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1. INTRODUCCION

El Estado social se configura como el nicleo de la crisis de la Constitucién
y, por ello, del balance de la misma a los casi 40 afios de su entrada en vigor.
Evidencia los procesos de desconstitucionalizacién que se producen como con-
secuencia de la imposicién de lo que he denominado la Forma Global de Merca-
do, como nueva forma que sustituye al Estado social.

Sobre cémo caracterizar la crisis constitucional que afecta a las normas
fundamentales inspiradas en el constitucionalismo social, generalmente reco-
nocida, varias son las aproximaciones. En los tltimos tiempos ha emergido una
fé6rmula, «desconstitucionalizacién»', que evidencia la gravedad de la crisis
constitucional. La nueva relacién establecida entre economia y politica, la
subordinacién de la politica a la economfia, en la ruptura del Estado social,
provoca la desaparicién de la Constitucién como limite de la politica que se

" Catedritico de Derecho Constitucional. Departamento de Derecho Constitucional e His-
toria del Pensamiento y de los Movimientos Sociales y Politicos. Facultad de Ciencias Sociales y
de la Comunicacién. Campus de Leioa. Universidad del Pafs Vasco. Barrio Sarriena, s/n. 48940
Leioa (Bizkaia). Email: gonzalo.maestro@ehu.es

! L. FERRAJOLI (2017), «Los espacios y los tiempos de la politica y los derechos», en_Jueces
para la Democracia, n.° 88; «Il processo di decostituzionalizzazione del sistema politico italiano»,
en Ideesocietacivile.it, 15 junio 2010; «Ma 'economia é democratica?», en Lo Straniero, Dic 2012/
ene 2013, n.° 150/151.
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fortalece en esa nueva posicién de tutela directa del proyecto que encarna el
capitalismo financiero global: «La omnipotencia de la politica demandada por
los mercados supone que se agreden los derechos inalienables como el trabajo
y el Estado social» %. Este proceso de desconstitucionalizacion se presenta como
una fase postconstitucional respecto al constitucionalismo democritico social
de la I1.* postguerra mundial del pasado siglo, que reduce la Constitucidn,
todavia formalmente vigente, a un papel totalmente marginal®. Las transfor-
maciones econémicas, sociales y politicas que han conducido a la afirmacién
de la Forma Global de Mercado han producido una esterilizacién del consti-
tucionalismo social, trastocando el sistema de fuentes asentado en la afirmacién
de la jerarquia constitucional que subordinaba al resto del ordenamiento®.
Desde el punto de vista dogmdtico puede resultar todavia dificilmente admi-
sible la afectacion de la validez constitucional’. El intento de distinguir entre
validez y normatividad, como forma de recuperar la primera parece un ejerci-
cio de formalismo. Ya Mortati, abordando la cuestién de la distincién entre
validez y eficacia y la juridicidad de la constitucién material, otorgaba una
importancia fundamental a la eficacia®, prescindir de esta es, sobre la base de
la resistencia constitucional, hacer un ejercicio de voluntarismo formalista’,
de escisién entre realidad y constitucién. Pues, siempre es posible formalmen-
te vincularse a construcciones doctrinales que reclamen la Constitucién a pesar
de su radical distanciamiento de la forma de Estado en la que se gesté.

La traduccién juridica del proceso de desconstitucionalizacion es la desnor-
mativizacién constitucional, la perdida de normatividad en el nicleo de la cons-
titucion, especificamente respecto al Estado social y sus materializaciones en el
Texto fundamental. Desnormativizacién como pérdida de la prescriptividad de
la norma constitucional, como incapacidad para presidir el ordenamiento y vin-

2 L. FERRAJOLI (2012), «Crisi economica e crisi Della democrazia», en G/i asini, 2012, n.° 8.

> L. NIVARRA, «Non illudiamoci, la costituzione e dietro le apalle», en Uninomade,
14/01/2013.

4 G. LUCHENA, «Moti ascensionali Della sovranita economica», en Amministrazione in camino,
11 octubre 2016.

> M. DOGLIANI (2004), «Validitd e normativitd delle costituzioni (a proposito del programa
di costituzionlismo.it)», en Costituzionalismo.it, fas.n.® 2.

¢ C. MORTATI (1998), La Costituzione in senso materiale, Giuffré, Mildn, pp. 76-92.

G. MAESTRO BUELGA (2010), «La constitucién material. Recuperando una propuesta meto-
dolégica», en 1/ diritto fra interpretazione ¢ storia. Liber amicorum in onore di Angelo Antonio Cervati,
tomo III, Roma, Aracne Edit, pp. 163 y ss.

7 G. U. RESCIGNO (2017), «Intorno alle costituzioni, all’economia ed altre questioni colle-
gete», en costitucionalismo.it, fasc 1.
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cular a los poderes del Estado®. Los cambios operados obligan a cuestionarse el
sistema de fuentes tal y como se ha construido en el constitucionalismo demo-
critico de la postguerra y de su ntcleo: la Constitucién®.

Para eludir esta ruptura con los paradigmas juridicos que habian presidido la
cultura constitucional europeo se realiza una llamada a la flexibilizaci6n a la elas-
ticidad de las construcciones juridicas que, en tiempos de transicién se convierte
en componente determinante de las mismas categorias, permitiendo asi su super-
vivencia'’. Sin embargo, la apelacién a la elasticidad constitucional, que permite
transformaciones constitucionales radicales sin afectar a la vigencia formal de la
norma suprema, usufructuando su potencial legitimador, no debe producir el
espejismo de una eficacia constitucional, flexibilizada, por las exigencias de los
nuevos tiempos. La elasticidad constitucional no es ilimitada, no permite la este-
rilizacién de los principios y prescripciones nucleares de su proyecto. En ese caso,
parodiando a Patruno, estarfamos ante un museo a contemplar melancélicamen-
te'!. Asistimos a una ruptura de la constitucién formal producto de la imposicién
de una nueva constitucién material que se afirma en contenidos contrapuestos a
los del Estado social y fuerzas hegeménicas distintas que la imponen'?. La emer-
gencia y afirmacién de la Forma Global de Mercado, como nueva forma que se
impone sobre la ruptura del Estado social supone el trinsito a una nueva constitu-
cién material que se sobrepone a la Constitucion formal de 1978, en la medida en
que la constitucion es fruto de la afirmacioén de la forma de estado .

Desconstitucionalizacién de la constitucién formal de 1978, como constitu-
ci6én vinculada a la tradicién del constitucionalismo social, sustituida por la
constitucién material que impone la nueva Forma Global de Mercado .

8 A. RUGGERI, «Crisi economica e crisi della costituzione». Relazione conclusiva a las V
Jornadas italo-hispano-brasilefias «Le costituzione alla prova Della crisi financiarfa mondiale»,
Lecce 14-15 sept. 2012; S. GAMBINO, «Crisi economica e costitizionalismo comtemporaneo»,
Relazione al congreso «Perspetivas nacionales y supranacionales del derecho constitucional en el
contexto de la globalizacién», Catania, 6 febrero 2015.

2 S. GAMBINO y W. Nocrto, «Crisi dello Stato, governo dell’economia e diritti fondamen-
tali: note costituzionali alla luce Della crisi financiarfa in atto», Relazione al seminario «Crisi dello
Stato nazionale, governo dell’economia e tutela dei diritti fondamentali», Universita di Messina,
mayo de 2012.

10 P. GrossI (2012), Introduzione al Novecento ginridico, Laterza, Bari, pp. 33.

1 L. PATRUNO (2012), «L’elasticitd Della costituzione», en Democrazia e Diritto, 2012,
n.° 1-2, pp. 110 y ss.

2°G. MAESTRO BUELGA, «La Constitucién material: recuperando una propuesta metodolé-
gica», op. cit.

13 C. MORTATI, La Costituzione in senso materiale, op. cit, pp. 182-6.

4 G. MAESTRO BUELGA (2016), «Del Estado social a la Forma Global de Mercado» en Cons-
titucionalismo critico. Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 59 y ss.
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2. EL SIGNIFICADO DE LA CLAUSULA DE ESTADO SOCIAL
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Aunque no debe haber ninguna duda en encuadrar a nuestra Constitucién
en el constitucionalismo social consolidado en la II.* postguerra mundial, ello
no impide realizar algunas consideraciones sobre la recepcién del Estado social
en el Texto de 1978.

No es un dato intranscendente el momento de elaboracién y aprobacién, en
plena crisis econémica, motivada por la crisis energética, que comenzaba a ero-
sionar el arsenal teérico conceptual del keynesianismo y la intervencién piblica
en la economia. Por ello se ha sefialado que la praxis politica y el desarrollo
legislativo han actuado como mecanismo corrector del propio texto constitucio-
nal . La doctrina, especialmente la italiana, por su paralelismo con ciertos pre-
ceptos constitucionales (arts. 3.2 C. I. y 9.3 C. E.) y la tensién entre los meca-
nismos de intervencién econémica y la recepcion de la economia de mercado
(art. 38 CE), identificaba elementos de inflexién. '®. Estos elementos de «transi-
cién», peculiares y propios de nuestro Texto fundamental, no empafian la recep-
cién del Estado social en la Constitucién, por tanto, la reflexién sobre El Estado
social debe partir de la constitucionalizacién de esta forma de Estado, porque sin
ella serfa incompresible el conjunto de nuestra Carta: el sistema de derechos y
las relaciones econémicas.

