismo ale-
man de esta época, en especial, por Sinzheimer. Sin embargo, las posi-
ciones distan mucho de ser coincidentes, incluso su reconstruccion exi-
ge alguna matizacion.

Por otra parte, el replanteamiento actual de la cuestion'8, a pesar
de la alusion formal a Schmitt, poco tiene que ver con éste, sin que la
reivindicacién de un concepto unitario de constituciéon, que no permi-
te autonomias estructurales en su: interior (constitucidn econémica
versus constituciéon politica), puede licitamente vincularse a las posi-
ciones Schmitt.

2.1. Schmitt y Neumann

‘La doctrina reconstruye la oposicion de Schmitt al concepto de
«constitucién econémica» sobre una doble base: su concepto de cons-
titucién y su posicién en el debate sobre la significacidn det articulo -

17 Cocozza, F, «Riflexxioni sulla nozione di “Costituzione economica”», en
Il diritto della economia, 1992, n.° 1, pags. 71-90. Miccy, R., «”Economia e Costitu-
zione”, una lettura della cultura giuspubblicistica tedesca», op. cit. )

18 Luciani, M., Voz «Economia nel diritto costituzionale», en Digesto delle
discipline pubblicistiche, vol. V, UTET, Turin, 1990. pags. 373-85. RescIGNO, P., «Sag-
gio introduttivo», en I rapporti economici nella Costituzione. Vol. |. Il lavoro e la pre-
videnza, Giuffré, Milan, 1987, pags. Vii-XXIil.
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165 de la Constitucion de Weimar'®, La nocién de «constitucién eco-
némica» como concepto parcial pondria en peligro el concepto uni-
tario de constitucion politica. Los efectos disolventes que incorpora
la constitucidn econdmica se derivan de la presuncién de su autono-
mia respecto a la constituciéon politica, que incorporaria una légica
propia capaz de imponerse o perturbar los rasgos de la organizacion
estatal contenidos en el texto constitucional. De esta forma, constitu-
cion econdmica se opone a su concepcion de constitucion como deci-
sion fundamental global, en la medida en que ésta se manifiesta como
unidad?0,

Por otra parte, sus posiciones sobre el alcance de los preceptos
de la constitucion de Weimar que regulan las relaciones econémicas
¥, en especial, sobre la trascendencia de la constitucionalizacion de los
consejos articulan su oposicion a la constitucién econémica méas como
confrontacion de modelos, que como reclamacion metodoldgica.

La contradiccion se establece entre la decision constitucional
sobre la estructura y organizacién del Estado, basado en el concepto
de representacion politica y la introduccién de elementos de caréacter
corporativo en los procesos decisionales?,

El ambito de actuacion del sistema de consejos, la politica eco-
nomica y sus funciones, consultivas esencialmente, asi como la falta
de desarrollo de las previsiones constitucionales, impiden construir
sobre esta base una constitucién econémica. Asi se afirma la prima-
cia de la estructuracion politica del Estado contenida en la primera par-
te de la Constitucion de Weimar. La solucidn a la tensién representa-
cién politica versus representacion de intereses sustenta su oposicién
a la constitucion econdmica. La conformacion del proceso decisional
en el funcionamiento del Estado se convierte en el argumento central
sobre la constitucion econémica. Ciertamente, parte de la doctrina de
la época habia hecho girar en torno a este precepto la construccién de
conceptos como el de constituciéon econémica o social?2. Es dudoso
que, al menos desde el punto de vista del iuslaboralismo de Weimar,
se pretendiera establecer semejante contradiccidon. Constitucion eco-

19 Cocozza, F., «Riflessioni sulle nozione...», op. cit.

20 ScHmiTT, C., «Teoria de la Constitucion», Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1934, vol. |, pags. 24-27.

21 ScHmnTT, C., La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983, pags.
161-66.

22 SINZHEIMER, Op. Cit.
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némica, mas bien venia a destacar el reconocimiento constitucional de
la autonomia colectiva y el papel otorgado a ésta. En base al recono-
cimiento de la libertad sindical y la negociacién colectiva (art. 165.1)
se valoraban las potencialidades transformadoras en las relaciones
econdmico-sociales que se abrian con estas novedades. Primaria-
mente, para esta doctrina, el acento debe ponerse en la libertad de coa-
licién y su autonomia como motor de transformacion, como el propio
Neumann sostiene en su lectura de las posiciones de Sinzheimer?3, La
doctrina constitucionalista socialdemodcrata tampoco fue radical en la
virtualidad del sistema de consejos contenido en el articulo 165, no hay
mas que ver las consideraciones de Heller al respecto?4.

La afirmacién de la primera parte de la Constitucién de Weimar
y su primacia, en cuanto decision fundamental, articulada en torno a
la Constitucion del Estado de Derecho, tiene otra funcidn, la confron-
tacién de modelos, mas alla del debate sobre la representacion.

Pueden verse algunos efectos doctrinales de esta contraposicién
en las formulaciones de Forsthoff. La distincion entre decisiéon politi-
ca fundamental, caracterizada, en la Constitucion de Weimar, en torno
a la idea de «Estado burgués de Derecho»?5 y su contraposicién a otros
contenidos constitucionales que la.componen?® y puedan, por tanto,
comprometer el caracter unitario de la decision, lleva a contraponer y
adjudicar un papel subordinado a las disposiciones de caracter «socia-
lista»n?’, respecto a los contenidos constitucionales del Estado burgués
de Derecho, que asumen un papel de identificacion de la decision fun-
damental y dotan de coherencia al modelo?8,

La contraposicion de Forsthoff entre Estado de Derecho y Esta-
do social resulta pues una construccién paralela a ésta, mas aun, direc-
tamente inspirada en la caracterizacion schmittiana de los derechos,
con la consecuencia de expulsar del ambito constitucional al nticleo
de la constitucién econémica.

Rastrear este paralelismo resulta interesante para ver cémo el
intento de exclusidn de la Constitucidén econémica pretende, ante todo,

23 Neumann, F., op. cit. v

24 Hewrer, H., «<El Derecho Constitucional de la Republica de Weimar. Dere-
chos y deberes fundamentales», en Escritos politicos, Alianza, Madrid, 1985, pags.
269-81.

25 ScumnT, C., Teoria de la Constitucién, op. cit., pags. 27-88.

26 ScHmITT, C., Teoria de la Constitucién, op. cit., pags. 149, 210.

271 ScumitT, C., Teoria de la Constitucién, op. cit., pag. 196.

28 ScHMIT, C., Teoria de la Constitucidén, op. cit., pag. 205.
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confrontar modelos. No es de extrafar, por tanto, que para Forsthoff,
Weimar sea el paradigma de los efectos perversos de la introduccion
constitucional de contenidos ajenos a los propios del Estado de De-
recho?9,

Tampoco resulta sorprendente la contraposicién entre Constitu-
cién politica y formas de representacién de intereses3?,

El elemento determinante en la caracterizaciéon del constitucio-
nalismo moderno es la forma de la decision politica que se expresa en
la representacion politica. Las organizaciones de representaciéon de
intereses, en especial los sindicatos, asumiendo funciones politicas,
participando en los procesos decisionales, perturban la l6gica de la
representacion, incluyendo elementos espureos en el modelo consti-
tucional. Alude Forsthoff al debate de Weimar para ilustrar la tensién
entre representacién politica y de intereses3!, del que se hace eco, asu-
miendo las posiciones de Schmitt. «La esencia de una «Doctrina de la
Constitucion» construida sobre la Ley Fundamental se muestra enton-
ces por lo que es: la ampliacién de los modos de formacidn de la volun-
tad del Estado, la disolucion de la representacion y el abandono del
principio de separaciéon han demolido la constitucion como edificio
légico. La unidad politica de la Republica federal no tiene su funda-
mento exclusivo en la constitucidon y en un ordenamiento’ constitucio-
nal: este fundamento se encuentra sobre todo en la interaccion de
innumerables factores sociales y estatales que escapan a cualquier
consideracién que pretende ser sistemética»32. Como puede verse, las
consideraciones sobre la representacion de intereses {los sindicatos)
y el principio de separacion (entre Estado de Derecho y Estado social),
articulan de forma paralela a la formulacion de Schmitt, la exclusion
de la constitucién econdmica.

Principio de separacién, expresado en la contraposicion entre
Estado de Derecho y Estado social33, que establece, tanto la superio-
ridad del nucleo constitucional heredero del Estado de Derecho bur-

29 MANGIA, A., «Postfazionera L'ultimo Forsthoff, Cedam, Milan, 1995, pags.
169-95.

30 FoRsTHOFF, E., «Sulla situazione attuale di una dottrina della costituzio-
ne», en L'ultimo Forsthoff, op. cit., pags. 105-43.

31 FoRmsTHOFF, E., «Sulla situazione attuale di una dottrina della costituzio-

ne», op. cit.
32 ForsTHOFF, E., «Sulla situazione attuale di una dottrina della costituzio-
ne», op. cit.

33 FoRmsTHOFF, E., Stato di diritto in trasformazione, op. cit.
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gués, como la subalternidad de los derechos sociales, situacion ésta
que impide la configuraciéon de una constitucion econdmica vinculada
a la forma de Estado social, negada desde el punto de vista constitu-
cional.

Diferente es la posicion de Neumann, que sélo tangencial-
mente puede relacionarse con Schmitt a pesar de la vinculacion
que se establece entre ambos por su tratamiento de la represen-
tacion corporativa y su oposicion a la representacion politica, cues-
tién que tampoco se articula de la misma manera34. En todo caso,
la propuesta de Neumann es sustan'cialmente distinta y se inspira en
las tesis socialdemdcratas. Puede resumirse en los siguientes tér-
minos:

— Neumann no niega la posibilidad de la constitucion econg-
mica, ni su existencia; su mayor problema, en orden-a su
afirmacion real, es el contraste entre el disefio constitucio-
nal y su materializacion35. Es decir, la dificultad de resolver
la tensién entre constitucion formal y la constitucion mate-
rial postrevolucionaria.

— En el discurso tedrico, no obstante, vincula la regulacién
constitucional weimariana a las transformaciones econémi-
cas propias del capitalismo monopolista. Su base de parti-
da es siempre el fin del capitalismo concurrencial.

— Constitucién econdémica no puede oponerse a Constituciéon
politica3s. No sélo reclama de esta forma la unidad del pro-
yecto constitucional, que en su construccidon no es ajena a
la idea de «Estado de derecho social»37, sino su funcién
ordenante. La afirmacion de la superioridad de la constitu-
cion politica no solo opera en el debate democracia repre-
sentativa-representacion corporativa, sino que tiene la fun-
cion de dotar de efectos totalizantes al modelo global
contenido en la constitucién. La revalorizacién de la segun-
da parte de la constitucién {(derechos y libertades y en espe-
cial la regulacidn de la economia) expresa esta idea.

34 Neumann, F., «On the preconditions and the legal concepto of an eco-
nomic constitution», en Social democracy and the rule of Law (O. Kirchiheimery F.
Neumann), Allen & Unwin, London, 1987, pags. 44-65,

35 NeuMANN, F, «On the preconditions...», op. ¢it.

36  NEUMANN, F., «On the preconditions...», op. cit.

37 Neumann, F, «ll significato sociale dei diritti fondamentale...», op. cit.
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— Concilia su interpretacion del articulo 165 con las exigencias
de la democracia parlamentaria, evitando su contradiccién.
Para ello, como hemos dicho, alude incluso a las formula-
ciones de Sinzheimer, que permiten esclarecer el alcance de
la vinculacién entre el sistema consejista y la constitucion
econdémica.

Ciertamente, las intervenciones de este iuslaboralista y repre-
sentante socialdemdcrata en la Asamblea constituyente dificultan uti-
lizar el articulo 165 como base de oposicion a la idea de Constitucion
econdmica. «El otro extremo esta constituido por una tesis muchas
veces discutida en el pasado, la idea de la institucién de una Camara
profesional junto al parlamento politico... La asamblea constituyente
ha rechazado también esta hipotesis, sobre todo porque, si los porta-
dores de intereses econémicos hubiesen debido encontrar en una
Cédmara especial una instancia decisional equiparada al parlamento
politico, toda la politica estaria subordinada a la economia... La via que
la comisidon constituyente ha encontrado... consiste en asegurar a los
Consejos una plena influencia sobre la politica, pero ninglin poder
decisional sobre el plano politico»38,

La ubicacién del Consejo de Economia en el ambito de la fun-
cién consultiva, reforzado con la iniciativa legislativa, deshace la con-
frontacion pretendida.

La Constitucion econdmica se inserta en la constitucién cobran-
do su sentido de la unidad del proyecto constitucional. Tiene como
objeto evidenciar los elementos fundamentales del proyecto constitu-
cional, que se manifiestan en ambito econdmico. De esta forma, la
Constitucién econémica caracteriza, como novedad, al constituciona-
lismo social. «La constitucién econdmica esta dirigida a proveer la
posibilidad de alguna intervencion social del Estado en el curso natu-
ral de la actividad econdmica, esto es, en el marco de la libertad eco-
noémica»39. Intervencion del Estado consagrada constitucionalmente
como una légica superadora del liberalismo.

Las ideas fundamentales que articulan su concepto de Constitu-
cién econdmica vienen representadas por la intervencion del Estado

38 SINZHEIMER, H., «Relazione all’asamblea costituente (1919», en Lavorato-
rio Weimar, E. Lavoro, Roma, 1982, pags. 45-7.
3% NeumanNn, F, «On the preconditions and legal...», op. cit.
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determinada por el vinculo social? y el gobierno democratico de la
economia, es decir, el control democratico del mercado?.

Este control descansa en dos ejes: el Estado y las organizacio-
nes de intereses que operan en el mercado. El reconocimiento consti-
tucional de los sujetos econdmicos, en especial, de los sindicatos, y
su trascendencia, vinculan su propuesta, mucho mas articulada, con
la del iuslaboralismo weimariano, que se confunde con la democracia
econdmica.

2.2. La nueva oposicion entre constitucion y Constitucion
econdémica

Aun pudiendo afirmar la superacion de varias de las cuestiones
planteadas en el debate sobre la cuestién en Weimar, la oposicion al
concepto de Constitucion econdmica .emerge en la doctrina, en los
ultimos tiempos, con un significado que permite ciertas conexiones.

Ciertamente, en la doctrina alemana la constitucién econdmica
s6lo ha tenido la contestacién derivada de la construccién jurispru-
dencial de la neutralidad constitucional, que pretende desvincular al
orden Constitucional de modelos preestablecidos, en una suerte de
asepsia jurisprudencial inexistente.

La doctrina italiana, especialmente en la década de los ochenta
del siglo pasado, ha resucitado el debate sobre la licitud del concep-
to. Los argumentos giran en torno a las.ideas de unidad y coherencia
constitucionales.

Las dos acepciones que la doctrina italiana da al término «cons-
titucion econdmica», una referida al conjunto de las normas constitu-
cionales en materia econémica y otra como complejo normativo con
contenidos propios42, plantean el problema de la autonomia de la cons-
titucion econémica y, por tanto, sus relaciones con la Constitucién.con-
cebida como unidad.

La Constitucién econémica es vista, ahora también, como poten-
ciaimente contrapuesta a la Constitucion politica coincidiendo, al
menos formalmente, con el debate Weimariano. La contradiccion no

40 Neumann, F., «ll significato sociale dei diritti fondamentali...», op. cit.
41 Neumann, F., «On the preconditions and legal...», op. cit.
42 Luciani, M., Voz «<Economia nell diritto costituzionale», op. cit.
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se articula sobre contenidos adjudicados al concepto, sobre los que
entablar un debate doctrinal, sino que se hacen derivar de la propuesta
conceptual peligros desestabilizantes para la concepcién constitucio-
nal, especialmente la gestada en el Estado social.

Puede que en la contraposicion constitucién versus constitucion
econdémica subyazca una cuestion no planteada explicitamente, es
decir, la contradiccidon entre la nueva constitucién econémica y la cons-
titucion, en este caso italiana, vinculada a la tradicidn del constitucio-
nalismo social. Pero esta cuestion no es sino la de la tensién entre
constitucion material del Estado postsocial y la constituciéon formal
existente; no puede formularse como un problema terminolégico con
trascendencia metodoldgica.

Tres son las cuestiones que plantea Luciani43 respecto a esta
cuestion, la concepcidn de la constitucion econémica como un orden
normativo auténomo, es decir, dotado de principios propios que se
contrapondrian, al menos potencialmente, a la constitucién.

En segundo lugar, plantea que la aceptabilidad en el constitu-
cionalismo actual de la autonomia normativa de este sector, equival-
dria a la recuperacion del principio liberal de la separacion de las esfe-
ras de la politica y de la economia. Por ultimo, entiende que la
autonomia normativa de la constitucidn econédmica afecta a la consti-
tucion como proyecto general. Compromete, por tanto, su unidad y
coherencia, afectando a la propia teoria constitucional. Como es evi-
dente, la critica descansa sobre la autonomia normativa del concepto,
cuestion esta que puede no compartirse.

También Rescigno*# articula una critica al uso del término con
coincidencias sustanciales, «pero voces autorizadas, Gltimamente, en
sede de propuestas y estudios de las reformas institucionales, han
senalado el escaso rigor de una diccidén que, entre otras, parece indu-
cir, y es esto lo que suscita reservas y censuras, a un sectorial reco-
nocimiento del texto constitucional, contra el evidente caracter de uni-
dad y coherencia del disefno trazado por los constituyentes»45,

La interconexién de los preceptos constitucionales y su vincula-
cién a un Unico sistema de principios impediria establecer una auto-
nomia sectorial en el marco de la Constitucion.

43 Luciani, M., Voz «Economia nel diritto costituzionale», op. cit.
44 ResciGno, P, «Saggio introduttivo...» a | rapporti economici..., op. cit.
4 ResciGNo, P, «Saggio introduttivo...» a I rapporti economici..., op. cit.
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La dificultad de distinguir y autonomizar lo social de lo econo-
mico e incluso el sistema de derechos, por no decir de la influencia de
las cldusulas generales, en especial, el articulo 3.2, impedirian un tra-
tamiento diferenciado de la economia.

Rescigno, en el contexto de su discurso sobre la constituciéon
econdmica, aborda la relacién entre constitucion material y constitu-
cién formal, &mbito, a nuestro juicio, al que habia que trasladar la ten-
si6n entre previsiones constitucionales y constituciéon econémica. Sin
embargo, lo hace al hilo de una cuestion tangencial que, como correc-
tamente plantea, no entra dentro de la-tensién que existe entre dato
normativo y factico capaz de transformar al primero. La cuestién se
plantea en relacién a la inactuacién det articuto 39 de la Constitucion
italiana: la regulacion del sindicato y negociacion colectiva, y la con-
formacién de un ordenamiento intersindical en contraste con el pre-
cepto citado.

Ciertamente, en este caso, el problema estriba en el aicance que
se dé al ordenamiento intersindical con relacién a la Constitucion y, en
especial, respecto al Estado social. Como bien sefala este autor, el
correcto uso del término «Constitucion mafenal» permite resolver la
cuestién plateada. «Se expresa la opinién de que la inactuacién de un
programa (y ciertamente las normas.sobre la organizacion sindical
revestian naturaleza programaética y no.inmediatamente preceptiva) no
confiere necesariamente, al sistema de. reglas que continta o entra en
vigor, dignidad o rango de constitucion matenal»‘s Al contrario de lo
que sugiere un planteamiento sumphst@, el ordenamlento intersindical
supone no el asentamiento de una constitucién material nueva en con-
traste con el texto del articulo 39, sino-la recuperacién, en este 4mbi-
to, de la légica de la constituciéon material del Estado social, en oposi-
cion a la politica practicada en los afios 50, cuya situacién factual era,
en este caso, no conciliable con los principios de la forma de Estado
social. El ordenamiento intersindical no fue sino el instrumento de
recomposicion de una constitucion material del estado social antes en
entredicho?’.

Luciani, aun no planteando el problema en términos de consti-
tucion material, apunta la cuestiéon fundamental, pero la resuelve en
una tension conceptual que supone’ufia via de escape al problema

46  ResciGNO, P, «Saggio introduttivo»..., op. cit.
47 MAEesTRO BUELGA, G., La Constitucion del trabajo en el Estado social, Ed.
Comares, Granada, 2002, pags. 125-29,.
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planteado. Su apelacidn a la unidad y coherencia constitucional le lle-
va a establecer principios que presiden el proyecto constitucional que
predeterminan cualquier analisis de las normas econdémicas e impiden
la afirmacion de la constitucién econdmica. Dichos principios pueden
formularse, de manera general, como el vinculo social del sistema eco-
nomico y de la accion publica. Pero esos principios no son otra cosa
que la constitucion econémica, claro esta, del Estado social. Desde esta
perspectiva, no hay autonomia, entendida como contradiccién entre
proyecto constitucional unitario y Constitucién econdémica.

Si la hay, y la contradiccion se expresa con claridad notoria, entre
la nueva constitucién econémica, por usar la formulacion de Cassese?s,
su reconstruccidn y sus principios y la constitucion econdémica del Es-
tado social. Pero, en este caso, no se trata de autonomia de la cons-
titucion economica, sino de ruptura de la Constitucion material del
Estado social, de la que los nuevos principios econémicos son su mani-
festacién mas evidente.

Este sera el planteamiento que seguiremos en el analisis de las
cuestiones a abordar en este trabajo.

2.3. El concepto de constitucion economica

En nuestra opinién, podemos distinguir entre dos concepciones
de la constituciéon econdmica, diferenciacién que, como veremos, no
esta exenta de problemas. La distincién alude a un concepto funda-
mentalmente descriptivo y otro que, recuperando el debate en torno
a la unidad y coherencia constitucional antes mencionado, vincula a
la constitucidon econdmica con un modelo que se entiende acogido por
la norma constitucional, se configura como un concepto sustancial.

