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1. INTRODUCCION

El significado y la importancia de la reflexion de Peter Hédberle tam-
bién para la constitucién econémica europea y para una reconstruccion del
concepto de mercado en sentido juridico se vincula necesariamente al in-
tento de fundar el «Estado constitucional» en la primacia de la Constitu-
cién, cuando se conciba como fundamento del orden republicano, como
base del ordenamiento en su conjunto y ya no s6lo como un acto normati-
vo imputable exclusivamente al Estado !. Esta perspectiva hiberliana, ten-
dente a superar la tradicional primacia del Estado sobre la Constitucion,
representa uno de los puntos centrales de su reflexion sobre el Derecho
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166 Roberto Miccu

constitucional y permite dar un paso decisivo hacia una visién més
dogmaticamente abierta e histdrica del pensamiento constitucionalista y de
los desarrollos de la teoria del Estado.

Si se quisiera, se podria individualizar un contrapunto a su reflexioén
en aquellas partes de la sentencia «Maastricht» y de la mas reciente sen-
tencia «Lissabon» del Tribunal constitucional federal alemén que represen-
tan, en algin modo, el intento de retrasar las agujas del reloj, hacia el inte-
rior de las categorias de la «Allgemeine Staatslehre». Para decirlo con las
palabras de Hiberle, la simple en cuanto infeliz expresiéon «Staaten-
verbund brennt», quema, segtn la opinion de todos los que se esfuerzan
por construir sobre nuevas bases conceptuales una doctrina europea de
la Constitucién 2.

No es casualidad que partiendo de la reflexion tedrica de Hiberle se
han desarrollado todas aquellas posiciones polémicas respecto de la sen-
tencia «Maastricht» y sus epigonos que han utilizado luego, en varias for-
mas, expresiones como «Verfassungsverbund», «multilevel constitution»,
constituciones complementarias, etc. Las reflexiones se desenvuelven a
partir de la insuficiencia del enfoque Estado-céntrico y del internacionalis-
ta respecto de la UE, de la conciencia de la imposibilidad de comprender
los ordenamientos nacionales y el comunitario sin un reenvio por parte de
los primeros al segundo y viceversa. Todos estos intentos doctrinales de
reconstruir «la unidad politica de las formas politicas mas complejas cons-
truidas m4s alld del Estado 3 se desarrollan como una respuesta polémica a
la caracterizacién realizada por el Tribunal constitucional federal alemén
en 1993 (sobre todo por la influencia del entonces juez constitucional Paul
Kirchof) de la Unién Europea como «Staatenverbund».

2 Para una severa critica de la reciente sentencia Lisboa del Tribunal constitu-
cional federal y de la herencia de la sentencia Maastricht tanto en su fundamento como
en algunas argumentaciones: cfr. P. HABERLE, «La regresiva «sentencia Lisboa» como
«Maastricht-I1I» anquilosada», en ReDCE, num. 12, 2009, pp. 5y ss.

3 Asi F. MAYER, «Europaeische Verfassungsgerichtsbarkeit. Gerichtliche
letztentscheidung im europaeischen Mehrebenensystem», en A. von Bogdandy (Hrsg.),
Europaeisches Verfassungsrecht, 2003, pp. 264 y ss.

ReDCE. Aiio 7. Nim. 13. Enero-junio/2010. Pags. 165-188.



El mercado en la doctrina de la constitucién como ciencia de la cultura ... 167

Desde esta ultima perspectiva el acento se ponia y se pone todavia (véa-
se la herencia de este planteamiento en la reciente sentencia Lisboa del mis-
mo Tribunal constitucional federal aleman) sobre todo en la circunstancia
de que el poder comunitario se presenta como un poder derivado, el cual
penetra en la esfera de la soberania de los Estados miembros (y de Alema-
nia en particular) solo en virtud de la autorizacién contenida en la ley de
ratificacion de los Tratados comunitarios.

Al contrario, se relaciona explicitamente con el planteamiento tedrico
de Hiberle, aunque solo de forma original, la misma reconstrucciéon de
Ingolf Pernice, en la que afirma en su nucleo central la «irrelevancia» de
la cuestion de la Constitucién para Europa, puesto que la Unidn ya tendria
una Constitucion articulada, compuesta propiamente por las Constitucio-
nes de los Estados miembros, que se interrelacionan en virtud de un cuer-
po constitucional complementario, constituido por los Tratados europeos,
y se presenta como un sistema de poderes separados, en los que cada nivel
de gobierno —regional, nacional y supraestatal— refleja una de las dos o
maés identidades politicas de los ciudadanos respectivamente involucrados.

En particular, es preciso subrayar que la primera formulacién de la teo-
ria de Ingolf Pernice del «Verfassungsverbund» o de la «constitution
composé», conocida también con su denominacion anglosajona de «mul-
tilevel constitutionalism» 4, ha nacido en el periodo entre el Tratado de
Maastricht y el Tratado de Amsterdam, a raiz de una polémica explicita
conducida desde el principio por Peter Hiberle sobre los puntos menos com-
partidos de la sentencia-Maastricht del Tribunal constitucional aleméan.

La férmula del constitucionalismo multinivel ha encontrado desde en-
tonces una creciente fortuna cientifica, apareciendo —incluso mas alla de
su construccion tedrica originaria— como una sintesis verbal y un «para-
digma» interpretativo potencialmente capaz de capturar un imponente pro-

4 Sobre la naturaleza «multilevel» del sistema institucional de la Unién L.

PERNICE, «Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-Making Revisited?», en CMLR, ntim. 36, 1999, pp. 703 y ss. y, con
actualizacidnes, Idem, «Multilevel Constitutionalism in the European Union», paper
pubblicado en ELR, 2002.
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ceso de transformacién del derecho y de las instituciones no solo europeas,
sino también nacionales y regionales, y de reorganizar en torno a todo ello
los discursos de los constitucionalistas.

A partir de esta intuicién comienza la reflexion sucesiva que, afirman-
do la existencia de una Constitucidn europea, desarrolla la idea de una cons-
titucién integrada, articulada 5 expresion de un «multilevel constitutio-
nalism», sintesis de por lo menos dos niveles de gobierno distintos: el na-
cional y el comunitario. Esta reconstruccidn se basa en un presupuesto fun-
damental, no considerado en modo especial por quien, a pesar de todo, afir-
ma la existencia de una Constitucion europea: el ordenamiento comunita-
rio considerado en si mismo es un ordenamiento incompleto, que no con-
sigue fundar un orden juridico auténomo, que necesita unos ordenamientos
estatales, de los que se nutre.