La base de partida es la el Estado social como forma de Estado. Ciertamente,
esta concepcién del Estado social y por ello del alcance de la cldusula del
articulo 1.1. CE no ha sido compartida por la generalidad de la doctrina consti-
tucional espafiola'’. Més adn, en la actualidad se sigue considerando a la cldusu-
la de Estado social como una cldusula finalista de escasa densidad juridica y cuya
eficacia depende de la materializacién instrumental que realiza el conjunto de
ordenamiento juridico, que no es ajena al momento socio-econémico real*. Que
duda cabe que la sumisién del alcance del articulo 1.1 CE a las exigencias del
momento y el traslado a la accién legislativa e infraconstitucional desnaturaliza

15°S. MARTIN RETORTILLO (1988), Derecho administrativo econdmico 1, Madrid, La Ley,
pp. 39-42.

16 M. Morist (1984), «Aspectos esenciales de la relacién entre Estado y economia en una
constitucién de la crisis», en La Constitucion espaiiola de 1978. Estudio sistemdtico, Madrid, Civitas,
pag 377 y ss. F. GALGANO (1978), «Rapporti economico-sociali», en La costituzione spagnola nel
trentenale della costituzione italiana, BOLONIA, A. FORNI, ed., pp. 87 y ss.

17" Para un anilisis del debate sobre sobre el articulo 1.1 de la CE, véase G. MAESTRO BUEL-
GA (2002), La constitucion del trabajo en el Estado social, Granada, Comares, pp. 137-57.

¥ A. FERNANDEZ MIRANDA (2003), «El Estado social», en REDC, n.° 69, pp. 139 y ss.
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el Estado social, posibilitando mantener su aportacién legitimadora formal en
un contexto de ruptura de la forma de Estado, anulando sus contenidos. Esta
concepcién permite obviar la desnormativizacién constitucional que las trans-
formaciones, acaecidas en las Gltimas tres décadas han producido, sustituyéndo-
la por una concepcién infinitamente flexible de la Constitucién. Haciéndola
metabolizar contenidos imposibles en su génesis'”.

Para comprender el proceso desconstituyente producido, que esteriliza los
instrumentos de materializacién de los principios del Estado social, es preciso
contraponer una caracterizacién del mismo con la de la nueva Forma Global de
Mercado.

Nuestro acercamiento a la forma de Estado social toma prestada la formula-
ci6én de Giannini®® y su contraposicién con el Estado liberal vinculada al conflic-
to industrial. Estado monoclase, excluyente, frente al Estado pluriclase, integra-
dor de la clase obrera.

La exclusion liberal se articulaba en una doble direccién: politica y econé-
mica. La politica, mds presente en la interpretacién gianniniana, impedia el
acceso de la clase obrera al sistema politico (restricciones al sufragio y a la aso-
ciacién politica). La econémica consistia en la mercantilizacién del conflicto
social. Confinando el conflicto distributivo al funcionamiento del mercado. La
legitimacion tedrica residfa en las formulaciones de la economfa cldsica, en el
pretendido naturalismo del mercado y en sus reglas de funcionamiento que
determinan el resultado del intercambio. Este espejismo encubre la radical asi-
metria de las partes en el intercambio que condiciona la distribucién en el mer-
cado. El mercado de trabajo es, sin mds, parte del mercado.?!. La mano invisible,
en este caso, no es sino el principio organizativo del mercado que sanciona la
asimetria tutelada por el Estado? Por ello, la retribucién del trabajo, en la eco-
nomia cldsica, se vincula a las necesidades de subsistencia?’. La mercantilizacién
del conflicto distributivo, en el marco de la separacién de la politica y la econo-
mia, configuraba el mecanismo de reproduccién social que interiorizaba la cons-

19 L. PATRUNO, L'elasticitd Della costituzione, op. cit.

20 M. S. GIANNINI (1949), «Rilevanza costituzionale del lavoro», en Rivista Giuridica del
Lavoro, pp. 1 y ss.; También «I pubblici poteri negli Stati pluriclase», en Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 1979, pp. 389 y ss.; y «Stato sociale: una nozione inttile», en Scritti in onore di C.
Mortati, vol. 1, Giuffré, Mildn, 1977, pp. 139 y ss.

2 A. SMITH (1979), Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, Fondo
de Cultura Econémica, México, pp. 48-9.

22 \W. BONEFELD (2013), «Adam Smith and ordoliberalism: on the political form of market
liberty», en Review of International Studies, n.° 39, pp. 233 y ss.

# D. RICARDO (1959), Principios de economia politica y tributaria, Fondo de Cultura Econémi-
ca, Mexico, pp. 71.
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124, Era el mecanismo de exclusién econémica funda-

titucién econémica libera
mental, frente al que reaccionard el Estado social.

El programa del Estado social es el de la integracién del trabajo que se mani-
fiesta en forma de compromiso que trastoca la relacién entre economia y politi-
ca, colocando al Estado en el centro de la composicién del conflicto distributivo.

Como la exclusién en el Estado liberal, el social articula la integracién en la
dimensién politica y econémica. La politica se vincula a la subjetivizacién poli-
tica del trabajo, a su reconocimiento como sujeto politico-social?’. Esta posicién
nueva del trabajo forma parte de las reglas de la constitucién material del Esta-
do social .

Aunque la integracién politica del trabajo es inescindible de la econémica y
precisa de mayores desarrollos, nos detendremos en la integracién econémica,
cuyos mecanismos son considerados, convencionalmente, como el nicleo de esta
forma de Estado.

Por nuestra parte hemos diferenciado dos dimensiones de la integracién
econémica: la que se produce a través del mercado y la que lo hace a través del
Estado. La primera se vincula a los instrumentos de intervencién econémica y a
la tutela del trabajo (intervencién en el mercado de trabajo), la segunda se refie-
re a los derechos sociales?’. Aunque la identificacién del Estado social con los
derechos sociales es también un lugar comtn, es el mercado, el funcionamiento
del sistema econémico, el motor principal de la distribucién de la riqueza y, por
ello, el que constituye el elemento central de la mejora de las condiciones de vida
y la integracién econémica. Los mecanismos de intervencién econémica permi-
ten que el mercado funcione como forma de integracién. El keynesianismo
opera como el marco teérico®® de accién que permite una intervencién de
impulso al crecimiento y, a la vez, de redistribucién de la riqueza. La ecuacién
keynesiana es el momento econémico de compromiso entre crecimiento y
redistribucién®.

2t M. A. Garcia HERRERA (2016), «Bstado econémico y capitalismo financiarizado: pro-
puestas para un constitucionalismo critico», en Constitucionalismo critico. Liber amicorum Carlos de
Cabo Martin, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 145 y ss.

» G. MAESTRO BUELGA, La constitucion del trabajo en el Estady social, op. cit., pp. 175-8.

26 P. BARCELONA y A. CANTARO (1984), La sinistra e lo Stato sociale, Roma, Ed. Riuniti,
pp. 46.

%" G. MAESTRO BUELGA, De/ Estado social a la Forma Global de Mercado, op. cit.

2 M. A. GARciA HERRERA (1997), «Los antecedentes teéricos del Estado social», en E/
bienestar en la cultura: Estudios de la Fac de CC. SS. y de la Comunicacién en homenaje al prof. liiaki,
Dominguez Vazquez, Universidad del Pafs Vasco, pp. 395 y ss.

? P. BARCELONA y A. CANTARO, La sinistra e lo Stato sociale, op. cit., pp. 43.
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La integracién econémica a través del mercado se vincula a la constitucion
econémica que, en el Estado social, introduce la primacia de la politica en la
direccién del mercado?®, conformando a este como condicionado a la satisfaccién
de intereses generales. La constitucién econémica del Estado social establece un
vinculo social al mercado?'. La idea de un mercado condicionado resulta no solo
de la intervencion econémica del Estado, sino de la relativizacion de los derechos
econdémicos, asi se construye un espacio de intercambio que se somete a la deci-
sién politica. Aunque como hemos dicho, junto a la intervencién econémica
publica, es la tutela al trabajo, al mercado de trabajo, que se configura como un
espacio altamente intervenido, la que permitird el crecimiento de los salarios y
el reparto de la riqueza generada por la intervencién econémica keynesiana. Los
objetivos que expresan el vinculo econémico al mercado: pleno empleo y redis-
tribucién junto a la intervencién normativa promocional del sindicato y la
tutela del mercado de trabajo determinan la integracion a través del mercado.
En la reflexiéon econémica y sociolégica el fordismo refleja este funcionamiento
del Estado social, esta combinacién virtuosa de crecimiento y rentas crecientes’”.
La relacion salarial se revela como el elemento nuclear de la teorizacion regula-
cionista del fordismo y de su funcionamiento™.

La otra dimensién de la integracién econémica se refiere a los derechos socia-
les, es decir a una accién distributiva directa como garantia de unos niveles de
vida en las situaciones de expulsién del mercado de trabajo. Es, esta forma de
integracién, complementaria de la primera y cobra sentido en el contexto mds
general del programa de integracion del trabajo en el Estado social, evitando
reducir el debate a una cuestién cuantitativa®'. Sobre la naturaleza de las normas
constitucionales sobre los derechos sociales y sobre su estatuto juridico, el deba-
te parece infinito y los intentos de reforzar su efectividad son una constante en

0 F. GALGANO (1977), «La libera d’iniziativa economica privata nel sistema delle libertd
costituzionali», en La costituzione economica. Trattato di diritto comerciale e di diritto pubblico
dell’economia, vol. 1, Padua, Cedam, pp. 511 y ss.; A. PREDIERI (1963), Pianificazione e costituzione,
Milan, Ed. Comunitd, pp. 48.

