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politico en construccién la distribucién formal del poder publico y su sen-
tido y fin. El Estado y sus cometidos no pueden por menos de reflejar
los cambios producidos. La transformacién del Estado se refleja en el plan-
teamiento de nuevas tareas —a las que tampoco ha sido inmune la propia
arquitectura del Estado de Derecho, tal como lo conociamos hasta muy
recientemente (1). Pero ademds, el Estado que era el protagonista histéri-
co dominante, se ha visto desde los afios setenta (2) inmerso en una serie
de procesos que lo desbordan. En tal coyuntura, no admirard al observa-
dor con perspectiva histérica que el Estado se haya propuesto en Europa
concurrir concertadamente con otros a la configuracién de poder piiblico
en forma de una Comunidad supraestatal. Ello ha comportado no s6lo una
distribucién de competencias entre los Estados y la Comunidad (3) tan
fluida que no resulta posible un juicio juridico determinante sobre la titu-
laridad y responsabilidad de las mismas, sino asimismo cierta autono-
mizacién de las autoridades comunitarias en el ejercicio de las mismas con
menoscabo del control del proceso por los Estados. En consecuencia, la
relacién entre tareas, competencias y titularidad de su satisfaccién o ejer-
cicio, tal como la conociamos hasta muy recientemente, se ha visto trasto-
cada. En ese contexto, los forcejeos y el debate doctrinal en torno a la
distribucién de facultades entre los Estados y la Comunidad Europea han
sido de una viveza tal, que bien pudieran haber provocado el espejismo

(1) Las decisiones de la Administracién han dejado de ser meros actos de eje-
cucidn; su accién sélo débilmente determinable por el legislador democrético, tien-
de a ser sustraida al control de los tribunales, autoalzdndose el Ejecutivo a una con-
dicién de soberania que creiamos haber dejado histéricamente atrés; en fin, el poder
Jjudicial tiende a llenar el vacio dejado por el Parlamento y, en su caso por la Ad-
ministracién, sin que quepa certidumbre acerca de la relacién ditima entre la res-
ponsabilidad, correlato de la decisién, y la capacidad de legitima coercién del Esta-
do (neocorporativismo) (vid. A. LOPEZ PINA, «Tareas del Estado y lugar de la ley»
en Democracia representativa y Parlamentarismo. Alemania, Espaiia, Gran Bretafia
e Italia, edicién de A. Lépez Pina, Madrid: Publicaciones del Senado, 1994)

(2) La stagflation de fines de los sesenta y comienzos de los setenta sefialé el
agotamiento del modelo fordista / taylorista de produccién y distribucién desde la
perspectiva del capital. El alza de los precios del petréleo de 1973, la decisién del
capital de cambiar el modo de produccién en aras de la maximacién del beneficio
y el subsiguiente despegue de la revolucién electrénica cambiaron radicalmente el
marco econémico en el que hasta ese momento se habian desenvuelto los Estados y
las reglas de juego para éstos en el concierto internacional.

(3) Cfr. JarAss, HANS D., «Die Kompetenzverteilung zwischen der Europdis-
chen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten», Archiv des Offentlichen Rechts, 121,
1996.
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no sélo de que el reparto de competencias sea la cuestién central, sino de
que cuanto estaba en juego se reducia fundamentalmente al ejercicio de
facultades y a la titularidad de las mismas. Sin embargo, una fuerte pug-
na de idearios distintos acerca de las relaciones entre Sociedad y orden
politico y del concepto mismo de libertad ha atravesado al mismo tiempo
el frente del acervo competencial. Al incidir tal diversidad de elementos
sobre el Estado, ha puesto literalmente patas arriba el orden constitucio-
nal de posguerra. De ahi que la elaboracién de toda una dogmatica de
nueva planta esté escrita con rasgos de urgencia en el afdn del dfa.