Los Tratados necesitan las Constituciones nacionales y sus principios
a los que, en algunos casos, se hace reenvio expreso (art. 6, ¢, 2 TUE, ahora
art. 2 y 3 del nuevo Tratado de Lisboa). El propésito es concebir las Cons-
tituciones nacionales y el derecho primario de la UE como elementos de
un «sistema constitucional Unico, articulado e integrado, en alemdn un
«Verfassungsverbund», una uniéon de Constituciones, o, mas simplemen-
te, considerar este conjunto de normas constitucionales en dos niveles como
la constitucién integrada» ©. Tal realidad serfa el resultado de la coordina-
cién de un nivel nacional y de uno supranacional. Todo ello implica la di-
vision entre la nocién de Estado y la de Constitucién y, consecuentemen-
te, el rechazo de aquella corriente de pensamiento que (en modo distinto)
vincula la Constitucién a una unidad politica preexistente.

En este ultimo sentido la Constitucion es la forma de ser del Estado, la
forma de la misma unidad politica, en cambio para Héberle, y con él para
Pernice, es necesario reconstruir un concepto «post-nacional» de Consti-
tucidn, tomando en consideracién mas generalmente su funcién de instru-

> El texto original francés, habla méds correctamente y sin riesgo de malenten-
didos, de constitucién articulada: v. F. MAYER, I. PERNICE, «De la constitution
composée de I’Europe», en WHI, Paper nim. 1, 2001.

¢ Ibidem.
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mento a través del que las sociedades organizan su propio contrato politi-
co, desvinculado del concepto de Estado 7,

Tal enfoque intenta rendir justicia a la multiplicidad constitutiva del
fendmeno europeo (de culturas, de identidad): la ciudadania como com-
partimento de status, como vinculo funcional no étnico, que permite, por
otro lado, la multiplicidad de las pertenencias, la conviccion de que la le-
gitimacion proceda de este pueblo no étnico; la idea del compartimiento
de la soberania, pero de su estructura articulada; la acepcion de Constitu-
cién no como dato, sino como proceso; la Constitucién concebida no como
manifestacion de un ordenamiento estatico, sino como el resultado (en evo-
lucién constante) de un proceso constitucional, espejo de la incesante di-
ndmica integradora.

Sin embargo, lo que me parece central en la construccion de Hiberle
es la idea de que se deberia hablar en todo caso de «Teilverfassungen»,
constituciones parciales, abiertas y en transito por definicidn, con una sig-
nificativa ruptura metodoldgica, la de la unidad de la Constitucién, unidad
que, en su caso, se debe recuperar en otro nivel del ordenamiento.

Esta ruptura se revela util también para una correcta evaluacion juridi-
ca, pero al mismo tiempo historica del ordenamiento comunitario, por ejem-
plo en materia de tutela de los derechos sociales fundamentales. En todo
caso, lo que se debe remover absolutamente de todas las reconstrucciones
que muchas veces se resumen en las féormulas «multilevel» es la exis-
tencia en la reflexion de Hiberle de toda idea de una jerarquia del or-
denamiento.

7 Un andlisis de estas perspectivas tedricas de Pernice se halla también en A.
CANTARO, Europa sovrana. La costituzione dell’Unione tra guerra e diritti, Bari,
2003, pp. 57 y ss. El autor resalta los elementos de fuerza, en clave descriptiva y nor-
mativa, pero también algunas insuficiencias tedricas; en la doctrina alemana, desde
un punto de vista neo-positivista, véase muy criticamente: M. JESTAEDT, «Der
Europiische Verfassungsverbund - Verfassungstheoretischer Charme und rechtsthere-
tische Insuffizienz einer Unschirferelation», en R. KRAUSE, W. VEELKEN, K. VIEWEG,
FS W. BLOMEYER, Recht der Wirtschaft und der Arbeit in Europa, Berlin, 2004,
pp. 641y ss.
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Esta puede ofrecer la base para pasar a un examen de las experiencias
reales del Derecho constitucional, para profundizar el estudio de los dis-
tintos ordenamientos existentes, utilizando un método comparativo y so-
bre todo para poner de relieve los componentes de evaluacion que guian
los desarrollos del Derecho constitucional contemporaneo.

La idea hiberliana de las «Teilverfassungen» es fundamental también
para comprender la reconstruccién del orden del mercado en el marco de
la constitucién econémica europea.

El mercado, como es sabido, es el centro en torno al cual se desarrolla
el proyecto funcionalista; en este sentido se ha dicho que el TCE se puede
considerar como una «constitucion plan» para la realizaciéon del mercado
comun» 8, donde la referencia al «plan» no implica, como ocurre en el con-
texto nacional, una referencia a una intervencion activa del Estado en la
economia, sino mas bien un vinculo finalista entre las instituciones en aras
a la realizacién del orden del mercado, segin los auspicios de la escuela
ordoliberal. Como se ha observado, la filosofia «funcionalista», en el fon-
do, era expresion del inédito asunto tedrico segin el cual «la autoridad se
puede conectar a una actividad o funcién y no solo en un territorio» y que
la paz en el continente europeo puede ser «perseguida multiplicando los
sujetos acreditados en especificos sectores funcionales» °.

Este asunto tedrico representa un verdadero punto de cierre con el iso-
morfismo pueblo-Estado-territorio de la tradicién juridico-europea. La so-
berania, segtin el funcionalismo, se puede dividir y de esta division puede
nacer una pluralidad de espacios no estatales, no politicos y, en este senti-
do, desterritorializados.

Es conocido ademas que la doctrina del ordoliberalismo alemdn ha ejer-
cido una fuerte influencia en la conformacién inicial de la constitucién eco-
ndémica europea, que ha propuesto de nuevo en el nivel europeo la concep-

8 A. VON BOGDANDY, «Beobachtungen zur Wissenschaft vom Europarecht», en
Der Staat, 2001, pp. 28 y ss.

9 Cfr. A. CANTARO, «Introduzione», en A. CANTARO, «Le «filosofie» dell’inte-
grazione sovranazionale», en A. CANTARO (coord.), Il costituzionalismo asimmetrico
dell’Unione, Turin, 2010, pp. 11 y ss.
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cién de un mercado monitorizado por instituciones publicas que aseguran
el correcto desenvolvimiento de las dindmicas tipicas de la competencia.
En Alemania ha convivido, a partir de los afios cincuenta del siglo pasado,
con instancias de proteccion social que confluyen en el concepto de «eco-
nomia social de mercado», cuya afirmada neutralidad politico-econ6mica
(véase la jurisprudencia del Tribunal constitucional) ha sido superada pro-
gresivamente por las interpretaciones de la Ley Fundamental, paralelamente
al desarrollo de la integracion comunitaria y a los desarrollos del
federalismo sobre la base del principio de subsidiariedad '°. De esta con-
cepcién de la constitucién econdémica interna y europea en conexion con
el modelo de economia social de mercado, Peter Héberle ha subrayado la
estricta relacién con el concepto de democracia pluralista 1.