Ciertamente, la primera de las concepciones parece mayoritaria,
ademads en su desarrollo se ha vinculado a otras nociones paralelas
que han dotado de gran ductilidad al propio concepto.

La concepcién descriptiva permite una reconstruccién perma-
nente de ésta, en cuanto vinculada a un conjunto de normas que incor-
poran principios contradictorios, en el marco del constitucionalismo
social. De esta forma, en estas formulaciones esta presente aquello que
constituia la critica conceptual ya comentada, es decir, la autonomia

48  CAasSESE, S., La nuova costituzione economica..., La Terza, Bari, 1995.
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de la constitucién econdmica respecto a la constitucién y su proyec-
to. La constitucidén econdmica descriptiva se desvincula de la forma de
Estado, aunque fuese en este marco en el que surgio el propio con-
cepto. Igualmente, para cumplir su funcién se asocia, justificando su
formulacién, con propuestas como la neutralidad constitucional en la
materia, con la que se quiere romper el vinculo entre constitucion eco-
némica y forma de Estado, proponiendo la inexistencia de modelos
constitucionales cerrados, que condicionan la regulacién econémica.

Ciertamente, neutralidad constitucional en material econdémica,
por usar la expresion acufiada por la doctrina y jurisprudencia alema-
na%3, no es sin mas identificable con un concepto descriptivo de cons-
titucion econdmica, pero en la construccion de esta ultima reclama
para su fundamentacion la apertura constitucional sin referencia a pro-
gramas que la determinen.

Sobre la concepcidn descriptiva de la constitucién econdmica se
organiza pues la compatibilidad entre la nueva constituciéon econdomi-
ca y la constitucion formal heredera del constitucionalismo social. La
secuencia descriptiva de la evolucién de la constitucién econdmica
desde el liberalismo hasta nuestros dias propuesta por Cassese es ilus-
trativa de esta concepcion®°. Igualmente su distincién entre las distin-
tas concepciones de la constitucidon econémica, a pesar de su intento
diferenciador, no supera esta concepcién descriptivas.

a) La Constitucion econémica descriptiva. Como hemos dicho,
esta concepcion es mayoritariamente compartida en la doc-
trina no so6lo espaiola, sino en nuestro entorno juridico-cul-
tural. Este es el concepto que recoge Cocozza como predo-
minante en la doctrina italiana: «la expresion venia, por lo
demds, utilizada en sentido meramente descriptivo, para indi-

car las disposiciones de la constitucion formal relativas a las

relaciones econdmicas: aquel de Constitucion econdmica
habia devenido, en suma, un concepto neutral, utilizado para
describir sintéticamente el ordenamiento juridico (en su nivel
mas alto: aquel constitucional) del proceso econémico»52,

49 PaPIER, J. J., «Ley fundamental y orden econémico» (Cap. Xl). Manual
de Derecho constitucional, M. Pons, Madrid, 1996, pags. 561-612; StoBeRr, R., Dere-
cho administrativo econémico, Ministerio para las Administraciones Ptblicas,
Madrid, 1992, pags. 63-8. .

50 Cassesk, S., La nuova costituzione economica, op. cit., pags. 7-27.

51 Cassesk, S., La nova costituzione economica, op. cit., pags. 3-5.

52 Cassesg, S., Profile di diritto costituzionale ..., op. cit., pag. 144.
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También, en este caso, se vincula concepcion descriptiva a la
neutralizacidn de la constitucidn econémica, entendiendo que
ésta legitima metodolégicamente una construccién concep-
tual desvinculada de la forma de Estado.

Semejante concepcion esta presente en la literatura espaiola que,
de su génesis histérica, ha pasado este concepto a referirse a un conglo-
merado normativo. La superacion de la confrontacién histérica en torno
al término y su consiguiente neutralizacion ha posibilitado la transfor-
macioén. «Como tal concepto de combate se mantendra hasta que el
«peligro ruso» desaparezca del horizonte, quedando a partir de ese
momento como un concepto neutral, puramente descriptivo de las nor-
mas constitucionales relativas a la ordenacion del proceso econémico»33,

En nuestra doctrina, esta concepcién viene avalada e impulsada
por la jurisprudencia constitucional. La STC, muchas veces citada,
1/1982 asienta este concepto: «En la Constitucion espafiola de 1978, a
diferencia de lo que solia ocurrir con las constituciones liberales del
siglo XIX y de forma semejante a lo que ocurre en mas recientes cons-
tituciones europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar
el marco juridico fundamental para la estructura y el funcionamiento
de la actividad econémica: el conjunto de todas ellas componen lo que
suele denominarse la constitucion econdmica o constituciéon econé-
mica formal» (F]. n.° 1). Esta definicién viene precedida por contribu-
ciones que marcan su conexion con la «neutralidad constitucional». La
constituciéon econdmica en la constitucién no garantiza necesariamente
un sistema econdémico ni lo sanciona, permite el funcionamiento de
todos los sistemas que se ajustan a los parametros constitucionales y
sOlo excluye aquellos que sean contradictorios con los mismos. Por
ello, nos parece que la referencia del articulo 38 a la libre empresa en
el marco de la economia social de mercado permite un sistema de eco-
nomia plenamente liberal, una economia intervenida y una economia
planificada por lo menos através de una planificacion indicativa» (voto
particular de Luis Diez Picazo a la STC 36/1981).

Esta linea jurisprudencial ha sido ampliamente acogida por la
doctrina, convirtiéndose en la referencia mayoritaria54,

53 Ptrez Rovo, J., Curso de Derecho Constitucional, M. Pons, Madrid, 1996,
pag. 231.

54 MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Derecho administrativo econémico, La Ley,
Madrid, 1988, vol. |, pag. 29. GimeEno FeLIU, J. M., «Sistema econémico y derecho a
la libertad de empresa versus reservas al sector pablico de actividades econémi-
cas», en RAP, 1994, n.° 135, pags. 149-211.
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La doctrina alemana ofrece matices no desdefiables respecto a
los planteamientos anteriores. En primer lugar, por la influencia doc-
trinal de! debate surgido en el periodo de entreguerras, que se pro-
longé durante los afos cincuenta. En segundo lugar, por la referencia
normativa: como se sabe, la Ley Fundamental carecia de referencias
normativas respecto a la ordenacién de la economia. Por ello, el deba-
te en gran medida se ha centrado en la existencia o no de una consti-
tucidon econdémica. Sin embargo, en terno a fa cuestién de la neutrali-
dad constitucional se han articulado propuestas no muy diferentes.

b) La neutralidad Constitucional. Resulta evidente que neu-
tralidad constitucional, a pesar de la literalidad equivoca de
las formulaciones, no quiere decir.inexistencia de alguna
predeterminacién constitucional respecto al sistema eco-
némico, mas bien sagnlflca la admision de un grado impor-
tante de apertura que, sin embargo, funciona entre limites
definidos. La cuestién de la neutralidad constitucional en
materia econémica se plantea pues en los términos que
establece Martin-Retortilio®s. No hay constituciones neu-
trales, todas interiorizan up sistema econdémico frente al
cual no es posible una interpretacion antitética, lo que no
significa admitir un margen de disponibilidad constitucio-
nalmente reconocido.

El reconocimiento de la ausencia de -«soluciones Unicas, exclu-
sivas»56 establece el ambito de la pohtlca, de las salidas al conflicto,
dentro de los limites del sistema. :

Aunque la cuestion asi formulada seria inobjetable, es mas, no
seria sino la manifestacion de las caracteristicas constitucionales del
Estado social, la propuesta doctrinal y jurisprudencial trasciende a este
planteamiento. La apertura que se proclama de los textos constitucio-
nales supone una desvinculacién de {a forma de Estado social, en la
medida en que la pluralidad de opciones admitidas se confrontan con
ésta.

La tesis de la neutralidad constitucional en material econdémica
resulta formulada, en su expresidon mas nitida, por la jurisprudencia

55 MarTIN RETORTILLO BAQUER, S., «La “Constituciéon econdmica” en el texto
de la Constitucién espafofa de 1978», en Constitucion y Constitucionalismo hoy,
Fundacién Manuel Garcia Pelayo, Caracas, 2000, pags. 149-74.

56 MaRTIN RETORTILLO BAQUER, S., «La “Constitucion econémica” en el texto
de la Constitucion espafola de 1978»..., op. cit.
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constitucional alemana y de ahi se traslada a la doctrina que la recibe
mayoritariamente. Ciertamente, la Ley Fundamental de Bonn rompe
con el proceso abierto en Weimar y apenas introduce, especialmente
en sus primeros momentos, referencia alguna a la actividad econémi-
ca. En la doctrina, esta ausencia ha sido puesta en relacién con las par-
ticularidades del proceso constituyente de la Republica Federal5’. Para
los constituyentes alemanes, la ley fundamental tenia un caracter pro-
visional que aconsejaba postponer decisiones de esta indole afectadas
por un alto grado de incertidumbre en su evolucién. Esto condujo a un
acuerdo béasico que debia girar en torno a la idea de proteccion de los
derechos fundamentales, obviando cuestiones que resultaban reen-
viadas a un futuro indeterminado. Si los debates parlamentarios situa-
ban la relacién constitucion-economia en forma de compromiso dila-
torio%8, el Tribunal Constitucional sancioné la situacién, construyendo
sobre la literalidad constitucional la teoria de la neutralidad.

La jurisprudencia constitucional alemana, practicamente desde
sus inicios, se confronta con la idea de constitucion econdmica como
decision, lo que no quiere decir que, de facto, no construya un mode-
lo sobre la base de la trasposicion al ambito econdmico del sistema
de derechos, al que, sin embargo, se le desvincula de referencias glo-
bales.

La formulacidon de la neutralidad constitucional se realiza tem-
pranamente, en la primera mitad de los cincuenta del siglo pasado y
se mantiene inalterada. Los términas iniciales son especialmente ilus-
trativos. «La Ley Fundamental no garantiza ni la neutralidad politico-
econdmica de los poderes legislativos y ejecutivos ni tampoco un
modelo de economia social de mercado que sélo deba funcionar
mediante instrumentos que sean conformes al mismo. La neutralidad
politico-ecanémica de la Ley Fundamental consiste en que el legisla-
dor constitucional no se ha declarado de ninglin modo expreso a favor
de un determinado sistema econdmico. De este modo, se posibilita que
el legislador persiga en cada caso una politica econdmica adecuada a
sus objetivos, siempre y cuando sea respetada la Ley Fundamental...
Por ello, desde el punto de vista constitucional, carece de toda tras-
cendencia que la ley sobre ayudas a la inversion esté en consonancia
con el actual ordenamiento social y econdémico y que los instrumen-

57 ReicH, N., Mercado y derecho, Ariel, Barcelona, 1985, pags. 74; PAPIER, J.
J., «Ley fundamental y orden econémico», op. cit.
58 PaPIER, J. J., «Ley fundamental y orden econémicon», op. cit.
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tos utilizados para la direcciéon de la economia sean conformes 0 no
con el funcionamiento del mercado» (Sentencia de 20 de julio de 1954).

Esta formulacién se mantiene incluso después de las modifica-
ciones constitucionales de 1967 y de la consolidacién tanto de las poli-
ticas econdmicas, como de las intervenciones normativas que se man-
tuvieron hasta los afios 80. De esta linea inalterada es ejemplo la
sentencia sobre la cogestion de 1 de marzo de 1979: «La ley Funda-
mental no contiene determinacién o garantia del modelo econémico,
sino que encomienda el régimen econdmico al legislador, quien deci-
dira libremente dentro de los margenes tratados por la Ley Funda-
mental, sin precisar para ello de mayor fundamento que su genérica
legitimacién democratica». '

Como hemos aludido, Ia neutralidad constitucional, ni siquiera
en una construccion como la del Tribunal constitucional aleméan sig-
nifica que no tiene limites, sino que, sobre esta base, se construye una
constitucion econdémica sin referencias generales, modelos, que con-
dicionen a los agentes publicos y privados. Se convierte el &mbito eco-
nédmico en un espacio disponible, donde su regulacién constitucional
s6lo opera como juego de limites-garantias en la preservacion del sis-
tema, diluyéndose los elementos constitucionales de vinculacién al sis-
tema econémico.

La constitucion econdémica no opera como la constitucién, es
decir, como sistema de garantias, nocién esta vinculada a las trasfor-
maciones constitucionales que impone el Estado social%®. Al configu-
rarse la constitucién como espacio disponible tiende a funcionar en
lugar de como mecanismo de integracion del conflicto, mediante un
sistema de garantias reciprocas, que sélo se manifiesta de manera pre-
caria y defectuosa, como un sistema unidireccional que se materiali-
za mediante la nocidn de limite que se acttia a través de los derechos
del sujeto econdmico privado constitucionalizados.

¢) La nocidn sustancialista de la Constitucién econdémica. A di-
ferencia de ta concepcion descriptiva, la nocién sustancialista
presupone la remisién a un modelo constitucionalmente reci-
bido, que actia normativamente, es decir, disciplinando y
dotando de coherencia a las normas, no sélo constituciona-
les, impidiendo su consideracién auténoma.

59  GIANNINI, M. S., «La rilevanza costituzionale del lavoro», en Rivista Giu-
ridica del Lavoro, 1949, péags. 1y ss.
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Como hemos podido ver, esta cuestién estaba presente en el
debate weimariano, pero reaparece en los predambulos del constitu-
cionalismo de la 1l.2 postguerra. La primera referencia obligada, des-
de esta perspectiva, debe serlo la llamada corriente ordoliberal, repre-
sentada por la escuela de Friburgo.

Recuperando y superando el debate suscitado en Weimar sobre
la constitucion econémica introduce un nuevo planteamiento meto-
dologico. El modelo de referencia lo constituye la economia de mer-
cado, dentro de la cual deben encontrar su sentido las normas del
ordenamiento que disciplinan la economia.

De los dos modelos de ordenacion de la economia existentes,
argumentaban los tedricos de la escuela de Friburgo®9, la economia
centralizada y la de mercado, esta ultima es la Gnica conciliable y con-
forme a los principios de Estado de Derecho democratico®!. De esta
forma, la economia de mercado se constituye en referencia constitu-
cional, en modelo normativo de ordenacién de la economia. La com-
patibilidad entre principio constitucional fundamental al Estado de
Derecho democratico y economia de mercado dota a ésta de un sta-
tus de modelo normativo que se contagia de la supremacia constitu-
cional.

La Constitucion econdmica, sentada la conexion constitucional,
se perfila ahora paralelamente al propio concepto de constitucién,
como decision global fundamental y con ello adquiere la valencia juri-
dica primaria. Naturalmente, no se presentan problemas de compati-
bilidad con la constitucién politica en la medida en que se ha realiza-
do previamente la armonizacién via identificacién Estado de Derecho,
economia de mercado.

Bohm, el jurista mas representativo de la escuela, define, con la
asuncion implicita de este esquema, la constitucién econdmica como
«decision global sobre el ordenamiento de la vida econémica de una
comunidad»®2,

El problema que planteaba la jurisprudencia constitucional ale-
mana de la postguerra respecto a la falta de decisién constitucional
viene, en esta interpretacion, resuelta por la vinculaciéon del modelo

60  Eucken, W., «El problema politico de la ordenacién», en La economia de
mercado, Sociedad de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1963, pags. 25-80.

61 Miccy, R., «“Economia e costituzione”, una lettura della cultura giuspu-
blicistica tedesca», op. cit.

62 Miccu, R., op. cit., citando a BoHM en su definicion mas conocida.
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politico con un orden econémico determinado, de tal forma, que aun-
que la escuela comienza su andadura en los afos treinta del siglo
pasado, la influencia de la propuesta se extiende, como paradigma
dominante, durante las décadas siguientes a la ley fundamental. inclu-
so su formula «economia social de mercado» encuentra una «suerte»
de constitucionalizacién por su recepcion en el proceso de reunifica-
cion alemana®3. ' ‘

No es de extranar que la «economia social de mercado» se con-
vierta en el paradigma dominante puesto que su aparente contradic-
cion con las posiciones declaradas por el Tribunal constitucional ale-
man no pueden ocultar una coincidencia profunda.

Efectivamente, el Alto tribunal germano construye, a través del
sistema de limites extraidos de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental y de sus principios (Estado de Derecho), congruente con
la férmula de «economia social de mercado», un concepto implicito de
constitucién econémica. Por ello la declaracion sobre la neutralidad
constitucional debe ser atenuada por la lectura jurisprudenciatl de la
dimension econdmica de los derechos fundamentales. De esta forma,
también jurisprudencialmente se realiza la compatibilidad entre cons-
titucién politica (Estado de Derecho democratico) y orden econémico.
No es extrafio que la doctrina relativice las reiteradas declaraciones
jurisprudenciales sobre la neutralidad: «Tal vez la ley Fundamental no
contenga en las citadas garantias decision politica basica alguna que
haga especifica referencia a la econornia, pero eso no es lo decisivo.
Lo esencial es que el régimen constitucional de Derechos fundamen-
tales reconoce al individuo, como pefsona juridica, una determinada
participacion en los procesos sociales y econémicos... Al individuo le
debe ser posible participar en la vida social y econémica no sélo a la
hora de concretar, a modo de ejecutor publico, los aspectos mas suti-
les de la politica estatal, sino igualmente —de manera responsable y
autonoma y también en aras del propio beneficio— en la configura-
cion del régimen juridico, social y econémico»64. '

El ordoliberalismo, a diferencia de la posicion tradicional liberal,
aun dentro del marco descrito, entiende que {a ordenacién de la eco-

63 Asi, el Tratado para la creacién de la «Uni6n monetaria econémica y
social entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Democratica Alema-
na» establece que la base de la union econédmica es la «economia social de mer-
cado como régimen econémico comun de ambas partes del tratado» (art. 1.3).

64 PapiER, J. J., «Ley Fundamental y orden economico», op. cit.
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nomia si es un problema politico en el que las instituciones publicas,
el Estado, deben cumplir un papel fundamentali. Esta es la principal
aportaciéon de esta corriente, que propicia el nuevo debate sobre la
constitucion econdmica que aparece ahora relanzado desde un frente
que poco antes hacia inviable la conexién economia-constitucion.

Ciertamente, aun reconociendo la preeminencia del privado en
la actividad econdmica, como corresponde a la centralidad del mer-
cado, la funcién del Estado ya no es de garante externo, sino de defi-
nidor del mismo. El mercado pierde sus connotaciones de orden natu-
ral ajeno y refractario a la intervencién politica, para convertirse en
objeto de regulacidn-definicion institucién, asi se realiza una nueva
conexidn entre politica y economia ajena a la tradicion liberal®5, la eco-
nomia deviene entonces problema constitucional, en cuanto es funcion
publica su ordenacion, es decir, las bases del disefio de su funciona-
miento. E! abandono de la concepcidn iusnaturalista del mercado es
el fundamento filoséfico-tedrico de la nueva aproximacion ordoliberal.

En el modelo tedrico, la propuesta es la intervencion estatal en
la configuracién de las reglas de funcionamiento del mercado, en espe-
cial, la garantia de la competencia que no puede ser confiada a las ten-
dencias monopolistas inherentes a su funcionamiento. La ordenacidén
del mercado, a través de la limitacion del poder de sus agentes, es ya
una funcién publica que, ahora, se inscribe en la ldgica del constitu-
cionalismo politico de defensa de la libertad. Esta conexién entre Esta-
do pluralista democratico y garantia de la libertad en el mercado, per-
mite a Bohm realizar la conexién entre constitucion y economia®®. La
propuesta fundamental sera la de la regulacién del mercado como
garantia de la libertad y de la concurrencia, la preservacion de la igual-
dad frente a la accion del «mercado natural». «Desde el punto de vis-
ta constitucional el sistema de libertad de empresa constituye una
constitucion de la vida econdmica en sentido politico; consecuencia de
esto es que la introduccién de este sistema expresa una “decisién glo-
bal” sobre el modo y la forma del proceso econdmico-social de coo-
peracion en el sentido en que Carl Schmitt designa la constitucidn del
Estado como “decision global sobre el modo y sobre la forma de la

65 DI NELLA, L., «La scuola di Friburgo, o dell’ordoliberalismo», en Diritto
ed economia. Problemi e orientamenti teorici, VV.AA., Cedam, Milan, 1999,
pags.171-227.

66 Miccu, R., «Economia e costituzione...», op. cit.; CARONNA, F., «Qualque
spunto sull’evoluzione della costituzione economica dell'Unione Europea», Ars
interpretandi, 2001, n.° 3, pags. 271-94.

57



GONZALO MAESTRO BUELGA

unidad politica”. Y mas concretamente el sentido, el contenido mate-
rial de esta decisién absolutamente univoca es que la direccién de la
vida econémica ha sido sustraida de las manos de la politica y de la
comunidad social y confiada a un procedimiento abstracto. Este pro-
cedimiento es el de la competencia»®’. Respecto a las implicaciones
constitucionales de la competencia sefiala Bohm: «La economia de
mercado se concilia con la constitucién democratica del Estado no sélo
porque sus tareas estan reducidas al minimo de la forma mas econé-
mica posible..., sino también porque se combina a la perfeccion con
la democracia politica en cuanto aquelia expresa un proceso demo-
cratico.

Democratico es también el orden de la competencia, que respe-
ta los deseos de consumo de los ciudadanos en la forma y en los con-
tenidos en los cuales son hechos valer»8, Aunque no sélo justifiquen
la intervencion garante de la concurrencia®l, ésta es la puerta de aper-
tura que, inevitablemente deberad conducir a admitir intervenciones
correctoras en el &mbito social que, sin embargo, no deben compro-
meter al mercado como elemento central de distribucion.