1. IDEARIOS Y AGENTES EN EL CAMBIADO ESCENARIO

La nueva construccién doctrinal tiene como punto de partida inexcu-
sable la fase hist6rica que acabamos de dejar atrds. En la misma ha sido
importante ¢l debate en torno a la armadura competencial de la construc-
cidn de Europa. Ello constituye, sin embargo, s6lo un primer frente, dado
que simultdneamente han pugnado por imponerse dos visiones alternati-
vas del buen gobierno. El planteamiento de uno y otro debe proveernos
de la perspectiva necesaria para, a partir del Acuerdo de Amsterdam, avan-
zar algunos elementos calificados del orden politico en ciernes.

1.1. LA ARMADURA COMPETENCIAL DE LA CONSTRUCCION DE EUROPA

Desde el Tratado de Paris (1951) la construccién de Europa ha sido
concebida en términos de realizacién de objetivos (Predmbulo del Tratado
CECA). La paulatina y necesariamente pragmaética traduccién de tales metas
en Derecho y politicas comunitarias no ha discurrido linealmente y sin
controversia; ello se explica, dado que la conformacién de un orden supra-
nacional debia ser conciliada con la preservacién de los Estados.

La integracién dirigida a los fines establecidos en los Tratados, pri-
mero, de crear un mercado comin, y, a renglén seguido, de realizar la
Unién Monetaria ha llevado la expansién comunitaria al campo de accién
histérico de los Estados, dando lugar, de un lado, a consiguientes conflic-
tos de competencia entre los mismos y la Comunidad Europea, y, de otro,
simultineamente, a la difuminacién competencial de la responsabilidad
ptiblica por el bienestar de los ciudadanos. Pues bien, en un primer esta-
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dio la distribucién de competencias ha sido subordinada, con recurso a una
interpretacidn finalista de las normas, al logro de los fines establecidos
en los Tratados. Las diferencias entre nuestros Estados de Derecho nacio-
nales, en los que las competencias tienen materias objetivas como paré-
metro, y la interpretacién finalista por las instituciones comunitarias de las
normas de competencia son estructurales. La concordancia de la defini-
cién objetiva de competencias entre el Derecho Comunitario y nuestros
ordenamientos nacionales y la claridad minima exigible sobre las tareas
publicas y su titularidad devienen, mientras dure la actual transicién, asf,
piedras angulares del desarrollo de la Uni6én. Adicionalmente, nuestras
Sociedades se inquietan por el hecho de que la extraviada procura estatal
del bienestar civil, no haya sido sustituida por una competencia europeo-
comunitaria.

1.1.1. Las diferencias entre ¢l Derecho Comunitario
y los ordenamientos nacionales

En el proceso constituyente de Europa registramos de vez en cuando coli-
siones entre la Comunidad y los Estados, que traen causa de planteamientos
estructuralmente distintos —sobre los que volveré mas adelante— en torno a
la produccién del Derecho. Algunas sentencias de la Corte Costituzionale (4)

(4) Hasta la sentencia 183/1973, la Corte Costituzionale no aceptaba la pri-
macia del Derecho Comunitario. La Corte consideraba que las disposiciones preci-
sas y particulares del Tratado de la Comunidad Economica Europea ofrecen una
garantia segura, pareciendo dificil el planteamiento —en abstracto— de un caso en
el que un reglamento comunitario pudiera incidir en relaciones civiles, ético-socia-
les o politicas en un sentido opuesto a la Constitucion italiana. De todas maneras,
la Corte se reservaba la competencia para juzgar, en su caso, sobre tan delicadas
materias: quelle statuizioni della legge statale che si assumano costituzionalmente
illegittime, in quanto dirette ad impedire o pregiudicare la perdurante osservanza
del Trattato, in relazione al sistema o al nucleo esssenziale dei suoi principi ...

Hay que esperar hasta la sentencia 170/1984, el denominado fallo La Pergola,
para registrar un reconocimiento explicito del primado de aquél sobre el Derecho
nacional italiano.