Es cierto que, a diferencia de la Ley Fundamental, los Tratados comu-
nitarios han incorporado claramente la decision de sistema («Systement-
scheidung», segtn la terminologia ordoliberal) a favor de «una economia
de mercado abierta y en libre competencia» (arts. 4, 98, 105 TCE, ahora
cfrs. art. 119, 120 y 127, 1 TFUE, pero también art. 2 apartado. 3 TUE),
pero —segun la interpretacion mas correcta— la garantia de un «ordo» de
la competencia en el nivel comunitario no se ha separado nunca, sino mas
bien presupone, solidos sistemas de «welfare» en el nivel de los Estados
miembros !2,

Con la aportacién de Peter Hédberle es posible reinterpretar esta «na-
rracién» constitucional del compromiso ordoliberal de los origenes y
analizar algunos principios fundamentales de la constitucién econémi-
ca europea.

10" Para una reconstruccion critica profundizada, se permita reenviar a R. Miccu,

«Economia e Costituzione: una lettura della cultura giuspubblicistica tedesca», en
Quad. Plur., 1996, pp. 10 y ss. (extracto).
' P. HABERLE, Europdiische Verfassungslehre, Baden-Baden, 2005, pp. 544 a 549.
12 Cfr. D. J. GERBER, «Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism,
Competition Law and the New Europe», en Am. J. Comp. L., 1994, pp. 25 y ss.; G.
MAESTRO BUELGA, «Constitution economica y integracion europea», en Rev. der. pol.,
2002, pp. 97 y ss.
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2. LA REINTERPRETACION DEL COMPROMISO ORDOLIBE-
RAL DE LOS ORIGENES EN LA NUEVA CONSTITUCION
ECONOMICA EUROPEA: VALORES Y OBJETIVOS EN EL
TRATADO DE LISBOA

El punto de partida inevitable en el andlisis de lo que Hiberle define
«Textstufenentwicklung» 1* solo puede ser el «restyling» de los valores y
de los objetivos en el Tratado de Lisboa. Entre los valores (art. 3 TUE)
figuran la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad y la no
discriminacidn, asi como la solidaridad y la paridad entre hombres y mu-
jeres. El art. 2 TUE recalca el art. I-3 Const. (Tratado por el que se esta-
blece una Constitucion para Europa), pero con algunos significativos afia-
didos y —sobre todo respecto de lo que nos interesa— sustracciones. La
modificacién mds significativa se refiere, a este propdsito, a la sustitucion
del art. I-3, parrafo 2 del Tratado constitucional, segun el cual: «La Unién
ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores y un mercado dnico en el que la competencia sea libre
y no esté falseada», por el texto siguiente: «La Unidn ofrecera a sus ciuda-
danos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores,
en el que esté garantizada la libre circulacién de personas conjuntamente
con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores,
asilo, inmigracién y prevencion y lucha contra la delincuencia (art. 2, pa-
rrafo 2 TUE, Lisboa).

Por tanto, con respecto a los objetivos (ya no definidos como tales por
el titulo de la norma), junto a la expresion ofrecerd «un mercado tnico»,
falta ahora la precedente connotacién «en el que la competencia sea libre y
no esté falseada». Esta supresion podria tener algunas relevancias para
orientar al Tribunal de Justicia hacia un reequilibrio en la jerarquia entre
principios de distinta naturaleza, que ahora cuenta también con el més so-
lido y claro respaldo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién

13 Cfr. P. HABERLE, «Textstufen als Entwicklungswege des Verfassungsstaates»
(1989), en Id., Rechtvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates, Berlin, 1992,

pp.- 4y ss.
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Europea que proclama en su PreAmbulo solemnemente la indivisibilidad
de los derechos que contempla y protege.

Como es sabido, la eliminacion de la referencia a la libertad de com-
petencia ha sido querida por el Presidente de la Republica francesa Nicholas
Sarkozy, con el claro objetivo de alcanzar un logro de sabor colbertista
después del fracaso del Tratado constitucional, debido a una campaifa pro
referéndum centrada en un pretendido «neoliberismo» de la Unién. Asi
como el éxito de los partidarios del no, el botin de Sarkozy ha sido el fruto
de una lograda impostura mediatica, aunque en una direccién distinta. La
victoria francesa en la redaccion del nuevo TUE, reformado, a este prop6-
sito, no tiene efectos juridicos apreciados. Sin olvidarnos de que el mismo
art. 2, parrafo 3 sigue afirmando que la Unién actia para el desarrollo sos-
tenible, que se basa en «una economia social de mercado altamente com-
petitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social», hay que conside-
rar que un Protocolo adjunto ha reintroducido la apelacién a una «compe-
tencia no falseada» !4,

La «querelle» sobre la pretendida «constitucionalizacion» de las reglas
del mercado y de la competencia en el texto rechazado en los dos referén-
dum del 2005 nacia, de otra forma, de una equivocacién de fondo. Era mas
bien la incierta y fragmentaria regulacion de inspiracion social que habria
alcanzado la equiparacion simbdlica —dentro de una misma «higer law»—
con aquellas disposiciones de cardcter econdmico y funcional cuya prima-
cia (también a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, con la
excepcion de aquella mas reciente) es, al dia de hoy, incontestable en el
proceso de integracion. Se ha afirmado reiteradamente que la Comunidad
ya se habia dotado de una «constituciéon econémica», aunque ponderada
en los otros sectores por las Cartas nacionales. En cambio, el «segundo»

14 Sobre la base del protocolo niim. 6 adjunto al Tratado. Ref. E al TFUE, «Las
Altas Partes contratantes, considerando que el mercado tUnico, con arreglo a lo dis-
puesto en el art. 3 del Tratado de la Unién Europea comprende un sistema que asegu-
ra que la competencia no esté falseada, han convenido que, a tal efecto, la Unién adop-
ta, si necesario, una accién sobre la base de las disposiciones del tratado, atendiendo
al art. 308 del Tratado sobre el funcionamiento de la Uni6n Europea».

ReDCE. Afio 7. Niim. 13. Enero-junio/2010. Pdgs. 165-188.



174 Roberto Miccu

Tratado de Roma parecia ponerse desde una perspectiva distinta, con su
ambicién de una tesitura constitucional de mas amplio alcance '3,

Al respecto, una consideracion mas profunda, merece también la cir-
cunstancia de que, entre los objetivos, el Tratado sobre la Unidn en la ver-
sién de Lisboa reitera la formula de la economia social de mercado fuerte-
mente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social».

En este sentido, vale la pena analizar, mas que la poco transparente y
solo virtual supresion del principio de economia de mercado abierta y ca-
racterizada por la libre competencia, el camino que ha llevado a la intro-
duccion, ya en el Tratado constitucional, de este principio de la economia
social de mercado, que en su llamamiento al «modelo aleman» 16 y a las
experiencias de los «welfare states» posbélicos, aparece ciertamente tran-
quilizador para quienes lamentan un déficit social de Europa.

