¢{UNION EUROPEA VS. ESTADO SOCIAL?

Por el Académico de Nimero
Excmo. Sr. D. Miguel Herrero y Rodriguez de Minon*

I. EL ESTADO SOCIAL EN LA CONSTITUCION

El calificativo de “social” aplicado al Estado es una categoria de uso
corriente en el constitucionalismo contemporineo. Sin embargo, no es tarea
facil definir qué es lo que se entiende por Estado Social, e intentarlo ha hecho
correr rios de tinta tanto desde una perspectiva descriptiva, irremediablemente
historica, como desde un punto de vista conceptual, tampoco ajeno al deve-
nir de los dogmas. A los efectos que aqui interesan, considero preferible esta
Gltima que hace derivar el concepto de Estado Social del de Estado liberal
como su consecuencia logica, una consecuencia, para muchos, antitesis de los
origenes.

En efecto, el Estado liberal, tal como lo definiera a priori Kant y tratara
de llevarlo a la practica el constitucionalismo decimonoénico “...esta fundamen-
tado sobre los siguientes principios... 1 La libertad de todo miembro de la
sociedad en cuanto hombre. 2 La igualdad del mismo respecto de todos los
demas en cuanto stbdito. 3 La independencia de cada miembro de la comuni-
dad en cuanto ciudadano.” Esto es, la libertad tanto civil como politica en pie
de igualdad para todos los miembros de la comunidad. Ello supone que el
poder publico ha de crear un orden juridico formal para el libre desarrollo de
un orden por concurrencia de libertades entre iguales, tanto en lo civil como
en lo politico.

* Sesion del dia 5 de febrero de 2013
Agradezco a mis doctos colegas en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Pfr. Don Jaime Terceiro
Lomba, y en el Consejo de Estado, Dona Ana Santamaria, los valiosos datos que han tenido la amabilidad de proporcionarme.
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Ahora bien, la realizacion practica de dicha definicion requiere que la
igualdad ante la ley se corresponda con una igualdad real, merced a la cual se
hagan efectivas las mismas posibilidades de libertad civil y politica. Es claro, por
ejemplo, que sin dicha igualdad real en términos econdémicos no existe la liber-
tad civil de contratar entre, si no iguales, si partes equivalentes. En la miseria
no existe autonomia de la voluntad y otro tanto puede decirse del ejercicio
efectivo de las libertades politicas. Esto es, que el orden de convivencia por
concurrencia que denominamos mercado se dé entre iguales y que su prictica
no destruya la hipotética equivalencia entre quienes concurren al mercado.

Pero en la practica ni todos los que concurren al mercado son iguales
ni la afectacion de recursos ni distribucion de beneficios que el mercado pro-
duce, cualesquiera que sea su eficiencia, produce igualdad, antes bien, al con-
trario. Por ello, cuando la comunidad politica incluy6 al “cuarto estamento” y pre-
tendi6 hacer efectivos para todos sus miembros los principios del Estado liberal,
hubo de arbitrar los mecanismos para ello. En términos de uno de los primeros
y principales tedricos del fendmeno, Ernesto Forsthoff, compensando mediante
la correspondiente prestacion de un ambito vital efectivo, la carencia de un
ambito vital de dominio a quienes asi lo requirieran. En ello consiste el Estado
Social y por eso digo que es la consecuencia 16gica del propio Estado liberal.
Cuando para la realizacion de sus fines —la libertad— no basta un Estado regu-
lador y garante de un orden formal, sino algo mis: un Estado prestador.

El Estado Social toma conciencia del conflicto que la mano invisible del
mercado es incapaz por si sola de resolver, pretende abordarlo a partir de cri-
terios de justicia material y, en consecuencia, supone la primacia de la politica
sobre la economia, esto es, la subordinacion de los criterios de ésta a las opcio-
nes de aquella. Cuando la politica econdémica toma como objetivo la erradica-
cion de la pobreza y vincula este concepto al de desigualdad, como ha sena-
lado recientemente el Pfr. Novales Cinca!, es posible que a la larga incluso
mejore la eficiencia econdémica en pro de un mayor y mejor desarrollo, pero la
opcidon contra la pobreza no es s6lo una opcidon econdmica, sino, ante todo,
una opcion politica que responde a un determinado valor material de justicia.
Solamente asi, decia Marx, la economia es de verdad economia politica.

Y en tal sentido el Estado Social supone la negacion del Estado liberal
en cuanto no sélo organiza el mercado, sino que corrige su dindmica y distri-
buye sus beneficios atendiendo a criterios que son ajenos al propio mercado.
Por ello, quienes propugnan una estricta ortodoxia liberal y, en nombre de la
moral del mercado impugnan la idea de justicia material, consideran el Estado
Social como la antitesis del Estado liberal.

' La lucha contra la pobreza cono objetivo de politica economica. Leccion inaugural del Curso Académico
2012/2013. Madrid (Universidad Complutense) 2012.
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La Constitucion espanola de 1978 en su articulo 1,1 define el Estado
como de “derecho social y democratico” y a los efectos de este ensayo es el
calificativo de “social”, como rasgo determinante de nuestra identidad consti-
tucional, lo que importa.

A su luz debe de interpretarse el articulo 38 de la misma Constitucion
que consagra “la libertad de empresa en el marco de una economia de mer-
cado”, economia que ha de ser, en consecuencia, “social de mercado”. Esto es,
aquel sistema en que, sin perjuicio de la autonomia de la toma de decisiones
por parte de productores y consumidores y del libre acceso de los mismos al
mercado, los poderes publicos intervienen a efectos de garantizar la efectivi-
dad de la libre competencia, realizar politicas de fomento y de estabilizacion
de precios e incluso redistribuir los beneficios que el mercado produzca.

No se trata, por lo tanto, de una economia de libre mercado ni de una
economia dirigida o controlada de mercado. En la primera, los poderes publi-
cos se limitan a crear un orden juridico objetivo para la accidén econdémica pri-
vada sin mayor intervencion en el mismo. En la segunda, el poder publico, no
solo garantiza el orden objetivo de la concurrencia, sino que interviene directa-
mente en ella mediante técnicas diversas como es el condicionamiento de las
inversiones, la reserva de actividades a la financiaciéon o regulacion publicas e
incluso la planificacion, cuando menos, indicativa. Los mismos términos del pro-
pio articulo 38 CE vy la prevision de reservas sectoriales y el principio de com-
patibilidad entre la iniciativa pablica y la privada en el seno del mercado, pro-
clamada en el art. 128 CE, podria inclinar la balanza en este segundo sentido.
Pero una interpretacion sistematica del propio texto y ”la realidad social del
tiempo en que la norma ha de ser aplicada” (art. 3CC) forzo otra opcion?.