1 G. MAESTRO BUELGA (2002), «Constitucién econémica e integracién europea», en Revis-
ta de Derecho Politico, n.° 54, pp. 35 y ss.

32 B. JESSOP (1993), «La transizione al postfordismo e il welfare state postkeynesiano», en
Stato sociale e mercato. 11 welfare state enropeo sopravvivera alla globalizzazione dell’ economia, MILA, F.
Angeli, pp. 65 y ss.

»* R. BOYER (1986), «Relacién salarial, crecimiento y crisis: una relacién dialéctica oculta»,
en La flexibilidad del trabajo en Europa, Madrid, M. de Trabajo, pp. 28 y ss.

' M. S. GIANNINI (1977), «Stato sociale: una nozione inttile», en Scritti in onore di C. Mor-
tati, vol I, Giuffré, Mildn, pp. 139 y ss.
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el iuslaboralismo y en la doctrina constitucional. Sin embargo la persistencia del
debate es también una manifestacién de los problemas de su eficacia.

Una manifestacién del singular cardcter de nuestra Constitucién como cons-
titucién de transicién es precisamente la formulacién del articulo 53.3. Este
precepto es el punto de llegada de la evolucion jurisprudencial y del resultado
del debate constitucional, pero también era, en ese momento, una excepcién en
el constitucionalismo comparado.

Lo cierto es que constitucionalmente, los derechos sociales prestacionales, en
sentido estricto, contenidos esencialmente en los principios rectores de la poli-
tica social y econémica (arts. 39-50), configuran un grupo de derechos constitu-
cionalmente minorizados, con una eficacia atenuada. Los intentos doctrinales,
parcialmente recibidos por la jurisprudencia constitucional, de reforzar su efica-
cia no han sido suficientes para superar este estatuto constitucional débil.

Si omitimos la referencia al debate alemdn sobre el cardcter de la cldusula de
Estado social, esta cuestién ha sido evidenciada por la doctrina. La falta de garan-
tias constitucionales del Estado social®> supone la configuracién constitucional
de unos derechos que responden a una légica distinta del resto de los derechos
vinculada con la integracién econémica.

En la 16gica constitucional del Estado social estos derechos incorporan carac-
teristicas especiales que explican su debilidad constitucional, aunque en los
momentos de esplendor de éste, sus efectos se manifestaban atenuadamente. He
establecido cuatro caracteres de los derechos sociales que explican su estatuto
constitucional *°:

e Son derechos distributivos, esta consideracion no afecta a la pretendida
distincién entre derechos que cuestan y derechos de libertad ni a la superacién
de esta distincién por la vinculacién de los derechos a la concepcién de la liber-
tad positiva, propia del Estado social. La iusfundamentalidad de los derechos
sociales no impide reconocer la distinta eficacia de estos?’. Los derechos sociales
distribuyen recursos y actian en el reparto de la riqueza, insertdndose en el cir-
cuito redistributivo.

e Como consecuencia de lo anterior, los derechos sociales establecen una
relacién con el mercado, una relacién de compatibilidad, que condiciona su
configuracién juridica. Ciertamente, esta compatibilidad no es absoluta, pero se

3 L. FERRAJOLI (1982), «Stato social e Stato di diritto», en Politica del Diritto, n.° 1, pp. 41

y ss.

3¢ G. MAESTRO BUELGA, Dé/ Estado social a la Forma Global de Mercado, op. cit.

7 A. BALDASARRE (1997), «Diritti sociali», en Diritti Della persona e valori costituzionali,
Turin, Giappichelli, pp. 127 y ss.
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acenttia dependiendo de las exigencias del mercado. Se traduce en distintas for-
mulas, desde la jurisprudencia constitucional alemana: «La reserva de lo
posible»*®, donde la compatibilidad con el mercado se articula, también como
colisién con los derechos de libertad econémicos «Pero significa que muchas
veces los mencionados limites de la capacidad de rendimiento del Estado resul-
tan no solo de los bienes distribuibles existentes, sino esencialmente de aquello
que el Estado puede tomar de los propietarios de estos bienes para fines distri-
butivos sin lesionar sus derechos fundamentales»?’. Hasta la tensién con los
nuevos principios presupuestarios, impuestos por la Forma Global de Mercado®.

e Los derechos sociales estdn vinculados al conflicto social. Su grado de
satisfaccién, su nivel de tutela, es el resultado coyuntural del conflicto'. Esta
caracteristica, no es sino la consecuencia de las dos anteriores. Esta aproximacién
significa vincular el principio de la «irregresividad» de los derechos sociales, que
ha tenido una cierta receptividad jurisprudencial aunque relativizada, al conflic-
to, atenudndola fuertemente. La muestra estd en nuestra jurisprudencia consti-
tucional «debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin razdn suficien-
te para ello de las conquistas sociales ya conseguidas» (STC 81/1982, FJ 3). La
evolucién jurisprudencial acentia la disponibilidad politica de los derechos
sociales anulando la vircualidad de este principio. El punto final lo pone la refor-
ma constitucional del articulo 135 CE que permite introducir en el nivel cons-
titucional un elemento de subordinacién radical de los derechos sociales a las
exigencias del mercado®.

e El resultado es que los derechos sociales en el Estado social son derechos
constitucionales débiles.

Se trata, después de las consideraciones realizadas, de aproximarnos a una
caracterizacién de los derechos sociales, que explique su estructura y su estatuto

% E. BENDA (1996), «El Estado social de derecho», en Manual de derecho constitucional,
Madrid, Marcial Pons, pp. 487 y ss.

9 R. ALEXY (1993), Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, p. 493.

4 F. LoSURDO (2016), Lo Stato sociale condizionato, Turin, Giappichelli.

4 P. BARCELLONA (1994), «Diritti sociali e Corte costituzionale», en Rivista Ginridica del
lavoro ¢ Della Previdenza Sociale, n.° 3, pp. 325 y ss. También «Crisi dello Stato sociale e strategia
dei diritti. Una hipotesi critica», en Le ragioni del diritto. Scritti in onove di L. Mengoni, vol. 111, Mila,
1995, Giuffré, pp. 1697 y ss.

42 G. MAESTRO BUELGA (2013), «La constitucionalizacién del equilibrio presupuestario en
la reforma del srt.135 de la Constitucidn espafiola», en Costituzione econmica e globalizzazione. Liber
amicorum in onore di Carlo Amirante, Napoles, Ed. Scientifiche Italiane, pp. 1355 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Politico 779
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 769-798



GONZALO MAESTRO BUELGA

constitucional. Por nuestra parte, nos hemos aproximado a estos derechos afir-
mando que incorporan una doble dimensién: garantista y conflictual .

La dimensién garantista es expresién de la normatividad constitucional, que
se afirma en el constitucionalismo democritico-social de la postguerra, del que
necesariamente se deriva la eficacia de los derechos sociales. El reconocimiento
de su eficacia constitucional no resuelve el problema, solo impide considerarlas
normas sin contenido. Pero, dada la diversa eficacia de las normas constitucio-
nales, su contenido, su alcance, se remite, en su concrecién al momento conflic-
tual. El reenvio a la norma infraconstitucional como condicién de su eficacia
traduce juridicamente este momento conflictual. La dimensién garantista es una
garantia débil, aunque no impide que desde la Constitucion se despliegen meca-
nismos de control que, sin embargo tienen un efecto limitado. Solo adquiere
virtualidad junto a la dimensién conflictual, El cardcter dual de estos derechos
no permite una consideracion auténoma de estas dos dimensiones. Entre ellas se
establece un equilibrio que funciona, precisamente, en el interior de la forma de
Estado social.

A pesar del estatuto constitucional de los derechos sociales, de su debilidad,
estos derechos han constituido un importante elemento de integracién econé-
mica, simbolizando su constitucionalizacién un nuevo paradigma constitucional.
Como se explica la eficacia real de los derechos sociales, pues vinculdndolos al
resto de los mecanismos que configuran el modelo de Estado social. Por ello, la
critica de Giannini al reduccionismo que evoca la expresién «Estado social» es
especialmente pertinente®. Los mecanismos de intervencién econémica, el vin-
culo social al mercado que introduce la constitucién econémica del Estado social:
pleno empleo y redistribucién de la riqueza, junto a la intervencién promocional
del trabajo, intervencién en el mercado de trabajo y promocién sindical y nego-
ciacién colectiva, configuraban al trabajo como un sujeto fuerte, capaz de code-
terminar el resultado del conflicto. El conjunto de intervenciones publicas,
establecidas constitucionalmente, permitfa un reequilibrio de la posicién de los
sujetos del conflicto gracias al papel del Estado que actuaba como mediador en
la composicién del mismo. Es el conjunto de instrumentos que configuran el
Estado social el que permite que el resultado de la interrelacion entre las dos
dimensiones de los derechos sociales funcione. En el marco de este complejo
sistema el equilibrio de las dos dimensiones mencionadas se comporta virtuosa-
mente, como mecanismo integrador. La transformacion de las bases materiales
sobre las que se articulaba esta forma de Estado, supone la esterilizacién de la

© G. MAESTRO BUELGA, «Del Estado social a la Forma Global de Mercado», gp. cit.
M M. S. GIANNINTI, Stato sociale: una nozione inditile, op. cit.
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constitucionalizacién de los derechos sociales, su desconstitucionalizaciéon facti-
ca. Por ello hemos afirmado que los derechos sociales, tal y como estaban confi-
gurados constitucionalmente, cobraban eficacia en el seno del Estado social.
Fuera de este, su relevancia constitucional decae. El reforzamiento paulatino en
los treinta afios de oro del Estado social es la expresién del equilibrio de las
dimensiones garantista y conflictual de estos derechos que permiti6 una inten-
sificacién relativa de la garantia constitucional y una salida al conflicto que
fortaleci6 su contenido.