De esta forma, se llega a configurar un espacio de relacién
publico-privado complejo y potencialmente abierto. La definicién mas
acabada de la «economia social de-mercado» es la féormula Miller-
Armack’? sobre la base de la combinacion de tres elementos: regu-
laciéon del mercado como garantia de la competencia, intervencion
social y la intervencion de coyuntura. Veamos c6mo se produce la
interaccion de estos elementos.

La base de partida, comun por lo demés a toda la escuela, es la
critica a la direccidn centralizada de la economia, incluso a la expe-
riencia de lainmediata postguerra en la Alemania occidental, ésta con-
duce a la afirmacién de la economia de mercado. Sobre la base de la
indiscutibilidad de sus principios, se realiza la armonizacién entre los
elementos sefalados. «La ordenacion de la economia de mercado pre-
supone, si ha de ser duradera, ciertes elementos de direccién central.
Se trata de medidas estatales para la creacién y el aseguramiento de
la economia de competencia. La creacién de un derecho social es tam-

67 BOHM, F. Citado por Di NELLA, L., en «La scuola de Friburgo...», op. cit.

68  BOHM, F. Citado por Di NELLA, L., en «La scuola de Friburgo...», op. cit.

69 EuckeN, W., «El problema politico de la ordenacion», op. cit.

70 MulLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones econdmicas desde el punto de
vista social», en La economia de mercado, op. cit., pags. 81-126.
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bién, sin duda, un presupuesto necesario del funcionamiento de la
economia de mercado. En una economia de mercado asi asegurada
hay numerosos caminos para realizar tareas sociales, sin perturbacién
del mecanismo de mercado. Asi como una intervencion directa en el
mecanismo de precios es, casi siempre, perjudicial, no existen incon-
venientes para una desviacidn politico-social de los ingresos, mien-
tras la direccion respete aquellos limites dentro de los cuales se con-
serven suficientemente los estimulos del mercado»’'. Establecida la
subordinacion de la politica social a la légica del mercado que actta
como limite de la ordenacién social, queda por ver cdmo se articula
la intervencion de coyuntura: «La ultima tarea, y quiza la decisiva, serd
la del aseguramiento de la coyuntura. Tendremos que renunciar, sin
duda, a los excesos de la politica de ocupacién total del dirigismo eco-
némico, para no pagar, una vez mas, la eliminacién de un paro tem-
poral con la destruccion de la ordenacion econdmica. Es perfecta-
mente posible, sin embargo, practicar una politica de coyuntura
dentro de los limites sefialados por las reglas del juego de la econo-
mia de mercado»’2.

Queda de esta forma en entredicho una politica anticiclica que
asuma como variable la ocupacién, asi como objetivos econdmicos
directos’3.

A pesar de la compatibilidad declarada entre politica social y
mercado, conviene ver mas de cerca cdmo se articula ésta. Como se
ha visto, dos han sido los aspectos de politica social que se confron-
tan con el mercado: la ocupacidn y la distribucion de la riqueza. La pro-
puesta ordoliberal respecto a ambas cuestiones parte de la critica radi-
cal a la intervencidn especifica para estos objetivos. Tanto el empleo
como la distribucion, se confieren primariamente al mercado, de tal
forma, que so6lo su eficiente funcionamiento es la via para su trata-
miento.

El empleo es sin duda la cuestién que mas criticas ha suscita-
do por la escuela’4, estableciéndose una contradiccién entre politi-
cas de pleno empleo y mercado. La accién pubilica dirigida a la maxi-

71 MuULLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones econémicas desde el punto de
vista social», op. cit.

72 MuLLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones econémicas desde el punto de
vista social», op. cit.

73 ReicH, R., Mercado y derecho, op. cit., pags. 45-46.

74 Eucken, W., «El problema politico de la ordenacién», op. cit.
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ma ocupacion conlleva en su propuesta la sustitucion de los meca-
nismos del mercado, por tanto, el resultado debe ser el abandono del
pleno empleo como objetivo econdémico. En este sentido, la com-
patibilidad entre empleo y mercado debe ser la que establezca este
ultimo.

Algo similar ocurre con la distribucién de la renta. De hecho,
la caracterizacion de la economia de mercado exige que la politica
social sea un apésito residual, «la creacnon de una auténtica econo-
mia de mercado, a la que se anaden rejoras sociales»’5, Se limitan
las posibilidades de intervencion, reduciendo el sistema de protec-
cion social, la intervencién en los salarios y otras politicas sociales;
de tal forma, las medidas adoptadas no interfieren en los mecanis-
mos de funcionamiento de! mercado. flustrativa, en este sentido, es
la critica a la politica social inglesa, gestada en torno a las propues-
tas del tandem Beveridge-Keynes, a la que se achacan los efectos
desnaturalizadores de la légica mterventora respecto al funciona-
miento del mercado’8.

También contribuye a relativizar el alcance de la dimensién
social de la economia de mercado en la propuesta ordoliberat la cri-
tica a la posicién y funcion de los sindicatos, considerados como agen-
tes limitadores —«monopolios bilaterales de empresarios y trabaja-
dores»’7— de la competencia, de la cartelificacion de la economia que
dificulta el funcionamiento del merqado En esa prioridad det merca-
do se expulsa de la constitucion econémica al elemento sustancial del
trabajo y de su accion orgamzada romplendo con la conexién reali-
zada en la doctrina socualdemocrata ‘weimariana, entre mtegracno.n del
trabajo y Estado social. -

Aunque la politica econémica de la Reptblica Federal no se
materializé en esos parametros, resulta importante sefalarlos como -
referencia a la que confrontar la propuesta del Estado regulador que
se empieza a articular en la pasada década

Ciertamente, esta propuesta de 1a «economia social de merca-
do» tiene su influencia en la doctrina europea, aunque necesa-
riamente resulta adaptada a los condicionantes constitucionales. En

75 MuLLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones econdémicas desde el punto de
vista social», op. cit. . .

76 MuULLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones...», op. cit. EUCKEN, W., «E) pro-
blema politico de la ordenacién», op. cit.

77 MuLLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones...», op. cit.
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torno al concepto de «economia mixta», usada también de forma in-
tercambiable con el de «economia social de mercado»’8 se estable-
ce la primacia de los elementos privatistas del sistema que confinan
a posiciones subalternas al elemento social y sus instrumentos de
realizacion.

En la iuspublicistica italiana son significativas las posiciones de
Bognetti’9, que encabeza un sector que en los aflos ochenta del pasa-
do siglo inicia una revision de las posiciones mayoritarias, la inter-
pretacion de la economia mixta, en el marco de la democracia social,
le lleva a situar en el centro del modelo los elementos privatistas, pro-
piedad e iniciativa privada que actuan como elementos correctores
y limite a posibles intervenciones; lo que define al modelo son los
principios del mercado, la dimensién social resulta siempre subor-
dinadas,

En sus ultimas aportaciones se construye una identificacion
constitucional con su propuesta. «La Constitucion, en efecto, ha aco-
gido lo que es tradicionalmente el planteamiento privatista de la eco-
nomia, que, interpretado de cierta forma, puede ser considerado abso-
lutamente preeminente»8!. Esta interpretacion es asimismo declarada
como la tinica congruente, no solo con las transformaciones en cur-
so, sino con las orientaciones impuestas por el ordenamiento comu-
nitario82,

Igualmente, la doctrina espafola, especialmente la adminis-
trativista, ha construido un modelo de constitucién econdmica ba-
sado en una reinterpretacion de la economia mixta que deviene
economia de mercado, a la que se subordinan el resto de los ele-
mentos83,

78 ARINO, G., Principios de Derecho publico (modelo de Estado, gestion
publica, regulacion economica), Comares, Granada, 1999, pag. 128.

79 BoeNeTTl, G., Costituzione economica e corte costituzionale, Giuffré,
Milan, 1983.

80 BoGNETTI, G., Costituzione economica e corte costituzionale, op. cit.

81 BoGNETTI, G., Intervencién en el workshop del observatorio «Giordano
Dell’Amore» sobre «La costituzione economica», Milan, 29 de marzo 1996, en //
Federalismo fiscale. La costituzione economica, Giuffré, Milan, 1998, pag. 47.

82 BoeNETTI, G., «La costituzione economica tra ordenamiento nazionale e
ordenamiento comunitario», en La costituzione economica, Ferrara, 11-12 octubre,
1991, Cedam, Padua, 1997, pags. 69-153.

83 Por todos, ver ARINO, G., Principios de Derecho publico..., op. cit.
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3. LA CONSTITUCION ECONOMICA
DEL ESTADO SOCIAL

La otra de las interpretaciones sustancialistas de la constitucion
econdmica sienta su base de partida en la forma de «Estado social»,
de la que derivan precisas consecuencias constitucionales, en la medi-
da en que la cladusula de «Estado social» integrada constitucionalmente
de forma explicita o implicita, forma parte del constitucionalismo de
la Il Postguerra mundial. ‘

Ciertamente es dificil deducir una posicion unitaria en la doctri-
na, aun reclamandose de este planteamiento metodoldgico, pero
podriamos decir que dos son los puntos esenciales de coincidencia.

El primero consiste en reconocer a la forma de «Estado social»
como la decisién constitucional basica que preside toda la Constitu-
cion econdmica. Por encima de las especificas disposiciones relativas
a la actividad econdmica, la forma de Estado supone la referencia de
conjunto que dota de coherencia e impone una relacién de funciona-
lidad a las disposiciones especificas sobre la materia8:

Desde esta perspectiva, pierden centralidad expresiones como
«economia mixta» y, por supuesto, la de «economia social de merca-
do», cuando se usan, indican, mas que una capacidad de direccion
interpretativa, la ruptura de la autonomia dei mercado. La referencia
primaria se coloca pues en el Estado social.

Sin embargo, ciertamente, el concepto de Estado social es un
concepto polivalente, admitiendo una pluralidad de significados, por
ello mismo conviene fijar las coincidencias fundamentales en las
consecuencias que éste despliega sobre la Constitucién econémica.
Podriamos decir, formulado de un modo todavia genérico, que la con-
secuencia fundamental, que constituye el segundo punto de coinci-
dencia, es la aceptacion de que el Estado social impone un «vinculo
social» al sistema econdmico88,vinculo que permite constituirse tan-
to en fuente de definicidn, como en limite de las libertades econémi-
cas constitucionalmente reconocidas.

84  SpAGNUOLO VIGORITA, V., L'iniziativa economica privata nel diritto pubbli-
co, Jovena, Néapoles, 1959, pags. 52-3. ‘

85 CANTARO, A., «El declive de la Constituciéon econdmica del Estado social», -
en El Constitucionalismo en la crisis del Estado social, UPV, Bilbao, 1997, pags. 153
y sS.
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La doctrina italiana® recoge una evolucion en la configuracion
del sistema de sujecciones del privado y el mercado, impuesto por el
Estado social, que materializan el vinculo social. En todo caso, hasta
la década de los setenta del pasado siglo, la doctrina mas significati-
va, desde distintas perspectivas, todas ligadas con la forma de Esta-
do, construia la relacion publico-privado como un sistema fuerte, don-
de las potencialidades del Estado social permitian una incisividad
interventora de los poderes publicos que afirmaba la primacia de la
politica en relacién con la economia®’.

En el periodo que va desde la aprobacidn de la constitucidon y que
recorre la década de los cincuenta, el debate se centra precisamente
en el grado de influencia de las prescripciones constitucionales direc-
tamente vinculadas al Estado social, sobre la propiedad y la iniciativa
econdmica, en torno a la férmula de libertades econdmicas funciona-
lizadas.

Los aflos sesenta presentan la constitucidon econdmica vincula-
da al debate sobre la planificacién, nada extrafo, si se tiene en cuen-
ta que son los momentos de discusion y balance de una experiencia
que en esos momentos alcanza una cierta generalizacion. Los afios
setenta evidencian un agotamiento de este argumento como polo defi-
nidor de la Constitucion econdmica y la relacién publico-privado.
Registra esta época una cierta recuperacion del debate inicial. Los arti-
culos 1, 3 y 4 actuan como base de legitimacion de una intervencion
gue incide en la iniciativa privada, ésta sélo cobra sentido constitu-
cional en el cuadro del gobierno publico de la economia® y sirve de
base para el estabiecimiento de limites fuertes respecto a las liberta-
des econédmicas privadas.

Es significativo que, mayoritariamente, la doctrina construye la
constitucion econdmica sobre la preeminencia normativa de los pre-
ceptos referidos a la forma de estado y el establecimiento de un vin-
culo fuerte del sistema econdmico, justo en los momentos de esplen-
dor del Estado social.

8 CanRul, P, Costituzione e attivita economiche, Cedam, Padua, 1978, pégs.
145-70.

87 GALGANO, F., «La liberta d’'iniciativa economica privata nel sistema delle
liberta costituzionali», en La Costituzione economica. Trattato di diritto comercia-
le e di diritto pubblico dell’economia, vol. |, Cedam, Padua, 1977, pags. 511-30.

88  GALGANO, F., Introduccién a La Costituzione economica, op. cit.
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3.1. La determinacion del vinculo social

En los momentos sucesivos a la aprobacién de la Constitucion
italiana, la constitucion econdmica esta condicionada por la carac-
terizacidon de la forma de Estado, de la que, como hemos dicho, se
deriva la funcionalizacién de las libertades econémicas a las exi-
gencias del Estado social. La definicidn de éste, a pesar del debate
en torno a la propia formula8?, se realiza en base al trabajo (arts. 1
v 4). La iuspublicistica mas relevante (Giannini y Mortati) sienta las
bases de una interpretacion constitucional que afectara directamente
a la constitucion econdmica, sobre la centralidad del trabajo.

La nocién de Estado pluriclase, cuya construccion se inicia ya
en el proceso constituyente®® preside las consideraciones consti-
tucionales de Giannini y ésta es concebida como proceso de in-
tegracién del trabajo en su expresion politica y social. La Constitu-
cion del 47 se caracteriza como constitucion convencional pluriclase,
que interioriza en un sistema de garantias, la integracion del tra-
bajo91.

Concebida la constitucion como sistema de garantias que
materializa el nuevo status del trabajo, importancia determinante tie-
nen aquéllas que se refieren a la coparticipacion en el «indirizzo poli-
tico sustancial»®2. Aunque el grupo de garantias incluido por
Giannini es heterogéneo, contiene aguéllas que redefinen el estatus
juridico de las libertades econémieas; en su funcién de limitaciéon de
los privilegios de las clases sobreprotegidas. La funcionalizacion
de la propiedad y la iniciativa privada, asi como las referencias a la
programacion, se inscriben en el marco del reequilibrio de poder
constitucionalmente reconocido. Por ello, la propia nocién de for-
ma de Estado impone un vinculo fuerte del sistema econdmico a
través de la funcionalizacion y limitacion de las libertades del pri-
vado, consideraciones que, en lo sustancial, se mantienen poste-
riormente.

89 GianNiNI, M. S., «Stato sociale: una nozione inutile», en Scritti in onore
di C. Mortati, vol. |, Giuffré, Milan, 1977, pags. 139 vy ss.

9%  GianNiNG, M. S., «Relazione preliminare sul rapporto tra lo stato e citta-
dini attinenti all’'eguaglianza e alla solidarietd sociale», en Alle origini della costi-
tuzione italiana, }l Mulino, Bolonia, pags. 677 y ss.

91 Giannint, M. S., «La rilevanza costituzionale del lavoro», op. cit.

92 Giannint, M. S., «La rilevanza costituzionales del lavoro», op. cit.
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Mas explicita, tanto en su afirmacién del «principio laborista»93
como en la funcionalizacién de los institutos econémicos privatisticos
y en la legitimidad de una intervencidn altamente incisiva de los pode-
res publicos en el sistema econdmico es la propuesta de Mortati.

En torno a los arts. 1, 3y 4 de la Constitucién italiana, este autor
afirma la recepcién de la forma de Estado social en la constitucién y
que éste debe ser primariamente caracterizado por la centralidad del
trabajo. Ello se manifiesta en su papel dirigido a la superacién de la
situacion de subalternidad de la clase trabajadora y en el contraste con
otras formas de Estado, tanto la liberal, como la socialista®. Asi pues;
es definido, también por Mortati, el Estado social como proceso de
integracién del trabajo.

Lo especiaimente relevante, que incidird en la consideracion
constitucional de las relaciones econémicas, es la relevancia otorga-
da al art. 4 y al papel del pleno empleo, requisito basico de construc-
cion del nuevo Estado constitucionalmente sancionado. Tanto es asi
que la ocupacion se constituye como parametro legitimador del siste-
ma interventor y asume el papel de nucleo conformador de los con-
tenidos de la libertad econémica%. Asi, el pleno empleo, como man-
dato impuesto por el articulo 4 impondria un conjunto de obligaciones
gque comprometen a los poderes publicos y privados®6,

Al legisiador e impone tanto obligaciones de hacer (dirigir sus
intervenciones a la consecuciéon del maximo empleo) como de no
hacer (no derogar normas existentes que se dirijan a facilitar la ocu-
pacidn sin sustituirlas por otras de la misma finalidad). A la adminis-
tracion, la obligacién de ejercitar sus poderes de forma que no se obs-
taculice la creacion de empleo, sino que se favorezca. En las
relaciones con los sujetos privados, la obligacién de utilizar su auto-
nomia en el campo de las relaciones productivas con respecto al fin
de la ocupacion?’,

98 MorrTaTl, C., Istituzioni di diritto pubblico, tomo |, Cedam, Padua, 1969,
pags. 147-8. )

94 Morrtar, C., «ll lavoro nella costituzione», en I/ diritto del lavoro, Giuf-
fré, Mildn, 1954, pags. 149 y ss.

9  MorTaTI, C., «Iniziativa privata e imponibile di mano d’opera», en Giu-
risprudenza costituzionale, 1958, pags. 1190 y ss.

9 MorrtaTi, C., «ll diritto al lavoro secondo la costituzione delle Repubbli-
can», en Raccolta di scritti, vol. I, Giuffré, Milan, 1972, pags. 142 y ss.
97 MorrtaTl, C., «ll lavoro nella Costituzione», op. cit.
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Sobre la base de esta vinculacion fuerte del sistema econdmico
y el papel publico en la actuaciéon del pleno empleo, al que se recon-
ducen tanto las alusiones constitucionales a la utilidad, funcién social,
o el interés general, como aquellas otras directamente conectadas al
modelo de Estado (art. 3.2), del que resultan precondicién para su rea-
lizacién, construye Mortati una caracterizacion de las libertades eco-
noémicas. ‘

Carli se refiere a la funcionalizacion de la iniciativa privada al ple-
no empleo®® como uno de los debates doctrinales fundamentales en
la conformacion de la constitucion econdémica durante los anos cin-
cuenta.

La formula «funcionalizaciéon de los derechos econémicos» impli-
ca una definicién del contenido del derecho que se realiza desde los
fines que debe satisfacer y va mas alla de la concepcién de limite del
derecho otorgado a las clausulas de «interés social».

Este debate gira en torno a las posiciones de Mortati articuladas
en base al articulo 4 (derecho al trabajo), que tienen su momento mas
algido en las posiciones mantenidas en torno a la cuestién del «impo- -
nibile di mano d’opera», es decir, a la posibilidad de imponer obliga-
ciones positivas a la actividad empresarial, referida, en este caso al
empleo?s,

Sea como fuere, el propio debate ilustra la relacién publico-pri-
vado que se ordena en una relaciéon de subordinacién que afecta,
cuando menos, a la definicion de la iniciativa y propiedad privada.

Pero en esos momentos, las posiciones doctrinales que conce-
bian las normas constitucionales que incorporaban la forma de Esta-
do social al texto fundamental, como decisiones de fondo, que defi-
nen la Constitucion econdmica estan representadas por un amplio
espectro doctrinal100,

Las prescripciones constitucionales referentes al trabajo, los
Derechos sociales, la iniciativa privada y la propiedad, ambas sus-
ceptibles de vinculacién positiva a la utilidad social, permiten una

98  Caru, P, Costituzione e attivita economiche, op. cit., pags. 145-55.

99 MorrtaTl, C., Iniziativa privata e imponibile di mano d’opera, op. cit.

100 SpagNUOLO VIGORITA, V., L'iniciativa economica privata nel diritto pub-
blico, op. cit., pags. 49-51.

66



CONSTITUCION ECONOMICA E INTEGRACION EUROPEA

calificacion de la constitucion econdmica en contraste con otras
gue, como minimo, podrian caracterizarse como no individualista o
social101,

Esta se define en contraposicion a la constituciéon econdmica de
los Estados democraticos burgueses y excluye un sistema que otor-
gue la prevalencia al interés privado.

Las consecuencias que se extraen implican una fuerte subordi-
nacion del privado, que se tradujo en una incisiva intervencion esta-
tal e incluso en una economia ampliamente programada en actuacion
del vinculo social que se identifica, fundamentalmente, con el pleno
empleo2, La intervencion econémica se configura como deber pubili-
co, conformandose como regla frente a la excepcion que significa la
automia del mercado. Por ello, el papel de los articulos 41 y 42 (ini-
ciativa privada y propiedad) es mas el de garantia frente a la obliga-
cién general impuesta por la forma de Estado, que de definicion de la
Constitucién econdmica03,

3.2. El gobierno de la economia

Si en el primer momento del debate constitucional éste gir6 en
torno a la funcionalizacién de las libertades econdémicas, construyen-
do una concepcidn fuerte de la vinculacién social del sistema econé-
mico, el momento siguiente viene representado por la planificacion,
representa un cambio cualitativo, en la medida en que trasciende del
anilisis de las disposiciones constitucionales, aun vinculadas al del
Estado social, para pasar al gobierno global de la economia.