En el caso Fragd, as. 232/1989, Sentencia de 21 de Abril de 1989, Giurisprudenza
Costituzionale, 1, 1989, la Corte apuesta por una posicién intermedia: ... el ordena-
miento comunitario prevé un amplio y eficaz sistema de tutela jurisdiccional de los
derechos e intereses de los particulares ... no siendo menos cierto que los derechos
fundamentales derivados de los principios comunes a los ordenamientos de los Es-
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y del Bundesverfassungsgericht (5) en las que se reservan la garantia de los
derechos fundamentales, tienen origen en la autoidentificacion de aquéllos como
custodios del patrimonio juridico de los ciudadanos. Al paso del tiempo, tales
reservas bien no han sido puestas en juego, en Italia, bien han sido suspendi-
das —sentencias Solange-II y Maastricht-Entscheidung—, en Alemania. El caso
es que, desde 1993, el conflicto con el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des se ha desplazado de la garantia de los derechos a Ia distribucién de com-
petencias. Con ocasion de la Maastricht-Entscheidung cabria pensar en un triun-
fo en el seno del Bundesverfassungsgericht de las posiciones supuestamente
conservadoras de Kirchhof —a decir verdad, no sin el asentimiento' de la Se-
gunda Sala y, en concreto, de los Magistrados Bockenforde y Mahrenholz. Y,
sin embargo, en 1995 y 1996, Grimm, reconocido portavoz de las posiciones
progresistas dentro de la Staatsrechtslehre, se pronuncié en términos semejan-
tes (6). Pues bien, la mayoria de las criticas (7), parcialmente certeras, no ha-

tados miembros constituyen, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, parte integrante del ordenamiento juridico. Pero ello‘no debe
ser interpretado en el sentido de que disminuya la competencia de esta Corte para
verificar, mediante el control de constitucionalidad de las leyes de ejecucion, si una
norma del Tratado de la Comunidad Econdémica Europea, tal cual interpretada y
aplicada por las instituciones y érganos comunitarios, no resulte contraria a los
principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional o no atente con-
tra los derechos inalienables de la persona. En buena logica ello es altamente im-
probable pero nunca excluible.
(5) BVerfGE 89, S. 155 - 213 Sentencia de 12 de Octubre 1993

(6) Cfr. D. GRIMM, «Vertrag oder Verfassung. Die Rechtsgrundlage der Euro- |

piischen Union im Reformprozess Maastricht II», in D. GRIMM; I. J. HESE; R. Jo-
CHIMSEN; F. W. SCHARPF, Zur Neuordnung der Europdischen Union: Die Regierung-
skonferenz 1996 / 97, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1997; id., Braucht
Europa eine Verfassung?, in Juristen Zeitung, Nr. 12, 16. Juni 1995 (hay versién en
lengua espafiola, ;Necesita Europa una Constitucién?, en Debats, n.° 55, Marzo 1996).

(7) Cir. A. BLECKMANN / S. U. PIEPER, «Maastricht, die grundgesetzliche Ord-
nung und die “Superrevisionsinstanz”», Recht der internationalen Wirtschaft, 1993;
U. EVERLING, «Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof der Europiischen Gemeins-
chaften nach dem Maastricht Urteils, in Geddchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, A.
Randelzhofer; R. Scholz; D. Wilke (Hrsg.), Miinchen: C. H. Beck 1995; I. A. FrO-

WEIN, «Das Maastricht Urteil und die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», Zeit- -

schrift fiir auslindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, 54 1 1, 1994; K. HESSE,
«Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit», in Jahrbuch des
Offentlichen Rechts, Peter Hiberle (Hrsg.), Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1998; «Verfas-
sungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel», Juristen Zeitung, 6, Mirz 1995;
G. HIRSCH, «Europiischer Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht - Kooperation
oder Konfrontation?», Neue Juristische Wochenschrift, Nr, 38, 18. September 1996;
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cen justicia a mi parecer, a la parte de razén que asiste a Grimm no menos que
a Kirchhof y al Bundesverfassungsgericht: las diferencias existentes entre la in-
terpretacion de las competencias de Bruselas, Luxemburgo y Karlsruhe dotan
efectivamente de justificacién a algunas de las reservas de aquélios. Por lo que
conviene profundizar en el sentido objetivo de tales reservas, desechando in-
terpretaciones simplistas (8) o puramente subjetivas; evidentemente, los jueces
constitucionales alemanes no merecen ser mirados con desconfianza, como si
por interés corporativo estuvieran defendiendo el propio acervo competencial.