Los derechos sociales, como el Estado social en su conjunto, se basan en el
equilibrio relativo entre las partes del conflicto, que es siempre inestable. Por
ello, la afirmacién de Carlos de cabo «El estado social siempre estuvo en crisis» *°
es especialmente pertinente. La cuestién no es la fluctuacién del equilibrio, sino
su ruptura definitiva: La desaparicién del Estado social que compromete la nor-
matividad constitucional radicalmente.

En nuestro Texto constitucional la recepcién de la forma de Estado social no
se remite solo a la cldusula del articulo 1.1, sino que ésta se manifiesta en tres
dmbitos fundamentales, entre otros. Por una parte, la relacién que se establece
entre poder publico y sistema econémico (Estado y mercado), la constitucién
econémica. Por otra, los derechos sociales, con los problemas de justiciabilidad
que plantea el articulo 53.3 CE. Por Gltimo, en el tratamiento de los sujetos del
conflicto social, en la subjetivizacién politica del trabajo. Esta se concreta en la
constitucionalizacién de los sindicatos y los partidos politicos, la huelga y la
negociacién colectiva y en el derecho al trabajo que abre la intervencién en este
mercado.

La configuracién del complejo de relaciones que articulan la forma de Estado
social en nuestra Constitucidn, a pesar de las peculiaridades de su recepcién ya
sefialadas, la insertan en la tradicidon del constitucionalismo social.

Nuestra jurisprudencia constitucional, sin embargo, no ha extraido las
potencialidades que permitia la Carta magna. Aunque realice esa conexién entre
los dmbitos antes sefialados y su interdependencia en la materializacién de la
cldusula del articulo 1.1.

La jurisprudencia mds relevante, en la aproximacion al alcance constitucional
del Estado social se produce en los primeros afios de actividad del Tribunal

constitucional. %

> C. DE CABO MARTIN (2010), Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion, Madrid, Ed.
Trotta, p. 88.

6 J. PEREZ ROYO (1984), «La doctrina del Tribunal constitucional sobre el Estado social»,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 0.° 10, pp. 157 y ss.
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La aproximacién mds general, aparece en la sentencia 18/1984, en ella se
vinculan los derechos sociales, una alusion al pluralismo constitucional vincula-
ble a la subjetivizacién del trabajo, y la interaccién Estado-sociedad, en referen-
cia a la experiencia histérica del mundo occidental en la postguerra. Ciertamen-
te, es una referencia lapidaria y hecha con ocasién del asunto tratado (EFJ 3) que
no da cuenta de las consecuencias que para el conjunto del ordenamiento debe
producir la constitucionalizacién de esta forma de Estado.

La aproximacion jurisprudencial es ddctil y permite atenuar las consecuen-
cias de la cldusula del articulo 1.1 en una pluralidad de significados, vinculados
al pluralismo®’.

Junto a esta sentencia otras dos merecen ser destacadas, la 11/1981 y
la 37/1987. La primera, porque construye un modelo de huelga vinculada al
Estado social que establece una separacién con concepciones ligadas a otras for-
mas de Estado (Estado liberal), sefialando su funcionalidad al reconocimiento del
conflicto social a al equilibrio de las partes en el mismo, fortaleciendo los instru-
mentos de autotutela del Trabajo. Esta sentencia debe ser puesta en relacién con
la 22/1981, sobre el derecho al trabajo que, a pesar de su debilidad legitima una
intervencién en este mercado. La segunda, porque establece una relacién entre
poder publico, intereses generales y derechos econémicos que permiten insertar
la relacién publico privado en la 16gica de la constitucion econémica del Estado
social. Quizds la construccién mds lograda sobre la influencia del Estado social
sobre la propiedad y los derechos econémicos.

Las demds referencias al estado social son implicitas y se realizan en el con-
texto de la jurisprudencia sobre la igualdad y el articulo 9.2%.

La muy sucinta referencia a la primera jurisprudencia del Tribunal consti-
tucional es suficiente para constatar como se ha realizado la interiorizacién de las
consecuencias de la constitucionalizacién del Estado social. Pero tan revelador
como esta es el abandono del Estado social en la argumentacién constitucional
por parte del Tribunal y la practica irrelevancia de éste como pardmetro de cons-
titucionalidad que presida el ordenamiento juridico en el tltimo periodo®. La
culminacién de este proceso viene dada por la STC 119/2914 sobre la reforma
laboral que opera una inversién y la esterilizacion de los efectos de la cldusula

47 M. A. Araricio PEREZ (1993), «El Estado social en la jurisprudencia del Tribunal cons-
titucional», en Estudios sobre el Estado social. Estado social y la Comunidad antinoma de Andalucia,
Madrid, Tecnos, pp. 47 y ss.

8 B. CARMONA CUENCA (1994), «El principio de igualdad material en la jurisprudencia del
Tribunal constitucional», en Revista de Estudios Politicos, n.° 84, pp. 265 y ss.

9 M. A. GARCiA HERRERA, Estado econdmico y capitalismo financiavizado: propuestas para un
constitucionalismo critico, op. cit.

782 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 100, septiembre-diciembre 2017, pigs 769-798



EL ESTADO SOCIAL 40 ANOS DESPUES: LA DESCONSTITUCIONALIZACION...

del articulo 1.1 convirtiendo en irrelevante. Junto a esta nueva jurisprudencia
que revela la capacidad disciplinante de la constitucién material de la Forma
global de mercado, la reforma constitucional del articulo 135 opera una inver-
sién de la relacién entre preceptos constitucionales, fruto de la contradiccién
entre las logicas que incorporan, desplazando al Estado social a una posicién
irrelevante. El punto de llegada de nuestra evolucién constitucional es la prac-
tica desconstitucionalizacién de la forma de Estado social.

Fijada la caracterizacion del Estado social y la recepcion constitucional de esta
forma de Estado queda por ver la evolucién tanto del Texto constitucional como de
la normativa legal que dard cuenta de los nuevos contenidos que contrastan con
aquellos que han definido, a pesar de variantes normativas que registra el derecho
comparado, a la forma Estado social. Estas se corresponderdn con los que identifican
a la nueva forma emergente que hemos denominado Forma Global de mercado.

Se trata de ver las novedades en las tres dimensiones: constitucién econémi-
ca, derechos sociales y subjetivizacién politica del trabajo e intervencién en este
mercado, elementos, como se ha dicho conexos a la integracién constitucional
del conflicto. Pues es este el elemento que define a la nueva forma: la expulsién
del conflicto del sistema politico y, por ende de la constitucién, fruto de la exclu-
sién del trabajo. Exclusién frente a integracién en el Estado social.

3. LA RUPTURA DE LA FORMA ESTADO SOCIAL.

Como hemos sefialado, la ruptura del Estado social y por ello, la desnorma-
tivizacién constitucional que conlleva, se ha producido en la vigencia formal del
texto de 1978 al igual que en nuestro contexto europeo. Ciertamente episodios
importantes que afectan al Estado social y a sus contenidos constitucionales se
han producido,: la reforma del articulo 135 es sin duda determinante. Pero mds
alld de esta, aparentemente la Constitucién contintia recogiendo los contenidos
que permitfan identificar al Estado social. La transcendencia de la reforma del
articulo 135 debe vincularse al contexto en que se produce: la politica de la UE
en la crisis y las medidas de disciplina reforzada que introduce’®. Porque son
estas las que erosionan los contenidos constitucionales e introducen una tensién
insuperable en el propio Texto constitucional y sus principios fundamentales’'.

> F. BILANCIA (2014), «Spending review e pareggio di Bilancio. Cosa rimane dell’autonomia
locale», en REAF, n.° 2, pp. 60 y ss.

1 G. Buccr, «BCE versus costituzione italiana», en Sinistrainrete, 25 de junio 2012,
G. GRrassO, «Le parole Della costituzione e la crisi economico-finanziaria», en Osservatorio costi-
tuzionale AIC, 4 febrero 2016.
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Es el ordenamiento europeo el que esta produciendo normativamente la
erosién constitucional y operando, juridicamente, este proceso de desconstitu-
cionalizacién del constitucionalismo social.

La absorcién de las constituciones de los Estados miembros y su correlativa
erosion se ha pretendido resolver dogmaticamente mediante la introduccién de
nuevas categorias que debieran servir para repensar la propia concepcién de la
constituciéon. El constitucionalismo multinivel*?, de indudable éxito en la doc-
trina, ha pretendido mediante el expediente de la integracién normativa de
textos fundamentales y su inevitable interrelacién, podriamos decir, por eleva-
cién, superar la contradiccién entre ordenamientos que resultaba insuperable.