La planificacion como gobierno global de la economia supone
la ruptura de la constitucién econémica liberal%4 y |a vinculacién con
el Estado pluriclase, en cuyo marco cobra sentido195,

101 SpaGNUOLO VIGORITA, V., L'iniciativa economica privata nel diritto pub-
blico, op. cit., pags. 62-4.

102 SpAGNUOLO VIGORITA, V., op. cit., pags. 104-113.

103 SpAGNUOLO VIGORITA, V., 0op. cit., pag. 114; BALLADORE PALLIER!, G., Giuffré,
Milan, 1953, pag. 352.

104 PRrepIeRi, A., Pianificazione e Costituzione, Ed. Communita, Milan, 1963.
pags. 21-29.

105 GjaNNINI, M. S., Diritto pubblico dell’economia, Il Mulino, Bolonia, 1977,
pags. 34; también, Il pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, I} Mulino,
Bolonia, 1986, pags. 130-4.
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La superacion de la constitucion econdmica liberal permite la
caracterizacion de la Constitucion econdémica del Estado social como
economia mixta, rasgo este que se debe al elemento de la Constitu-
cién material del Estado%6, En este caso, sin embargo, economia mix-
ta no significa, como se ha pretendido, la convivencia de iniciativa
publica y privada bajo la prevalencia del mercado, sino la subsisten-
cia del ambito privado en posicién de subordinacién. «Esta constitu-
cién econdmica es absorbida y formalizada en sus lineamientos de sis-
tema innegablemente mixto... caracterizada por una regulacién, o mas
precisamente, de una direccién centralizada o planificada macroeco-
némicamente asumida por los 6rganos de la constitucion formal...
Esta regulacidon asegura funcionalmente la conexién entre Estado y
organizacion econémica, instrumentada de forma de asegurar la pre-
eminencia del Estado para dirigir y-modificar la organizacién econo-
mica»107,

La planificacién, como expresion de la direccién publica del sis-
tema econdmico que evidencia la prevalencia de la politica derivada
de la forma de Estado social no concebida reductivamente98, plantea
como problemas tanto el caracter de ta misma, como su vinculacion
respecto a los agentes privados, sancionando su subordinacion.

El traslado del acento a la planificacion del primer planteamien-
to, que establecia la relacion publico-privado deducido de los precep-
tos que eran expresidn constitucional de la forma de Estado, viene jus-
tificado por la propia evolucién de la situacion italiana. Los afos
sesenta registran una demanda de intervencién general del sistema
econdémico que sanciona el fin del periodo de reconstruccién y el ago-
tamiento de las politicas de imposicion autoritaria que basaban la com-
petitividad en los bajos salarios%?. El impulso salarial, el reforzamiento
sindical y la necesidad de responder a nuevas condiciones de compe-
tencia definia el marco de los debates sobre la planificacion. «El cam-
bio registrado, en suma, se resolvia en el fondo, en una demanda de
gobierno, de una direccién estatal, que programase el desarrollo de los
diversos sectores programando sobre todo las demandas de los mis-
mos operadores publicos, que incentivase no los rusticos, sino la

106  PRepiERI, A., Pianificazione e Costituzione, op. cit., pag. 35.

107 PReDIERI, A., Pianificazione e Costituzione, op. cit., pag. 38.

108 PRepIeRI, A., Pianificazione e Costituzione, op. cit., pag. 48.

109 AmaTo, G., «ll governo dell’economia: Il modello politico», en Trattato
di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’'economia. Vol. |, La Costituzione eco-
nomica, Cedam, Padua, 1977, pags. 209-33.

68



CONSTITUCION ECONOMICA E INTEGRACION EUROPEA

investigacion, que concurriese a la ampliacién de nuestra ventaja pro-
ductiva y a la modernizacién tecnoldgica de los sectores retrasados:
cosas completamente extrafas al viejo modo de gobierno»119,

En estas condiciones, pues, se abre un nuevo nivel de reflexion
sobre la constitucion econdmica, preludio a una experiencia gue, sin
embargo, tendra poco alcance.

Como hemos comentado, la planificacién plantea doctrinalmente
dos problemas, el primero de ellos, su vinculacién con las nuevas fun-
ciones del Estado en la economia, es decir, el deber publico de plani-
ficar como respuesta a las previsiones interventoras constitucionales
y a las funciones que el poder publico absuelve en el Estado social.

Aunque las posiciones son encontradas, es importante sefalar
que la doctrina considera la planificacién como un deber constitucio-
nal del Estado, impuesto por las clausulas reconducibles a la forma de
Estado.

La vinculacién de los planes exige, sin embargo, una construc-
cidn mas compleja. Esta cuestién no es sino la extrapolacion al Ambi-
to del gobierno global del sistema econémico de los vinculos al poder
econdmico privado. Planificacién, de esta forma, significa, prima facie,
restriccion de la capacidad de decisién empresarialll?, expresion de
una general subordinacion del privado al vinculo social del sistema
economico. Por ello, el articulo 41.3 de la Constitucién italiana es
enmarcado en la forma de Estado.

Aungue la construccion de Predieri es técnicamente complicada,
vinculando el plan a su instrumentacion normativa, reserva de ley y a
la eficacia de este instrumento?12, la conclusion inevitable es la afir-
macién del caracter vinculante del plan. Escapando a la diferenciacién
entre planificacién imperativa e indicativa establece su caracter vin-
culante, que se traduce en la capacidad de imponer obligaciones posi-
tivas a los agentes privados.

Igualmente importante en este debate sobre la programacion-
planificacion es el planteamiento que Predieri realiza sobre la elastici-
dad constitucional referida precisamente a los instrumentos interven-
tores, incluido el gobierno general de la economia, flexibilidad que no

110 AmaTo, G., «ll governo dell’'economia: Il modello politico», op. cit.
17 PREDIERI, A., Pianificazione e costituzione, op. cit., pag. 53.
12 PrepieRl, A., Pianificazione e costituzione, op. cit., pags. 111-2, 214-5.
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debe separarse de la constitucion material econdmica del Estado
social. Esta cuestion permite abordar desde la perspectiva de la forma
de Estado cuestiones que, en parte de la literatura, fundamentaban, de
hecho, una constituciéon econémica, que recuperaba la légica liberal;
nos referimos a la neutralidad constitucional en la materia o a la cana-
lizacién de férmulas como «economia mixta», También permite situar
la compatibilidad entre las distintas fundamentaciones de la interven-
cién publica®3,

Si el debate sobre el gobierno de la economia gir6 en los afos
sesenta alrededor de la planificacion, la limitacion de las experiencias
de estos afios desplazaron la fundamentacion de esta direccién global
a una concepcién de la democracia vinculada al Estado pluriclase.

Dentro del marco definido por el modo de produccién capitalis-
ta, consagrado por la constitucion italiana (respecto de la forma juri-
dico-econdmica de la empresa)'?, las libertades economicas signifi-
can la garantia de un espacio de concurrencia dentro del ambito
economico, cuya definiciéon corresponde al Estado.

La legitimacién de la intervencién publica «sobre la economia»115
reside en la definicion material de la libertad y la igualdad y en una con-
cepcion de la participacion politica en clave de integracion de clase.

De esta forma, se produce, no sélo una superacion de la vieja
divisién liberal entre politica y economia y la mixtificacion de estos
espacios, sino la potencial ampliacion de la politica representada por
la posibilidad de la deseconomizacion de los espacios del lucro priva-
do cuando éstos dificultan la consecucién de los principios sefalados.
Esto es el significado de la primacia de Ja politica que identifica la rela-
cién entre ésta y {a economia en el Estado social.

La forma como se plasma esta relacion depende de las relacio-
nes de clase que en cada momento se instauren. Se traslada asi el
acento de la constitucién econémica a elementos antes menos expli-
citos, aquelios derivados de la constitucionalizacion de la subjetiviza-
cidn politica del trabajo, que se integra plenamente en este ambito116,

3 De CaBo, C., La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986, pags. 36.

M4 GaLGaNo, F, Introduzione a la Castituzione economica. Tratato di dirit-
to commerciale e di diritto pubblico dell’'economia, vol. i, op. cit., pags. 3-136.

115 GaLGANO, F., Introduzione a la Costituzione economica, op. cit.

116 GALGAND, F., «La liberta d'iniciativa...». Tratato di diritto commerciale e
di diritto pubblico dell’economia, vol. |, op. cit.
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3.3. Constitucion econémica y Constitucion material del Estado
social

La relativa variacion de los elementos caracterizantes de la cons-
titucion econédmica del Estado social dependen, como puede obser-
varse, de la evolucidn del conflicto y de las relaciones entre los prota-
gonistas (constitucionalizados) del mismo.

La centralidad sindical de los afios setenta en Italia explica estas
consideraciones realizadas respecto a la evolucién del debatel1?, Sin
embargo, esta secuencia evolutiva confirma las relaciones entre la
constitucién econémica y la forma de Estado, que es su fuente de defi-
nicién. Por ello mismo, para cerrar el circulo iniciado en el periodo
postconstituyente conviene retomar la Constitucion material, concep-
to que en la formulacion mortatiana se vincula directamente con la for-
ma de Estado'8, como elemento delimitador de la Constitucién eco-
ndémica. Esta es la propuesta del epilogo doctrinal sobre el Estado
social.

Ciertamente, el Estado social no puede concebirse en términos
exclusivamente econdmicos, ni politicos1?, de la misma forma que sus
componentes aluden a la «doble dimension conflictualista y funcio-
nalista»120 en su explicacién, lo que determina su caracter de com-
promiso inestable'2!, sobre el que se teoriza la elasticidad constitu-
cional de su expresién juridical?2,

Si el Estado social puede concebirse como el proceso de inte-
gracion del trabajo, asumiendo el contenido de la propuesta de Gianni-
ni, ésta se produce en un doble plano: el politico y el econémico. La
intima conexion entre estos planos, fruto de la ampliacién de la esfe-
ra de la politica, hace que ambas definan las condiciones materiales
de esta forma de Estado.

7 RomagNodl, U., «Il sistema economico nella costituzione», en La Costi-
tuzione economica. Trattato di diritto commerciali..., op. cit., pags. 139-84.

118 MorTaTi, C., Le forme di governo, Cedam, Padua, 1973, pag. 39.

119 BARCELLONA, P., y CANTARO, A., La sinistra e lo Stato sociale, Ed. Riuniti,
Roma, 1984. pags. 45; Garcia HERRERA, M. A., «Los antecedentes tedricos del Esta-
do social», en El bienestar de la cultura, UPV/EHU, Bilbao, 2000, pags. 163-93.

120 De CaBo MARTIN, C., La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986,
péags. 28-30.

121 De CaBo MARTIN, C., La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986,
pag. 37.

122 PRepieR), A., Pianificazione e costituzione, op. cit., pag. 214.
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La integracidn politica se expresa constitucionalmente en el reco-
nocimiento de la subjetividad politica del trabajo. Este reconocimien-
to institucionaliza el conflicto y preserva el status del trabajo en el desa-
rrollo del mismo. Es la base politica que permite actuar el conflicto
dentro de los limites definidos en el compromiso fundador del Estado
social. Esta es la significacién del debate acerca de la naturaleza del
sindicato y de la huelga politica, especialmente en la jurisprudencia
constitucional y la doctrina italiana. La evoluciéon del conflicto, tutela-
do institucionalmente, define el resultado coyuntural de la relacidn
entre sus protagonistas y se traduce en el ordenamiento infraconsti-
tucional, expresando la flexibilidad constitucional del Estado social.

La integracién econémica define, en torno al compromiso key-
nesiano, las bases materiales del status de los sujetos protagonistas
del constitucionalismo social. Los mecanismos interventores y el vin-
culo social del Estado, que imponen obligaciones a los poderes publi-
cos, dentro de los limites constitutivos del Estado social, preservan las
bases del equilibrio relacional entre el capital y el trabajo.

El pleno empleo se constituye en vincuio politico-econémico
para el Estado en cuanto base material de la definicion del conflicto.
Ciertamente, la ocupacién no es sélo la base material del status del tra-
bajo, sino el resultado de la ecuacion keynesiana, punto de encuentro-
del conflicto. ~

Los Derechos sociales expresan el nivel de garantia politica de
la integracién econémica'?3, Reflejan en su estructura, al igual que el
resto de los mecanismos de intervencion econémica, la doble dimen-
sion de esta forma de Estado, la garantista y la de disponibilidad con-
fiada al desarrollo del conflicto.

Esta naturaleza compleja de los Derechos sociales es la causa de
los problemas en la definicion de su status juridico. La dimensién dis-
ponible de los mismos'24 no puede empanar la de garantia que con-
tribuye a soportar el doble compromiso de integracién politica y eco-
némica del trabajo125,

123 GaRrcia HERRERA, M. A., «Antecedentes tedricos del estado social: de los
pobres al obrero», en Estudios de Teoria del Estado y Derecho constitucional en
honor de Pablo Lucas Verdu, tomo |, U. Complutense, Madrid, 2000, pags. 265-291.

124 BARCELLONA, P., «Diritti sociali e corte costituzionale», en Rivista Giuri-
dica del Lavoro e della Presidenza sociale, 1994, n.° 3, pags. 325-31.

125 BALDASSARRE, A., Voz «Diritti sociali», en Enciclopedia Giuridica trecani,
vol. XI, Roma, 1989. pags. 1-34; Luciani, M., «ll diritto costituzionale della salute»,
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El problema de la constitucién econémica del Estado social estri-
ba en la definicién e interrelacion entre el momento conflictual y el
garantista, es decir, en la determinacion del nicleo social del Estado
en su intervencién econémica y en la proteccién.

El vinculo social tiene que ver con el reconocimiento de las
«bases materiales de la subjetividad» de las partes del conflicto
social'28, que definen la constitucion material del Estado social. Fle-
xibilidad constitucional y vinculo social definen los momentos dina-
mico y garantista del Estado social y determinan su Constitucién eco-
némica.

El momento conflictual, la dinamica de la accién de las fuerzas
sociales, no puede comprometer esas bases materiales sin las que no
es reconocible el pacto de integracién.

Lo que denominamos el vinculo social de la constitucion eco-
némica del Estado social no es sino un mandato de preservacion del
fundamento material de la integracion. Un limite al conflicto que resul-
ta paralelo al impuesto al trabajo de no modificacion de las bases del
capitalismo, la formulacion constitucional del «control politico-estatal
de los resultados espontaneos del conflicto, con el fin de compensar
las desigualdades econdmico-sociales, sin limitaciones cuantitativas,
en la extension de la intervencién publica?’.

Implica, por tanto, una obligacién de compatibilidad, que expre-
saba la ecuacion keynesiana, entre mercado y soporte material del
sujeto trabajo, que impide interpretaciones que reclaman la primacia
o unilateralidad del mercado'28 o la definicidn de la intervencion y tute-
la social desde el mismo.

La Constitucion econdmica se expresa como un sistema de vin-
culos o limites que establecen el campo de compromiso. Los meca-
nismos de intervencion son funcionales a la materializacion de éste y

en Diritto e societa, 1980, n.° 4, pags. 769-811; GARCIA HERRERA, M. A., y MAESTRO
BueLGA, G., Marginacion, Estado social y prestaciones autonémicas, CEDECS, Bar-
celona, 1999, pags. 42-53.

126 BARCELLONA, P, y CANTARD, A., «Estado social entre crisis y reestructu-
racién», en Derecho y economia en el Estado social, Tecnos, Madrid, 1988, pags.
49-70.

127 BARCELLONA, P., y CANTARO, A., La sinistra e lo stato sociale, op. cit.,
pég. 46.

128 ARINO, G., Principios de Derecho Publico, op. cit.
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la intensidad de su aplicacién dependen del resultado coyuntural del
conflicto.

La ruptura del vinculo social que, como hemos dicho, establecia
la compatibilidad entre mercado y garantia de la integracion del tra-
bajo, marca el fin de la Constituciéon econdémica del Estado social. La
definicidn de la intervencién social y econémica desde el mercado'??
establece una nueva centralidad, que supone la contradiccion entre
mercado e integracidn y sienta las bases de la nueva Constitucién eco-
némica postfordista. :

Las bases sobre las que se organiza la nueva Constitucién eco-
ndémica, que no son otras que {a desaparicion de los vinculos impues-
tos al sistema econdmico por el Estado social, supone el punto de
coincidencia con las transformaciones impuestas en el proceso de glo-
balizacién econdmica.

4. LA GLOBALIZACION ECONOMICA, FUNDAMENTO LEGITIMADOR
DE LA NUEVA CONSTITUCION ECONOMICA

A pesar de que la globalizacion hace ya algun tiempo que se ha
convertido en elemento recurrente en la literatura sobre el Estado y
sobre las transformaciones del sistema economico, todavia, la prime-
ra de las cuestiones a que obliga cualquier pronunciamiento sobre el
tema, es definir su alcance. El debate sobre su existencia como ele-
mento novedoso, impulsor de transformaciones que inevitablemente
condicionan el comportamiento de los viejos protagonistas del siste-
ma politico y econémico, sigue existiendo'30, Posiblemente, la discu-
sion sobre globalizacién si 0 no, no es sino el intento de ocuitar que
los frutos y las novedades que parecen imponer los nuevos compor-
tamientos economicos del Estado son consecuencia de la crisis del
Estado social y de la estrategia de configuracién de la nueva forma de
Estado, definida en torno al postfordismo.

129 BARCELLONA, P., «Globalizacién e crisi dello stato sociale», en Contro
Maastricht, Punto Rosso, Roma, 1997, pags. 82-101. De LA QUADRA, T., «Constitucién
y modelo econémico liberalizador», en Cuadernos de Derecho publico 2000, n.° 9,
pags. 27-47.

130 PizzorNo, A., «Natura della disuguaglianza, potere politico e potere pri-
vato nella societa in via di globalizzazione», en Stato e mercato 2001, n.° 62, pags.
201-27.

74



CONSTITUCION ECONOMICA E INTEGRACION EUROPEA

Desde esta perspectiva, la globalizacion méas que explicar nue-
VvOs procesos, aunque obviamente incorpora elementos novedosos,
cumple funciones de legitimacion, es decir, de justificacion de las estra-
tegias de definicion del postfordismo. De esta manera, este (ltimo es
el determinante para comprender el papel otorgado al proceso globa-
lizador'3!, aunque es preciso reconocer que ambas dimensiones no
son oponibles, sino que convergen en el proceso de desvinculaciéon del
sistema de sujeciones impuesto por el Estado social. Postfordismo y
globalizacién son, pues, procesos concurrentes y, a menudo, indiso-
ciables.

La mayor erosion del concepto de constitucién econémica, ges-
tado en el proceso de construccion del Estado social, viene, precisa-
mente, de los efectos que se predican en relacion al Estado por el pro-
ceso de globalizacién. La pérdida de la capacidad de decision politica,
en el ambito econdmico, del Estado, impuesta por la globalizacion
imposibilitaria, en gran medida, una reconstruccion de las relaciones
Estado-economia, presididas ahora por una retirada del 4mbito de la
politica y la generalizacién de imperativos deducidos de un nuevo
naturalismo econémico que expulsa a la politica de los espacios de
decisiéon del mercado32,

El «Estado impotente» 33 quebraria la precondicién para la defi-
nicion publica del funcionamiento del sistema econdmico, sélo
sobreviviria conceptualmente la Constitucion econémica al precio de
la subordinacion publica, consecuencia de la nueva relacién entre ios
espacios de la politica y la economia.

Sin embargo, para sentar las bases de acercamiento a la nueva -
constitucion econdmica, nos parece mas util que el debate sobre el
debilitamiento del Estado, un repaso a la construccion del proceso glo-
balizador que ilustra, en nuestra opinién, su caracter ideoldégico. La glo-
balizacion adquiere, ante las evidencias que aporta este proceso, la
dimensién de proyecto politico34 o0 mejor, como una estrategia de acu-

131 BARCELLONA, P.,, «Globalizzazione e crisi dello stato sociale», op. cit.

132 |gm, N., «Diritto e mercato» en Il debatito sull’ordine giuridico del mer-
cato, Laterza, Bari, 1999, pags. VII-XX.

133 WElss, L., «Globalization and the mythe of the powerless state», en New
Left Review, 1997, n.° 225, pags. 3-27.

134 BARCELLONA, P, Quale politica per il terzo millenio?, Ed. Dedalo, Bari,
2000, pags. 126-8.
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mulacidn capitalista en la nueva fase postfordista’3% tendente a impo-
ner la «organizacion capitalista de la sociedad y la politica» 38,

Este acercamiento a la globalizacion, por otra parte, nos parece
el maés clarificador para determinar su naturaleza. Como hemos dicho,
el debate acerca del debilitamiento del Estado es engafnoso, a pesar
de ser el elemento mas destacado de la literatura sobre la cuestion3’
que remite al problema de la refundacién de la democracial38, A tras-
ladar la perspectiva de analisis contribuye el hecho de que los prota-
gonistas del proceso de giobalizacion no son tanto las dindmicas eco-
ndmicas autosuficientes, sino el sujeto Estado™39, [o que obliga a huir
de la simplificacion de la ecuacion globalizacion - desterritorializacion
econdmica - pérdida de poder del Estado.

Igualmente, la multiplicidad de inténtos de definir el propio fené-
meno, que perdura una vez consolidados los procesos y tendencias
que impulsaba, indican que las manifestaciones externas mas llama-
tivas, que pretenden identificar la naturaleza de la globalizacidén, deben
ser situadas en el contexto de la forma de Estado, del transito al Esta-
do postfordista. Mas aun, si se entiende que muchos de sus rasgos no
son novedades introducidas por esta fase del desarrolio capitalista y
que la dimension tecnoldgica, por si misma, resulta insuficiente para
caracterizar este proceso.

La necesidad de huir del determinismo naturalista en las rela-
ciones Estado-economia tienen un soporte casi incontestable en el pro-
ceso histdrico de configuracién del sistema econdmico capitalista des-
de el fin del capitalismo concurrencial.