La constitucion espanola, como la ley Fundamental alemana, pretendio
parecer econOmicamente neutral, pero aqui como alli una recta interpretacion
obliga a reconocer que la opcion del constituyente no fue en la direccion de una
economia intervenida, ni en la de la inhibicion de una economia plenamente
liberal, sino en pro de la economia social de mercado tal como ha quedado
definida y como, en el momento constituyente se entendia en las grandes demo-
cracias de nuestro entorno. En pocas palabras, el mercado produce; es lo que
se ha denominado “la increible maquina de hacer pan”. Y el Estado Social garan-
tiza, mas alla de la racionalidad econémica, la razonabilidad politica de la pro-
duccion. Para ello aplica criterios mas politicos que econdémicos, pero entre los
cuales logicamente han de incluirse el respeto a la misma racionalidad econ6-
mica que hace eficiente el propio mercado. No basta con acumular hornadas de
pan, es preciso distribuirlo; pero hacerlo de manera que no se destruya la
tahona.

*Cf. mi libro El Valor de la Constitucion, Barcelona (Critica), 2003, p. 203 y ss.
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El Tribunal Constitucional, a partir de las Sentencias 19/1982 y 83/1084,
seguido en este punto por la mas acreditada doctrina, considera que el articulo
1,1 CE al definir a nuestro Estado como social y democritico de derecho, no
propugna una organizacion especifica del mismo, sino una determinacion de
sus fines, que son los previstos en el articulo 9,2 CE. Esto es, hacer efectivas la
libertad y la igualdad entre ciudadanos y colectivos, removiendo los obsticu-
los pertinentes. Y, todo ello, a la luz del valor de justicia proclamado en el arti-
culo 1,1 CE. El camino ha de ser justo y la meta, el orden social al que se refiere
el articulo 10 CE, también justo.

Ello se articula en la propia Constitucion a través de:

Primero, la libertad de empresa proclamada en el art, 38 CE cuyo con-
tenido procede de la autonomia de la voluntad personal y patrimonial consa-
grada en diferentes articulos de la Constitucion y que supone la vision dinimica
de la propiedad reconocida en el art. 33 CE.

Segundo, la correccion sobre criterios de justicia material, proclamados
en el art 1,1 CE, de los costes de la competencia y de la distribucion de sus
beneficios.

Tercero, el reconocimiento de una serie de derechos sociales que, repi-
tiendo las categorias en su dia acufadas por Jellinek en un contexto liberal,
cabe clasificar en iura activae libertatis —v.gr. las medidas de conflicto colec-
tivo (arts 28,2 y 37,2 CE)—, iura activae civitatis —v.gr. la asociacion sindical
(art. 28,1 CE) y la negociacion colectiva (art.37,1 CE)— vy, parafraseando al pro-
pio Jellinek, de Status creditoris —v.gr. arts 39,1, 41, 43,2, 44, 49, 50, etc.— con-
tenidos en el titulo I de la Constitucion, ya como derechos fundamentales, ya
como Principios Rectores, en muchos casos polo objetivo de aquellos.

Cuarto, la pieza central del sistema de prestaciones publicas es un sis-
tema publico de seguridad social objeto de una garantia institucional estable-
cida en el articulo 41 CE.

Quinto, una organizacion de las cargas fiscales capaz de distribuir equi-
tativamente la riqueza y de financiar las prestaciones en que se concretan los
derechos sociales. Tal es el sentido del art 31 CE, en relacion con los citados
en el parrafo anterior, especialmente el art. 40, 1.

Sexto, Como ha senalado el Tribunal Constitucional en las Sentencias
18 y 23/1984, entre otras, la condicion “social” del Estado no supone una inter-
vencion totalizadora del poder publico en la economia, sino una interrelacion
dialéctica entre tales poderes y los propios agentes sociales que va desde el
encuadramiento del mercado mediante regulaciones por parte de los primeros,
hasta la autorregulacion a cargo de los segundos, pasando, respectivamente
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por las acciones de fomento a cargo de aquellos y el ejercicio privado de fun-
ciones publicas por parte de estos. De ahi que, como ha dicho el propio Tri-
bunal “es propio del Estado Social de derecho la existencia de entes de carac-
ter social no publico que cumplen funciones de relevancia constitucional o de
interés general” (S. 18/1984 FJ 3° reiterada en S. 23/1984). Instituciones tales
como los Colegios Profesionales (art.36 CE) o la Administracion Puablica de
Derecho Privado (art. 149,1,82 CE) cumplen esta funcion de contribuir a la orde-
nacion del mercado, no substituyéndolo ni superponiéndose al mismo, sino
insertandose en él.

Séptimo, todo ello en un ambiente vital, fruto de una comunidad de
valores, practicas, convicciones, normas e instituciones, sin la cual el mercado
es rastro; la autonomia de la voluntad y la responsabilidad inherente a la misma
una ficcion, la distribucion rapina y las normas, si algo, instrumento de fraude.
Un ambiente vital en cuya importancia capital insiste la moderna teoria institu-
cional de la economia y que en términos juridicos supone la revalorizacion de
la categoria schmittiana del “orden concreto”. Espero poder dedicar proximos
ensayos a la fecunda coincidencia de juristas y economistas en torno a dicho
concepto.

El Estado Social proclamado en el Titulo Primero de la Constitucion, en
el mismo articulo que establece la Monarquia como forma de Estado, y las ins-
tituciones que al mismo son inherentes forman parte substancial del pacto cons-
titucional que, como todo pacto, es sintético, esto es no pueden descomponerse
y desvincularse las obligaciones reciprocas. Si el Estado es de derecho, es por-
que es social, si se garantiza la propiedad y la herencia es porque existen dere-
chos sociales y afectar unilateralmente cualquiera de estos elementos es poner
en tela de juicio todo el edificio constitucional, sus instituciones y sus valores.
Por eso, dije al comienzo que el caracter Social es uno de los rasgos distintivo
de la identidad constitucional del Estado configurado en 1978.

Esto no quiere decir que el Estado Social, en su version actual, sea un
sistema blindado inmune a toda reforma. Sus defectos no son menores que sus
carencias y unos y otros son sobradamente conocidos para tener que insistir en
ellos ahora.

El Estado Social que aspira logicamente a ser un Estado de bienestar ha
de tener en cuenta la elasticidad ilimitada de este concepto. Una elasticidad
especialmente peligrosa cuando la cultura hedonistica de nuestros dias tiende a
convertir las apetencias en necesidades, la necesidades en derechos y, en con-
secuencia, los derechos en créditos frente a los poderes publicos. Pero es claro,
por poner algunos ejemplos practicos bien conocidos, que la atencion a la ter-
cera edad exigida por nuestra constitucion, si impone un sistema de pensiones
suficientes (art 50), no requiere organizar viajes de lujo para los ancianos des-
validos; que la prevision, tratamiento, recuperacion e integracion de los dismi-
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nuidos fisicos y mentales (art. 49 CE.) no equivale a la promocion de paraolim-
piadas locales; y que el legitimo gusto por el deporte no debiera convertirse en
derecho al uso gratuito de polideportivos construidos con fondos publicos.

Por otra parte, el Estado Social puede incrementar cuantitativa y cuali-
tativamente sus prestaciones vitales como intentd hacer no hace mucho la Ley
de Dependencia y puede innovar sus formulas de gestion como, en los Gltimos
anos, ha hecho un pais pionero en este campo, Suecia.