El problema del constitucionalismo multinivel no es solo la tensién entre
realidad y la instrumentalizacién de los criterios de relacién interna de los niveles
europeo y estatal, sino que la propia construccién no resiste la convivencia norma-
tiva que se pretende afirmar. En realidad, el constitucionalismo multinivel, solo
es posible como forma de integracién constitucional si los distintos niveles son
compatibles. Sobre la base, poco discutible, de la contradiccién entre los ordena-
mientos constitucionales de los Estados miembros pertenecientes a la tradicion del
constitucionalismo social y los Tratados solo es posible la absorcién de las consti-
tuciones estatales desnormativizandolas. Predicar unas relaciones entre los niveles
constitucionales (interordinamentales), no mediadas por el principio de jerarquia,
lleva a entender que son posibles 16gicas diversas en éstos, en ausencia de una
unidad interna, que dote de coherencia ordinamental a la estructura supraestatal
multinivel. Esta interpretacion es insostenible, como muestra la realidad, pues el
proyecto de la Unién es absorbente y disciplinante, sometiendo, con légica jerdr-
quica, a los distintos niveles al proyecto que incorpora la UE.

3.1  La reforma del articulo 135 de la constitucion como mecanismo de disolucion
de las formas de intervencidn propias del estado social

Visto que los elementos fundamentales que inciden en este proceso de des-
constitucionalizacién del Estado social, son la integracién europea y la reforma

52 1. PERNICE (1999), «Multilevel constitucionalism and the trety of Amsterdam; European consti-
tution-making revisited? », en Common Market Law Review, n.° 36, pp. 703-50; (2000) «De la Cons-
titution composée de L'Europe», en Revue Trimestielle de Droit Européenne, n.° 36, pp. 623-647;
(2002), «Multilevel Constitutionalism in the European Union», en European Law Review, n.° 27,
pp- 511-29; Miés recientemente «La dimensién global del constitucionalismo multinivel. Una
respuesta legal a los desafios de la globalizacién» en CEU, serie Unidn enropea y relaciones internacio-
nales, n.° 61/2012.
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constitucional como introduccién en el seno del Texto fundamental de principios
contradictorios con la forma de Estado que consagra la constitucién, impulsada
desde la UE, la atencién prioritaria debe fijarse en estos elementos. La evolucién
normativa infraconstitucional, efecto de los dos anteriores, dard cuenta de cémo
metaboliza el ordenamiento estatal los principios de la nueva Forma Global de
Mercado.

Que la constitucionalizacién del equilibrio presupuestario supone la intro-
duccién en el Texto un nuevo principio capaz de condicionar las decisiones
fundamentales de la Constitucién y, especialmente los derechos sociales resulta
evidente. La constitucién financiera expresa una fuerza condicionadora capaz de
incidir en la forma de Estado y en los derechos **. Sin embargo este vinculo
fuerte que opera desnaturalizando la constitucionalizacién del Estado social es
banalizada por nuestra propia jurisprudencia constitucional en contraste con
otras.

Nuestra Tribunal constitucional, tercia en el debate doctrinal sobre la refor-
ma del articulo 135 CE, desestimando el recurso de amparo presentado contra
las decisiones del Congreso respecto al procedimiento de tramitacién de ésta,
con una aproximacién burdamente formalista que descarta de relacién con el
articulo 1.1 CE (auto TC 9/2012). Se vincula a la primacia del principio de
estabilidad presupuestaria y al ordenamiento europeo, presente en su jurispru-
dencia (STC 134/2011, 157/2011 y 196/2011 entre otras). Esta concepcién,
expresada palmariamente se encuentra en intervenciones de exmiembros del
Tribunal, que establecen una relacién de dependencia acusada entre los princi-
pios de Estado social y la estabilidad presupuestaria. Este se configura como un
limite que determina el verdadero alcance del articulo 1.1. La estabilidad pre-
supuestaria, maxime después de la reforma del articulo 135 CE, se convierte en
un pardmetro de constitucionalidad fuerte>* capaz de determinar los contenidos
de los derechos sociales.

Nuestro Tribunal constitucional se distancia de la posicién de otros que, sin
comprometer la influencia determinante de la estabilidad presupuestaria en los
derechos sociales, imponen un atemperamiento de esta, dotando de cierta vir-
tualidad a los contenidos constitucionales expresion del Estado social, en orden
a limitar el contenido absolutamente expansivo y determinante de la constitu-

% F. SAITTO (2017), «Costituzione finanziaria» ed effettivita dei diritti sociali nel passaggio
dallo «Stato fiscale» allo «Stato debitore», en Rivista AIC, n.° 1.

>4 A. RODRIGUEZ BEREIJO (2013), «La reforma constitucional del articulo 135 CE y la crisis
financiera del Estado», en Instituto de Estudios Fiscales. M." de Hacienda y AA. PP, Crinica presupues-
taria, n.° 1, pp. 5 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Politico 785
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 769-798



GONZALO MAESTRO BUELGA

ci6én financiera®. El ordenamiento de la Unién ha elevado la estabilidad presu-
puestaria a principio fundamental, en el vértice de éste, como instrumento de
salvaguardia del proyecto de integracién europea disefiado desde el tratado de
Maastricht, imponiendo su constitucionalizacién entre los Estados. Este opera
produciendo, ahora en el interior de sus propios ordenamientos constitucionales
una distorsién radical de su forma de Estado’®. El equilibrio presupuestario
actda, en el contexto de la competencia interestatal, en los sistemas tributarios
y en la desaparicion del vinculo social al mercado que introducia el Estado social.
En este marco, este principio opera sustancialmente comprimiendo el gasto
social, debilitando la base econémica sobre la que se basaba su eficacia. De esta
forma se establece la contradiccién entre el nuevo articulo 135 y el articulo 1.1.
CE, méxime en los términos radicales en los que se recoge en nuestra reforma
constitucional. La constitucionalizacién del equilibrio presupuestario radicaliza
el cardcter de derechos condicionados de los derechos sociales®, rompiendo el
equilibrio entre la dimensién garantista y la conflictual de estos derechos. Aho-
ra, con las novedades normativo-constitucionales, se revela la fragilidad de la
construccién juridica de los derechos sociales y las condiciones de su funciona-
miento. La constitucionalizacién del reequilibrio de los sujetos del conflicto era
la condicién para el funcionamiento de los derechos sociales, dada la debilidad
de su dimensién garantista. Por ello, el contexto en el que actda la estabilidad
presupuestaria, acentta la dimensién conflictual de éstos, en un modelo que
expulsa al trabajo, remercantilizando el conflicto, y provoca la desconstituciona-
lizacién de los derechos sociales. La escasa resistencia jurisprudencial no supone
una barrera de defensa del Estado social. Es una posicién marginal, que solo
juega en situaciones limite, colocdndolo en posicién de excepcion frente a la regla
monetarista y sus efectos disolventes respecto a los fundamentos constitucionales.

Lo especialmente significativo de la reforma constitucional es que, introdu-
ciendo la contradiccién en el seno de la propia constitucién, disuelve formalmen-
te los principios constitucionales impidiendo la resistencia frente al ordenamien-
to de la Unién y debilitando las lineas de autoproteccion trazadas por algunas
jurisprudencias constitucionales. El pretendido dialogo entre cortes®® como

> M. NOGUEIRA DE BRITO (2013), «La jurisprudencia de la crisis del Tribunal constitu-
cional portugués», en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 38, pp. 575 y ss.; F. Sarrro, «Costitu-
zione finanziaria» ed effectivita dei diritti sociali nel passaggio dallo «Stato fiscale» allo «Stato
debitore», gp. cit.

56 F. LOSURDO, Lo Stato sociale condizionato, op. cit, pp. 6-8.

°7 F. LOSURDO, Lo Stato sociale condizionato, op. cit, pp. 156

% M. Luciani (2012), «Conclusioni» a I/ diritto costituzionale alla prova Della crisi economica,
Napoles, Jovene, pp. 572.
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eufemismo de la subordinacién de las jurisprudencias estatales al TJUE se reve-
la ahora como forma absorcién de estas al igual que normativamente se habia
producido en el proceso de integracién europea post Maastricht. La admision,
ya normalizada en algunas jurisdicciones constitucionales, incluida la nuestra®?,
de la cuestién prejudicial muta la relacién y autonomia de los Tribunales en la
perspectiva sefialada.

3.2 La constitucion econdmica europea y la ruptura del Estado social
3.2.1 La constitucién econémica comunitaria

El segundo elemento que pone en crisis el paradigma constitucional surgido
en la postguerra mundial es la integracién europea. Esta se conforma como el
mecanismo normativo de desconstitucionalizacién del Estado social.

La construccién de los caracteres del ordenamiento comunitario tenfan la
doble funcién de afirmar la autonomia de este frente a los Estados miembros y
evitar la influencia del constitucionalismo social en el ordenamiento europeo.
Tanto la primacia del ordenamiento de la Unién, como la construccién jurispru-
dencial del sistema de derechos que, hasta los afios setenta constituyé el nicleo
de la conflictiva relacién entre ordenamientos, tenfan claramente esa finalidad.

Desde el inicio de la construccién europea ésta se configuré como un proyec-
to en contradiccién con el Estado social y los contenidos que le caracterizaban.
La CEE cuyo elemento central se articula en torno al modelo de la economia de
mercado que se define como un mercado incondicionado, refractario a la inter-
vencién publica, legitimada por la introduccién constitucional del vinculo social
al mercado. El modelo de evidente y reconocida inspiracién ordoliberal °; aunque
interpretado de forma mds acentuadamente liberal®' que contradice el modelo
de economia mixta y de la direccién politica de la economfa.