A pesar del débil mandato recibido por la Convencion en materia eco-
nomica y sobre todo social, del papel de los derechos sociales en la
constitucionalizacion del ordenamiento comunitario, del «modelo social
europeo» y, en modo especial, del problema de la incidencia que tiene so-
bre éste el disefio «fundamental» de las politicas econémicas y monetarias
—el gobierno de la economia— no podia quedarse completamente fuera
del debate «constituyente». Se puede considerar acertadamente una con-
secuencia del «método Convencién» (de su composicion, en particular), la
circunstancia de que, a pesar de un evidente rechazo inicial, el tema habia
acabado adquiriendo un propio espacio de discusion en el seno de la Con-
vencion desde el momento en el que se ha metido mano a la «reescritura»
de los valores y de los objetivos de la Unién. A la afirmacion de Giscard
segun la cual ninguno de los miembros de la Asamblea de Bruselas habia
pedido incrementar las competencias de la Union en materia social, ha se-
guido una revuelta general que ha derivado en un Grupo de trabajo adicio-

15" Para una reconstruccién y evaluacién a primera lectura: R. Micct, «Economic
Governance in a Constitution for Europe: An Initial Assessment», en I. PERNICE, M.
P. MADURO (eds.), A Constitution for the European Union: First Comments on the
2003-Draft of the European Convention, Baden-Baden, 2004, pp. 127 y ss.

16 Muy criticos respecto de tal referencia: C. JORGES, F. RODL, «Social Market
economy as Europe’s social model?», WP EUI, nim. 8, 2004.
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nal sobre «Europa social» que, junto al de la Carta, ha ofrecido aportacio-
nes notables, sobre todo de origen sindical !7. A este propésito, la referen-
cia a la economia social de mercado aparece, por primera vez, en la segun-
da versién del proyecto elaborado por el Presidium de la Convencién 8 y
ello después de las criticas de las fuerzas sociales y también como conse-
cuencia de una fuerte iniciativa franco-alemana de los ministros de los ex-
teriores, de Villepin y Fischer °.

La principal novedad es la constitucionalizacion en el art. I-3 del Pro-
yecto de Constitucién ?° de un concepto que pretende configurarse como
un modelo capaz de contener los elementos fundamentales del sistema eco-
noémico: la referencia al concepto de «economia social de mercado».

Probablemente por la polivalencia intrinseca del concepto, la Conven-
cién ha tenido la premura de acompaiiar la formula con la expresion «alta-
mente competitivo».

En el texto de la Convencidn, en su primera version, por lo menos, la
no modificada por el anadido «altamente competitivo», el recurso a la for-
mula parece configurarse como un elemento de reequilibrio sustancial en-
tre valores econdmicos y valores sociales respecto del modelo originario
disefiado por los Tratados comunitarios.

17" Cfr. E. GABAGLIO, «Una Costituzione per riaffermare il modello sociale eu-
ropeo», en G. BORGNA (coord.), Il modello sociale nella Costituzione europea, il
Mulino, Bolonia, 2004, pp. 73 y ss.; y G. BORGNA, «Un modello sociale per I’Europa
e per il mondo», ivi, pp. 31 y ss.

18 CONV 528/03 (primera versién del Proyecto de 6 de febrero de 2003); CONV
724/1/03 (segunda version de 28 de mayo de 2003); CONV 797/03 (version definiti-
va del Proyecto de 10 de junio de 2003).

19" Las propuestas de modificacién contenidas en CONV 574/1/03 REV 1 y los
resultados del debate en el Pleno del 27 y 28 de febrero de 2003, CONV 601/03.

20 Art. 1-3,3 Objetivos de la Unién: «La Unién obrard en pro del desarrollo
sostenible de Europa, basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la esta-
bilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, ten-
dente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y de
mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo promovera el progreso cientifi-
co y técnico».
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Para intentar determinar el alcance conformador de la férmula conte-
nida en el texto de la Convencion, es necesario realizar un doble ejercicio:
en primer lugar, es necesario fijar con un breve «excursus» histérico-teo-
rico los contenidos de la formula «economia social de mercado», en segundo
lugar, a través de una interpretacion sistemética del proyecto, es preciso en-
contrar un significado coherente con el texto base del proceso constituyente.

La incorporacién de la «economia social de mercado» en el articulo 3
TUE sobre los objetivos de la Unidn tiene su origen en las propuestas del
Grupo de trabajo XI, sobre «Europa social» y, menos significativamente,
en las del Grupo sobre ««Governance» econémica». En ambas, esta pre-
sente la propuesta de incorporar esta formula en el Proyecto de Tratado
constitucional. ElI Grupo sobre «Governance» econdémica no propone la in-
corporacion de este concepto en los mismos términos, ni con el significa-
do que le atribuye el Grupo «Europa social». En el primer caso, la pro-
puesta que se ha concretado en la relacion final del Grupo pretende esen-
cialmente que los objetivos econdmicos y sociales sean comprendidos en
el Tratado constitucional y éstos, como refiere el informe «deben basarse
en el contenido de los actuales articulos 2, 3 y 4 del TCE». Se intuye, en-
tonces, que la «economia social de mercado» se manifiesta, como modelo,
en el contenido de estos preceptos.

El Grupo «Europa social» articula la propuesta en otros términos, en
el apartado II de su informe (incorporacién de los objetivos sociales en el
Proyecto de Tratado constitucional), la «economia social de mercado» apa-
rece como nexo de relacién entre desarrollo econémico y social, cuando
se refiere al «modelo social europeo» y se vincula a la exigencia de equi-
paracion, no subordinacion, entre objetivos econémicos y sociales. Mds aun,
la férmula «economia social de mercado» se sobrepone a la que se encuentra
en el actual articulo 4 del TCE, es decir «economia de mercado abierta y
en libre competencia».

Como hemos dicho, la expresion final, en la dltima versioén presentada
por el Consejo de Saldnica es distinta de la propuesta del informe del Gru-
po XI y prevé el afiadido de la expresion «altamente competitiva» a la de
«economia social de mercado». El afiadido parece ser determinado por el
objetivo de debilitar el compromiso que, segin los proponentes, ya incor-
poraba las dos dimensiones: la social y la econémica.
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La nueva previsién normativa, para evidenciar su efecto correctivo, tie-
ne que ser puesta en relacion con los preceptos del TFUE, en especial modo
con los relativos a la politica econdmica y monetaria. Estas disposiciones
reproducen, en sustancia, las actuales formulaciones de las partes corres-
pondientes del TCE y del articulo 4, reconduciendo aun més el modelo a
la formula «economia de mercado abierta y de libre competencia».

Por otro lado, la afirmacién de que la «economia social del mercado»,
como modelo de relaciéon mercado-poder publico, representa una férmula
compromisoria vinculada al Estado social como respuesta avanzada tras la
crisis del liberalismo, merece ser profundizada.