-Durante las ultimas décadas, el Tribunal de Justicia —no obstante la
literalidad del art. 249 TCE (art. 189, en versién del Tratado de Maas-
tricht)— reconoce bajo determinadas circunstancias efectividad a las di-
rectivas, con efectos de relegacién del Derecho nacional y de dispensa de
excepcién al principio de legalidad. M4s atin, el Tribunal de Justicia no
se ha reducido a interpretar y aplicar Derecho, como reza el art. 220 TCE
(art. 164, en versién de Maastricht). La idea del Tribunal de Justicia de si
mismo como motor de la integracion ha dado vuelos desde los primeros
tiempos a la creacién judicial de Derecho, hablando algunos Europarechtler
abiertamente de activismo judicial (9).

En la controvertida Maastricht-Entscheidung, el Bundesverfassungsge-
richt exigié un auténtico cambio de paradigma: si una ampliacién diné-
mica de los Tratados vigentes se ha apoyado en un licencioso tratamiento
del art. 308 TCE (art. 235, en versién de Maastricht) en el sentido de ha-
bilitacién general, en la idea de competencias implicitas (implied powers)
y de una interpretacién dirigida a potenciar las competencias comunita-

H. P. IPSEN, «Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil», 1994; C. O. LENZ, «Der Vertrag
von Maastricht nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts», Neue Juristische
Wochenschrift, 1993; 1. PERNICE, «Maastricht, Staat und Demokratie», 1993; J.
SCHWARZE, «Europapolitik unter deutschem Verfassungsvorbehalt», Neue Justiz, 1994;
H. STEINBERGER, «Die Europdische Union im Lichte der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts» von Oktober 1993; ID., «Anmerkungen zum Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts», 1994; Ch. TOMUSCHAT, «Die Europiische Union unter
der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts», Europdische Grundrechte Zeitschrift,
1993; M. ZULEEG, «Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der europiischen
Integration», Juristen Zeitung, 1994; ID. «Demokratie in der Europdischen Gemein-
schaft», Juristen Zeitung, 1993.

(8) Cfr. Joseph WEILER, «Der Staat “iiber alles”. Demos, Telos und die Maas-
tricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts», in Jahrbuch des Offentlichen
Rechts, Hrsg. Peter Hiaberle, Bd. 44, Tibingen: J. C. B. Mohr, 1996.

(9) Cfr. Th. OPPERMANN, «Die Dritte Gewalt in der Europidischen Gemein-
schaft», Deutsches Verwaltungsblatt, 1994.
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rias, en el futuro las instituciones y los drganos comunitarios habrdn de
tener en cuenta que el Tratado distingue entre el ejercicio de una compe-
tencia soberana y la reforma del Tratado. En consecuencia, la interpreta-
cion del Tratado nunca puede hacerse equivalente a una ampliacion del
Tratado: tal interpretacion de las competencias no seria vinculante para
Alemania (BVerfGE 89, 155 - 213).

El Tratado establece el principio de limitadas habilitaciones especifi-
cas (arts. 5 y 7 TCE; arts. 3 B; 4, en versiéon de Maastricht) ... que, la
verdad, no fue en las dltimas décadas tomado en demasia al pie de la le-
tra. El Tratado de Maastricht se refiere expresamente tanto a la reforma
(art. 48 TUE; art. N, en versién de Maastricht) como a una ampliacién
del Tratado (art. 37 TUE; art. K 9, en versién de Maastricht). De hecho,
queda clara la distincién entre el desarrollo del Derecho en el marco de
los Tratados y un ejercicio de la potestad normativa que transgreda sus
limites, y que no estaria asi cubierto por el Derecho de los Tratados. Por
mds que se haya reconocido una autonomizacién juridica e institucional
de la Comunidad Europea, lo cierto es que no se la ha desvinculado de
sus fundamentos juridicos en los Tratados; de ahf que la Comunidad no
pueda ir mds alli de lo que establezcan las competencias otorgadas por
los Estados-miembros, sefiores de los Tratados (10).