En su propuesta de busqueda de una forma de cierre politico a
las aperturas que el sistema econdmico produce como efecto de la glo-
balizacién, Habermas toma como referencia las consideraciones de

135 Jessop, B., «Reflexiones sobre la ilogica de la globalizacion», Zona abier-
ta, n.° 92/93, 2000, pags. 95-12.

136 BARCELLONA, P, Quale politica per il terzo millenio?, op. cit., pag. 127.

137 Hewp, D., Democracy and the global order. From the modern state to
cosmopolitan governance, Polity Press, Cambridge, 1995. OHMAE, K., La fine dello
stato nazione, Baldwein & Costaoldi, Milan, 1991. HiasT, P, y THompson, G., Globa-
lization in question, Polity Press, Cambridge, 1996. Uitimamente, desde otra pers-
pectiva, HarD, M., y NEGR), A., Imperio, Paidés, Barcelona, 2002. )

138  HABERMAS, J., La costellazione postnazionale, Feltrinelli, Mildn, 2000.
BARCELLONA, P., Quale politica per il terzo millenio?, op. cit.

139 KaPSTEMN, E. B., Governing the global economy. International finance and
the state, Harvard, U.P. Cambridge y London, 1994.
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Polanyi'40. No sélo Polanyi propone una férmula politica de control
de los efectos sociales del desorden del mercado, que luego se ma-
terializara en la construccion del Estado social, sino que la recons-
truccién de los avatares historicos del liberalismo y del sistema
economico internacional esclarece el papel del Estado en su deter-
minacién'4l. Aquello que importa recordar es que incluso el sistema
de mercados libres en la economia, ya internacionalizada, del XIX
y principios del siglo XX fue un producto publico, del Estado y del
sistema de hegemonia internacional establecido en torno a la Ingla-
terra imperial. El mercado como construccion publica resulta ine-
xistente sin su disefio institucional y el mantenimiento de las condi-
ciones de su desarrollo. Convenimos con Irti que no hay mercado,
sino mercados, es decir, aquellos frutos de ia decisién politica que
los instaura y define42. El mercado es, pues, una institucién politica
y por ello, instaura relaciones de dependencia respecto del Estado.
Las transformaciones en la relacion entre mercado y derecho'43 no
ensombrecen esta afirmacién, sino que constituyen la manifestacion
de una nueva articulaciéon fruto de la decision adoptada en la ins-
tancia politica.

La construccion de las bases econdmicas, esencialmente el dise-
o del sistema financiero internacional, de la intervencién estatal en
la economia durante la construccién y desarrollo del Estado social
esclarece las consideraciones realizadas. Sin el acuerdo politico entre
Estados, la precondiciéon de la autonomia estatal en el gobierno eco-
nédmico no hubiera existido, salvo la solucién autarquica de un
nacionalismo econémico'44 carente de sentido.

Curiosamente, al menos desde un andlisis de historia econémi-
ca, el keynesianismo politico econémico del Estado social, la autono-
mia en la politica econdmica del Estado es una respuesta a una glo-
balizacién ingobernada, generalizada en los comienzos del siglo XX y

140 HaBERMAS, J., La costellazione postnazionale, op. cit., pags. 64-7.

141 PoLanvi, K., La gran transformacién, Ed. La Piqueta, Madrid, 1989, pags.
228-32.

142 |r7I, N., «L'ordine giuridico del mercato», en L'ordine giuridico del mer-
cato, Laterza, Bari, 1998, pags. 3-64.

143 FerrARESE, «Las instituciones juridicas de la globalizacién», en Jueces
para la Democracia, n.° 42, 2001, pags. 33-9. También Le Istituzioni della globaliz-
zazione, |l Mulino, Bolonia, 2000, pags. 110 y ss.

144 Comea, A., Il neoliberismo internazionale, Giuffré, Milan, 1995, pags.
29-30.
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decidida, o por lo menos favorecida por los Estados'45. En la nueva
conformacidn el sistema econdmico internacional, la configuracion
politica del «liberalismo dirigido»146 es por tanto una decision de
gobierno de la globalizacidn, entre cuyos elementos, como objetivos
perseguidos, estaban la instauracién de un ambito de autonomia eco-
némica estatal, no determinada por el contexto internacional, sino
favorecido y, en este marco, la creacion y desarrollo de los Estados de
bienestar europeos'¥’, Estas consideraciones constituyen en la litera-
tura econdmica un lugar comtin, a menudo olvidado en la produccién
sobre la globalizacién. Es un hecho reconocido la relacién intima entre
los acuerdos de Bretton Woods y la ereacién de los Estados occiden-
tales europeos de la postguerral4s,

Si se admite este enfoque, necesariamente tiene que replan-
tearse tanto la caracterizacién de la globalizacién, como las relaciones
entre politica y economia derivadas de ésta.

La globalizacién pues, debe entenderse como decisién politica
y como tal, se debe confrontar con el Estado social, de ahi nuestra
adhesion a las caracterizaciones de ésta como proyecto politico o, si
se quiere, como estrategia de acumulacion.

4.1. La estrategia de la globalizacién

Desde las consideraciones antes apuntadas, las dificultades des-
critas en orden a caracterizar la globalizacién pueden superarse si las
tendencias globalizadoras se inscriben en la superaciéon de las con-
tradicciones que el proceso de acumulacion capitalista habia estable-
cido en la fase final del fordismo. La globalizacién se manifiesta asi
como una estrategia de acumulacion'#?, mas especificamente, como
la estrategia de acumulacidn de la fase postfordista50.

145 KeoHAME, R., «La economia politica mundial y la crisis del liberalismo
dirigido», en Orden y conflicto en el capitalismo contemporaneo, Ministerio de Tra-
bajo y S. S., Madrid, 1991, pags. 33-64.

146 RuGalg, J. G., «International regimes, transactions, and change: embed-
ded liberalism in the postwar economic order», en International organization, 1982,
n.° 36, pags. 379-415.

147 IkeMBERRY, J. G., «Rethinking the origins of american hegemony», en
Political Science Quaterly, 1989, vol. 104, pags. 375-400..

148 KeoHAME, R., «La economia politica mundial...», op. cit.; RUGGIE, J. G.,
«International regimes, transactions, and change...», op. cit.

149 Jessop, B., «Reflexiones sobre la (i)légica de la globalizacion», op. cit.

150 Jessop, B., «Reflexiones sobre la (i)légica de la globalizacion», op. cit.
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En este cuadro pueden insertarse las tendencias en acto, cuya
caracteristica fundamental es confrontarse con el modelo generaliza-
do tras la instauracion del Estado social.

Cuando se intenta distinguir entre los procesos de interna-
cionalizacion econémica anteriores a la Primera Guerra Mundial, ejem-
plo de las tendencias expansivas de la dindmica capitalista, y la glo-
balizacidn actual, el acento se pone, no tanto en los datos cuantitativos
del intercambio, cuanto en la reaccién frente a las novedades que
incorpora el Estado social al gobierno del proceso econémico. Res-
pecto al periodo que llega hasta 1913, los factores novedosos se situan,
por una parte, en el caracter otorgado al salario en la definicién de las
condiciones de competencia y, por otra, a la desvinculacidon de las
sujecciones impuestas al mercado de capitales.

El keynesianismo econémico y la aparicion de los sistemas de
proteccién social nacionales provocan que el salario social adquiera
una nueva dimension, se configura como «coste internacional de pro-
duccién»1%1, influyendo en las condiciones de competencia.

Por esto resulta enganoso contrastar, para medir la intensidad
del fendmeno globalizador, la situacién actual con la experiencia pasa-
da. La globalizacién se contrapone al sistema de sujecciones politicas
del Estado social, asi como a las relaciones entre los sujetos de con-
flicto social52,

De esta manera resulta erroneo contraponer globalizacion a Esta-
do y deducir de ello la pérdida del poder estatal en el control de la eco-
nomia. Esto sélo es cierto si los términos de la contradiccion no se
establecen con el Estado, sin mas, sino con una forma de Estado deter-
minada. Los cambios en el escenario internacional respecto a los mer-
cados financieros son inscribibies en esta estrategia de la acumulacidn,
a la que no son ajenos los Estados, protagonistas politicos del nuevo
disefio del mercado de capitales.

«Por ello el salario, tanto el individual, como el social, comenzé
a ser entendido cada vez mas como un coste de produccién interna-

151 Jessop, B., «Reflexiones sobre la (i)l6gica de la globalizacién», op. cit.

182 Jessop, B., «Reflexiones sobre la (i)légica de la globalizacion», op. cit.
Tambiem DogGuaNI, M., «Deve la politica democratica avere una risorsa di potere
separata», en Dallo Stato monoclasse alla globalizzazione, Giuffreé, Milan, 2000,
pags. 61-72. N
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cional'33 y menos como una fuente de demanda nacional y el dinero
empezo6 a circular como divisa internacional debilitando ciertamente
la gestion econdmica keynesiana de la demanda en el ambito
nacional. Este cambio en el principal aspecto contradictorio de la for-
ma del dinero esta estrechamente relacionado con la tendencia de la
dindmica del capital industrial a estar subordinado a la Iégica de hlper-
movilidad del capital financiero»154,

Que la contradiccion que impone la globalizacién no es entre
- economia mundial y Estado lo demuestran dos aspectos del proceso
globalizador reconocidos generalmente. El primero, que la globaliza-
cién no instaura, sin mas, un sistema econémico mundial Gnico, sino
que es la suma cadtica de procesos a menudo contradictorios que se
autolimitan, donde convergen ambitos estatales, locales, suprana-
cionales y globales, esto desde el punto de vista territorial'%5. El segun-
do viene definido por la importancia de la instancia extraecondmica
en la definicion de las condiciones de acumulacién que, en este
momento, sigue siendo determinante. Desde esta perspectiva, se
admite el papel decisivo del Estado en la configuracién de la compe-
titividad de su espacio geografico en el contexto global.

Es por esto que algunos autores han sefalado que la globaliza-
cion se refiere no tanto al triunfo universal del capitalismo, como a la
emergencia de un «mercado universal autorregulado»156, Podriamos
entonces decir que el proceso de globalizaciéon es la via de escape al
control politico de la economia. Autorregulacién del mercado versus
control politico de la economia es el dilema que se plantea.

Asi pues, la estrategia globalizadora incorpora decisiones poli-
ticas que construyen el nuevo marco de relaciones entre los sujetos
actuantes en el mercado y que luego fundamentaran el paradigma
dominante. Las decisiones politicas que introduce la globalizacién pue-
den formularse como sigue:

153 GARcia HERRERA, M. A., y MAESTRO BUELGA, G.: «Regioni, territorio e pro-
tezione sociale nella crisi dello Stato socnale» en Politica del Diritto, 2001, n.° 1,
pags. 63-89.

154 Jessop, B., «Reflexiones sobre la (i)légica de la globalizacién», op. cit.

155 VELTZ, P, «L'economie mondiale, une économie d’archipel», en Mon-
dialisation au-dela des mithes, LLa Decouverte, Paris, 1997, pags. 59-67. También
SACHWALD, F., «La regionalisation contre la mondialisation?», en Mondialisation au
dela des mithes, op. cit., pags. 133-146.

156 Appa, J., La globalizacién de la economia: origen y desafios, Sequitur,
Madrid, 1999, pag. 105.
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a) Globalizacion se opone a regulacion. La desregulacion
supone la primera decision politica que establece las bases
de la relacion politica - economia del postfordismo. Cierta-
mente, esta relacidn es compleja y equivoca'®, a la vez que
se manifiesta de forma diversa en los distintos ambitos. La
contradiccidon, al menos formalmente, se establece por la
correspondencia establecida entre regulacion y politica, es
decir, regulacion como manifestacion del control econémi-
co. Sin embargo, vincular mercado a desregulacién puede
resultar probiematico. El mercado es una institucion econé-
mica artificial que no puede subsistir sin la regulacién exter-
na™%8, por esto mismo, cuando se analizan los procesos de
desregulacién nos encontramos con la paradoja del creci-
miento de las normas reguladoras. Desregulacién quiere
decir, en este caso, sustitucién de la regulacién, lo que es lo
mismo, disolucién de los vinculos politicos anteriores. Con
todo, existen ambitos que influyen decisivamente en los
comportamientos del sistema econémico atenuando la efi-
cacia del control nacional, donde, efectivamente, la desre-
gulacién adquiere la forma de liberalizacion. En el mercado
de capitales la desregulacion se expresa de este modo y sien-
ta las bases para limitacién de la politica nacional59,

b) Laliberalizacién de los mercados financieros. Aunque podria
incluirse en la formulacién anterior, su trascendencia obliga
a singularizarla como una decisién que inicia el proceso.

La liberalizaciéon del mercado de capitales incide y se configura
como la base de desvinculacion de la politica nacional, al menos des-
de dos perspectivas:

En primer lugar porque rompe con el sistema financiero inter-
nacional instaurado después de la Il.2 Guerra Mundial y que actuaba
como una de las bases econdmicas del keynesianismo econémico
nacional1®%, En segundo lugar, porque la apertura de los mercados

157 ALTVATER, E., «El lugar y el tiempo de lo politico bajo las condiciones de
la globalizacién econémica», Zona Abierta, n.° 92-3, 2000, op. cit.

188 |rTI, N., «’ordine giuridico del mercato», Laterza, Bari, 1998, pags. 5-
35-40-44-47.

189 PuHON, D., «Les enjeux de la globalisation financiére», en La mondiali-
sation au-dela des mythes», op. cit., pags. 69-79.

60 HirsT, P, «The global economy myths and realities», en International
Affairs, 1997, n.° 73 pags. 409-425; AbpA, J., La globalizacién de la economia: ori-
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financieros redefine la relacién capital financiero-capital industrial per-
turbando el funcionamiento del sistema en su conjunto61,

c) Globalizacion se opone a Estado Social. Ya hemos aludido a
cémo las novedades que incorpora el Estado Social, tanto en
el ambito genérico de la intervencion econémica de raiz key-
nesiana, como en la proteccién social, configurando el sala-
rio social como un factor del coste internacional de la pro-
duccidn sitian a la estrategia globalizadora en confrontacion
con los elementos que caracterizan a esta forma de Estado.
Si la globalizacién es sinonimo de la desvinculacion politica
del control de la economia, de la ruptura del vinculo politi-
co por el mercado, supone esencialmente una ruptura de los
mecanismos de integracion del trabajo fundados por el Esta-
do Social. ‘

4.2. La globalizacion financiera

El proceso de liberalizacién dé fos mercados de capitales es sin-
gularmente paradigmatico en relacién con la caracterizacién de la glo-
balizaciéon como estrategia de acumulacion. Revela con claridad que
la nueva configuracion del sistema-financiero es una decision politica
de los Estados y que no obedece a una légica econdmica intrinseca,
inherente al mercado. '

Como se sabe, el orden financiero internacional nace formal-
mente en 1944 con los acuerdos de Bretton Woods, de ellos nacen, tan-
to las bases del sistema monetario, como las instituciones de su
gobierno. Se instaura un sistema basado en los cambios fijos deriva-
dos de una paridad determinada de todas las monedas respecto del
ddlar, la conexidn del délar con el patrén oro y el reconocimiento del
délar como moneda de intercambio y circulacién internacional. Se
completaba al sistema anterior con mecanismos de control de la cir-
culacién de capitales, altamente restrictivos y la creacion de institu-
ciones de gobierno del sistema: Banco Mundial y Fondo Monetario
Internacional.

gines y desafios, op. cit., pags. 105 y 107; HELLEINER, E., States and the reemergen-
ce of global finance, op. cit.

161 MaRrazz, C., E il denaro va. Esodo e rivoluzione dei mercati finanziari,
Bolingheri, Turin, 1998, pags. 93-95.
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Este sistema de control de los mercados financieros no era sino
la respuesta a la situacion de los mismos desde los afios 30, altamen-
te inestables y en crisis cuasi permanente’62. El sistema ideado en Bret-
ton Woods era pues una solucion politica de estabilizacién del siste-
ma economico internacional, que respondia a la evidencia de la
imposible autorregulacién del mercado.

Ademas, los acuerdos de Bretton Woods constituian una parte,
la vinculada al sistema financiero internacional, del complejo de insti-
tuciones econdmicas que configuraron el circulo virtuoso keynesiano.
La estabilidad cambiaria y el control de la circulacién de capitales per-
mitia la estabilidad de los tipos de interés y su contencion y sentaba
las bases de la autonomia econdmica de la politica presupuestaria key-
nesiana {(gobierno del ciclo a través de la intervencion sobre la deman-
da). La coincidencia del ciclo cronoldgico de vigencia de Bretton Woods
con el periodo de estabilidad y desarrollo del Estado social indica la
funcionalidad de este mecanismo con las exigencias de intervencion
econdmica del Estado, de hecho, el principal elemento comun entre la
dimensién externa y la nacional del sistema econdmico era la inter-
vencidén politica del mercado. «La relativa estabilidad de los tipos de
cambio observada en los aflos cincuenta y sesenta coincide, de hecho,
con una fase muy especifica de la historia financiera: la del predomi-
nio de un sistema publico de financiacién internacional y de la repre-
sion orgnizada de las finanzas privadas.

Una fase que coincide con el apogeo del Estado del bienestar
en la mayoria de las democracias occidentales, es decir, de un siste-
ma en el que la Idgica del mercado quedd ampliamente reglada por
la intervencidn publica en cuatro ambitos principales: gestion coyun-
tural, politica de la competencia y de precios, distribucién de la ren-
ta y proteccioén social. El sistema monetario y financiero internacional
creado después de la guerra traspone, de algin modo, al ambito inter-
nacional los principios organizativos internos de los Estados keyne-
sianos» 163,

De igual forma, la liberalizacién de los mercados financieros
suponia la base para la inversion de la intervencion econémica del
Estado, fijada en torno a la politica monetaria, propiciada por el fin de
la estabilidad de los cambios y a la lucha contra la inflacién184, Signi-

162 Appa, J., La globalizacién de la economia..., op. cit., pag. 89.
63 Appa, J., La globalizacidn de la economia..., op. cit., pags. 97-8.
164 MaRAzzl, G., E il denaro va, op. cit., pags. 78-79.
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fico el fin de los principios keynesianos de la actuacién del gasto publi-
co y del déficit presupuestario en la intervencién econémica’®s,

La ruptura del sistema de Bretton Woods fue también una deci-
sién politica, una estrategia de desvinculacion politica del mercado,
base para futuras liberalizaciones96,

Por ello, el proceso de globalizacion financiera ha sido explica-
do por algunos autores como la historia de las decisiones politicas libe-
ralizadoras protagonizadas por los Estados?67, Tres tipos de decisiones
politicas adoptadas por los paises desarrollados han sido determi-
nantes en la definitiva destruccion del sistema de Bretton Woods.

En primer lugar, la introduccion de dosis, cada vez mayores, de
permisibilidad y liberalizacién en la circulacion de capitales. El entra-
mado institucional de los acuerdos de 1944 establecia mecanismos de
control sobre la circulacion de capitales, asi el articulo IV de los esta-
tutos del F.M.l. autorizaba el control de los movimientos de capital y
éste fue profusa y severamente utilizado hasta finales de la década de
los cincuenta. Sin embargo, en lo que Adda ha llamado la primera fase
de la globalizacidén financiera'8, que corresponde con la «emergencia
del mercado de los eurodélares»'®3, desde finales de los cincuenta,
pero mas claramente por el aumento de su importancia en la década
siguiente, se crea un mercado europeo de délares no sujeto a contro-
les estatales. Los intermediarios bancarios trabajan con divisas dis-
tintas de la moneda nacional y fuera de las fronteras de los paises de
origen, por lo que se sustraen a los controles establecidos para la cir-
culacién de las monedas nacionales convertibles. La decisiéon politica
de permitir operadores de mercado con un grado importante de liber-
tad, que consolida el euromercado de Londres, apoyado por Inglate-
rra y Estados Unidos, significé ya una ruptura del sistema instaurado
en la inmediata postguerra. Esta inicial politica liberalizadora alcanza
cotas cualitativamente determinantes a mediados de los afios setenta
con la abolicion paulatina del sistema de controles creado al amparo
de Bretton Woods. Estas liberalizaciones permitieron la consolidacion
de un mercado financiero ajeno a las instituciones internacionales que,

165 MaRAzzi, G., E il denaro va, op. cit., pags. 78-79.

166 FERRARA, G., «Lo “Stato pluriclasse” protagonista del “secolo breve”»,
en Dallo Stato monoclasse alla globalizzazione, op. cit., pags. 73-100.

187 HeLLEINER, E., States and the reemergence of global finance..., op. cit.,
pags. 8-12.

168 ApDA, J., La globalizacién de la economia..., op. cit., pags. 90-2.

169 Appa, J., La globalizacion de la economia..., op. cit., pag. 90."
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hasta entonces, habian canalizado el sistema de préstamos y ayuda
financiera a los Estados. La afluencia de los petrodélares, en los mo-
mentos sucesivos a la primera crisis energética, consolidé este mer-
cado y permitié a las finanzas internacionales escapar del sistema
publico. Este proceso culmina con la practica supresion de los con-
troles al trafico de capitales en los paises desarrollados durante los
afos ochenta.

Junto a las medidas liberalizadoras expresas, se situan otro tipo
de decisiones de los Estados, consistentes en rechazar la intervencion
en la circulacion de capitales, prevista en los acuerdos de Bretton
Woods, incluso en las situaciones de crisis creadas durante el proce-
so de extension del mercado libre de capitales. En opinidn de Helliner,
estas decisiones politicas han sido poco estudiadas por la literatura
sobre la globalizacion financiera'70.