Desde el principio del proceso de integracion europea, la influencia de
los postulados de la Escuela de Friburgo esta presente en la definicién del
modelo. Las normas sobre la competencia y el sistema del mercado co-
mun presentan claramente esta referencia. Todo ello conduce inevitable-
mente a avanzar algunas consideraciones sobre las propuestas de esta Es-
cuela en el debate sobre la relacion entre el ordenamiento juridico-politico
y ordoecondmico.

La novedad fundamental del ordoliberalismo era, efectivamente, la ar-
ticulacién de una nueva relacion entre mercado y poder publico, en fuerte
discontinuidad con el paradigma liberal.

La especificidad de la «teoria de la constitucién econdmica» —como
de otra forma se puede definir la teoria ordoliberal— consiste en resolver
la relacion entre el Estado y la economia seguin un «principio de diferen-
ciacién funcional» 2! y en formularlo como un problema especificamente
juridico. Consecuentemente la constitucién econdmica designara aquella
parte del ordenamiento juridico que, por un lado, delimita funcionalmente
la esfera politica de la econdémica, por el otro, las hace compatibles sobre
la base de criterios justiciables.

2l E. J. MESTMACKER, «Macht - Recht - Wirtschaftsverfassung», en E. J.

MESTMACKER, Recht und okonomisches Gesetz, Nomos, Baden-Baden, 1984, pp.
17 y ss.; Idem, «Soziale Marktwirtschaft und Europdiisierung des Recht», en
Wirtschaft und Verfassung in der Europdischen Union, Nomos, Baden-Baden,
2003, pp. 290 y ss.
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Desde la perspectiva de los neoliberales alemanes la nocién de consti-
tucion economica tiene que ser relacionada con un concepto peculiar de
«orden» que puede ser concebido como «orden econémico» asi como «so-
cial». Ellos lo entienden como «sistema de reglas» que obliga a las perso-
nas en el dmbito del respectivo orden social y que, en tal sentido, «gene-
ra» un modelo de acciones y transacciones. Este concepto de «orden (or-
den de las reglas)» se distingue del que en la conocida caracterizacién de
von Hayek 22 toma el nombre de «orden de las acciones», cual modelo de
acciones y transacciones que es el resultado de la combinacién espontdnea
de una multiplicidad de decisiones/resoluciones humanas en un contexto
social definido. Y, ciertamente, tal concepcidn es innovadora respecto de
los principios del tradicional «laissez-faire», haciendo aparecer la relevan-
cia del marco juridico-institucional, calificado de «constitucién econémi-
ca», y, en particular, el papel del Estado, «rectius» del ordenamiento juri-
dico, en la predisposicion de tal marco, esencial para el correcto funciona-
miento del mecanismo de los precios 2.

Seglin una cierta lectura, en realidad el ordoliberalismo resuelve la ten-
sién Estado-mercado liberal, pero no lo hace considerando la intervencién
publica como forma de introduccion del vinculo social al mercado. La le-
gitimidad de la intervencion estatal se resume en la garantia de la compe-
tencia que es la garantia del libre mercado; no hay que sorprenderse de
que parte de la doctrina reconduzca el ordoliberalismo, a pesar de las no-
vedades que presenta, a las corrientes liberales, mas que colocarlo en dis-
continuidad con éstas. Mds aun, la propuesta de intervencién, para los
ordoliberales, encuentra sus limites en la garantia del funcionamiento del

22 F. A. V. HAYECK, «Rechtsordnung und Handelsordnung», en Freiburger

Studien, Tiibingen, 1969, p. 161 y ss.

23 Ademds, T. W. HUTCHINSON, «Walter Eucken and the German Social-Market
Economy», en idem, The Politics and the Philosophy of Economics - Marxians,
Keynesians and the Austrians, Oxford University Press, Oxford, 1981, p. 162, ha re-
cordado que ya en los economistas cldsicos existia un doble enfoque hacia la econo-
mia del mercado competencial: el modelo ricardiano, abstracto y puro, para el equili-
brio competencial y el smithiano mas atento, en cambio, al orden politico-social en
su conjunto, y también al fundamento y al marco del orden econémico.
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mercado libre. En definitiva, la propuesta de la «economia social de mer-
cado» presenta el elemento social como claramente subalterno e incapaz
de condicionar el mercado. Desde esta dptica, el libre mercado, para cuya
garantia de funcionamiento se invoca la intervencion publica, gracias a su
eficacia en la distribucion de los bienes y servicios, permitird conseguir
niveles de bienestar satisfactorios para la colectividad en su conjunto.

La intervencion social, lejos de asumir un papel central en la constitu-
cién econdmica tiene la funcién de reducir aquellos sectores marginales
que resultan excluidos por el mercado.

Por otro lado y de acuerdo con otra lectura —que aqui tendemos a pri-
vilegiar— el disefio original del ordoliberalismo, presente en su maximo
grado en la concepcién originaria de los Tratados comunitarios, excluye
de forma categérica que la relacion entre el Estado y la economia pueda
ser determinada exclusivamente por la auténoma legalidad de lo economi-
co. Es una conviccidn tipica del pensamiento econdmico que considera li-
mitada la posibilidad para el mercado de obtener a través del mecanismo
de los precios una redistribucién 6ptima de los bienes y servicios y la teo-
ria de la constituciéon econdmica contribuye a reforzarla.

En la idea neoliberal del «orden social del mercado» es central la
modalidad en la que se articula la relacion entre el ordenamiento eco-
némico y otros ordenamientos. A este propdsito, el mercado compe-
tencial se concibe como un orden «parcial» («Teilordnung»), como tal in-
sertado en, e interdependiente de, otros «ordenes parciales» de la vida so-
cial y politica >.

24 Sobre la interdependencia de los ordenamientos, en general, cfr. W. EUCKEN,
Grundsdtze der Wirtschaftspolitik, 6 ed., Tiibingen, Mohr, 1990, op. cit., pp. 180 ss.;
Idem, Die Grundlagen der Nationalokonomie, Berlin, 6. ed., 1960, p. 52. Sobre el
caricter de la constitucién econémica como «orden parcial» ya F. BOHM, Wettbewerb
und Monopolkampf, Tiibingen, Mohr, 1933, p. 337. Para el autor, si el primer deber
de la constitucién politica es vincular juridicamente el poder del Estado, el primer
deber de la constitucién econdmica es resolver el problema del poder econémico; so-
bre el punto también: E. J. MESTMACKER, «Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung»,
en H. SAUERMANN, E. J. MESTMACKER (Hrsg.), Festschrift Franz Bohm, Tiibingen,
Mohr, 1975, p. 413.
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No se reconoce primacia a ninguno de los ordenamientos: juridico, eco-
ndémico o politico. «No hay, por tanto, una dependencia unilateral de los
otros ordenamientos del econémico, sino una dependencia reciproca, una
interdependencia de ordenamientos («Interdependenz der Ordnungen»)» .