Sin duda también, la evolucion de la demografia y las restricciones de
la economia pueden forzar a redimensionar el Estado Social precisamente para
hacerlo viable. Tal vez haya de renunciar a ser un Estado Social opulento, capaz
de proporcionar un bienestar lujoso; pero debe seguir siendo un Estado de
bienestar solidario, capaz de proporcionar lo que, a la altura de nuestro tiempo,
la dignidad de una ciudadania democratica requiere: un bienestar digno y una
reduccion de la desigualdad de oportunidades.

Lo primero requiere erradicar la pobreza no ya en sentido absoluto,
sino en el relativo, que la doctrina suele situar en una renta menor al 60% de
la renta mediana de la poblacion considerada.

Lo segundo exige distinguir entre la igualdad en los resultados, y la
igualdad de oportunidades que supone el que la renta monetaria y no mone-
taria de los individuos dependa solo de factores derivados de decisiones per-
sonales, sin perjuicio de que en el resultado final influyan otros factores ajenos
a su capacidad y voluntad. Es la movilidad econdémico-social intergeneracional
la que permite, indirecta pero eficazmente, medir el grado de realizacion de la
igualdad de oportunidades puesto que, a mayor movilidad, es claro que el ori-
gen socio-econdmico de los individuos es menos relevante que su propia capa-
cidad para determinar las oportunidades de que dispone.

Todo ello puede exigir mayor recaudacion fiscal (lo cual no supone
necesariamente mayores impuestos sino mas eficaz recaudaciéon) y, sobre todo,
mejor distribucion del gasto puablico y gestion mas racional de las prestaciones
sociales. Por poner un ejemplo concreto, el buen sentido exige que la financia-
cion publica del ocio disminuya si ello permite incrementar, hasta un nivel acep-
table, las hoy exiguas pensiones no contributivas.

IL. EL OPUESTO MODELO ECONOMICO
DE LA UNION EUROPEA
La integracion europea, cualquiera que fueran sus metas politicas expli-

citas e implicitas, se configurdé como un proyecto estrictamente econdémico. La
integracion trato de legitimarse y organizarse, exclusivamente, sobre la base de
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la racionalidad econémica dejando al margen los aspectos politico-constitucio-
nales que se entendia interferian con el tabu de la soberania estatal.

El Tratado de Roma, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
previd una cooperacion mas estrecha, pero en ningn caso obligatoria, respecto
de ambitos especificos como el empleo, las condiciones laborales, la seguridad
social, la proteccion contra los accidentes y enfermedades profesionales etc.,
pero limitindose a preveer la espontinea aproximacion de las disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas al efecto (arts. 117 a 119 antiguos).
La Cumbre de la Haya de 1969 continué esta senda mediante la propuesta de
armonizar las politicas laborales de los Estados miembros para evitar efectos
dumping. En 1974 se aprobd un programa comunitario de accion social con el
fin de erradicar la pobreza con el éxito que hoy podemos comprobar. En 1981
se propone una politica de empleo y en 1989 se adopta, con la excepcion del
Reino Unido, una “Carta Social de los Derechos Basicos de los trabajadores”
que no pasa de ser una declaraciéon de principios comunes. El Acta Unica Euro-
pea de 1986 ampli6 esta via al trasformar la libre circulacion de trabajadores en
libre circulacion de personas en general, la higiene en el trabajo se convirtioé en
mejora general de las condiciones laborales y se propugno la intensificacion del
dialogo entre los agentes sociales. Y ademas introdujo el nuevo concepto de
cohesion econdmica y social, susceptible de ser interpretado en dos sentidos
bien diferentes: mds competencias comunitarias o mas financiacion comunita-
ria. En la practica se puso el acento en la financiacion que en realidad se orientod
hacia inversiones en infraestructuras fisicas e incluso capital humano. El resul-
tado ha sido una cohesion interestatal con proyeccion interregional, pero no
intersocial. La dimension interterritorial ha primado sobre la dimension intercla-
ses y basta para comprobarlo atender a quiénes son, en la practica, los grandes
beneficiarios de la Politica Agricola Comun que consume la parte del le6n en el
presupuesto comunitario.

La mayor integracion politica, patente desde el Acta Unica, explica el
creciente impulso de lo que Christian Joerges® denomina “la busqueda de la
Europa Social” a partir del Tratado de Maastricht o, en expresion de Delors “la
dimension social del mercado Gnico”, concretada primero en el Acuerdo 14 —lla-
mado asi por la no participacion del Reino Unido-que dio lugar al Protocolo
Social. A ello siguieron los timidos intentos en este campo del Tratado de Ams-
terdam que integrod en el propio Tratado el mencionado Protocolo Social, la
Carta de Derechos acordada en Niza muchos de cuyos preceptos (arts. 26 y ss.)
son programiticos y que Cruz Villalon* califico de inocua, por transparente —
hacia las declaraciones y practicas nacionales y la Convencion Europea—. Des-
pués, la inclusion de la “Europa Social” en los trabajos de la Convencion Euro-
pea que dio lugar a las retéricas menciones que al efecto contenia el proyecto

*“Rechtsstaat y Europa soial” en El Cronista, n® 32, Noviembre 2012, p. 60 y ss.
' La Constitucion inedita, Madrid (Trotta), 2003, p. 111 y ss.
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de Constitucion del 2004 y, en fin, las mads rotundas y no menos retoricas expre-
siones del Tratado de Lisboa (art. 3,3).

Todas estas declaraciones tiene el mismo caracter: se limitan a fijar obje-
tivos, tanto las declaraciones iniciales, como las llamadas clausulas horizontales
y los mismos derechos sociales cuyo caracter programatico puede llegar a ero-
sionar la normatividad de los derechos civiles y politicos alli también declara-
dos. En efecto, estas declaraciones comunitarias no han tenido en cuenta la
sabia distincion que el derecho constitucional comparado ha acunado entre
derechos de inmediata aplicacion, incluso cuando puede tratarse de derechos
de configuracion legal, y lo que nuestro texto de 1978 denomind Principios Rec-
tores. Unos y otros revelan un orden material de valores inherente a la Consti-
tucion y, en consecuencia, como tiene declarado el Tribunal Constitucional son
vinculantes para los poderes publicos y los Principios pueden ser el indeclina-
ble polo objetivo de los derechos. No se trata, en consecuencia, antes al con-
trario, de desvalorizar los Principios Rectores; pero es evidente que su grado de
ejecutividad no es el mismo que el de los derechos. Nuestro texto constitucio-
nal asi lo dice expresamente (art. 53,3) y asi se deduce claramente de su pro-
pio enunciado. No es lo mismo el derecho a expresarse libremente que el dere-
cho a la salud, porque para el primero basta un orden formal de libertad y el
segundo requiere una complicada organizacion sanitaria. Ahora bien, esta dife-
rencia cualitativa de su respectiva pretension de eficacia debe llevar a distinguir
su formulacién como hizo el constituyente espanol. Los textos comunitarios,
por el contrario, no introducen tal diferencia ni en la redaccion ni en la siste-
matizacion con lo cual se corre el peligro de que la menor intensidad de las
declaraciones de intenciones contaminen el resto de la declaracion y la convier-
tan toda ella en un benevolente desideratum mas que en una norma efectiva.
El “soft law” permite ser extremadamente generoso.