La renuncia al uso de controles en los momentos de crisis del
sistema supuso un punto de inflexién en la competencia entre el mer-
cado libre de capitales y las instituciones reguladas. Resuitd ser un
espaldarazo a la consolidacion y hegemonia del mercado global finan-
ciero. Los momentos mas expresivos de estas intervenciones negati-
vas se dan precisamente en la fase de hundimiento de Bretton Woods,
desde mediados de los setenta hasta los ochenta’”?,

A la intervencidn negativa citada, entre los anos setenta y ochen-
ta del siglo pasado, sigue una radical tendencia a la liberalizacion del
mercado. A comienzos de los 90, puede decirse que no queda nada del
sistema ideado en 1944, supone la tercera fase de la globalizacion, la
consolidacion definitiva del mercado de capitales como espacio libre
y global'72, La liberalizacion se complementa con una serie de inter-
venciones tutelares del mercado que tienden a limitar los efectos de
su inestabilidad. Estas intervenciones tienen la finalidad de salva-
guardar el mercado global, consolidando definitivamente la nueva
situacion, son pues funcionales a la liberalizacion. Ese es el significa-
do de la colaboracién politica del G7 y sus bancos centrales73,

170 HeLLEINER, E., States and the reemergence of global finance..., op. cit.,
pag. 9.

171 KarsTEIN, E. B., Governing the global economy. International finance and
the State, Marrard University Press, Cambridge, Londres, 1994, pags. 30-57.

172 Para una descripcion del proceso en los paises claves ver HELLEINER, E.,
op. cit., cap. 7, pags. 146-56.

173 Para una descripcion del proceso en los paises claves, ver HELLEINER, E.,
op. cit., cap. 7, pags. 11-12.
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La globalizacién financiera no sélo resulta ser la avanzada del
proceso de globalizacién econémica, sino que opera efectos en el con-
junto del sistema. Asi, la organizacién publica, estatal, del mercado
financiero global condiciona el comportamiento del sistema, propor-
cionando las bases legitimadoras de las nuevas politicas publicas.

Los mercados financieros globales determinan el funciona-
miento de los sistemas econdmicos nacionales. En una situaciéon de
libertad de circulacion de capitales, {a.valorizacidn del capital se reali-
za en el ambito de los mercados financieros'’4 e impone sus condi-
ciones al conjunto del sistema. La localizacion del capital condiciona-
da por la exigencia de altas tasas de valorizacion del capital en el corto
plazo y la tendencia a la especulacién como comportamiento genera-
lizado del sistema financiero perturba ¢l sistema econdmico y rompe
con la determinacion de los beneficios del aparato productivo nacional.
La crisis de Méjico de finales de 1994 ilustra esta capacidad de condi-
cionar el comportamiento econémico general7s.

La globalizacion financiera trastoca la relacién entre el capital
financiero y el capital industrial. La descripcion de Hilferding respec-
to al surgimiento del capitalismo monopolista y a su hegemonia, que
comportaba una fusién entre ambos capitales, muta sustancialmente
para pasar a una hegemonia del capital financiero en el sistema. La
localizacién del capital, la decisién de la financiacion y la inversién obe-
dece a la l6gica especulativa y. confirma la disociacién entre economia
financiera y productiva’’é, Se sanciona la desconexidn entre la esfera
financiera y la productiva'’’, esta ruptura se manifiesta en la despro-
porcion de los flujos comerciales y financieros. Los datos indican que,
en la década de los noventa, el importe de las transacciones financie-
ras internacionales fue cinco veces mayor que el valor del comercio
de mercancias y servicios.

Ese dato indica de forma expresiva la hegemonia del capital
financiero en la definicion de los términos de la valoralizacion del capi-
tal. La relacion entre ambos capitales explicaba el auge de fa empre-
sa fordista en la organizacion de la produccién y la importancia de ésta
en las condiciones de extraccién del plusvalor. La inversion de la rela-

174 ALTVATER, E. «El lugar y el tiempo de la politica bajo las condiciones de
la globalizacién econémica», op. cit.

176 PuHoN, D., «Les enjeux de la globalisation financigére», op. cit,

176 MaRAzzi, C., E il denaro va, op. cit,, pag. 94.

177 PuHoN, D., «Les enjeux de la globalisation financiére», op. cit.
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cion, el establecimimento de las condiciones de la reproduccién del
capital en base a las exigencias del mercado global de capitales fruto
de la hegemonia del capital financiero redefine el funcionamiento del
sistema. Es desde estos ambitos desde donde se establecen las con-
diciones de competencia, extendiendo su influencia a la totalidad de
los mercados, incluyendo el de trabajo.

Pero esto no es sino la consecuencia de la nueva estrategia de
acumulacion, no el resultado de determinismos irresistibles.

Asi pues, considerada desde esta perspectiva, la globalizacion
como estrategia de acumulacién, pretende legitimar la disolucién de
los vinculos politicos establecidos por la constitucién econdmica del
Estado social. Globalizacién se opone a la relacién politica-economia
construida por el constitucionalismo social.

La nueva relacidon entre estos espacios, en el marco del postfor-
dismo, invierte la primacia politica que se torna en centralidad del mer-
cado. Los procesos gestados desde la década de los ochenta no supo-
nen, a pesar de las féormulas usadas para describirlos, el fin del
intervencionismo publico, sino uno nuevo, caracterizado por la subor-
dinacion de la politica dirigida a resolver las contradicciones que al pro-
ceso de acumulacion creaba el modelo del Estado social. Conviene, des-
de estas consideraciones, recuperar los elementos del debate presentes
en la construccidon conceptual de la constitucién econdmica en orden
a perfilar, siquiera, algunos contornos de la nueva intervencién publi-
ca, de la definicién de la relacidon politica economia postfordista.

Una literatura politoidgica que cobra particular relieve desde los
ochenta del pasado siglo propone una confrontacion de modelos, opo-
ne al Estado interventor, el Estado regulador'’8, paradigma de la nue-
va intervencion. Los andlisis sobre la desregulaciéon no sugieren el fin
del modelo reguiador, sino la correccion del mismo, desregulacién
como re-regulacion’?, acentuando los rasgos de centralidad del mer-
cado en sus relaciones con la politica. Se trata, entonces, de una rea-
daptacion del modelo que mantiene sus contornos originales, es decir,
la primacia de la Idgica econdmica y la funcionalidad de la interven-
cion publica al pleno desarrollo de ésta.

178  MAYONE, G., «The rise of the RegulatoryState in Europe», en West Euro-
pean polities, 1994, vol.17, n.° 3. pags. 77-101; LA SpINE, A., y MAaHONE, G., Lo stato
r egolatore, Il Mulino, Bolonia, 2000, pags. 33-5.

179 MaHONE, G., y LA SPINE, A., «“Deregulation” e privatizzazione: diferen-
ze e convergenze», en Stato e mercato, 1992, n.° 35, pags. 249-290.
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Como puede verse, Estado regulador no es una novedad doctri-
nal, sino que supone la reaparicion de una lectura de la constitucion
econdmica, aquella de la escuela de Friburgo que encarnaba las posi-
ciones del ordoliberalismo. No es de extrafiar que los intentos de carac-
terizacion de la constitucidon econdémica europea se hagan desde esta
perspectiva'80, oponiendo, también, intervencionismo a economia de
mercado.

5. EL ESTADO REGULADOR
5.1. Estado regulador y Estado social

Aunque la literatura americana sobre la regulacién se vincula con
la escuela de la public choice y las teorias sobre los fallos del merca-
do, el marco ambiental europeo es el proceso de liberalizacion eco-
némica manifestada en la oleada de privatizaciones de los sectores
antes vinculados a la construccién de los servicios publicos. La déca-
da de los ochenta del siglo pasado es también el inicio de la revision
de los mecanismos de intervencion pabtica en la economia y de los
sistemas de proteccion social, es decir, de la transicién el Estado social
a la nueva forma de Estado, de la que el Estado regulador no es sino
una de sus interpretaciones.

En el entorno europeo, las interpretaciones que utilizan este nue-
vo paradigma, se ven favorecidas por los impulsos liberalizadores pro-
tagonizados por la CEE, iniciados ya con el Acta Unica y consolidados
plenamente con el Tratado de Maastricht'8'. Guarino otorga al condi-
cionamiento comunitario un papel determinante en la evolucién y
transformacién de la constitucién econdmica del Estado social, esta-
bleciendo como nuevo principio la centralidad del mercado'82,

180 CARONNA, F., «Qualque spunto sull’evoluzione della costituzione econo-
mica dell’'Union Europea», en Ars Interpretandi, 2001, n.° 6, pags. 271-94.

SAUTER, W., «The economic constitution of the European Union», en Colum-
bia Journal of European Law, 1998, n.° 4, pags. 27-68.

181 MaJONE, G., «The rise of the regulatory state in Europe», en West Euro-
pean Politics, 1994, vol. 17, n.° 3, pags. 77-11i; del mismo autor, «The European Com-
munity as a Regulatory state», en Collected courses of the Academy of European
Law, 1994, vol. V-1, pags. 321-419. ABAGNALE, G., «Autorita independente e Tratta-
to di Maastricht», en La autorita independenti nei sistemi istituzionali ed economici,
Passigli, Ed. Florencia, 1997, pags. 117-44,

182 GuaRINO, G., «Le autorita garanti nel sistema giuridico», en Autorita in-
dependente el principi costituzionali, Cedam, Padua, 1999, pags. 31-48.
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‘ Ciertamente, la mayoria de la doctrina no tiene una aproxima-
¢ién global al Estado regulador, sino que su tratamiento es derivado
de la singularizacién de sus instituciones mas caracteristicas: las auto-
ridades independientes. Sin embargo, esto no es obstaculo para que
el anadlisis de sus caracteristicas y funciones reconduzcan a los pro-
blemas de la ruptura de la constituciéon econémica del Estado social.

La primera aproximacion al Estado regulador es de caracter
negativo, sus rasgos definidores se configuran en contraposicion al
Estado social. Es cierto que en la confrontacién entre ambos tipos de
Estado la literatura suele usar el concepto de Estado empresario'83,
pretendiendo una diferenciacion entre Estado social y el uso perverso
de determinados instrumentos de intervencidon econdmica, pero re-
sulta evidente que esta elusion terminolégica no empania la oposicién
entre el Estado social y las nuevas formas de intervencion.

Estado regulador se opone a formas de intervencidn vinculadas
a conceptos como «Estado keynesiano» o «Welfare state keynesia-
no» '8 y mas explicitamente al desarrollo materializado en Europa
durante las décadas de oro del Estado social.

«Mientras por razones, sea historicas, sea empiricas, sea con-
ceptuales, Estado regulador y Estado interventor/gestor directo se
presenten como opuestos..., no esta dicho que Estado regulador y
Welfare State sean entre si incompatibles. Una vez fijada la nocién
de Estado regulador, esto dependera de lo que entendamos por Wel-
fare State. En realidad, si éste viene visto como necesariamente cone-
xo al positive state y a su préctica del déficit spending, y caracteri-
zado por politicas lo méas universalistas posibles, gestionadas
directamente por burocracias publicas escasamente controlables y
monopolistas de los respectivos servicios, no ya por una lista de dere-
chos y necesidades sociales tendencialmente ilimitada, es cuanto
menos previsible una tensién sobre el plano histérico y sobre el
empirico»185,

Se pretende compatibilizar Welfare State, o mejor, el resultado
de la revisidon de los modelos de proteccion en la crisis del Estado

183 Rorpo, V. «Privatizzazioni e ruolo del “pubblico”: lo stato regolatore»,
en Politica del diritto, 1997, n.° 4, pags. 627-38. PReDIERI, A., L'erompere della auto-
rita amministrativa independente, Passigli Fol. Florencia, 1997, pags. 78-9.

184 LA SPINA, A., y MAHONE, G., Lo stato regolatore, Il Mulino, Bolonia, 2000,
pég. 10.

185 LA SPINA, A., Y MAHONE, G., op. cit., pags. 33-4.
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social, con el Estado regulador, concebido como Estado limitado'8,
cuyas fronteras con el concepto de Estado minimo resultan confusas
y no facilmente definibles.

Desde la perspectiva constitucional, si no resulta facilmente
admisible la identificacion entre «Estado del bienestar» y «Estado
social», mucho menos es posible uha reconduccion del Estado social
al concepto de Estado limitado.

Mas evidente es la diferenciacién de modelos que establece Gua-
rino, contraponiendo los principios del nuevo Estado impuesto por los .
procesos de liberalizacion al disefio constitucional. La oposicion, asi,
resulta radical: autonomia del mercado y gobierno de la economia
resultan incompatibles. El problema trasciende a la nueva critica del
uso y del resultado de determinados instrumentos de intervencion
para afirmar una primacia cuasi-absoluta: el mercado. «El Estado no
puede influir sobre el mercado, es decir, sobre las empresas, es decir,
sobre la capacidad productiva de las empresas. Estimulos al mercado
pueden darse en areas limitadisimas... 0 de forma indirecta, creando
condiciones ambientales mas favorables a la producciéon»187,

El marco conceptual que sirve de limite al Estado regulador vuel-
ve a ser, ahora, el de la «economia de mercado», lo que explica la auto-
limitacién del Estado en el transito de la economia organizada a la eco-
nomia de mercado pues, sélo dentro de los limites de ésta, es posible
la accion publica8s, ' '

La doctrina destaca dos rasgos que caracterizan al Estado regu-
lador, ademas de su oposicion al intervencionismo propio det Estado
social, estas son: la intervencién mediante reglas y el respeto a la «logi-
ca de accion de los sistemas regulados» 189,

Frente a la intervencion directa, en la que el Estado actua como
operador auténomo productor de bienes y servicios y distribuidor
directo, se contrapone un Estado productor de reglas. Reglas que tie-
nen por objeto contribuir al funcionamiento del mercado. La inter-
vencion externa normativa pretende corregir los efectos perversos del
funcionamiento del mercado sobre la-base del respeto a su autonomia
y normas que la definen.

186 LA SPINA, A., Y MAHONE, G., op. cit,, pag. 34.

187 GUARINO, G., «Le autorita garanti nel sistema giuridico», op. cit.

188 PgrepIERI, A., L'erompere delle autorita amministrativa independenti, op.
cit., pag. 78.

189 A SPINA, A., y MAHONE, G., Lo stato regolatore, op. cit., pag. 33.
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Se trata pues de recuperar las viejas formulaciones de la eco-
nomia social de mercado'® en la que la intervencién publica era fun-
cional a la existencia del mercado, o mejor garante de su existencia,
la heterocorreccion de la accién publica tiende a asegurar unas con-
diciones de funcionamiento que, en sustancia, preservan la institucién
y autonomia, a la vez que consagran su absoluta centralidad.

Desde esta perspectiva, el postulado central del Estado regula-
dor conduce a una nueva diferenciacion de los ambitos politicos y eco-
némicos. Ciertamente, no es la formulacion decimonédnica, que sélo
tuvo virtualidad ideoldgico-tedrica, pero, en la medida en que postu-
la 1a autonomia del mercado y rechaza la intervencion politica en su
funcionamiento, no hace sino proponer la existencia de un espacio
natural con légica propia: la ecorrdmica. La funcion del Estado se limi-
ta a garantizar, en las mejores condiciones posibles, su funciona-
miento, de ahi la teorizacion de una funcién subalterna del poder publi-
co cuyo ambito de intervencidn-regulacion sea la garantia de las
condiciones de competencia.

La oposicion entre Estado regulador y Estado social y de sus
constituciones econémicas deriva de esa posicion subalterna del Esta-
do de la pérdida de la direccion politica de la economia que era la que
definia la superacion de espacios propios del Estado liberal.

«En este sentido, podemos decir que, en las democracias que
alcanzan un cierto grado de maduracion, la tutela del mercado —don-
de el mercado se entiende genéricamente una forma de organizacién
de la sociedad— funciona como Ilimite al indirizzo politico del gobier-
no»191_

5.2. Los instrumentos de regulacion: las autoridades
independientes

En el marco anteriormente descrito, tiene importancia detener-
se en los instrumentos de la regulacidon en la medida en que contri-
buyen a verificar esta inversion de las relaciones entre politica y eco-
nomia propia de la forma de Estado, que surge tras la ruptura del

180 PRreDiER|, A., L'errompere delle autorita amministrative independenti, op.
cit., pag. 79.

191 PassARO, M., Le amministrazioni independenti, Giappichelli, Turin, 1996,
pég. 239.
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Estado social. Las autoridades independientes simbolizan el transito
al nuevo Estado, la ruptura de la Constitucién econémica, del consti-
tucionalismo social y, desde esta perspectiva, se convirten en el para-
digma del Estado regulador92,

El fendmeno de las autoridades independientes no es desliga-
ble del proceso de liberalizacion que en la Europa comunitaria se
impulsa desde el Acta tinica. La privatizacién de los espacios de inter-
vencién publica directa vinculados a los servicios publicos, fruto de
la liberalizacion, obliga a introducir cautelas en el funcionamiento de
los nuevos mercados sectoriales tendentes, tanto a preservar la com-
petencia, como a garantizar unos standards frente a los consumido-
res. La retirada del Estado es la que impone una forma de interven-
cion en los nuevos espacios abiertos a la competencia cuyo objeto
es su garantia. Por ello, las autoridades administrativas indepen-
dientes expresan la sustitucion det gobierno politico de la economia
por la autonomia del mercado'3 simbolizan el fin del indirizzo poli-
tico del Estado en materia econdmica. Este tipo de instrumentos
emergen y se imponen como fruto de la nueva légica econdémica y
solo se entienden desde ella. «Lo que importa es que.los mercados
han impuesto su logica de existencia concurrencial imponiendo al
legislador la creacion de administraciones desvinculadas del indiriz-
zo politico» 194, ‘

Aungque es evidente que no existe un Unico modelo de este tipo
de érganos y que tanto las funciones, como los poderes son diversos
en los ya numerosos ejemplos de éstos'95, si pueden resaltarse algu-
nos rasgos que los caracterizan.

El mas llamativo es obviamente el de la independencia. Ademas
de algunos elementos presentes en {os requisitos para la designacién
de sus miembros, referidos a la cualificacion técnica y relevancia pro-
fesional, independencia quiere expresar la ruptura de la dependencia
jerarquica con los drganos politicos, con el gobierno.

192 PRepIERI, A., L'errompere delle autorita amministrative independenti, op.
cit., pag. 81.

193 MaANEeTTI, M., Voz «Autorita independenti (Dir. Cost.)». Enciclopedia giu-
ridica, Istituto della Enciclopedia Italiana (G. Trecani), Roma, 1995.

194 Merusl, F., «Considerazioni generali sulle amministrazioni independen-
tin, en Mercato e Amministrazioni independenti, Giuffré, Milan, 1993, pags. 151-61.

195 D Siervo, U., «Le diversita fra la varie autorita», en Autorita indepen-
denti e principi costituzionali, op. cit., pags. 69-71.
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Pero la nota de la independencia tiene ademas, al menos, otras
de las consecuencias en su disefio. Por un lado, la prevalencia de los
criterios técnicos para la adopcion de las decisiones y la ausencia de
responsabilidad respecto a las mismas, que, salvo el control jurisdic-
cional a posteriori, no existe. La exclusiva sujecion a la ley, las confi-
gura como espacios de decision exentos de control, sustrayéndolas a
la ldgica democratica que preside el resto del sistema politico. Por elio,
la independencia simboliza la retirada de la politica, del indirizzo, de
la esfera del mercado.

La independencia como desvinculacion del indirizzo politico y
ausencia de responsabilidad es consecuencia de las funciones asig-
nadas. Dejando al margen algunas autoridades garantes de derechos,
especialmente, las que despliegan sus actividades en la proteccién de
datos, estas administraciones cumplen esencialmente dos funciones:
la primera y esencial es la garantia de la competencia en los ambitos
sectoriales de regulacion, la segunda, asegurar estandares de protec-
cién de los servicios a los usuarios. Estas Ultimas constituyen el resi-
duo tutelar de la l1dgica del servicio publico que, ahora, se compatibi-
liza con el mercado.

La primacia de las funciones de heteroproteccion del mercado
refuerzan la independencia y los criterios técnicos en su actuacion, por-
que éstos no suponen sino la traduccién de la autonomia de la esfera
econdmica y su exclusidn del gobierno politico de la misma.

Estas caracteristicas de las autoridades independientes han moti-
vado su confrontacidn con el constitucionalismo social creando serias
dudas sobre su legitimidad.

Como resulta evidente, los problemas de constitucionalidad
derivan de esos dos rasgos que los caracterizan, que definen su inde-
pendencia; por una parte su sustraccién al indirizzo politico, que con-
traria la constitucion econémica del Estado social y, por otra, la ausen-
cia de responsabilidad. Aunque en cada constitucion se contienen
normas diferentes que determinan el régimen de la administracion,
los problemas que plantean este tipo de érganos son similares pues-
to que se confrontan con los principios emanados del Estado social.
A este respecto, es ilustrativo el debate italiano. Respecto a la ausen-
cia de responsabilidad, producto de su colocacién fuera de los cir-
cuitos administrativos normales y de la ausencia de dependencia del
gobierno, alguna doctrina ha formulado la compatibilidad con el prin-
cipio democratico a través de distintas vias.
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En algun caso, la constitucionalidad se proclama vinculada con
la aplicacion del principio de descentralizacion administrativa que per-
mitiria la separaciéon de los érganos de indirizzo y su puro someti-
miento, exclusivo, a la ley'%. La descentralizacién funcional encon-
traria su legitimacion en la pluralidad de modelos que admitiria el
principio no reconducible a una ldgica territorial. Ciertamente, este
planteamiento no resuelve, alld donde tenga suficiente soporte cons-
titucional, el problema de la falta de responsabilidad, y resulta obvio
que las funciones asignadas a estas entidades administrativas, per se,
no justifican su independencia.