Asi, por ejemplo, en el supuesto de la predisposicion de los denomi-
nados bienes publicos se necesitan decisiones politicas. Asimismo también
las distorsiones en el equilibrio econémico general, que ponen fuera de jue-
go el funcionamiento del mecanismo de los precios, necesitan un control a
través de una direccién global. En fin, la distribucion de la renta, origina-
da por el mercado, no se puede quedar absolutamente sin correcciones, res-
pecto de aquellos grupos de personas que por determinadas razones no son
capaces de participar activamente en la creacion del producto social. Una
estructuracion de la politica econémica sobre la base del principio del Es-
tado social no resulta negada en cuanto tal por la teoria de la constitucion
econémica 20,

Ademis, dentro del modelo, se atribuye un papel explicito a las politi-
cas sociales que permiten calificarlo de «modelo social de mercado». La
«parcialidad» del orden del mercado comporta, a este propodsito, para los
neoliberales alemanes, el reconocimiento de que el funcionamiento del
mercado no puede regular por si solo el conjunto de la vida social y nece-
sita «a priori» elementos exteriores de equilibrio, una ponderacion con ele-
mentos de politica social fijados «a priori» y de los que el Estado es ga-
rante, razén por la que se define «Estado social» %’. El acento en las politi-
cas sociales era también el resultado de la conciencia de que la eficiencia
econémica del mercado no es por si solo suficiente para garantizar una es-
tabilidad por un largo periodo, si no en el marco de un orden social que
facilite seguridad econémica, redistribucion de la renta, etc. segiin un pro-
grama de politica social, algunas veces bastante diferenciado en cada au-
tor, pero impregnado de un interés general por la equidad y la justicia so-

2> W. EUCKEN, Grundscitze, op. cit., p. 121.

26 Cfr. E. J. MESTMACKER, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, op. cit.,
pp- 383y ss

27 M. ALBERT, Capitalismo contro capitalismo, il Mulino, Bolonia, 1993, pp.
131y ss.
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cial, asi como por la descentralizacién econdmica y social para las medi-
das de redistribucion de la renta, politicas sociales de «welfare», promo-
cién de la propiedad mediana y pequefia, planificacién urbana y regional y
para una reforma de la estructura institucional de la empresa, junto a un
apoyo general hacia la posicion del trabajador.

Sin embargo, no debe olvidarse que la realizacién de los fines exter-
nos al mecanismo de mercado tienen efectos en el sistema de mercado. El
respeto a la legalidad de lo econémico supone para el Estado la renuncia a
medidas que pongan fuera de juego el sistema competencial de una econo-
mia descentralizada. Un limite insuperable de las politicas publicas estd re-
presentado, por lo tanto, por intervenciones «ad hoc», realizadas a través
de medidas «no conformes al mercado», es decir, medidas que distorsionan
el mecanismo de formacidén de los precios y la regulacion del mercado. La
«Ordnungspolitik» de los neoliberales actia siempre preferiblemente a tra-
vés de la predisposicién y la verificacion constante de la constitucion eco-
noémica, de un marco fundamental de reglas e instituciones, mas que a tra-
vés de intervenciones directas en los procesos de mercado 28 0, como se
dirfa hoy, a través de politicas de regulaciéon mas que de conformacién o
de intervencién. En este contexto, el principio de diferenciacion funcional
entre economia y politica significa impedir un ejercicio de la autonomia
privada en perjuicio de terceros —a través de limitaciones a la competen-
cia— asi como evitar instrumentalizaciones del Estado en la realizacién de
intereses particulares —por ejemplo mediante soluciones politicas de pro-
blemas econdémicos de redistribucion—. Por otro lado, es deber del Estado
realizar los intereses de la colectividad en contra de los intereses particula-
res de los grupos, lo que presupone una independencia del Estado que no
es imaginable si los problemas econémicos se someten a decisiones des-
centralizadas, traspasando el nivel politico.

28 E] Estado, para decirlo con Eucken: «debe influenciar las formas, el marco
institucional, el orden en el que se actia econdmicamente y debe poner las condicio-
nes del desarrollo de un ordenamiento econémico». Véase al respecto: W. EUCKEN,
«Die Wettbewerbsordnung und ihre Verwicklichung», en Ordo, 1949, p. 93. En este
contexto se coloca también la peticion de una privatizacién de las empresas publicas
y de un desburocratizacién de la accién administrativa en el ambito econémico.
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La peculiar perspectiva neoliberal de la «interdependencia de los
ordenamientos», ademés de explicar la relacion entre el orden del merca-
do y el orden politico, aclara las dos fundamentales funciones que el Dere-
cho tiene que desempeifiar en la configuracién de la relacién entre Estado
y economia ?%: la primera, de neutralizacién de los intereses individuales
en el &mbito del ordenamiento econémico; la segunda, de neutralizacién
de las influencias sociales o politicas sobre el ordenamiento econdmico.
Para el ordoliberalismo la primera encomienda se realiza simplemente so-
metiendo al individuo a las reglas generales y abstractas del Derecho pri-
vado, con un componente méas representado por la lucha juridica a las li-
mitaciones de la competencia; en cambio, el segundo resultado se alcanza
mediante la tutela constitucional de los derechos fundamentales.

Derecho y economia estan, por tanto, relacionados el uno con la otra,
pero esta interdependencia es funcional a la garantia para el ordenamiento
econémico «parcial» del modelo de mercado, directa consecuencia de una
caracteristica de la «Ordnungstheorie», es decir, su unilateral construccion
sobre los mecanismos de direccién del mercado. Por tanto, la constitucién
econémica no estd dirigida a reagrupar las esferas de lo politico y de lo
econdmico, sino més bien a asegurar su autonomia y a describir su coordi-
nacion politica y de ordenacién. Como se ha escrito: «expresa la potencia
politica de lo econémico [...] no para debilitar al gobierno democratico,
sino para ponerlo en las condiciones de poder explicar independientemen-
te sus propios deberes en cuanto Estado de derecho y social. No se trata
de afirmar la primacia de lo econémico sobre lo politico, sino la posibili-
dad de armonizar una accién estatal independiente con la libertad de ac-
cién politica y econémica de los ciudadanos» .