Pero la verdadera identidad del modelo comunitario de mercado pro-
cede de otro lado, a saber la reconceptualizacion de las cuatro libertades eco-
noémicas afirmadas en los tratados fundacionales —circulacion de personas,
bienes, servicios y capitales—. De concebirse como meras consecuencias del
principio de no discriminacion por razéon de nacionalidad, lo que suponia la
reciproca apertura de los diferentes mercados nacionales, pasan, fundamental-
mente por obra de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario a par-
tir de los casos Dassonville (1974) y Cassis de Dijon (1979), a ser libertades indi-
viduales. Estas, segun dijo el Tribunal de Justicia, se proyectan “sobre cualquier
otra restriccion aunque se aplique indistintamente a los prestadores de servi-
cios nacionales y a los demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obs-
taculizar o hacer menos atractiva las actividades del prestador establecido en
otro Estado miembro en el que presta legalmente servicios analogos” (S de 15
de marzo del 201 que se remite a una abundante jurisprudencia anterior). Las
libertades econdémicas propias del mercado —un mercado interior Gnico—
excluyen las limitaciones propias de los diferentes Estados miembros en cuanto
Estados Sociales.
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Es claro que la Europa Social podria construirse sin perjuicio del mer-
cado Unico si una normativa “social” Ginica o al menos uniforme se impusiera
en todo el ambito de la Unién. Es decir, uniformando las normativas laborales,
sanitarias, de seguridad social, corporativas, interventoras y ordenadoras del
mercado, etc. y logicamente fiscales. Y no faltan intentos en el sentido de crear
sobre el nucleo de la ciudadania de la Unién una identidad social europea pro-
moviendo la participacion de los ciudadanos europeos en los sistemas socia-
les de los respectivos Estados miembros.

Las dificultades practicas para ello son de dos tipos. Por un lado, la
Union carece de competencias al efecto. Por otro, si las tuviera, como reitera-
damente se ha intentado a partir del tratado de Maastricht, la diferencia entre
las economias de los Estados miembros daria como resultado una asimetria
entre los costes de produccion de los mismos que falsearia toda la competen-
cia sobre la que pretende asentarse el mercado Unico. Si la deslocalizacion
allende Europa de plantas industriales de los miembros mas competitivos de la
Union ya hace asimétrico el propio mercado Gnico, la homologacion de sus
costes lo haria atn mayor. Ello explica las excepciones britinica y danesa y las
denominadas “Preocupaciones” del pueblo irlandés ante el Tratado de Lisboa
que dio lugar al correspondiente Protocolo firmado en junio de 2012 (en espe-
cial art. 2 relativo a fiscalidad).

A ello hay que sumar las diferentes “culturas” juridicas coexistentes en
la Unioén y que solo un voluntarismo ciego es capaz de no ver. Algunas, mas
favorables a la libre competencia y por ello bien vistas en la Union —desde el
informe Monti a la Directiva de servicios 2006/123— resultan mds costosas para
el consumidor y degradan la calidad del servicio a cambio del ingreso en el
mercado de nuevos protagonistas. Sirva como ejemplo de lo primero la alterna-
tiva anglosajona —certificado de tercero de confianza mas seguro de riesgo—
a la administracion publica de derecho privado a cargo del notariado latio-ger-
manico, cuya practica, sin duda, hay que perfeccionar, pero que seria fatal des-
truir. Y, como muestra de lo segundo, la liberalizacion de los establecimientos
farmacéuticos para convertirlos en supermercados. La libre competencia que
tome como paradigma el rastro, no garantiza ni la mejor calidad de los servicios
ni siquiera su mas bajo coste.

El resultado de todo ello es que la Uniéon ha adoptado un modelo de
economia de mercado no social, sino estrictamente liberal segin el cual el
poder publico comunitario garantiza un orden de libre competencia sin mayor
correctivo que la imposicion de dicha libre competencia. Frente a lo afirmado
por el mas ortodoxo liberalismo, pienso en el famoso epilogo de Hayek a su
obra Derecho, Legislacion y Libertad, para el cual el mercado y sus instrumen-
tos no derivan ni de los determinismos bioldgicos ni de las decisiones politi-
cas sino de la espontinea practica de los hombres, en la Unién Europea, el mer-
cado unico se ha creado a golpe de directiva —baste pensar en la Directiva de
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Servicios citada— y, mas aun, de sentencia. Es, en expresion de Joerges, en el
ensayo atrds citado, un “liberalismo autoritario”. De donde el paradéjico con-
traste entre la libre competencia que se trata de conseguir y la minuciosa inter-
vencion de la normativa comunitaria que llega a extremos caricaturescos, como
en su dia puso de relieve el Consejo de Estado’.

Documentar exhaustivamente la tesis expuesta excede con mucho los
limites del presente ensayo. Pero baste, como muestra de qué tipo de mercado
es el que propugna la jurisprudencia comunitaria, atender a las siguientes Sen-
tencias del Tribunal de Justicia de la Union.

El 22 de noviembre del 2005, el Tribunal de Justicia de la Uniéon dictd
la Sentencia sobre el caso Mangold. (C. 144/04). La normativa alemana para
paliar las dificultades laborales de los mayores introdujo medidas de fomento a
su contratacion y, a su amparo, se celebré un contrato de trabajo a tiempo par-
cial con el Sr. Mangold de 56 anos de edad. La Sentencia de 22 de noviembre
del ano citado lo consider6 incompatible con la Directiva 2000/78 CE que esta-
blecia condiciones generales de igualdad en la contratacion. En Sentencias pos-
teriores el Tribunal se ha mostrado mas sensible a la hora de justificar modula-
ciones a la igualdad en razon de fines sociales como es el fomento del empleo,
especialmente del juvenil. Pero no es menos cierto que las excepciones previs-
tas al efecto en la Directiva 2000/78, de suyo muy restrictivas, han sido interpre-
tadas con notable rigidez.

El 11 de septiembre del 2007, el Tribunal dict6 Sentencia en el caso
Schwarz (C. 76/05). Una familia alemana acomodada envio a estudiar a sus hijos
a un exclusivo colegio escocés muy costoso y pretendioé deducir los gastos asi
ocasionados de su impuesto sobre la renta. Las autoridades alemanas se nega-
ron a admitir dicha deduccion, alegando que las previsiones correspondientes
de la normativa tributaria alemana limitaban tal beneficio al supuesto de meno-
res escolarizados en un centro aleman homologado, senalando que la finalidad
de dicha norma era facilitar la integracion de escolares procedentes de familias
con diferentes niveles de renta en un mismo tipo de educacion. El Tribunal de
Justicia de la Union decidi6é que tal normativa violaba el derecho de los Schwarz
a circular por todo el territorio comunitario en busca de la mejor opcion educa-
tiva y la libertad de libre prestacion de servicios en toda la Union.

El 10 de febrero del 2010 el Tribunal dicté Sentencia en el caso Vico-
plus (C-307/09)) en el sentido de considerar que si una empresa contrata tra-
bajadores en un Estado y los desplaza para prestar servicios en el territorio de
otro Estado de la Union, el desplazamiento es el objeto de la prestacion del ser-
vicio realizado por la empresa proveedora aunque el trabajador preste sus ser-

> Cf. Memoria 1993, Madrid, 1994, p. 176.
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vicios bajo el control de la empresa usuaria. El resultado es que el contrato
laboral se celebra entre el trabajador y aquella y no ésta, con lo cual es la
segunda la que se beneficia de las diferencias salariales entre ambas.