Menor fundamento tiene la propuesta de basar la legitimidad de
las autoridades independientes en el procedimiento'?’, dandole a éste
prevalencia sobre el principio democrético. Los procedimientos con-
sensuales y de participacion, por otra parte fruto de las dindmicas poli-
ticas instauradas en el Estado social, no pueden contraponerse al prin-
cipio democratico y, menos aun, proponerse como alternativa al
circuito de la representacién politico-electoral98,

La dificultad de admitir la legitimidad constitucional, aceptada
mayoritariamente por la doctrina’¥ ha dado lugar a propuestas mas
cautelosas. Dado que el problema se plantea respecto a las autorida-
des con poder de regulacién, se ha entendido gue su constitucionali-
zaciéon debe conectarse con el ordenamiento comunitario, en la medi-
da en que muchas de estas «constituyen las terminales privilegiadas
de la normativa comunitaria en nuestro ordenamiento, y su indepen-
dencia es instrumento de la prevalencia del derecho comunitario»209,
En todo caso, esto no salva el contraste, sino que lo sitia en la coli-
sién entre el ordenamiento comunitario y el constitucional, expresién
del Estado social.

Junto a los problemas senalados surge el ntcleo duro de la con-
frontacién entre las constituciones del constitucionalismo social y las

196 PRreDIERI, A., L'erompere delle autorita amministrativa independenti, op.
cit.,, pags. 50-54. ’ ,

197 Passaro, M., Le amministrazioni independenti, op. cit., pags. 245-257.

198 Passaro, M., op. cit., pags. 254-7.

198 VergoTTINI, G., «L'autorita di regolazione dei servici pubblici e il siste-
ma costituzionale dei pubblici poteri», en Attivita regolatoria e autorita indepen-
denti, Giuffré, Milan, 1006, péags. 3-17.

200 MANETTI, M., «Le proposte di riforma costituzionale in materia di auto-
ritd independenti», en Autorita independenti e principi costituzionali, Cedam,
Padua, 1997, pags. 175-85.
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autoridades independientes, el del rechazo al indirizzo econdmico por
parte del poder politico y la recuperacion de la autonomia del merca-
do. Las autoridades independientes, en cuanto reflejan una tension
irreconciliable con las constituciones econdmicas del Estado social,
significan la ruptura de éstas; «la progresiva afirmacion del mercado,
hasta conseguir su completo dominio, es el dato institucional que esta
modificando nuestra convivencia y que ya ha transformado el vigen-
te régimen constitucional y administrativo»201,

El principio de autonomia del mercado que consagran las auto-
ridades independientes y su centralidad resulta incompatible con el
gobierno politico del sistema econémico que se expresa, precisa-
mente, a través de la vinculacion de la economia al interés general,
definido politicamente. Los instrumentos de intervencién econdmica
del Estado reflejan el vinculo social del sistema y traducen la relacién
politica-econémica ahora rota. Por ello el problema de la constitucio-
nalidad de las autoridades independientes es, primariamente, la con-
tradiccién de la constitucion econémica, de la que son manifestacion,
con el Estado social. Asi planteada, la contradiccién es irresoluble.

Esta tensién se manifiesta en la relacién entre interés general o
social, base de la vinculacién del sistema econdmico, y los intereses
tutelados por la regulacién y la intervencidn de las autoridades inde-
pendientes.

Dado que la funcion esencial de estos érganos consiste en la
garantia de la competencia en los sectores reguladores, o bien, el inte-
rés general se construye desde el mercado, o, por el contrario, éste
subordina al interés social, que se define desde la politica. El correcto
funcionamiento del mercado no puede ser un principio contrapuesto
al interés general ni su condicionante.

Por otra parte, resulta evidente, mas alla de esta consideracién
general, que los intereses tutelados por estas autoridades no pueden
reconducirse en muchos casos al interés social como vinculo del sis-
tema econdmico. Resulta obvio que, tanto por los destinatarios, como
por los intereses protegidos, éstos son fragmentarios292 y por su natu-
raleza desde ellos no puede construirse una vinculacién general del
mercado compatible con el Estado social. Ni los ahorradores, ni siquie-
ra el consumidor, como categoria distinta del ciudadano, puede ser la

201 GuARINO, G., «Le autorita independenti nel sistema giuridico», op. cit.
202 PassARO, M., Le amministrazioni independenti, op. cit., pag. 266.

95



GONZALO MAESTRO BUELGA

fuente vinculante del sistema, desde la que se construye el interés
general, que constitucionalmente sustenta el gobierno de la economia.
La diferencia conceptual entre interés general y el mosaico de intere-
ses fragmentarios tutelados por estos 6rganos parece evidente203,

Desde la perspectiva aqui analizada, el Estado regulador resulta
ser la expresién del paradigma impuesto por la globalizacién en las
relaciones Estado-economia. Consagra la autonomia del mercado y la
prevalencia de sus normas de funcionamiento y desplaza a la politica
(Estado) a las funciones de tutela de sus reglas. El espacio de la hete-
rocorreccién no es sino la funcionalizacién de la politica, de esta for-
ma, desaparece la contradicciéon entre Estado y globalizacién, puesto
que la actuacidn de éste, se sithia en posicién coadyuvante para la
generalizacion del mercado, permeabilizando el conjunto de las real-
ciones sociales.

6. LA CONSTITUCION ECONOMICA EUROPEA

No es el lugar, este trabajo, para referirse a la legitimidad del uso
de! término constitucién en el contexto del Ordenamiento comunita-
rio. Por ello, a los efectos de mostrar las 16gicas contradictorias entre
el Estado social y el Ordenamiento comunitario, usaremos el término
constitucion econémica. Por otra parte, puede entenderse que las cri-
ticas ya comentadas respecto a la inadmisibilidad terminolégica, en
cuanto puede aludir a la autonomia de la economia respecto al orden
constitucional en su conjunto, parecen, en este caso, menos decisivas,
puesto que la constitucion econdmica opera, en el ordenamiento
comunitario, como verdadera constitucion material de la Comunidad,
e incluso de la Union Europea?®4. La economia, en el ordenamiento
europeo, actua como fuente de irradiacién desde la que se construye
el conjunto del sistema juridico.

El acercamiento a la constitucion econémica lo haremos desde
una perspectiva general y sin una referencia exhaustiva de detalle a
las previsiones contenidas en el derecho originario; lo que nos impor-

203 CHEVALLIER, J., «La place du service public dans I'univers juridique con-
temporain», en Le service public en devenir, UHarmattan, Paris, 2000, pags. 21-35.

204 BiLancia, F, «Brevi note su costituzione mateiale, legalita ed Unione
Europea», en La costituzione materiale. Percorsi culturali e attualita di un‘idea,
Giuffré, Milan, 2001, pags. 425-43.
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ta es analizar la tension politico-econémica y su relacién en el «nivel
constitucional» del ordenamiento.

En las primeras contribuciones sobre la constituciéon econémica
comunitaria, en la década de los setenta del siglo pasado, ya plantean
la cuestion, si bien, de forma indirecta, relacionandola con la cons-
truccion tedrica del concepto, es decir, con la propuesta de la econo-
mia social de mercado de la escuela de Friburgo, aunque sus analisis
son prevalentemente descriptivos25. El debate resulta mas explicito
en la década de los noventa, como consecuencia de las transforma-
ciones operadas por las modificaciones del Tratado de Roma. Las posi-
ciones doctrinales se sitiian ahora en torno a dos posturas: la recep-
cion de la idea de la «economia de mercado», remitiéndose en sus
formulaciones a la ya mencionada escuela de Friburgo?206, y la neutra-
lidad constitucional del Ordenamiento comunitario, rechazando la rigi-
da subordinacién de éste a las exclusivas normas del mercado?07,

En nuestra opinién, el debate resulta distorsionado en ambos
planteamientos. En el primer caso, la remisién al ordoliberalismo como
definicion del modelo de referencia con el que confrontar la constitu-
cién econémica europea es parcial y la reconstruccidon de sus postu-
lados se realiza, mas sobre la base de las propuestas de Hayek, que
sobre las aportaciones de los fundadores de la escuela. Tal y como ha
sefalado la doctrina208, entre el radicalismo de Hayek en la definicién
de la «economia de mercado» y la propuesta de la «economia social
de mercado» existe una diferencia, exactamente aquélla que caracte-
riza a la escuela de Friburgo como innovadora respecto al pensamiento
econdémico liberal.

El reconocimiento, como hemos sefalado con anterioridad, del
papel de los poderes publicos, tanto en la institucionalizacién del mer-
cado y la proteccién en el ambito social, como en la politica econémica
de coyuntura, forma parte sustancial de la propuesta, es mas, define
la novedad de la propuesta de la «economia social de mercado».

205 CoNSTANTINESCO, L.-J., «La constitution économique de la CEE», en
Revue trimestrielle de droit europeen, 1997, pags. 239-64.

206  STREIT, M. E., y MussLER, W., «The economic constitution of the Euro-
pean Community: From “Rome” to “Maastricht”», en European Law Journal, 1995.
n.° 1, pags. 5-30.

207 SAUTER, W., «The economic constitution of the European Union», en
Columbia Journal of European Law, 2998, n.° 4, pags. 27-68.

208 CARONNA, F.. «Qualche spunto nell’evoluzione...», op. cit.
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Por otro lado, si tenemos en cuenta la pretension de fundar las
politicas comunitarias en los objetivos sociales y en los espacios nue-
vos de intervencion comunitario, abiertos tras las nuevas reformas de
los tratados, la neutralidad constitucional respecto a los modelos eco-
némicos, parece a todas luces forzada. Los intentos de recuperar una
conexion de la constitucién econdémica comunitaria con la idea de
«economia mixta» referida al Estado social desconoce el papel subal-
terno y con funciones prevalentemente de legitimidad residual de las
intervenciones comunitarias en el dmbito social, al menos, desde el
punto de vista del derecho originario y de la evolucién actual de la
jurisprudencia europea.

Por ello mismo, nos parece sostenible una caracterizacién de la
constitucion econémica europea en base a la propuesta de la «econo-
mia social de mercado». La evolucidn de los tratados no desmiente los
postulados de la escuela de Friburgo, al contrario, la Comunidad cie-
rra el circulo de su evolucién con una recuperaciéon mas pristina de sus
formulaciones. Huelga decir que, en nuestra reconstruccion de la cons-
titucion econémica del Estado social, la propuesta de la escuela de Fri-
burgo no es conciliable con la relacion entre Estado y economia que
se deriva de esta forma de Estado..

6.1. Las aproximaciones a la constitucion econémica europea

Como hemos dicho, una primera propuesta ha caracterizado la
constitucion econémica vinculandola a la idea de «economia de mer-
cado», si bien, introduciendo dudas sobre la pervivencia del modelo
en la evolucién de los tratados.

Para esta doctrina, fa autonomia del mercado y de sus reglas,
expresion de un sistema autoorganizado, era interiorizada por el Tra-
tado de Roma, que constitucionalizaba el sistema de mercado.

Las cuatro libertades basicas permitian la autocoordinaciéon de
los actores del mercado. El principio de libre competencia aseguraba
la autorregulacion del mercado. Igualmente, el objetivo de la Comu-
nidad, como definidor de los ambitos de intervencién comunitaria y
de limite de la misma permitia una clara separacién de los espacios
publico y privado y la subordinacién del primero al segundo?2%?, Este
marco de referencia suponia la recepcion de la economia de mercado

209 STREIT, M. E., y MussLer, W., «The economic constitution...», op. cit.
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en su definicién vinculada a la formulacion de Hayek. Mas aun, los
caracteres del ordenamiento comunitario, especialmente su supre-
macia frente al derecho estatal, dotaba de una fuerza expansiva a su
constitucion econémica frente al constitucionalismo social. Cierta-
mente, habia algunas sombras en el Tratado de Roma, las politicas
comunitarias, en especial, la agricola, introducian una légica inter-
ventora que perturbaba la definicion y absoluta prevalencia del mer-
cado, aunque no rompia la relacion entre intervencién y la construc-
cion del espacio libre del mercado.

El Acta Unica y, posteriormente, el Tratado de Amsterdam intro-
ducen elementos de inversion de la I6gica antes expuesta, estable-
ciendo una convivencia de principios contradictorios. El Acta Unica,
con su referencia a la cohesién econdmica y social, proporciona la base
legal para el intervencionismo y la direcciéon politica del sistema eco-
nimico. Maastricht supone, desde estas propuesta doctrinales, el cam-
bio constitucional?19, interiorizando los principios contradictorios de la
economia de mercado y la intervencién en un doble sentido, la deri-
vada de los objetivos sociales y la de la apertura del espacio de la poli-
tica econdmica comunitaria. La definicidn de los objetivos previstos en
el art. 2 y los medios del art. 3, acreditarian la inversion constitucional,
asi se concluye con una afirmacién especialmente radical: «Desde una
perspectiva econdmica, el concepto de competencia revelado por el tex-
to del Tratado y por la practica de ia Comision es completamente dife-
rente desde la vision de la compatibilidad con las propiedades funcio-
nales del sistema de mercado»211, De esta forma, los Tratados, en sus
Gltimas versiones, habrian transformado una constitucién econémica,
definida por la econémica de mercado, en un sistema de «cartelizacion
de intereses»212 de naturaleza corporativa.

Frente a esta propuesta, las aportaciones mayoritarias coinciden
en afirmar la dificultad para la definicion de la constitucion econémi-
ca europea en terminos de economia de mercado hayekiana213,

210 gTRem, M. E., y MussLer, W., op. cit.

211 g1REIT, M. E., y MussLEr, W., op. cit.

212 gtreT, M. E., y MussLer, W., «The economic constitution...», op. cit.

213 SauTer, W., «The economic constitutions...», op. cit.; CARONNA, F., «Qual-
che spunto...», op. cit.; CASSeTTI, L., La cultura del mercato fra interpretazioni della
costituzione e principi communitari, Giappichelli, Turin, 1997, cap. lll, pags. 183-226;
CANNIZZARO, E., «Sussidiarieta e interventi di riequilibrio el emrcato commune», en
Fondi strutturali e coessione eonomica e sociale nell’lUnione Europea, Giuffre,
Milan, 1996, pags. 135-46.
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El punto de partida para la afirmacion de la neutralidad de la
constitucién econdmica comunitaria, censtruccién que recuerda la
conocida tesis de la doctrina y jurisprudencia alemana respecto a su
constitucion?14, y la aproximacién a la Iégica de la economia mixta215
es el de llegada de los postulantes de la economia de mercado.

El Tratado de Amsterdam presenta como novedades la institu-
cionalizacion de la Union Europea y en torno a ella una nueva defini-
cién de objetivos, que trasciende la légica establecida en Roma y en
los Tratados constitutivos. La consecucién de los objetivos contenidos
en el articulo 3 supondrian una ampliacién tanto de espacios, como
de formas de actuacidon que, en opinién de Sauter, desmiente la cen-
tralidad absoluta del mercado y abre la.via a la afirmacion de la neu-
tralidad de la constitucion econdmica europea. La clave esta en su afir-
macién de que la nueva redaccion de los tratados no establece
jerarquia en los objetivos, ni en los instrumentos a utilizar218,

La alusi6n al principio de neutralidad de los Tratados en mate-
ria del régimen de propiedad y la compatilidad entre la iniciativa publi-
ca y privada, asi como la posibilidad de excepcionar la aplicacién de
las normas sobre la concurrencia (art. 86.2 Tr. Amst.) permiten hablar
de la introduccion de mecanismos propios de la economia mixta, maxi-
me si se pone en relacién con la ampliacion de la intervencién comu-
nitaria en los ambitos social y del empleo y de las formas de inter-
vencion. La sustitucién de las formas de integracion negativas por
otras positivas, que implica la intervencién comunitaria en los nuevos
espacios abiertos desde Maastricht, permiten dar este salto en la argu-
mentacion. '

Los principios de libre mercado y competencia y las cuatro liber-
tades basicas pierden el caracter absoluto y su capacidad de condi-
cionar el ordenamiento comunitario en la medida en que conviven con
objetivos y medios de actuacion constitucionalizados que permiten su
correccion. El problema se plantea entonces en el juego de la relacion
contradictoria entre principios que debe ser jurisprudencialmente
construidos utilizando los criterios de ponderacién. En opinién de Sau-
ter, ni siquiera los mas exigentes tests de proporcionalidad, escasa-
mente usados por la Corte, permiten desequilibrar esta nueva convi-

214 SAUTER, W., «The economic constitution...», op. cit.

215 CARONNA, F,. «Qualche spunto...», op. cit.; CasseTTi, L., La cultura del mer-
cato..., op. cit.

216 SAUTER, W., «The economic constitution ...», op. cit.
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vencia plural de criterios y principios que alejan la constitucion eco-
noémica europea de la economia de mercado ordoliberal2'7,

Por ello, concluye este autor «introduciendo el concepto de cons-
titucion econdmica, y conceptualizando las cuatro libertades, la com-
petencia y los derechos econédmicos individuales, los ordoliberales han
hecho una mayor contribucion a la teoria constitucional de la Unién
europea. Podemos aceptar que el Tratado contiene una constitucién
econoémica... Esta constitucion econémica ha cogido forma a medida
que la Corte elabora principios para resolver conflictos entre derechos
economicos individuales y politicas publicas en los niveles nacional y
comunitario. Sin embargo, los ordoliberales han sobreinterpretado la
constitucion econdémica de la Comunidad imponiendo el liberalismo.
Bajo la constitucion econdmica de la U.E., la libertad econédmica no
esta aislada: se restringe a lo necesario para establecer el mercado
interno y es objeto de excepciones de interés publico en los niveles
nacional y comunitario. Por ello, objetivos publicos legitimos pueden
justificar excepciones de los principios del mercado como resultado de
decisiones politicas...»218,

Pareceria, pues, que la reflexién doctrinal sobre la evolucién de
la constitucién econdémica europea el Tratado de Amterdam, en la
medida en que incorpora politicas y espacios de actuacién vinculadas
a la cohesidn social, autorizaria una nueva perspectiva de enfoque.
Amsterdam podria significar el « cierre del estadio histérico previo»219,
que se justificaria por el fortalecimiento del principio de solidaridad
hasta alcanzar una potencialidad de limite a la autonomia del merca-
do. El nuevo articulo 16 del Tratado expresaria esta nueva centralidad
social que ahora ahora se instrumentaria juridicamente con mayor
vigor220, Sin embargo la potencialidad que parecia encerrar el Trata-
do de Amsterdam ha sido prontamente relativizada. De tal manera que
las aportaciones referidas no han deshecho la contradiccion entre el
«primado del objetivo econémico y los principios igualitarios»221, Cier-
tamente las novedades mas recientes de los Tratados precisan un ana-
lisis mas detenido que esclarezca su alcance.

217 SauTER, W., «The economic constitution ...», op. cit.

218 SAuTER, W., «The economic constitution ...», op. cit.

219 | 6PEzZ PINA, A., «Las tareas publicas en la Unién Europea», en Rev. de
Derecho Comunitario Europeo, 1998, n.° 4, pags. 353-88.

220 | 6pez PINA, A., «Las tareas publicas en la Unién Europea», op. cit.

221 | orez PINA, A., «La ciudadania, presupuesto de una Republica Europea
(Apuntes para una politica del derecho)», en Civitas Europa, 2000, n.® 4, pags. 7-32.
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6.2. Mercado y ordenamiento de la Unién Europea

El intento de recuperar una conexién con la relacién entre poli-
tica y economia vinculada a la tradicién constitucional de los Estados
miembros de la Unidn se basa en una sobrevaloracidon de los ele-
mentos sociales que aparecen desde el Acta Unica, que, en nuestra opi-
nién, no permite afirmar el pretendido equilibrio en que se basa la tesis
de la neutralidad del Ordenamiento comunitario. De hecho, los plan-
teamientos que pretenden una hegemonia de los derechos en el nue-
vo proceso de constitucionalizaciéon europea son mas cautos y no
exentos de incertidumbres???, sin una real constitucionalizacion de los
derechos resultaria, segun Ridola, dificil alcanzar niveles profundos de
integracién y seria dificil la accién correctora de los desequilibrios eco-
némicos y sociales?23, Otra vez se imponia la légica de un ordena-
miento prevalentemente sectorial y la vis atrayente del mercado.

Los argumentos antes presentados resultan contradichos por la
propia formulacion de los Tratados.

La referencia a la neutralidad de los Tratados sobre el régimen
de propiedad y de iniciativa econémica no puede entenderse como
determinante para fundar la tesis de la neutralidad de la constitucidn
economica por una doble razén. En primer lugar, porque la «indife-
rencia» del derecho originario no significa exencion de las normas del
mercado, sino sumision cualquiera que sea el régimen de propie-
dad?24, por ello, la titularidad es un elemento irrelevante que no pre-
juzga ni condiciona la centralidad e irradiaciéon del mercado como prin-
cipio constitucional. En segundo, porque la posibilidad de excepcionar
el mercado, en materia de servicios de interes econdmico general (art.
86.2 del Tratado de Amsterdam, versién armonizada) significa el some-
timiento de la relacion mercado-interes econémico general a los tér-
minos de regla-excepcion sobre la que resulta imposible articular el
condicionamiento del mercado.

La aparicion de objetivos sociales en los Tratados resulta nota-
blemente insuficiente para equilibrar el peso del principio del merca-

222 RipotLa, P, «Diritti di libertd e mercato nella “Costituzione europea”», en
La Costituzione europea, Cedam, Padua, 2000, pags. 323-57. También AGOSTINA
CaBibpu, M., «Costituzione europea e Carta dei diritti fondamentali», en Profili della
costituzione economica europea, |l Mulino, Bolonia, 2001, pags. 177-208.

223 RipoLa, P, «Diritti di liberta...», op. cit.

224 CARONNA, F., «Qualche spunto...», op. cit.
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do. Los objetivos sociales, genéricamente formulados enel art. 2 resul-
tan introducidos en un contexto de compatibilidad con finalidades que
comprometen su status en el ordenamiento. igualmente, los instru-
mentos de actuacion (art. 3) suponen una subordinacién de los obje-
tivos sociales que recupera la relaciéon establecida entre bienestar
social y mercado en el Tratado de Roma. El articulo 4 supone confinar
a los objetivos sociales al nuevo papel de legitimacion formal.