Estos dos modelos contradictorios, sin embargo, funcionaron coexistiendo
entre si. La convivencia se organizé en base al principio: «Keynes en casa y Smith

% M. CARTABIA (2008), «La Corte Costituzionale e la Corte di Giustizia: atto primo», en
Ginrisprudenza Costituzionale, pp. 1288 y ss.; D. Basili, «Corte Costituzionale, rinvio pregiudizia-
le alla Corte di Giustizia UE e dialogo tra le Corti: Evoluzione e prospettive», en Federalismi.it,
octubre 2011; A. Aguilar Calahorro (2011), «La primera cuestién prejudicial planteada por el
Tribunal Constitucional ante el TJUE-Auto del TC 8/2011 de 9 de junio», REDCE, n.° 16.

© M. E. STREIT y W. MUSSLER (1995), «The economic constitution of the Enropean Commu-
niry: form Rome to Maastricht», en European Law Journal, n.° 1, pp. 5 y ss.

¢ F. CARONNA (2001), «Qualque spunto sull’evoluzione Della costituzione economica
dell’'Unione Europea», en Ars interpretandi, n.° 6, pp. 271 y ss.
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fuera». La construccién del mercado comtn se organizaba con los principios
ordoliberales y en los Estados se afirmaba una economia mixta de direccién
publica. Este reparto de espacios era posible porque el mercado comtn se cons-
trufa mediante unas reglas de relacién entre Estados con autonomia econémica.
Esta coexistencia estaba llamada desaparecer, era insostenible, precisamente por
sustentarse en principios contradictorios. La superacion de la contradiccion sig-
nificaba la imposicién de la constitucién econémica europea y la absorcién en
esta de la de los Estados miembros. El momento de inflexién se sitda en la cons-
truccién de la Unién Econémica y Monetaria, con el Tratado de Maastricht .
En realidad La UEM era la respuesta a la crisis del modelo fordista, a la tensién
entre mercado y redistribucién que el conflicto social habfa producido a comien-
zo de los afios setenta. Coincide, también, con el comienzo de la globalizacién
financiera y el desmontaje del control de la circulacién de capitales. Fin de Bret-
ton Woods como marco global en el que se reordenan las relaciones econémicas®
que es el contexto donde se inserta la integracién europea post-Maastricht.

La constitucion econdmica de la CEE. Como hemos sefialado la relacién entre las
constituciones econémicas de la Comunidad y los Estados miembros estaba

presidida por una divisién de espacios®*

, aunque por la propia légica de la inte-
gracién comunitaria el mercado comtn tenfa una fuerza expansiva que acabaria
afectando al constitucionalismo social estatal. La plena instauracién del mercado
comun era, en la previsién de los Tratados, gradual con un periodo de transicién
de 12 afios, que se fue prologando. Por ello, la tensién entre las constituciones
econémicas y la preeminencia de la comunitaria se expresa en los momentos de
la crisis del Estado social.

La constitucién econémica comunitaria se construye sobre tres pilares: Las
libertades econémicas bdsicas del Tratado, la disciplina de la competencia y los
mecanismos de limitadores de la intervencién publica econémica: especialmen-
te de las ayudas estatales®. El primer eje lo constituyen los instrumentos juri-
dicos de la conformacién del mercado y proclama, por ello la centralidad del
mismo en la constitucién econémica. El segundo, introduce un mecanismo que
afecta a la intervencién econémica estatal porque expulsa a cualquier forma de

¢ A.SomMA, »Un quarto di secolo con Maastricht: liberiamocene, o fascismo», en Microme-
ga, online, 4 febrero 2017.

© A. BAGNAI (2011), «Crisi financiaria e governo dell’economia», en Costituzionalismo.it,
fasc. 3.

¢ C. JOERGES (2005), «Que reste-t-il de la constitution economique européenne aprés la
constitutionalisation de I'Europe. Une rétrospective mélancolique», en Les cahiers européens de
sciences politiques, n.° 9

S, CASSESE (1995), La nuova costituzione economica, Bari, Laterza, pp. 31-2.
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condicionamiento del principio bdsico de funcionamiento del mercado. El ter-
cero es una manifestacién del segundo, pero que incide directamente en las
relaciones establecidas entre Estado y economfia en el Estado social. Todos ellos
conforman una relacién mercado-poder pablico que expulsa el vinculo social al
sistema econémico en el funcionamiento del Mercado comin. Este era un espa-
cio reservado a los Estados. El mercado comin es el instrumento para la satisfac-
cién de los objetivos de la Comunidad y al que los Tratados asocian también la
mejora de las condiciones de vida. De esta forma, es el mercado el espacio de
distribucién operando la mercantilizacién del conflicto social, su expulsiéon,
frente a la integracién del constitucionalismo social.

La configuracién de los derechos econémicos es sustancialmente distinta de
la del Estado social. Son derechos fuertes, correspondientes a un mercado incon-
dicionado. Los derechos econémicos, entre ellos la propiedad, eran en el consti-
tucionalismo social derechos relativos, su estructura se vinculaba a la intervencién
publica econémica y al vinculo social al mercado. En la constitucién econémica
comunitaria la propiedad no es un derecho relativo en el sentido expresado, es un
derecho central®. La propiedad condiciona la relacién economfa-Estado y la
intervencién publica. La especificacién del Tratado de Roma, que se repetird en
las sucesivas reformas, contenida en el articulo 222 «los Tratados no prejuzgan el
régimen de propiedad de los Estados miembros» resulta esterilizada por las nor-
mas de la competencia que imponen un funcionamiento de la empresa puiblica
equivalente a un sujeto privado en el mercado. Es la inversion de la concepcién
propietaria del Estado social. El precepto citado, como ha sefialado la doctrina,
trae su origen en la declaracién Schuman de mayo de 1950 y pretendia evitar los
problemas de la nacionalizacién de empresas y el papel del sector puablico en los
momentos de la postguerra®, pero resultaba corregido por la légica del Tratado.

EL Tratado de Roma, como hemos sefialado, sienta las bases juridicas y poli-
ticas para una esterilizacién de los mecanismos de intervencién econémica del
Estado social.

Una dltima observacion sobre el proceso de integracién europea pre-Maas-
tricht, ésta referida a los derecho sociales. Como se sabe el Tratado de Roma
ignora los derechos, y la jurisprudencia del TJCE en el prolongado proceso de

% M. CoMPORTI (2008), «La propietd europea e la propietd italiana», en Riv. Dir. Civ., 1,
pp.- 192y ss.

¢ L. NIVARRA, «La propietd europea tra controriforma e rivoluzione passiva», congreso
«Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani», Fac di Giurisprudenza Perugia, 25 de
marzo 1011; D. Vignes (1970), articulo 222, Le droit de la Communauté économique européenne: comen-
taire du traité et des textes pris pour son application, vol. 15, P. U. De Bruxelles, pp. 412 y ss.
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reconocimiento de los derechos margina a los derechos sociales. La base de par-
tida era la mercantilizacién del conflicto que consideraba al mercado como el
espacio de distribucién. El desequilibrio entre libertades econémicas y derechos
sociales era evidente®. La construccién del mercado comtn y su légica expulsa
la 16gica redistribuidora que inevitablemente afecta a su funcionamiento. Solo
resulta ocultada por la separacién de espacios y la autonomia econémica de los
Estados®. Los primeros Tratados presuponian el constitucionalismo social de los
Estados miembros, pero establecfa una relacién contradictoria con el, en materia
de derechos sociales esto se manifestaba excluyéndolos de los mismos, excluyen-
do los mecanismo que el constitucionalismo social habfa ideado para su recono-
cimiento’®. El reparto de espacios no es sino el discurso que encubre la concep-
cién comunitaria del mercado que impide la afirmacién de estos derechos. El
mercado como principio irrevocable del ordenamiento comunitario’" dificulta
el reconocimiento de los derechos sociales porque éstos afectan al mercado. El
vinculo econémico de la constitucién econémica comunitaria’? establece la con-
tradiccion entre mercado y derechos sociales.

3.2.2 LaUEMy la politica de la crisis

La Unién Econémica y Monetaria, en algunas opiniones, suponia el fin de la
constitucién econémica establecida por el Tratado de Roma, la trasgresién de
los principios ordoliberales, tanto por la recepcion de cierta dimensién social en
el proceso de integracién, como por los mecanismos interventores en politica
econémica y estabilidad financiera. Libertad y competencia entran en contradic-
cién, para estos autores con los nuevos principios establecidos desde Maastricht
en adelante®. Sin embargo, dificilmente puede sostenerse esta ruptura. La con-

% M. POIARES MADURO (2001), «L'equilibre insaissible entre la liberté économique et les
droits sociaux dans 'Union Européenne», en L'union Européenne et les droits de I’homme, Bruselas,
Bruylant, pp. 465 y ss.

% S. GIUBBONI, Diritti social e mercato. La dimensione sociales dell’integrazione europea, Bolonia,
il Mulino.

70" A. BALDASARRE (2003), «La tutela comunitaria dei diritti dell’'uomo e la carta costituzio-
nale italiana», en Enunciazione e ginstiziabilitd dei diritti fondamentali nelle Carte costituzionali europei,
Milan, Giuffré, 1994, pp. 79 y ss.