La inspiracién finalista del Derecho Comunitario da cufio necesaria-
mente a la estructura de sus normas de competencia: tales normas de com-
petencia estdn en su gran parte orientadas funcionalmente al fin de la in-
tegracion (sobre todo a la creacién y al desarrollo de un mercado comiin,
art. 14 TCE (art. 7 A, en la version de Maastricht); y a la constitucién de
la Unién Econémica y Monetaria (arts. 98 a 124 TCE; arts. 102 A a 109 M
en la versién de Maastricht). En consecuencia, tales normas de competen-
cia tienen su razdén de ser en la funcidn, sélo estando por tanto limitadas
funcionalmente.

El conflicto con el orden competencial de nuestras Constituciones es-
tatales referido a determinadas y delimitables 4reas objetivas es evidente:
las normas competenciales dotadas de un componente dinamico del Dere-
cho Comunitario estdn al servicio de la realizacién gradual de los fines
de la Comunidad; las normas de competencia de estructura estdtica de
nuestras Constituciones tienen como fin la transparencia y moderacién del
poder. Nada evidencia mejor las diferencias fundamentales entre ambos

(10) Cfr. U. EVERLING, «Zur Stellung der Mitgliedstaaten der Europdischen
Union als Herren der Vertrige», Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, 1995.
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ordenamientos juridicos que los divergentes enunciados judiciales sobre la
relacién juridica entre tarea y competencia: si para el Tribunal de Justicia,
cuando una norma del Tratado atribuya un objetivo, fin o tarea determi-
nada a la Comunidad, hay que partir de la idea, de que le otorga necesa-
riamente las competencias indispensables para la realizacién de tal come-
tido; para el Bundesverfassungsgericht en cambio no es correcto inferir
competencias de la mera existencia de una tarea.

Es decir, la idea de competencia inherente al Tratado resulta estruc-
turalmente incompatible, con el concepto que nuestras Constituciones tie-
nen de las competencias. Las cldusulas generales de habilitacién (arts. 95
y 175 TCE; arts. 100 A, 130 S, en la versién de Maastricht) y la cldusula
de general versatilidad competencial (habilitacién comodin) del art. 308
TCE (art. 235, en versién de Maastricht), bajo el expediente del effer utile,
desatan una dindmica auténoma que no conoce limites, desbordando cual-
quier régimen de limitadas habilitaciones especificas (11). Tal combina-
cién de elementos de Derecho Comunitario coloca a la Comunidad en la
situacién, de legislar de forma tan omnicomprensiva como lo haria el le-
gislador de un Estado federal (12); peor ain, la unidimensionalidad del
Derecho Comunitario (13) interpretada por los jueces de Luxemburgo no

(11) Cfr. HILLGRUBER, «Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH - Hat
Europarecht Methode?», in Auf dem Wege zu einer Europdischen Staatlichkeit, von
Danwitz (Hrsg.), 1993.

(12) Cfr. V. GOtz, «Europiische Gesetzgebung durch Richtlinien - Gemeinschaft
und Staat», Neue Juristische Wochenschrift, 1992.

(13) La unidimensionalidad del Derecho Comunitario es de naturaleza estruc-
tural, material y competencial. En primer lugar, el ordenamiento y la dogmatica ju-
ridico-administrativos propugnan una compensacién o un equilibrio entre los intere-
ses individuales y el interés pidblico. Un mandato de proteccién de los ciudadanos
no menos que de accién piblica subyace de forma inmanente a las estructuras fun-
damentales del Derecho Administrativo. Este doble mandato es desconocido para el
Derecho Comunitario. En el mismo predomina sobre todo el proyecto de imponer
el interés comunitario. La fijacién hacia un objetivo, una meta, un fin funcional da
lugar a una asimetria en las estructuras (Schmidt-Assmann, 1993). En tal sentido,
cabe hablar de unidimensionalidad estructural del Derecho Comunitario.