La contradiccién que establece Luciani entre Derechos sociales
y Ordenamiento comunitario es dificilmente objetable??5. Los Derechos
sociales no existen en los tratados, el vinculo juridico de la apelacién
a los instrumentos internacionales o al derecho blando en la materia
es inexistente y, en todo caso, se proclama la sumisién de la influen-
cia de éstos a las exigencias del mantenimiento de la competitividad,
en un ambiente que parte del paradigma de la contradiccion entre
ambos términos. Ni Amsterdam, ni Niza superan los obstaculos que
el propio ordenamiento impone a la légica social.

La cohesién como espacio de la politica, no de los derechos, resul-
ta incapaz, en la dinamica europea, de actuar como limite al mercado?226.

Posiblemente, el ejemplo mas evidente, por emblematico, de la
subalternidad de los objetivos sociales sea la politica de empleo, estre-
lla de las innovaciones sociales de Amsterdam, que debia traducir, en
parte, las nuevas orientaciones dei art. 2. Los objetivos en materia de
empleo son potenciar una mano de obra cualificada, formada y adap-
table y conseguir mercados laborales con capacidad de respuesta al
cambio tecnolégico. Se sustituye el Derecho al trabajo, en su formu-
lacién conformada doctrinal y jurisprudencialmente en el constitucio-
nalismo social, por la «xempleabilidad»227, concepto que introduce un
nuevo principio en el ordenamiento, la flexibilidad, capaz de redefinir
el Derecho del trabajo del Estado social. Empleabilidad es, posible-
mente, la antitesis del Derecho al trabajo, obviamente inexistente228,

225 Luciani, M., «Diritti sociali e integrazione europea», en La costituzione
europea, op. cit., pags. 507-54.

226 Tesauro, F., «La politica di coesione ed il rapporto con le altre politiche
communitarie: filosofia neoliberista o interventista nella costituzione economica
comunitaria», en Fondi strutturali e coesione..., op. cit., pags. 123-34.

2271 CampIGLIO, L., y TIMPARO, F., «La dimensione economica della coesione
sociale: lavoro, famiglia e Welfare state», en Profili della costituzione econmica
europea, op. cit., pags. 395-430; GOMez JENE, M., «La politica de empleo comunita-
ria» (Cap X), en Politicas Comunitarias, Ed. Colex, Madrid, 2001, pags. 379-88.

228 uciani, M., «Diritti sociali e integrazione europea», op. cit.
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Dos ultimas consideraciones respecto a los argumentos esgri-
midos por los sostenedores de la tesis de la neutralidad de la cons-
titucion economica comunitaria permiten limitar el alcance de esta
propuesta. En primer lugar, el dnico instrumento técnico que permi-
te introducir l6gicas distintas al mercado, aun colocadas en situacion
de excepcionalidad, es el del servicio ptublico. En contra de {a pro-
puesta interpretativa que la doctrina referida ha realizado, podemos
decir que la actuacion comunitaria y su ordenamiento han actuado
como un elemento de reduccién y funcionalizacién al mercado de
esta categoria iuspublicista??®. El eje entorno al cual ha girado la inter-
pretacién del Tratado de Amsterdam como constitucionalizacién de
una nueva reordenacién de la relacién mercado y politica ha sido el
nuevo articulo 16. En este precepto se ha querido ver la traduccion,
en forma de principio, de la nueva definicion de los fines de la Comu-
nidad recogidos en art. 2 y del equilibrio entre objetivos econémicos -
y sociales.

Veamos, pues, qué virtualidad puede otorgarse a este precepto
y si introduce elementos de ruptura frente a las formulaciones conte-
nidas en el antiguo articulo 90 (ahora 86).

Ciertamente la génesis del articulo 16 parece poder interpretar-
se como un intento de insertar la I6gica de los servicios publicos en el
Ordenamiento comunitario?30, aunque el resultado final diste mucho
de las pretensiones francesas. Sin embargo, considerando la solucién
dada, el articulo 16 es un compromiso que no supone la recuperacidn
de la autonomia de los Estados en la definicién de los servicios publi-
cos y mantiene la centralidad del articulo 86.

Con independencia de su génesis y antes de valorar el alcance
de este precepto en orden a legitimar la intervencién publica contras-
tante con el mercado, conviene hacer algunas precisiones respecto al
tratamiento comunitario de los servicios publicos. Como es conocido,
la nocién de servicio publico es ajena el Derecho comunitario que, sal-
vo la referencia periférica realizada a las ayudas estatales en materia
de trasportes (art. 73), no esta presente en los Tratados. La alusidn a

223 AMIRANTE, C., Unione sopranazionale e riorganizzazione costituzionale
dello stato, Giappichelli, Turin, 2001, pags. 23-55.

230 Ross, M., «Article 16 EC, and service of general interest: from deroga-
tion to obligation?», en European Law Review, febrero 2000, pags. 22-38; RODRIGUES,
S., «Les services publics et le Traité d’Amterdam. Geneése et portée juridique du pro-
jet de nouvel article 16 du Traité CE», en Rev du Marché Commun et de L'Union
Européenne, 1998, n.° 414, pags. 37-46.
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los «servicios econdmicos de interés general», por su significado y ori-
gen, no resulta equiparable23’.

El papel inicial que los tratados reservan a los «servicios de inte-
rés general» (art.86) es el de establecer un espacio de excepcionalidad
respecto al mercado, pero reconducido a la posibilidad de actuacion
de los estados en su ambito territorial y dentro de estas notas econd-
micas232, E| Tratamiento que de esta categoria realizan los tratados no
tiene por objeto establecer, fuera de la accion estatal, un principio de
relacion publico-privado distinto del mercado, como confirma el pro-
pio articulo 86.1. Sdlo desde el punto de vista formal, el nuevo articu-
lo 16 supone una innovacion.

En la reconstruccion del significado del articulo 86, hasta la apa-
ricion del 16, deben aceptarse, fruto, tanto de la construccion doctri-
nal, como jurisprudencial, las afirmaciones siguientes:

a) El articulo 86.2 se coloca en una posicidn de excepcion res-
pecto a la regla que se formula en el parrafo 1.° del mismo
precepto?33, Esta introduce la obligacién a los Estados miem-
bros de crear mercados concurrenciales en los dmbitos antes
organizados mediante servicios publicos que excluian las
normas concurrenciales?34, Es precisamente esta norma la
que priva de virtualidad a lo dispuesto en el articulo 295; la
neutralidad en el régimen de propiedad carece de impor-
tancia si se impone la sumisién a las normas de la concu-
rrencia.

El articulo 86.2, en conexion con el parrafo 3.° impone la obli-
gacion de demostrar la inidoneidad del mercado para la satisfaccion
de la mision especifica encomendada a las empresas que prestan esos
servicios.

231 Sorack, D., «Servici pubblici e servici (economici) di pubblica uti-
lita», en Diritto pubblico, 1999, pags. 371-425.

232 PinoTTl, C., Gli aiuti di stato alle imprese nel diritto comunitario dell
concorrenza, Cedam, Padua, 2000, pags. 101-4.

233 Corso, G., «l servizi pubblici nel diritto comunitario», en Rivista giu-
ridica quadrimestrale dei pubblici servizi, 1999, n.° 1, pags. 7-19; SALvIA, F., «lf ser-
vizio pubblico: una particolare conformazione dell'impresa», en Diritto pubblico,
2000, n.° 2, pags. 535-53.

234 Munanl, F., «Imprese “pubbliche” e servizi di interesse generale», en
Il diritto privato dellUnione Europea, tomo Il, Giappichelli, Turin, 2000, pags.
1251-67.

105



GONZALO MAESTRO BUELGA

La prueba de inidoneidad impuesta por la intervencién prevista
de la Comisién que controla el cumplimiento del articulo 86 y sus pre-
visiones23%, impone una ldgica subsidiaria al control publico de los ser-
vicios de interés econdmico en relacidn con las misiones especificas
de éstas. Subsidiariedad que recuerda a la relaciéon construida en el
liberalismo entre servicios publicos emergentes y mercado?36, La rela-
cidn regla-excepcidn que instaura este precepto respecto al mercado
y al control publico de determinadas actuaciones econdémicas destru-
ye la pretendida neutralidad comunitaria de la constitucién econémi-
ca, restableciendo la primacia de la iniciativa privada37.

b) La subsidiariedad econdmica dei control publico de los ser-
vicios y de la sustraccion a las normas de la competencia,
articuladas técnicamente a través de la intervencion de la
comision y del TICE mediante la aplicacion del test de pro-
porcionalidad, altera profundamente la nocién de servicio
publico, genéricamente difundida en los ordenamientos
estatales. La intervencion comunitaria ha propiciado la intro-
duccién del conflicto en la misma nocidn de servicio publi-
co y la expansividad del mercado en las 4reas de interven-
cién ajenas a la nocién de servicio de interés econdémico.
Dentro de los servicios no economicos, la vis expansiva del
mercado permite detectar espacios mercantilizables {caso
Hofner). El tipo de argumentacién de la Corte, segun alguin
autor?38, favorece esta desnaturalizacién del servicio publi-
co. Con independencia de la calificaciéon de las actividades
realizadas por el Estado, desde la perspectiva comunitaria se
valora como actividad econdmica y si es susceptible de ser
asi considerada (actividad econémica de gestién empresa-
rial) se impone la l6gica concurrencial239,

235 Corso, G., «l servizi pubblici nel diritto comunitario», op. cit.; PINOTT,
C., Gli aiuti di stato alle imprese nel diritto comunitario dell concorrenza, op. cit.,
pags. 94-108.

238 Sawvia, F, «ll servizio pubblico: una particolare conformazione delf’im-
presa», op. cit. )

237 Munari, F., «Imprese “pubbliche” e servizi di interesse generale», op.
cit.

238 SALvIA, F., «ll servizio pubblico: una particolare conformazione dell'im-
presa», op. cit.

239 SaAwviA, F., «ll servizio pubblico: una particolare conformazione dell’im-
presa», op. cit.

106



CONSTITUCION ECONOMICA E INTEGRACION EUROPEA

Por otra parte, en la consideracién de la Comision240 el servicio
econdmico de interés general acaba confundiéndose con la nocién de
servicio universal operando una reduccién de la nocién de servicio
publico. El nucleo fuerte se traslada al servicio universal y en torno a
éste, se construye la posibilidad de articular la excepciéon de las nor-
mas sobre la competencia?4, Resulta necesario recordar, a estos efec-
tos, que servicio universal no es lo mismo que servicio publico?42. Por
su alcance y significacion, el servicio universal resulta funcional a la
preservacién de la norma del articulo 86.1.

¢) Las nociones de servicio publico, ligada a la consolidacion
del Estado social, y servicio universal, como manifestacién
nuclear de la misidn especifica a realizar por los servicios de
interés econdmico general, representan conceptos opuestos
en su significacion. No parece forzado, como ha hecho la
doctrina mas autorizada?*3 vincular a la idea de intervencién
publica y gobierno politico de la economia, la nocién de ser-
vicio publico, que constituiria un instrumento privilegiado de
intervencion cuyo objetivo seria el de condicionar el merca-
do. Por el contrario, la idea de servicio universal expresa una
propuesta diferente, representa la reclusidon de este nucleo
en el ambito de la legitimacién residual del proceso de exten-
sion del mercado a los instrumentos de gobierno econémi-
c0244, Todo lo mas puede considerarse «el servicio universal,
en cierto modo el resultado de un compromiso entre la exi-
gencia de salvaguardar estos valores comunes y la de poten-
ciar la eficiencia y el desarrollo de los sectores considerados
a través de la liberalizacion del acceso a las empresas inte-
resadas, de forma que favorezca la competencia econdmica
entre ellos y, en consecuencia, la formacién de un verdade-
ro y propio «mercado»245,

Si la consideracion en los Tratados del interés general resulta
subordinada al mercado, como espacio en el que se alcanza la satis-

240 Veéase Comunicacion de fa Comision sobre los servicios de interés gene-
ral de septiembre de 1996.

241 Corso, G., «l servizi pubblici nel diritto comunitario», op. cit.

242 GasPARINI CAsARI, V., «ll servizio universale», en /I diritto dell’economia,
2000, n.° 2, pags. 263-89.

243 PoTOTSCHNIG, U., Servizi pubblici, Cedam, Padua, 1964.

244 gSaLvIA, F., «ll servizio pubblico: una particolare conformazione dell’im-
presa», op. cit.; GASPARINI CASARI, V., «ll servizio universale», op. cit.

245 GasPARINI CASARI, V., «ll servizio universale», op. cit.
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faccion de éste, queda por ver si el articulo 16 introducido en Amster-
dam incluye potencialidades distintas de la relacion anteriormente
establecida entre publico y privado.

La referencia primaria debe ser tanto al texto del precepto, como
al derecho complementario gestado en torno a la introduccidn de este
precepto en la reforma del Tratado de Roma. Ciertamente, la doctrina
ha reparado en la formulacion literal del articulo 16, que obliga (inclu-
so en las lecturas mas optimistas) a una relativizacion de su alcance?48,
Las alusiones al papel de los servicios de interés econdmico general
con relacion a la cohesién social no.pueden obviar la confirmacion del
cuadro juridico que disciplina la relacidon entre normas de la compe-
tencia y los servicios contemplados en este precepto. La referencia a
los articulos 73, 86 y 87 resuita determinante para contener el poten-
cial innovador del articulo 16. Por otra parte, la referencia a la accién
comunitaria tendente a velar por el cumplimiento de los cometidos
asignados a estos servicios no supone una novedad con respecto al
articulo 86.2 y a la salvaguarda del cumplimiento de la misién especi-
fica confiada a los servicios econdmicos de interés general. El articu-
lo 16 supone normativamente una confirmacién del estatuto juridico
anterior de estos servicios.

Por otra parte, las disposiciones interpretativas incorporadas al
tratado de Amsterdam no hacen sino confirmar estas consideraciones.
En efecto, la declaracidn sobre el articulo 16, con su apelacion a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, no hace sino fijar el estado de 1a
cuestion en el punto de llegada que hemos comentado. La relacion
publico-privada o, si se quiere, mercado-gobierno politico jurispru-
dencialmente construida no ha hecho posible corregir la centralidad
cuasi absoluta del mercado.

Ni siquiera el protocolo 32 sobre el sistema de radio-difusién
publica, en directa relacion con la consideracidn de servicio publico de
este sector, permite otorgar mas virtualidades que las ya exploradas
al articulo 16, esa es, al menos, la opinidn doctrinal. «Parece, asi pues,
que el protocolo adjunto al Tratado de Amsterdam no innova, en lo que
se refiere al servicio publico de radiodifusidn, respecto a la tradicional
interpretacion del articulo 90.2 del Tratado de la CEE»247,

246 Ross, M., «Article 16 EC, and service of general interest: from deroga-
tion to obligation?», op. cit.; SORACE, D., «Servici pubblici e servici (economici) di
pubblica utilita», op. cit.

247 PinotTi, C., Gli aiuti di stato alle imprese nel diritto comunitario dell
concorrenza, pag. 114.
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En la medida en que los mecanismos de control comunitario de
la excepcién de las normas de la competencia permanecen intactos, y
que la intervencidon de la Comisiéon ha sido relevante en la introduc-
cion de las novedades mas trascendentes en materia de servicios
publicos {Comunicaciéon de la Comisién de septiembre de 1996), pare-
ce conveniente aludir a la Comunicacién de la Comisidn sobre «los ser-
vicios de interés general en Europa» de 20 de serptiembre de 2000, que
se realiza sobre el nuevo marco juridico.

La Comunicacion de septiembre de 2000 toma como punto de
partida el nuevo articulo 16 y revalida su conexién con la cohesion
social para pasar a situar el juego de los servicios en la sumisién a la
l6gica del mercado. Pero lo que importa es la fijacidon de los principios
que la Comisién hace.

En primer lugar, reitera la primacia del mercado y sus normas
frente a las que coloca en posicién de excepcion a los servicios pulbi-
cos. Las obligaciones de interés general sélo permitirian excepcionar
las normas de mercado.

«En determinadas circunstancias, especialmente cuando las fuer-
zas del mercado no bastan por si solas para prestar los servicios de
forma satisfactoria, las autoridades publicas podrdn encomendar a
determinados operadores de servicios unas obligaciones de interés
general concediéndoles, en caso necesario, derechos especiales o
exclusivos y/o concibiendo un mecanismo de financiacion para la pres-
tacion de los servicios en cuestion» (Comunicacién de la Comision de
20-9-2002).

Esta afirmacion coloca a los servicios publicos, a pesar de la rei-
teracién del principio de neutralidad respecto a la propiedad publica
o privada de las empresas, en una relacion de subsidiariedad respec-
to al mercado, manteniendo la relacion publico-privado que habia defi-
nido su constituciéon econémica.

En segundo lugar, mantiene el sistema de intervencién comu-
nitaria, basado en el articulo 86.3, construido en torno a la propor-
cionalidad «en virtud de la cual, las restricciones de la competencia
y las limitaciones de las libertades del mercado unico no exceden lo
necesario para garantizar el cumplimiento eficaz de la misién» (Co-
municacion de la Comisidn), vinculando el sistema del articulo 86 al
16, del que resulta su instrumentacion. Asi, el parrafo 2.° del articu-
lo 86 es considerado el punto de equilibrio entre mercado y servicio
universal y la proporcionalidad es definida en los términos tradicio-
nales.
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Tercero, en la valoracion de la experiencia de la liberalizacién de
mercados realizada por la Comisién se reafirma el principio acufiado
en el tratado de Roma de 1957 respecto a la relacién entre mercado e
interés social, que ha permitido mantener la subalternidad de este ulti-
mo. El mercado era el &mbito de satisfaccion de las necesidades socia-
les en cuya dindmica de funcionamiento deberian resolverse. «La libe-
ralizacion de los servicios conforme el programa del mercado unico
parece haber tenido un impacto positivo en la disponibilidad, calidad
y asequilibilidad de los servicios de interés general. Sin embargo; esto
no significa necesariamente que tales servicios estén funcionando de
forma satisfactoria... Como consecuencia, alin estdn por cosechar los
beneficios completos de la liberalizacién para todos los grupos socia-
les... El objetivo comun es beneficiar a los ciudadanos de Europa a tra-
vés del desarrollo de un mercado tnico competitivo» (Comunicado de
la Comision).

Parece pues que el articulo 16 se agota en si mismo y resulta difi-
cil derivar de este precepto un principio favorable a la intervencion
publica en confrontacion con el mercado que permita operar, mas alla
de la excepcidn de los servicios publicos estatales a las normas del
mercado, en un escenario de servicios europeos.

De esta forma, la nocidn de servicio universal, categoria distin-
ta y sustitutiva de la del servicio publico es coadyuvante al proceso de
liberalizacién de los sectores antes vinculados a este instituto y cum-
ple funciones de garantia del funcionamiento del mercado distante de
la I6gica del Estado social. Esta categoria introduce un nexo de unidn
con el paradigma del Estado regulador, configurandose como ele-
mento de heterocorreccion del mercado, funcional a su existencia248.

La vinculacién del ordenamiento comunitario y su constitucion
econdmica al Estado regulador, aparece con claridad en la constitu-
cionalizacion de los principios que legitiman la ordenacidn del Siste-
ma Monetario Europeo, sobre la base del Banco Central Europeo,
expresion del paradigma regulador.

Predieri ha calificado a la estabilidad, principio recogido en el
articulo 4, como valor constitucional capaz de irradiar a todo el orde-
namiento y condicionar el conjunto de las politicas comunitarias «La
estabilidad si no constituye un derecho subjetivo en el micro derecho...
opera como base al nivel de macroderecho y constituye proyecto, indi-

248 GaspPaRINI CASAR, V., «ll servizio universale», op. cit.

110



CONSTITUCION ECONOMICA E INTEGRACION EUROPEA

rizzo constitucionalmente consolidado por un érgano constitucional
inserto en el plan... La decision de estabilidad es una decisidon del meta-
estadon249,

Mostrada la dificultad de afirmar la neutralidad de constitucién
econdmica europea, en base a los elementos sociales introducidos en
la reforma de los Tratados, nuestra propuesta es definir la constitucién
econdmica en torno a la formula de la «economia social de mercado».
El Ordenamiento comunitario recupera y constitucionaliza las formu-
laciones de la Escuela de Friburgo, que, por otra parte, estan en la base
del paradigma del Estado regulador.

De esta forma, «economia social de mercado» en el ordena-
miento comunitario significa: centralidad del mercado, reconocimien-
to de su autonomia, tutela puiblica de sus reglas, es decir, defensa de
la concurrencia?%0, Esta propuesta no excluye la intervencién publica
de coyuntura, ni cierto grado de intervencion social, de caracter subal-
terno, pero sin comprometer la centralidad del mercado como princi-
pio fundamental articulador del sistema.

Constitucion econdmica, de esta forma definida, significa tam-
bien inversion de la relacién politica-economia y subalternidad de la
primera, es decir, ruptura del vinculo social que caracteriaba la cons-
titucién econémica del Estado social.

En otras palabras, la constitucion econémica europea supone el
asentamiento de una nueva constituciéon material del Estado post-
social?51,

243 PRepIER, A., «L'Unione economica monetaria», en La Costituzione euro-
pea, Cedam, Padua, 2000, pags. 119-146.

250 NiNaTTI, S., «Interventi pubblici nell’economia tra mercato unico e prin-
cipio de subsidiarieta. Orientamenti della giurisprudenza comunitaria e della dot-
trina tedesca», en Riv. Ital. Dir. Pubblico cominitario, 1996, pags. 311-27.

251 BiLancia, F., «Brevi note su costituzione materiale...», op. cit.
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