El 21 de enero del 2010, el Tribunal dict6 Sentencia en el caso Comi-
sion vs. Alemania (C 546/07) en la que, aun aceptando la alegacion alemana
para el caso concreto objeto del litigio, excluyo la posibilidad de que pudieran
adoptarse nuevas medidas de defensa del mercado laboral para promover el
empleo en situaciones de alto nivel de paro.

Pasando de la libertad de circulacion de personas a la de estableci-
miento, la Sentencia Uberseering de 5 de noviembre del 2002 (C 208/2000)
cuyas tesis confirmaria, después de significativas vacilaciones, la Sentencia Car-
tesio (2010/06) de 16 de diciembre del 2008, identifico la libertad de estableci-
miento con la libertad de decidir de acuerdo con qué legislacion nacional puede
constituirse una empresa con independencia de en qué Estado tenga su sede y
donde opera. El resultado fue que, en un plazo de tres anos, se constituyeron
en el Reino Unido, al amparo de su normativa tributaria, sesenta y siete mil
empresas cuyo capital y centro de actividad eran alemanes, pero que eludian asi
el sistema tributario aleman, sin dejar de beneficiarse de sus servicios publicos.

En cuanto a la libre circulacion de capitales que el propio Tribunal ha
calificado de “metalibertad”, la Sentencia recaida el 23 de octubre del 2007 en
el caso Volkswagen (C 112/05) consider6 contrarias a la misma las normas dic-
tadas en el Land de la Baja Sajonia sobre la gobernanza corporativa de la citada
empresa que ponderaba los derechos de voto de los accionistas para evitar
mayorias hegemonicas, garantizar los derechos minoritarios y asegurar la repre-
sentacion publica en el Consejo supervisor de la compania.

Respecto de los derechos que no limitan el poder sino que se oponen
al mismo, incluidas las relaciones inter privatos, como en el campo laboral son
los derechos de asociacion, sindicacion y conflicto colectivo, cuatro Senten-
cias, dos del ano 2007 (Viking C 438-05 y Laval 431/05) y dos del 2008 (Ruffert
346/00y Luxemburg Case 319/06) dieron prevalencia a la libertad de estableci-
miento (caso Viking) y de prestacion de servicios (casos Laval y Ruffert) sobre
los derechos de accidon colectiva (casos Viking y Laval) y sobre la normativa en
defensa de los derechos sociales (Ruffert).

III. EL IMPACTO DEL DERECHO COMUNITARIO
EN EL MODELO CONSTITUCIONAL DE ESTADO SOCIAL
Y SUS POSIBLES LIMITACIONES

El resultado de la orientacion jurisprudencial ejemplificada en las Sen-

tencias citadas y de su correspondiente glosa doctrinal ha sido la decantacion
de un canon de constitucionalidad europeo, harto distante y diferente del
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nacional, pero cuya fuerza expansiva afecta decisivamente a los fundamentos
del Estado Social, tanto en el nivel estatal como de la Uni6én. Porque no se trata
de excluir toda discriminacion entre nacionales de los Estados miembros, sino
de desplazar y consiguientemente inaplicar cualquier norma de cualquier nivel
que contradijese las libertades econémicas arriba enunciadas. Como ha sefia-
lado entre nosotros de modo magistral el Pfr. José Agustin Menéndez®, ello
tiene un doble efecto en el plano constitucional. Uno procesal, al convertir la
cuestion prejudicial en una via para el control de la normativa estatal desde la
constitucionalidad europea. Otro substantivo, al promover la europeizacion de
los ordenamientos juridicos estatales al margen del proceso de formacion de la
voluntad politica pretendidamente supranacional.

La Unidn, carente de una constitucion democratica en el sentido “ideal”
del término, esta generando una “gobernanza” jurisdiccional que potencia la
desde siempre denunciada gobernanza burocritica resultante del déficit demo-
cratico de la Union. Tal déficit y la consiguiente hegemonia burocritica nadie
lo discute y prueba de ello son los reiterados y siempre frustrados intentos de
superar ambos defectos, por la simple razon que no es posible superar un défi-
cit democratico cuando no existe un “demos” que representar. Pero el resultado
es un impacto potencialmente desnaturalizador sobre el modelo constitucional
del Estado miembro que puede afectar a la identidad constitucional cuyo res-
peto, paraddjicamente, dice garantizar la misma Unidn (TUE art.4,2).

La via de semejante proceso es doble. Por un lado, la presion politica
de instrumentacion juridica un tanto dudosa a la luz de la propia jurispruden-
cia constitucional comparada, que mas adelante expondré y que, al hilo de la
crisis econdmica, ha impuesto recortes presupuestarios que afectan a elemen-
tos esenciales del Estado Social. La cuestion, sin duda de maxima gravedad,
excede los limites del presente ensayo

Por otro, la interpretacion jurisprudencial de la primacia del derecho
de la Union, cuestion de la que paso a ocuparme.

Sabido es que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, hoy de la
Union, ha decantado dos caracteres fundamentales de la normativa europea: su
efecto directo y su primacia sobre el derecho de los Estados miembros, prima-
cia sobre toda norma estatal, incluso las de derecho constitucional. Tal es la
doctrina iniciada en el asunto Costa/ENEL de 1964 y culminada en los asuntos
Handelgesselschaft de 1970 y Politi de 1971 y que llega hasta nuestros dias
incluso a costa de la distorsion del propio derecho primario de la Union.

®Agustin Méndez. “La Union Europea en el espejo de Lisboa” en Vidal Prado (ed.), Sentencia Lisboa del Tribu-
nal Constitucional Aleman, Madrid (CEPyC), 2011, p. 59 y ss, y es especial, 96 y ss.
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Sirva de ejemplo la reciente Sentencia del TJUE de 26 de febrero del
2013 en el caso Melloni (C-399/11) respuesta a la primera cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Constitucional espafol. El art. 53 de la Carta de los
Derechos Humanos de la Union Europea dispone que “Ninguna de (sus) dispo-
siciones podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos
y libertades fundamentales reconocidos por las Constituciones de los Estados
miembros”. Y el Tribunal Constitucional espanol planted la cuestion de si el art.
4 bis,1 de la Decision Marco 2002/584 JAI en la redaccion dada por la Decision
Marco 2009/299 JAI, impide condicionar por las autoridades judiciales naciona-
les la ejecucion de una orden europea de detencion a la mejor garantia del
derecho de defensa del reclamado tal como se reconocen en la propia Carta y
resulta del art. 24 de la Constitucion Espanola. El Tribunal Europeo lo nego,
porque dicha interpretacion “menoscabaria el principio de primacia del derecho
de la Unidn, ya que permitiria que un Estado miembro pusiera obsticulos a la
aplicacion de actos del derecho de la Unién plenamente conformes con la Carta
si no respetaran los derechos garantizados por la Constitucién de ese Estado”
(paragrafos 56 a 58), remitiéndose a la doctrina ya afirmada por el Tribunal en
la jurisprudencia antes citada (pardgrafo 59). Esto es, la norma comunitaria de
derecho derivado prima sobre la propia Constitucion estatal.