En segundo lugar, la asimetria estructural ha sido reforzada por una unidimensio-
nalidad material. Los Tratados impusieron el fin econdémice de la Comunidad (Ipsen,
1992). Ello no significa que el Derecho Comunitario no haya comprendido otros
dmbitos existenciales; pero, en su caso, debido a sus implicaciones econémicas —
de ahi que las basuras, la radio y televisién y hasta incluso la interrupcién legal del
embarazo hayan sido abiertos por el Tribunal de Justicia a la regulacién juridico-
comunitaria via referencia juridico-econémica.
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es ya que residualice a nuestros ordenamientos juridicos nacionales, sino
que puede incluso colocar a los ciudadanos en circunstancias de indefen-
sién (14). De ahi que haya llegado el momento de que el proceso de inte-
gracién evolucione de la habilitacién funcional de tareas, conocida hasta
Maastricht y Amsterdam, a la asignacién objetiva por materias de com-
petencias. Sin ese paso, la dindmica de integracidn da lugar a un embrollo
de competencias desestabilizador para el acervo competencial de nuestros
Estados, y distorsionador para el desarrollo mismo de la Unién; decidi-
damente, tales caracteristicas nunca serdn buenos fundamentos para un
orden comunitario en construccién que se quiere equilibrado y sélido.
En cuanto al Tribunal de Justicia de las Comunidades, voces autoriza-
das plantean que debe corregir la idea que tiene de si mismo, y dejar de
considerarse motor de la integracién. Las mismas recomiendan asi al Tri-
bunal de Justicia reducirse en lo sucesivo al papel de honesto mediador
entre la Comunidad y los Estados-miembros (15). De ello, podria resul-

En fin, ambas vertientes de unidimensionalidad del Derecho Comunitario se ven
completadas por lo que Schoch denomina unidimensionalidad competencial. Es de-
cir, el hecho de que principios juridicos ribrica operan ordinariamente a costa de
los Estados-miembros: en caso de duda, el Tribunal de Justicia decide siempre a favor
del Derecho Comunitario (Friedrich Schoch, Die Europiisierung des Allgemeinen
Verwaltungrechts, Juristen Zeitung, 3, 3. Februar 1995).

(14) En el caso de la tutela judicial de los derechos de los ciudadanos, el
Derecho Comunitario ha conseguido derogar en la prictica los principios reconoci-
dos y legalmente positivizados del Derecho nacional. La proteccién mediante sus-
pension de la ejecucién [& 80.1 Verwaltungsgerichtsordnung (Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa)] dogmaticamente fundada por el Bundesverfassungsge-
richt en la tutela judicial efectiva del art. 19.4 GG resulta eludida mediante la ex:
tensién, por mor del Derecho Comunitaric, de la orden de inmediata ejecutividad
(& 80.1 Verwaltungsgerichtsordnung).

La asuncién directa de criterios del Derecho Comunitario originario (art. 185
TCE) como pardmetro decisivo del procedimiento de suspensién (& 80.5 Verwaltung-
sgerichtsordnung; & 69.3 Finanzgerichtsordnung, Ley de lo contencioso-financiero)
relega en asuntos que tengan que ver con el Derecho Comunitario todo un sistema
de tutela judicial que alcanza a mas de la mitad de los litigios ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa (Friedrich Schoch, Die Europiisierung des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, op. cit.).

(15) Cfr. U. EVERLING, «Stand und Zukunftsperspektiven der Europiischen
Gerichtsbarkeit», in U. Everling; K. H. NARJES; J. SEDEMUND (Hrsg.), Europarecht,
Kartellrecht, Wirtschaftsrecht, Festschrift fiir Arved Deringer, Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1996; 1D., «Die Rolle des Europédischen Gerichtshofs», in Reform
der Europdischen Union. Materialien zur revision des Maastrichter Vertrages, Giiters-
loh: Verlag Bertelsmann Stiftung, 1995.

361



ANTONIO LOPEZ PINA

tar una mds estricta observancia del acervo competencial de la Comuni-
dad; el Tribunal de Justicia podria tomar mds en serio la competencia que
le atribuye el art. 220 TCE (art. 164, en version de Maastricht), y pro-
nunciarse menos en términos de creacién judicial del Derecho.