Esta reconstruccion tedrica del modelo coincide con la lectura més aten-
ta del desarrollo de las politicas sociales en Europa. Segin esta recons-
truccion se pueden identificar tres fases. La primera dominada por un mo-

29 P. BEHRENS, Die okonomische Grundlagen des Rechts, Tiibingen, Mohr, 1986,

pp- 15y ss.
30 E. J. MESTMACKER, Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, ahora tambien

in Idem, Recht und okonomisches Gesetz, op. cit., pp. 37y ss.
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delo de «embedded liberalism» —expresado por las teorias de la escuela
ordoliberal— en el que se registra un compromiso entre la construccién de
un mercado tnico transnacional con el progresivo despliegue de las cuatro
libertades comunitarias y la edificacion de s6lidos sistemas de proteccion
social en el ambito nacional. Los derechos sociales estan incardinados en
las Constituciones de todos los paises y la integracién econdmica no com-
promete la eficiencia y la autonomia de los «welfare state» nacionales. La
segunda fase es la de crisis y subversidon del primer modelo: las leyes del
mercado atacan la solidez de los sistemas nacionales de «droit social», el
derecho de la competencia empieza a infiltrarse en el derecho del trabajo y
de la seguridad social, debilitando o esterilizando las propias garantias cons-
titucionales. EI punto mas alto de esta dindmica de autonomizacion entre
las reglas del mercado y las de cohesion social son los vinculos y los
pardmetros de Maastricht que, embridando desde arriba los presupuestos
estatales, impiden a los Estados promover politicas sociales, aun constitu-
cionalmente debidas. La ultima fase —en la que hoy nos encontramos—
es la que se podria definir de un «re-embedding liberalism» que ve la fati-
gosa y todavia incierta reconstruccion de una ponderacién entre integra-
cién «negativa» e integracion «positiva» a través de una comunitarizacion
progresiva del derecho del trabajo, inicialmente bajo el signo de la lucha
contra el peligro de un «dumping» social entre los Estados, la adopcion de
politicas europeas de cohesion, la ampliacién de los objetivos de la Unidn,
el ingreso de la contratacion colectiva en la cesta de los instrumentos juri-
dicos de la Comunidad y la elaboracion de la Carta de Niza que incluye
los principales derechos de cardcter econémico-social 3!.

Asi como el compromiso del «welfare state» nacional se ha consolida-
do con su consagracién en las Cartas posbélicas, esta fase también deberia
terminar idealmente con la constitucionalizacién de un sistema de seguri-
dad social propiamente europeo. Dicho de otra forma, la reconstruccion
«dual» ha sido, por lo menos en parte, redimensionada desde la perspecti-
va de la integracion entre ordenamientos, una perspectiva que se propone

31S. GruBBONI, Diritti sociali e mercato, Bolonia, 2003, pp. 27 y ss.
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articular la nocién de «economia social de mercado» en mas niveles de go-
bierno 32.

Este paso implica el nacimiento de una nueva entidad politica de ca-
racter federal, aunque se puede discutir si esta entidad deba inspirarse en
un modelo de federalismo «solidario» de caricter tradicional, en el que,
aunque en un marco de amplia autonomia territorial y normativa para los
componentes federados, se mantienen los rasgos institucionales de los Es-
tados modernos o el de la solidaridad «cooperativa» que podria recuperar
—respecto de la primera opciéon— la originalidad de los érganos de la
Unién y mantener los caracteres méds acentuados de una poliarquia y del
pluralismo institucional 33. El Tratado constitucional parece volver a arti-
cular el conjunto de las finalidades de la Unidn en la direccion de una li-
nea de continuidad con el finalismo democréatico social, la «forma de Esta-
do» que caracteriza las Constituciones de los Estados nacionales. A este
propésito, es innegable que el Predmbulo de la Constitucién no autoriza,
en modo alguno, a seguir viendo en la Unién Europea un vinculo con fina-
lidades béasicamente de caricter econdmico y funcional. A pesar de todas
las criticas —correctas— que se han expuesto, el PreAmbulo envia el men-
saje claro de que la Unidn ha nacido y debe desarrollarse ulteriormente
para superar los contrastes nacionales entre los Estados y no solo para rea-
lizar un espacio de caracter mercantil mas amplio.

Gracias a una enmienda pas6 la férmula segtn la cual la Unién se ins-
pira en la voluntad de los ciudadanos, no de los pueblos, como en el Predm-
bulo de la Carta.

La reelaboracion de los valores y de los objetivos de la Unién, en su
conjunto, se puede definir conseguida, aunque no resulta del todo clara la
distincion entre los verdaderos y propios valores, los principios y los obje-

32 Cfr. P. HABERLE, Europaeische Verfassungslehre, op. cit., pp. 550 y ss.; por
dltimo, en el contexto de una amplia reconstruccién de los fundamentos del Estado
constacional abierto: A. D1 MARTINO, Il territorio: dallo Stato-Nazione alla
globalizzazione. Sfide e prospettive dello Stato costituzionale aperto, Milan, 2010,
p. 429.

33 'W. STREEK, «Il modello sociale europeo: dalla redistribuzione alla solidarieta
competitive», en Stato e mercato, num. 58, 2000, pp. 13 y ss.
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tivos del ordenamiento 3*. En el art. 3 las finalidades de caracter social pa-
recen incluso prevalentes respecto de las de orden econémico: «La Union
ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores y en un mercado tnico en el que la competencia es li-
bre y no distorsionada» y «Obrard en pro del desarrollo sostenible de Eu-
ropa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad
de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de
proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promo-
verd el progreso cientifico y técnico». Por tanto, no cualquier crecimiento
econdmico sino orientado hacia el respeto de los vinculos de carécter
ecoldgico, ambiental y sobre todo social.

A todo ello se anaden las finalidades que derivan del principio de
subsidiariedad, que asumen una posicion de primacia en una dimensién
posnacional: la Unién «promueve la cohesidén econémica, social y territo-
rial, la solidaridad entre los Estados miembros» y «combate la exclusién
social y la discriminacién y promueve la justicia y la proteccién sociales,
la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre generaciones».

3. CONCLUSIONES

No cabe duda de que ha habido un replanteamiento respecto de las fi-
nalidades de la Unién que deberia comportar un verdadero y propio cam-
bio en el paradigma interpretativo 3>. Ya no es licito indicar al lector y al
intérprete que sus metas primarias tienen un caracter economico: la Unién
parece tener un «programa» muy cercano al perseguido por los entes poli-

34 Desde un punto de vista dogmatico, al respecto, parecen fundadas las criti-
cas de quien ha puesto de relieve como «la economia social de mercado» no pueda
constituir un fin (Ziel) sino mas bien un «principio» (Grundsatz) de la «constitucioén
europea»: Cfr. CH. JOERGES, F. RODL, «“Social Market Economy” as Europe’s So-
cial Model?», EUI-Law Working Papers, nim. 8, 2004.

3 Cfr. 1. PERNICE, «Zur Finalitit Europas», en G. F. Schuppert (Hrsg.),
Europawissenschaft, Baden-Baden, 2005, pp. 771 y ss.
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ticos dotados de competencia general, como los Estados. Por esta razon, a
partir de la primacia del aspecto institucional y sistémico de los derechos
en el ordenamiento comunitario podemos preguntarnos si la alternativa a
una defensa a ultranza de los sistemas de proteccion social nacionales no
puede residir en «el esfuerzo de hacer hincapié en el principio de no dis-
criminacién y en los mecanismos de difusién de la «chance», al menos res-
pecto de los derechos —esto es— de caracter defensivo», sugiriendo utili-
zar algunos principios de la constitucion econdmica también mas all4 de la
esfera de las relaciones econémicas 3.