"1 G. GUARINO (1992), «Pubblico e privato nella economia. La sovranita tra costituzione ed
istituzoni communitarie», en Quaderni Costituzionali, n.° 1, pp. 21 y ss.

72 G. MAESTRO BUELGA (2000), «Constitucién econémica y derechos sociales en la Unién
europea», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 7, pp. 123 y ss.

7> M. E. STREIT y W. MUSSLER, «The economic constitution of the European Community:
form Rome to Maastricht», gp. ciz.; W. Sauter (1998), «The economic constitution of the European
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tinuidad con la CEE y su constitucién econémica no solo se evidencia con la
presencia de la configuracién del mercado y la continuidad de la tutela de la
competencia, sino que los elementos sociales introducidos, mas presentes desde
la reforma de Amsterdam, son subalternos y persisten en el modelo de integra-
cién negativa. La emergencia de la literatura sobre el llamado «modelo social

* no empafia la afirmacién de que este, en la forma en se recoge en los

europeo» ’
Tratados, representa un mecanismo europeo de construccién regresiva”. Igual-
mente, las nuevas competencias de la Unién que incorpora la UEM con la intro-
duccién de mecanismos de control macroeconémico-financiero, se insertan en la
l6gica de tutela del mercado en las nuevas condiciones de la competencia global.
Expresan también una continuidad con el modelo que permite establecer un
vinculo entre la revisién neoliberal de la concepcién del mercado (ordoliberalis-
mo), el consenso de Washinton, la globalizacién y las politicas de la crisis de la
Unién. Neoliberalismo como nexo de unién que pretende, desde sus inicios, la
imposicién de un nuevo paradigma indiscutible y la extensién de sus principios
al conjunto de la sociedad, como criterio de relacién social .

Ciertamente, las sucesivas reformas de los Tratados que instauran y desarro-
llan la UEM se sitdan en la 16gica de continuidad con los Tratados fundadores
de la CEE, aunque introducen una novedad trascendental, la organizacion del
fin de la autonomia econémica de los Estados, cerrando asi la contradiccién entre
los ordenamientos que en el periodo en que actuaba el principio de la separacién
de espacios, parecia presidir la relacién entre la Comunidad y los Estados.

Los efectos de la UEM fueron la absorcién de las constituciones econémicas
de los Estados por la de la Unidn, con la consiguiente expulsién normativa de
los principios del constitucionalismo social. El fin de la autonomia econémica
de los Estados sanciona, normativamente, el fin de constitucionalismo social, no
es de extraflar que la emergencia de estas concepciones de la constitucion, la mas
resefiable la del multinivel, se produzca en estos momentos.

Los mecanismos de control financiero-presupuestario y de coordinacién
macroeconémica producen estos efectos. De esta forma la UEM lo que hace es

Union», en Columbia_Journal of European Law, n.° 4, pp. 27 y ss.; C. JOERGES (2005), «Qué tiene
de social-demécrata la constitucién econémica europea», en REDC, n.° 73, pp. 9 y ss.

" G. MAESTRO BUELGA (2008), «La inaprehensible ciudadanfa social europea», en Revista de
Derecho Politico, n.° 71-72, pp. 747 y ss.

7> G.Buccry L. PATRUNO (2005), «Riflessioni sul c.d. modello sociale europeo, sull’ Europa
“sociale” dei capi di governo e sul mutato rapporto tra costituzione ed economia», en Costituzio-
nalismo.it, fasc. 3.

76 P. DARDOT y C. LAVAL (2013), La nuova racione del mondo. Critica Della racionalita libelista.
Roma, Derive Approdi, pp. 5-8.
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extremar la 16gica presente en los Tratados fundacionales, cerrando el circulo y
la contradiccién normativa anterior.

El disefio que la UEM incorpora ha sido criticado y considerado como el
origen de la crisis del euro y la especial gravedad de los efectos de la crisis finan-
ciera en la UE con la deuda soberana. La critica se concentra en la asimetria entre
los mecanismos de control y los de gobierno econémico, en manos de los Estados,
ligados a la politica econémica’’. Esta consideracién me parece equivocada. No
hay un error de disefio en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y en el reparto
competencial de las politicas econémicas. La decision estratégica es acentuar los
mecanismos disciplinarios que se convierten en la forma fundamental de direc-
cién econémica. La dialéctica control fuerte y gobierno débil”® que preside la
construccién de la gobernaza econémica europea, entra dentro de la l6gica de la
autonomizacién de la economia y su despolitizacién. Los mecanismos de control
se autonomizan, sobre todo en los instrumentos usados en la crisis, basados en
criterios de asepsia politica y presididos por una politica monetaria auténoma
del BCE. La politica econémica, sin embargo, también estd sujeta a mecanismos
de control. En el contexto de la coordinacién de las politicas econdémicas,
mediante las orientaciones generales, concebidas como instrumento de control-
monitorizacién, que determina la 16gica de la relacién en el interior del Estado
y fija las prioridades de la intervencién. Estas se concretan en la llamada recu-
rrente a las reformas estructurales como contenido fundamental de la politica
econémica. La tutela, aparentemente débil, de las politicas econémicas se refuer-
zan con el control presupuestario y financiero.

Los resultados de las politicas de austeridad, fruto del control fuerte de la
gobernanza econémica europea, son efectos queridos que acentan el cardcter
disciplinante de la politica de la crisis. Lo muestra la persistencia de los mismos
durante este periodo. Ciertamente, se pueden introducir mecanismos de atenua-
cién de los efectos de la austeridad, pero en sustancia el resultado es valorado
positivamente por las instituciones de la Unién. Las propuestas de la Comisién
para la profundizacién de la UEM asf lo indican. Estas, genéricamente formula-
das, son de una correccién limitada (Documento de reflexién sobre la profundi-
zacién de la Unién Econdémica y Monetaria, COM (2017) 91, de 31 de mayo)
que pretenden apuntalar un sistema que ha acreditado su insostenibilidad social.
Por otra parte, las medidas adoptadas al calor de las crisis (Euro plus, six pack,
fiscal compact y el MEEF) acent(an los efectos mencionados. Junto con las medi-

"7 F. LOSURDO, Lo Stato sociale condizionato, op. cit, pp. 31.
78 G. MAESTRO BUELGA (2007), «Pacto de estabilidad y gobierno econémico en la Unién
Europear, en Diritto, politica ed economia dell’ unione, Turin, Giappichelli, pp. 17 y ss.
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das de austeridad, fruto del equilibrio presupuestario, estas medidas incorporan
una presion respecto a las «reformas estructurales», que fijan normativamente el
proyecto radical que incorpora la UE. El TJUE ha contribuido a consolidar la
presién para imponer las reformas, consolidando su jurisprudencia en materia de
cldusulas sociales en la contratacién ptblica’.

No es posible un andlisis detallado de la normativa post-Maastrich y la adop-
tada en la crisis, vasta sefialar los efectos de éstas en el orden constitucional de
los Estados miembros.

Sobre los efectos en los derechos sociales de la austeridad impuesta ya han
sido sefialados y generalmente reconocidos, aunque conviene sefialar los efectos
en el mercado de trabajo, como consecuencia de las reformas estructurales®. En
nuestro caso el mds relevante ha sido la reforma del mercado de trabajo. La rea-
lidad de los efectos de la austeridad excusa de un comentario respecto a la nove-
dad que incorpora el Tratado de Lisboa: la carta de derechos Fundamentales de
la Unién Europea. Las expectativas que habia provocado esta novedad, funda-
mentadas en la indivisibilidad de los derechos que incorporaba, ha sido desmen-
tida y se ha pasado a un escepticismo sobre la virtualidad de este mecanismo®'.

Una tltima consideracién sobre la aplicacién de las ayudas previstas en el
Mecanismo Europeo de Estabilidad Financiera. La condicionalidad estricta al
cumplimiento de los ajustes econémicos y las reformas estructurales ha produ-
cido una suerte de vinculo normativo general a los Estados asistidos, que se
configura como criterio de constitucién material europeo, de los principios
establecidos en los afios noventa por el FMI del pasado siglo (Consenso de Was-
hintong). El mecanismo del MEEF esta constituido a imagen de aquel y, de
igual forma, los ajustes estructurales se conciben como una reestructuracién
normativa de largo alcance que afecta a los contenidos constitucionales del
Estado social®.

En definitiva, el ordenamiento europeo, los Tratados y la legislacién de la
crisis, actilan como mecanismo normativo de desconstitucionalizacién del Esta-

7 C. JOERGES y S. GIUBBONI (2013), «Diritto e politica nella crisi europea», en Riv. Critica
Dir. Privato, n.° 3, pp. 343 y ss.

80 G. FONTANA, «Crisi econémica ed effettivita dei diritti social in Europa», Forum costi-
tuzionale.it, 27 nov, 2013; A. BAYLOS y F. TRILLO PARRAGA (2013), «El impacto de las medidas
anticrisis y la situacién social y laboral en Espafia», Estudio del CES europeo.

81°S. GIuBBONI (2013), «Cittadinanza, lavoro e diritti sociali nella crisi europea», en Rivista
del diritto Della sicurezza sociale, n.° 3, pp. 491 y ss.