Que doctrinalmente los efectos de dicha primacia se califiquen de des-
plazamiento y no de derogacion es irrelevante, porque el resultado es la apli-
cacion de la norma comunitaria y no de la estatal. Lo importante es que dicha
doctrina somete la Constitucion estatal, no sélo al derecho originario de la
Union, sino al derivado, de manera que una norma comunitaria del minimo
rango, algo dificil de determinar en un ordenamiento que no siempre responde
al principio de jerarquia, podria convertir en irrelevante, no derogandola, pero
si desplazandola, a una norma o una instituciéon constitucional.

Como después expondré esta doctrina, verdadera revolucion judicial, al
decir de europeista tan distinguido como Pescatore, contestada por la mayoria
de las jurisdicciones constitucionales europeas, ha tratado de imponerse en el
frustrado Tratado Constitucional de Roma del 2004 (art. I-6), para poner unila-
teralmente fin a dicha oposicion. Y, rechazado dicho tratado por los referenda
de Francia y Holanda, se ha pretendido reintroducirla en el Tratado de Lisboa,
por via de Declaracion que, como tal, no forma parte del Tratado (art. 51 a con-
trario) y que se limita a copiar un Dictamen del servicio juridico del Consejo de
22 de junio del 2007, dictamen que reitera los términos de la jurisprudencia
citada (Declaracion n® 17) y cuyo relieve examinaré mas adelante, a la luz de la
jurisprudencia comparada.

Como senalé reiteradamente desde el afio 2004 en adelante’, la mas
grave consecuencia de esta tesis era la comunitarizacion del poder constitu-

7 Constitucion Esparnola y Constitucion Europea, Madrid (Instituto de Espana), 2004.
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yente —al menos del constituyente constituido— de los Estados miembros, con
el inmediato efecto practico de dejar en manos de cualquier instancia comuni-
taria, incluido el colegio de comisarios, y al margen de todo control, institucio-
nes y garantias institucionales establecidas en la constitucion estatal. Dado el
modelo econémico de la Unidn atrds descrito, ello pondria en grave riesgo las
instituciones propias del Estado Social, como la experiencia practica esta demos-
trando. Asi lo avala la experiencia empirica de los analisis de la decreciente
movilidad social de aquellos paises que adoptan pautas econdmicas neolibera-
les como el Reino Unido o los Estados Unidos, si bien en el primero de ellos
no pueden olvidase otros factores metaeconémicos de rigidez, caracteristicos
de su sociedad.

Sabido es que, como en su dia analizara brillantemente el Pr. Mufioz
Machado?®, la integracion estatal en la Union abre la via de importantes mutacio-
nes constitucionales en el sentido que desde Jellinek se da a este término. El des-
plazamiento o el vaciamiento de las instituciones del Estado Social se podria
incluir en el capitulo de tales mutaciones. Ahora bien, ;Hay limites a las muta-
ciones constitucionales? La cuestion ha hecho correr rios de tinta desde Laband
y Jellinek hasta la fecha. Pero baste ahora sefalar que una concepcion integra-
dora del derecho constitucional como la incoada por Smend y desarrollada en
este punto por Hesse’ puede concluir que la mutacion constitucional tiene dos
limites. Por un lado, la normatividad de la propia Constitucion que debe excluir
la mutacidon por normas inconstitucionales; de otro, la finalidad —el “telos” decia
Lowenstein— de dicha normatividad que no es otro que la integracion politica
de la comunidad estatal. Si hay alguna disposicion de nuestra Constitucion que
exprese dicha meta integradora, es la definicion de nuestro Estado como “social
y democratico de derecho” y lo que de ello se deriva. La mutacion encuentra
ahi su limite infranqueable, salvo que se renuncie a toda idea de constitucion y
se pase de contemplar su mutacion a propugnar su destruccion.

Dos son las vias para garantizar tales limites y de ambas ofrece ejem-
plos el derecho y la jurisprudencia constitucional comparada. Por una parte, se
han introducido contralimites al proceso y alcance de la integracion, ya exi-
giendo procedimientos especiales, como ocurre en la mayoria de las constitucio-
nes de los Estados miembros de la Union, ya, lo que aqui mas interesa, declarando
intangibles determinados elementos de la constitucion estatal frente a cualquier
reforma y, en consecuencia, también a cualquier mutacion, sea ésta autobnoma
o heterobnoma (v.gr en la Ley Fundamental de la Republica Federal art. 23 en
relacion con el 79 y en el Instrumento de Gobierno Sueco de 1974, art. 5 del
capitulo 10). Por otro lado, las jurisdicciones constitucionales, convertidas en
los defensores del Estado constitucional que es el Estado Social y Democratico,

% La Union Europea y las mutaciones del Estado, Madrid (Cvitas) 1993.
°Cf. Escritos de Derecho Constitucional, trad. Esp. Madrid (CEC), 2011, p. 95 y ss.
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han puesto primero caveatsy después limites al proceso de mutacion. Si, como
senalara Weiler, hasta ahora se ha seguido la via de la integracion mediante el
derecho, ahora parecen ser quienes aplican el derecho los encargados de fre-
nar un proceso politico que amenaza con discurrir a su margen, instrumentado
por una normativa heteronoma obra de instituciones que adolecen de un indis-
cutido y, por la razén atrds apuntada, irremediable défit democritico.

La reaccion frente al activismo judicial prointegrador del Tribunal de
Justicia se apunta ya en la doctrina y atin en la jurisprudencia ordinaria, pero es
atin mas claro en el “didlogo de los jueces” entablado por los Tribunales Cons-
titucionales de los mds importantes Estados miembros de la Union Europea. Si
no han tenido reparo alguno en reconocer la primacia del derecho europeo
sobre las normas de rango legal e infralegal, también han afirmado la suprema-
cia de la propia Constitucion estatal sobre la normativa europea, tanto el dere-
cho originario como el derivado. Rodriguez Iglesias'®, de cuyo mis solvente
europeismo no cabe dudar, en 1993 y yo mismo' en el 2005 sefialamos ésta
larga evolucion que ahora cabe sintetizar desde el “mientras que” de la doctrina
“Solange”, afirmada por el Tribunal Constitucional aleman en 1974, hasta el “si
salvo que” de las resoluciones del Conseil Constitutionnel francés a partir del
2004. Las Sentencias italianas de 1973 (Frontini), 1984 (Granital) y 1989 (Fragd),
donde se afirman los contralimites constitucionales a la integracion mediante la
reserva hipotética de constitucionalidad sobre la normativa comunitaria y, sobre
todo, las reiteradas Sentencias polacas, desde la de 27 de mayo del 2003 (K
11/03) hasta la de 11 de mayo del 2005 (K 16/04), donde se establece rotunda-
mente la supremacia de la Constitucion y el consiguiente control de la jurisdic-
cion nacional sobre la constitucionalidad del derecho internacional o comuni-
tario, hasta culminar en la Sentencia alemana sobre el Tratado de Lisboa de 30
de junio del 2009, marcan los frutos de esta evolucion.