Ciertamente, se puede decir que estas declaraciones, no relacionadas
con sdlidas politicas y procesos decisorios, estdn destinadas a ser pura re-
térica; sin embargo, estas disposiciones tendran una funcién de direccioén
interpretativa para el Tribunal europeo, asi como para el circuito juridico
difuso de los magistrados nacionales.

No debemos olvidar que una ensefianza fundamental del método de es-
tudio del Derecho constitucional de Peter Hiberle parte de la considera-
cion de tal orden como resultado de la cultura, de la filosofia, de la sensi-
bilidad propia de una época, y procede, consecuentemente, al estudio de
esta como corresponde a una verdadera y propia «Ciencia de la Cultura» 37
y no como si se tratase de una regulacién puramente técnica. Sobre la base
de estas consideraciones que afectan en primer lugar al método de estudio,
pero que inciden sustancialmente también en la identificacién de los temas
objeto de la normativa, ha individualizado un modelo nuevo de «Estado
constitucional», muy distinto del liberal del siglo XIX y ha reconstruido

los «principios generales» 3.

36 Cfr. P. RipoLA, «Diritti di libertd e mercato nella “costituzione europea’,
en Quad. Cost., 2000, pp. 18, 28 y ss.

37 Cfr. P. HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Berlin, 1998, en
especial: pp. 2 y ss., pp- 28 y ss. Y pp. 131 y ss. Sobre el pensamiento de P.
HABERLE, véase: la «Introducciéon» de P. RipoLA al volumen de P. HABERLE, Le
liberta fondamentali nello Stato costituzionale, P. RIDOLA (coord.), Roma, 1993,
pp- 11y ss.

3% Para una atenta evaluacién de la aportacién de Hiberle al estudio del De-
recho constitucional y a la comparacion juridica, se vea ahora, para todos: A. A.
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Héberle, afirmando la primacia de la Constitucién sobre el Estado, ha
puesto en discusion la relacion entre Constitucion y ordenamiento juridi-
co, entre Derecho constitucional y los demas sectores juridicos 39 orien-
tandose hacia una idea de Constitucién como proceso abierto, en continuo
desarrollo y que no pasa necesariamente a través del Estado ni a través de
un solo orden de «fuentes del Derecho», rigidamente preordenado en to-
das sus partes. Si la Constitucién no se identifica con un acto estatal, sino
que consiste en un conjunto de principios que se enriquecen continuamen-
te de la aportacion de todos los demds ordenamientos y experiencias juri-
dicas, ya no tiene sentido solo la enunciacién de principios tendentes a pre-
sentarse siempre mas como el resultado de procesos dialécticos abiertos y
dindmicos y entra, consecuentemente, en crisis con una cierta concepcion
mecanicista del poder constituyente 4°.

Resumen:
El autor en este ensayo reinterpreta el alcance y el significado del «mercado» en la
«nueva» constitucion economica europea, en relacion con los valores y los objeti-
vos recogidos en el Tratado de Lisboa. A este proposito, el Tratado de Lisboa (art.
3 TUE) establece que: «La Unién establecerd un mercado interior» y «Obrard en
pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento economico equi-
librado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado alta-
mente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel ele-
vado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promove-
rd el progreso cientifico y técnico». Si a todo ello se aiiaden los objetivos que deri-

CERVATI, «Il diritto costituzionale e la comparazione nel pensiero di Peter Hiber-
le», en Idem, per uno studio comparativo del diritto costituzionale, Turin, 2009,
pp. 140y ss.

3 1d., op. cit., ahi, art. 18.1 bajo el titulo «maximas de la justicia en el Estado
constitucional», en las que auspicia una reunién de la filosoffa del derecho con la
filosofia de la constitucién, «no porque las constituciones sean el dpice de la sabidu-
ria, sino porque las constituciones del Estado constitucional sientan, de conformidad
con el principio de la “primacia de la constitucidn, las bases para todos los dmbitos
juridicos, sin que éstas deban renunciar a las propias caracteristicas”».

40 P, HABERLE, «Potere costituente (teoria generale)», en Enc. Giur, Roma, 2000.
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van del principio de subsidiariedad: es decir, la «cohesion economica, social y te-
rritorial, la solidaridad entre los Estados miembros» y la lucha contra «la exclusion
social y la discriminacion», «la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre
mujeres y hombres» y la solidaridad entre generaciones», se puede afirmar que las
metas primarias de la Union no tienen sélo un cardcter economico, como antes, Sino
mds bien que la Unidn parece tener un «programa» parecido al de los Estados. A
este proposito el autor resalta el significado y la importancia de la reflexion de Peter
Hdiberle y de su teoria del Derecho constitucional como «Ciencia de la Cultura»
también respecto de la constitucion economica europea con el fin de elaborar un
concepto nuevo de «mercado» en sentido juridico. Desde esta perspectiva teorica,
el «Estado constitucional» deberia fundarse en la primacia de la Constitucion, con-
cebida no solo como un acto normativo del Estado, sino como la base del ordena-
miento en su conjunto 'y el resultado de procesos dialécticos abiertos y dindmicos.
Palabras Clave: Constitucion economica europea, mercado juridico europeo, Cons-
titucion, Estado constitucional, Derecho constitucional como Ciencia de la Cultura,
Tratado de Lisboa, «multilevel constitucionalism».

Abstract:

The author in this essay reinterprets the scope and meaning of «market» in the «new»
European economic constitution, with regard to the value and objectives stated in
the Treaty of Lisbon. In this regard, the Treaty of Lisbon, states (art. 3 TUE): «The
Union shall establish an internal market» and «It shall work for the sustainable de-
velopment of Europe based on balanced economic growth and price stability, a highly
competitive social market economy, aiming at full employment and social progress,
and a high level of protection and improvement of the quality of the environment. It
shall promote scientific and technological advance». If we add all the purposes which
derive from the principle of subsidiarity, such as: «an economic, social and territo-
rial cohesion, and solidarity among Member States» and the fight against «social
exclusion and discrimination», «social justice and protection, equality between women
and men» and «solidarity between generations», we can deduce that the primary
purposes of the Union do not have an economic character, as before, but rather that
the Union seems to have a «program» similar to that of states. To this regard, the
author emphasizes the meaning and importance of reflection by Peter Hdberle and
his theory of constitutional law as «Science of Culture» with regard to an European
Economic Constitution in order to develop a new concept of market in the juridical
sense. From this theoretical perspective, the Constitutional State should be founded
on the primacy of the constitution, considered, not only as a normative act of the
State, but the base of the system and as the result of open and dynamic dialectical
processes, hence the crisis of a mechanistic conception of constituent power.
Keywords: European Economic Constitution, European juridical market, Constitu-
tion, State Constitution, Constitutional Law as a «Science of Culture, Lisbon Treaty,
multilevel constitutionalism.
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