Cosa distinta es que estemos dispuestos a dar por vélidas las preten-
siones del Bundesverfassungsgericht, de erigirse en juez del ejercicio por
la Comunidad Europea de sus competencias. Por supuesto, las institucio-
nes comunitarias deben observar el Tratado y ejercer estrictamente las
competencias transferidas mediante limitadas habilitaciones especificas; en
caso de desmesura en el ejercicio de tales competencias, sin embargo, como
han sefialado Hesse, Hirsch, Everling y Frowein (16), Gnicamente com-
pete al Tribunal de Justicia (arts. 220 y 234 TCE; arts. 164 y 177 en ver-
sion de Maastricht), juzgar sobre el particular.

1.1.2. Difuminacion de la competencia publica para el bienestar

Con referencia a la distribucién competencial, si bien desde distinto
punto de vista, se ha referido Bockenforde recientemente (17) al proble-
ma estructural que supone, segregar de la politica general como sector
auténomo las cuatro libertades comunitarias de los Marktbiirger —dota-
das ademdas por mor del Derecho Comunitario de primacia respecto del
resto de politicas nacionales. El pleno despliegue de tales libertades eco-

(16) Cfr. K. HESSE, «Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsge-
richtsbarkeit», in Jahrbuch des Offentlichen Rechts, Peter Hiberle (Hrsg.), Titbingen:
J. C. B. Mohr, 1998; iD., «Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel»,
in Juristen Zeitung, 6, 17. Mirz 1995; G. HIRSCH, «Europdischer Gerichtshof und
Bundesverfassungsgericht - Kooperation oder Konfrontation?», in Neue Juristische
Wochenschrift, 38, 18. September 1996; U. EVERLING, «Bundesverfassungsgericht und
Gerichtshof der Europidischen gemeinschaften nach dem Maastricht - Urteil», in
Geddchtnisschrift fir Eberhard Grabitz, A Randelzhofer; R. Scholz; D. Wilke Hrsg.,
Miinchen: C. H. Beck, 1995; J. A. FROWEIN, «Die Verfassung der Européischen Union
aus der Sicht der Mitgliedstaaten», Europarecht, H. 4, Oktober - Dezember 1995;
ID., «Das Maastricht-Urteil und die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit», Zeit-
schrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Vélkerrecht, Nr. 54 / 1.

(17) Cfr. E. - W. BOCKENFORDE, Welchen Weg geht Europa?, Miinchen: Vero-
ffentlichungen der Siemens - Stiftung, 1997; ID., «Wenn der europiische Stier vom
goldenen Kalb iiberholt wird. Die Politik in der 6konomischen Falle: Wirtschaftliche
Einigung schafft noch keine politische Solidaritit», Frankfurter Allgemeine Zeitung,
Donnerstag, 24. Juli 1997.
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némicas desata una Sociedad industrial capitalista de intensa competen-
cia no compensada por medidas sociales (18). Pero habida cuenta de la
primacia del Derecho Comunitario, los Estados nacionales inicamente dis-
ponen hoy de una reducida facultad (regulacién del mercado a efectos
internos y tribunales o autoridades de la competencia) para tal fijacién de
limites y para llevar a cabo una politica de creacién de contrapesos a las
estrategias del capital —por mds que los Estados contimien siendo compe-
tencialmente capaces de iniciar una politica econdmica activa, de regular
las relaciones laborales y de poner en prictica politicas sociales de redis-
tribucién.

Ello trae a primer plano un importante problema de difuminacién com-
petencial: al Estado corresponde la omnicompetencia y la plena responsa-
bilidad para el bienestar de los ciudadanos que mediante el plebiscito de
todos los dias deciden dotarse de unidad politica. Precisamente, merced a
tal competencia y responsabilidad cabe al Estado compensar, crear las
condiciones de libertad concreta para sus ciudadanos e integrarlos dentro
de una determinada drea territorial. Cuando, en cambio, del acervo compe-
tencial del Estado se segrega un sector que se autonomiza a continuacién
—como sucede con la transferencia de la potestad reguladora de la eco-
nomia a la Comunidad Europea—, se produce una divisién tal de la pro-
cura del bienestar, que sin llegar a radicar en la Comunidad la necesaria
plena responsabilidad y competencia de regulacién, deja de tener por mds
tiempo como titulares a los Estados-miembros: aquélla carece de una com-
petencia que vaya mds alld de la economia; los Estados-miembros no pue-
den influir en la normativa comunitaria dirigida a realizar las cuatro li-
bertades de los Marktbiirger. Es decir, por virtud de los Tratados, los
europeos hemos abdicado estos afios de la unidad tan arduamente labrada
entre territorio estatal, espacio econémico y espacio social, en suma, de
los fundamentos juridicos para la economia social de mercado y el Esta-
do del Bienestar (19). En tal circunstancia, no deja de ser llamativo que
muchos ciudadanos continden creyendo en la importancia del Parlamento
y en el mantenimiento del Welfare State, exigiendo en consecuencia del
propio Estado y de la politica nacional, en cuanto electores (en Holanda,