Asi, el Consejo Constitucional francés, a través de una larga decantacion
doctrinal, cuyos antecedentes estan en la doctrina Matter sobre la relacion ley-
tratado internacional, formulada por el Consejo de Estado, alld en 1931, ha afir-
mado el imperativo constitucional de incorporar el derecho europeo, “salvo”
que, como sefiald en 1992, contradiga “las condiciones esenciales al ejercicio de
la soberania nacional” (92-309 DC de 9 de Abril 1992), concretadas en “el deber
general del Estado de garantizar el respeto a las instituciones de la Republica,
la continuidad de la vida de la nacién y la garantia de los derechos y libertades
de los ciudadanos”. Para, mas adelante, en el 2004, referirse como causa de
excepcion a “las leyes fundamentales de la Republica”, “una disposicion expresa
de la Constitucion”, una “disposicion especifica de la constitucion” (DC 19 de

1 “Tribunales Constitucionales y Derecho comunitario” en Hacia un nuevo orden internacional y europeo.
Homenage al pfr. Diez de Velasco, Madrid, 1993, p. 1175 y ss.

“Desde el ‘mientras que’ al ‘si salvo’ (la jurisprudencia constitucional ante el proyecto europeo)” en Revista
Espanola de Derecho Internacional, LVIL, 2005, 1, p. 89.
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junio del 2004) o, en el 2006, que atente “a reglas o principios inherentes a la
identidad constitucional de Francia” (n® 2006-540 DC del 27 de julio del 2006).
Identidad que incluye los valores consagrados en el Preimbulo de la Constitu-
cion de 1946 a la que se refiere la de 1958.

La posicion francesa es en consecuencia clara. El Conseil d’Etat desde
1996 (Koné) y mas explicitamente en 1998 (Sarran et Levacher) ha firmado la
primacia de la Constitucion. El derecho primario, los tratados comunitarios, no
pueden ser celebrados si contradicen la Constitucion salvo previa reforma de
ésta. El derecho derivado prima sobre las normas infraconstitucionales, pero
“no puede primar en el orden interno sobre los principios y disposiciones de
valor constitucional” (Consejo de Estado, “Societé Arcelor atlantique” 8 de
febrero del 2007 y Conseil Constitutionnel n® 2007-560 de 20 de diciembre del
2007). El juez nacional y, muy especialmente, el juez constitucional han de
velar por el respeto a la supremacia de la Constitucion.

Mas reveladora todavia es la evolucion de la jurisprudencia constitucio-
nal alemana, cada vez mas reticente en esta materia ante las tesis del Tribunal
de Justicia de la Unidn. Una reticencia que se desarrolla en paralelo al intergu-
bernamentalismo asimétrico que, por iniciativa de Berlin, tiende a substituir el
antiguo “método comunitario” en la direccion politica de la Union.

En efecto en la Sentencia de 29 de mayo de 1974 (Solange D inicia
una doctrina continuada —aun con matices en 1979 (Vielleigh— y en 22 de
octubre de 1983 (Solange 1D segin la cual el propio Tribunal Constitucional se
reservaba el control sobre el derecho europeo en relacion con la propia Ley
Fundamental “en tanto que” los niveles de proteccion comunitarios de los dere-
chos fundamentales no sean al menos andlogos a los alemanes y no se supe-
rase la falta de un Parlamento ante el que sean plenamente responsables poli-
ticamente los 6rganos comunitarios competentes para dictar normas. La
primacia del derecho comunitario sobre la Constitucion nacional se condicio-
naba a la maduracion democritica de la propia Comunidad aunque, y ésta es
la matizacion introducida en Solange 11, el Tribunal la daba en aquella ocasion
por suficiente La Sentencia de 12 de octubre de 1993 (Maastricht), entre otras
muchas consideraciones soberanistas, reiterd la supremacia de la Constitucion
estatal y fundamenté dicha doctrina en una tesis que ya trascendia la mera
ingenieria constitucional: la identidad politica del Estado expresion de un pue-
blo soberano. La Sentencia de 30 de junio de 2009, antes citada ha insistido en
tales conceptos e incluso ha sugerido expresamente la instrumentacion de un
control de constitucionalidad estatal de la normativa europea, tanto wltra vires
como en defensa de la propia identidad constitucional.

Y, lo que a los efectos de este ensayo es aiin mas importante, enfren-

tado con la cuestion de la primacia del derecho comunitario afirma dos cosas.
Por una parte, que dicha primacia se basa en las previsiones de la propia ley

402



nacional. “Ya que en Alemania, la primacia del derecho de la Unién solamente
es aplicable en virtud del mandato de aplicacion del derecho dado por la ley
mediante la cual se autoriza la ratificacion de los tratados...la primacia de apli-
cacion solamente rige en la medida en que la Republica Federal de Alemania
haya aceptado tal norma de resolucion de conflictos y se le permita aceptarla”
(paragrafo 343). Y, por otra, enfrentado con la ya citada Declaracion n® 17 del
Tratado de Lisboa, afirma rotundamente que “La Republica Federal de Alema-
nia no reconoce una primacia de aplicacion del derecho de la Union incondi-
cional y dudosamente inconstitucional...no es correcta la afirmacion...de que
con la aprobacion del Tratado de Lisboa la primacia ilimitada del derecho cre-
ado por las instituciones de la Union sobre el derecho de los Estados miembros
se convertiria en la prictica en un elemento mas de los tratados y que con ello
se estaria concediendo una primacia de validez estatal-federal inadmisible que
incluso posibilitaria la derogacion del derecho constitucional de los Estados
miembros que resultara incompatible” (paragrafo 331).

En torno a esta tesis, el dialogo horizontal entre los jueces —baste pen-
sar en las citadas resoluciones del Tribunal Constitucional polaco, en las opi-
niones informales del hiingaro y en las Sentencias del checo (PL. US 19/ de 26
de noviembre, 08, parigrafo 85 Cf. PL US 29/09 de 11 de marzo)— ha confir-
mado esta negativa a supeditar la propia constitucion al derecho de la Unidn,
tanto al derecho primario, como, lo que es mas importante a la hora de instru-
mentar su control jurisprudencial, al derivado. La primacia de éste se configura
sobre la base de las propias cliusulas de integracion de las respectivas consti-
tuciones estatales como una primacia condicionada frente a la primacia incon-
dicionada de aquellas, algo rotundamente contradicho por la constante doctrina
del TJUE como muestra la antes citada sentencia de 26 de febrero del 2013.

En consecuencia, se abran dos vias de control nacional sobre el dere-
cho de la Unién. De un lado, un control “ultra vires” si el derecho de la Union
excediera los términos de la atribucion competencial que a favor de aquella
hizo el Estado. De otra, una salvaguarda de la identidad constitucional del pro-
pio Estado, en su estatalidad y en su identidad constitucional.