82 M. GIANNELLI (2013), «La “condizionalitd” democrética dell'Unione europea e la sua
applicabilita alle istituzioni finanziarie internazionali», en Swudi sull’integrazione europea, n.° 3,
pp- 327 y ss.
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do social, de sus contenidos tanto de gobierno econémico, como del vinculo
social y del sistema prestacional.

3.3 La reforma del mercado de trabajo en Espaiia

Singularizar la reforma del mercado de trabajo en el proceso de desconstitu-
cionalizacién de Estado social se explica en relacién con la caracterizacién del
Estado social que hemos, muy sucintamente, realizado. La intervencion en el
mercado de trabajo determinaba el funcionamiento del mercado en el contexto
del vinculo social al mercado que establecia el constitucionalismo social. El
suelo de predeterminacién de los condiciones de trabajo, la negociacién colecti-
va, la individualizacién de ésta y debilitacion de los derechos de conflicto social ®
tienen por finalidad remercantilzar el conflicto distributivo, alejindolo del pro-
grama integrador del Estado social. El Gltimo episodio de la reforma del merca-
do de trabajo viene representado por la ley 3/2012 de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral. Procede solo resefiar las aportaciones de la tltima
reforma respecto a la intervencién normativa, en este dmbito, del constituciona-
lismo social. Se ha sefialado que el objetivo, verdadero hilo conductor de la
reforma, es la devaluacién salarial. Reducir los salarios mediante diversas técni-
cas que establecen un sistema de presiones es el efecto de esta reforma®’. Los
mecanismos podriamos clasificar en tres apartados: los que afectan a la negocia-
cién colectiva, la intensificacién de la flexibilidad externa, despidos, y la flexibi-
lidad interna.

El primero afecta directamente al instrumento que permitié un comporta-
miento del mercado que fortalecia la capacidad de negociacién del trabajo,
favoreciendo su integracién econémica. La preferencia absoluta del convenio de
empresa, opera reduciendo la cobertura de trabajadores con proteccién, especial-
mente de los mds débiles. La reforma de la ultraactividad de los convenios debi-
lita la negociacién inutilizindola como forma de mantenimiento de los niveles
salariales y de condiciones de trabajo. La inaplicacién de los convenios, ahora
ampliamente facilitada, erosiona la capacidad negociadora sindical de forma

% G. MAESTRO BUELGA (2013), «Derechos de conflicto social y participacién politica en la
Unién europea», en Crisis de la democracia y nuevas formas de participacion, Valencia, Tirant lo Blanch,
pp-151 y ss.

81 J. Cruz VILLALON, «Crisis econémica y reformas de la legislacién laboral en Espafia»,
Ponencia en el EUROPEAN REGIONAL CONGRESS XI: DUBLIN (IRELAND), 17-19 SEP-
TEMBER 2014, de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Disponible en internet: hetp://islssl.org/wp-content/uploads/2014/10/Round Table2-Spain-Jesus-
CruzVillalon.pdf
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determinante. El resultado es un debilitamiento del «poder» sindical, del tra-
bajo que es ahora incapaz de codeterminar la salida al conflicto distributivo. La
nueva flexibilizacién del despido, facilitindolos en mayor medida, hace que el
trabajo se convierta exclusivamente en un factor de gestién del beneficio empre-
sarial. La flexibilidad interna, posibilitando una adaptacién, podrfamos decir
extrema, de las condiciones de trabajo a las exigencias de gestién empresarial,
desprotege a los trabajadores que solo en los espacios reducidos de presencia
sindical importante conservan una légica colectiva de la definicién de las condi-
ciones de trabajo, provocando una reindividualizacién que agudiza su debilidad.

En definitiva, se produce una inversién de la intervencién normativa en el
trabajo que, frente a la 16gica promocional que permitia fortalecer su capacidad
negocial, expulsa al trabajo del sistema, lo hace, sin embargo mediante instru-
mentos infraconstitucionales y de emergencia que expresan las técnicas de
influencia del ordenamiento europeo en el corazén de nuestro sistema constitu-
cional. No se olvide que la reforma del mercado de trabajo, junto con la de las
pensiones, son las que simbolizan las reformas estructurales.

Frente a esta forma de desconstitucionalizacién de los contenidos del Estado
social el Tribunal constitucional responde con una ejemplificacién de eufemismo
del dialogo de jurisdicciones. La banalizacién de la negociacién colectiva, desco-
nectindola del Estado social y la intervencién promocional del trabajo que rea-
liza la mayorfa del Tribunal en la sentencia 119/2014 es ejemplo del cardcter
disciplinante del ordenamiento de la UE. La contraposicién entre constitucién
y reforma laboral viene reconocida por parte de algunos integrantes del tribunal
(véanse el voto particular de F. Valdes Dal-Re al que se adhieren A. Asua Bata-
rrita y L. I. Ortega Alvarez), que abre un flanco evidente a la critica juridica de
la sentencia.

Una ultima consideracién sobre la intervencién normativa regresiva en la
tutela del trabajo. Se refiere a la garantia de los instrumentos de autotutela del
trabajo, vinculado con la subjetivizacién politica y social que operaba el Estado
social. Un programa de equilibrio de las partes en la constitucionalizacién del
conflicto. La trascendencia de esta intervencién y su constitucionalizacién carac-
terizan el estado social «La intangibilidad de las condiciones constitutivas de los
sujetos fundamentales del conflicto econémico-social: iniciativa econémica pri-
vada y libertad sindical»®, es uno de los elementos fundamentales de la consti-
tucién material del Estado social. La huelga se vincula directamente con la
libertad sindical y con el reconocimiento del trabajo como sujeto del conflicto
social constitucionalizado. Desde esta perspectiva, resulta especialmente trascen-

8 P. BARCELONA y A. CANTARO, La sinistra e lo Stato sociale, op. cit. pp. 46.
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dente la criminalizacién de la huelga que la reforma del cédigo penal realiza en
la ley orgdnica 1/2015. El nuevo articulo 315.3, penalizando las coacciones a
iniciar o continuar una huelga con penas de indudable gravedad (de 1 afioy 9
meses a 3 aflos) supone un desincentivo a la participacién en la huelga que limi-
ta el uso de un instrumento de autotutela imprescindible®. La huelga es un
derecho de conflicto social” como tal incorpora inevitablemente una tensién que
se acentia en los momentos de crisis, introducir mecanismos de disciplina que

dificulten su ejercicio es contrario al modelo de huelga que constitucionaliza el
estado social (ver la STC 11/1981).

4. LA FORMA GLOBAL DE MERCADO
Y LA DESCONSTITUCIONALIZACION DEL ESTADO SOCIAL

Aunque, como hemos dicho, la pérdida de los caracteres que definfan el
paradigma constitucional configurado en la experiencia del constitucionalismo
de las II.* postguerra mundial se produce normativamente y juridicamente
mediante su absorcién por el ordenamiento de la UE, este actiia en el contexto
global que impone la Forma Global de Mercado como nueva forma emergente
que rompe con el Estado social. Porque la UE es la forma de insercién de Euro-
pa en el contexto global, més evidentemente desde la instauracién de la UEM
que interioriza los principios del nuevo orden como nicleo de su actuacion,
homogeneizan con ellos los ordenamientos de los Estados miembros.

No es el momento de caracterizar la Forma Global de Mercado®®, solo cabe
mencionar que esta se define por contraposicién al Estado social e incorpora un
programa opuesto, en abierta contradiccién. Supone, su afirmacién, la ruptura
de la forma de Estado anterior.

También asume las transformaciones que impone la generalizacién del mer-
cado respecto al espacio estatal, donde se incluye éste, redefiniendo sus funciones
en una relacién de subordinacién.

El programa de la Forma Global de Mercado reconocible en las reflexiones
realizadas respecto al proceso de desconstitucionalizacién del Estado social

86 J. M. PAREDES CASTANON (2014), «Represién penal del derecho de huelga. Una interpre-
tacién restrictiva del cédigo penal», en Fundaciin 1.” de mayo, coleccin estudios, n.° 103; C. H.
PRECIADO DOMENECH, «Represién penal de la huelga. La vuelta a la Espafia del siglo X1x», en
Sin Permiso, 20/07/2014.

87 G. MAESTRO BUELGA, Derechos de conflicto social y participacion politica en la Unidn europea,
op. cit.

8 Me remito a mi trabajo De/ Estado social a la Forma Global de Mercady, op. cit.
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podriamos sintetizarlas de esta manera: El marco general, frente al programa del
Estado social: la integracién del trabajo, es precisamente la expulsién del traba-
jo del sistema. Lo hace mediante la mercantilizacién del conflicto distributivo.
Este impone el rechazo a las formas de integracién econémica del Estado social:
El vinculo social al mercado, los instrumentos de intervencién ligados al éste,
los derechos sociales como forma de integracién a través del Estado, la promocién
del trabajo como sujeto del conflicto constitucionalizado.

Este programa afecta a los elementos constitutivos del Estado social y nece-
sariamente implica su devaluacién, privindoles de su dimensién constitucional.
La Constitucién, respecto a los contenidos vinculados a la forma de Estado que
constitucionaliza, pierde su fuerza normativa, incapaz de disciplinar el ordena-
miento juridico que viene determinado por los caracteres de la Forma Global de
Mercado.

¢Que queda del Estado social de la Constitucién de 1978? Podriamos decir
que, paraddjicamente, una dimensién legitimadora asentada en el simbolismo
retérico lingiifstico de nuestro texto constitucional. Pero vacio de contenido.
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