Como tal Estado soberano, al afirmar inalienables algunas competen-
cias que se le consideran inherentes. La doctrina alemana vy, siguiéndola, la
francesa han insistido en la cuestion al hilo de la jurisprudencia constitucional
germdnica. La citada sentencia del Tribunal aleman de 12 de octubre de 1993
(Maastricht D insistio en la permanencia de la estatalidad de la Republica Fede-
ral como sujeto soberano de derecho internacional y ello no supone solamente
la “competencia de la competencia” sino una serie de campos de competencia
estatal no susceptibles de atribucion a la Union. Asi lo concreta la Sentencia del
mismo Tribunal de 30 de junio del 2009 considerando que el Estado debe con-
servar “su capacidad de organizacion autonoma politica y social de las condi-
ciones de vida” (paragrafo 226), “condiciones de vida economicas culturales y
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sociales”, concretadas en la ciudadania estatal y los correspondientes derechos
fundamentales asi como la injerencia penal o administrativa de gran intensidad
en los mismos, el monopolio de la fuerza civil y militar, los ingresos y los gas-
tos incluyendo el endeudamiento, asi como las cuestiones culturales (paragrafo
249). Es evidente que la presurosa reforma espanola del art. 135 CE en agosto
del 2011 que, por presiones comunitarias, pretendio seguir el ejemplo aleman,
no tuvo en cuenta lo dicho por el Tribunal Constitucional Federal sobre la sobe-
rania fiscal.

Y como un Estado concreto con una especifica identidad constitucio-
nal, son muchos los ejemplos que de ello cabe poner. Asi lo ha subrayado la
doctrina francesa poniendo como ejemplo la forma republicana de gobierno al
hilo de la decision del Conseil Contitutionnel de 2 de septiembre del 2002 (92-
312 DO) y el Tribunal Constitucional aleman viene subrayando desde 1993 al
2009, el caracter federal y una determinada concepcion de los derechos fun-
damentales como indeclinables caracteristicas de la propia identidad constitu-
cional ;No es su condicidon de Social, atrds explicitada una caracteristica de
nuestra identidad constitucional tal como los espanoles decidimos en 1978?

En resumen, segin los mas autorizados exponentes de la jurispruden-
cia constitucional comparada, si por opciones politicas legitimas se quiere hacer
compatible la Constitucidén con normas que le son discrepantes, la Constitucion
puede y debe ser reformada, como se hizo en la Republica Federal en el caso
relativo al servicio militar de la mujer; pero no puede prescindirse de ella en
tanto esté en vigor, ni revisarla, sin atenerse al procedimiento formal de reforma.
Un procedimiento que, por ejemplo, en Espafia presupone un alto grado de
consenso politico, andlogo cuando menos al que caracterizo el “momento cons-
tituyente”. Y tampoco puede atentar contra lo que la propia constitucion cali-
fica de inalterable.

La argumentacion que latia tras dicha tesis es la siguiente. La Constitu-
cion es, expresa o tacitamente; la norma suprema del Estado; es en su virtud,
como el Estado se integra en la Union; en consecuencia dicha integracion no
puede derogar la Constitucion o, lo que es lo mismo a efectos practicos, des-
plazar sus normas. La integracion supranacional no permite disponer de la
Constitucion estatal. Esta fue la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional en
la Decision 1/1992, desafortunadamente aguada, frente a toda la experiencia
comparada, en la Decision 1/2004 Y, lo que me parece de importancia capital,
la supremacia de la Constitucion no se deduce de una mera posicion jerirquica
afirmada en la misma que el poder constituyente constituido, esto es la revi-
sidn constitucional, podria modificar, sino porque la Constitucion expresa la
infungible identidad de un pueblo soberano. Se trata de una dimensiéon poli-
tico-existencial que la instrumentacion juridica de la propia Constitucion puede
y debe servir, pero que los constitucionalistas no pueden escamotear mediante
la propia argumentacion juridica.
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Tal es la doctrina expresamente formulada por los Tribunales Consti-
tucionales aleman desde 1993, polaco desde el 2005 y checo en el 2007 entre
otros —influidos todos ellos entre si— y reiterada con énfasis que ha escanda-
lizado a tantos euroentusiastas, en la Sentencia alemana ya citada de 30 de
junio del 2009 sobre el Tratado de Lisboa.

Seria deseable la mas profunda incorporacion de nuestro supremo
interprete de la Constitucion a este fecundo “dialogo entre los jueces” que debe
ser horizontal y no so6lo con la Corte de Justicia de la Un1on, atendiendo a lo
que Pescatore denominé la articulacion constitucional del poder de integra-
cion, tarea ésta que tan solo cabe esbozar aqui a través de las siguientes tesis.

Primera, el articulo 93 CE es el fundamento de la participacion de
Espafa en la UE. En consecuencia, el poder de integracion alli configurado no
puede ir mas alla de atribuir el ejercicio, como tal revocable, de determinadas,
como tal limitadas, competencias, a la Union. Tesis que concuerda perfecta-
mente con el principio de atribucion y la revocabilidad de la Unién reconoci-
dos en los Tratados de la misma (arts. 1 y 5y 50 TU) y que fue expresamente
mantenida en su dia, frente a la doctrina canénica dominante, primero por la
Camara de los Lores, y, después por el Tribunal Constitucional aleman.

Segunda, ésta atribucion realizada mediante Ley Orginica no puede
exceder las propias competencias del legislador organico al que el art. 93 citado
habilita para autorizar dichas atribuciones competenciales. Es decir, no puede
reformar la propia Constitucion, algo solo factible mediante los procedimien-
tos previstos en el titulo X de la misma, ni afectar al contenido esencial de los
derechos fundamentales, ni derogar la imagen social identificadora de aquellas
instituciones garantizadas por lo que la doctrina y la jurisprudencia conoce
como garantias institucionales.

Tercera, la Constitucion, sistematicamente interpretada, obliga al cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la pertenencia de Espana a la UE,
entre otras, a la incorporacion del derecho derivado. Un derecho derivado cuya
compatibilidad con la Constitucion estatal no viene garantizada por la confor-
midad del derecho primario y la propia Constitucion y que, por tanto, debiera
ser sometido a un control de constitucionalidad, un control regido por una
voluntad integradora, esto es lo que cabria denominar un prejuicio favorable
al derecho de la Unién y, a la vez, un respeto no solo formal sino substancial,
a la supremacia de la Constitucion afirmada en el art. 9 de la misma y tantas
veces reiterada en foro legislativo, jurisdiccional, doctrinal y politico. La juris-
prudencia constitucional comparada, especialmente las ya citadas de los tribu-
nales de Polonia y la Republica checa han insistido en ello. Un control que se
facilitaria, si, mediante la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal se incorporase el derecho comunitario al bloque de constitucionalidad e
interpretarlo asi a la luz de la propia Constitucion.
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Si la pertenencia de los Estados a la Union, entre ellos la de Espana,
se basa en las clausulas de integracion de las respectivas constituciones, entre
ellas el articulo 93 de la vigente Constitucion espanola, es evidente que ello no
puede conducir a la destruccion de la propia constitucion estatal. Ahora bien,
bajo la norma suprema que la constitucion, nuestra constitucion, es, late un
pacto, uno de cuyos ingredientes fundamentales es el caricter Social del Estado.
Erosionar tal caracter es atentar contra el pacto y contra lo que el pacto sus-
tenta, la constitucion. Los partidarios de la permanencia de Espana en la Union
deberian ser los mas decididos partidarios de poner, en defensa de nuestra
identidad constitucional, limites politicos en Bruselas y juridicos en Espana a
la ilimitada primacia del derecho de la Union.
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