(18) Cfr. A. L6PEZ PINA, «Mercado e interés publico en Espaiia. A vueltas con
la Sociedad civil», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez,
Madrid: Editorial Civitas, 1996.

(19) Cfir. F. SCHARPF, «Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt», in
Europdische Integration Jachtenfuchs; Kohler - Koch (Hrsg.), 1996.
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en Italia, en Inglaterra, en Francia y dénde no), la plena responsabilidad
para su bienestar.

1.2. LA PUGNA ENTRE EL NEO-LIBERALISMO Y LOS PLANTEAMIENTOS DE
RESISTENCIA AL MISMO

Los forcejeos y el debate en torno a la distribucién de competencias
hasta aqui descritos bien pudieran generar la impresién, de que se trata
de la cuestién central a la hora de construir Europa. Sin embargo, por
enconada que haya podido ser en algiin momento la pugna entre la Comi-
sién, el Tribunal de Justicia y los Estados o, en concreto, el Bundesver-
fassungsgericht y en la doctrina, seria engafloso pensar que a éso se re-
ducia el problema de la integracién europea. Simultdneamente, poderosos
intereses privados y algin que otro proyecto publico han entrado en esce-
na atravesando el contencioso competencial o solapandolo en el intento
de imponer el propio ideario: el cuestionamiento del Estado social plan-
teado en paralelo con las demandas no ya de libertad de circulacién de
capitales y de desreglamentacién de los mercados sino, paladinamente, de
subordinacién del poder piblico a la voluntad del poder econémico y fi-
nanciero han colocado en primer plano la pregunta de cudl sea el sentido
mismo de la libertad.

1.2.1. El Estado histéricamente heredado de los afios setenta
como punto de partida

Tales procesos tienen como telén de fondo al Estado en los umbrales
del dltimo tercio del siglo. Pues bien, el Estado social y democrético de
Derecho ha sido la mds avanzada proyeccién conocida hasta hoy de la
Ilustracién. En medio de los actuales y vertiginosos procesos de cambio
—en los que ante los estragos de una Wegwerfgesellschaft toda memoria
del legado cultural (20) siempre serd poca— es importante para el futuro
condensar cudl haya sido su razén de ser.

Rainer Wahl ha hecho oportunas precisiones (21) sobre lo que en tér-

(20) Vid. H. MAYER, In den Ruinen des Jahrhunderts, Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1997

(21) Vid. RAINER WAHL, «Staatsaufgaben im Verfassungsrecht», in Staatswissen-
schaften: Vergessene Disziplin oder neue Herausforderung?, Baden-Baden: Nomos
Verlag, 1990.
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minos de menor precisién dogmatica pero clasicos proclama el art. 2 de
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano: el fin de toda
asociacion politica es la preservacion de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre.

De Forsthoff (1954) y Hiberle (1962, 1972), Hesse (1978) y Schlink
(1984), a Grimm (1988) y Bockenforde (1990) (22) han dado en el udlti-
mo medio siglo cuenta con posiciones encontradas, de cudl sea el conte-
nido de los derechos fundamentales. No es éste el lugar para volver sobre
tal debate. Mds bien tiene sentido, servirnos de los derechos fundamenta-
les como referencia, a la hora de prestar atencién a la situacién actual de
las tareas publicas, al extravio de algunas y al surgimiento de otras nue-
vas. A tal efecto, cabe constatar que el tiempo histérico no ha pasado en
vano, y, segln jurisprudencia consolidada y el parecer mayoritario de la
doctrina, la garantia de los derechos fundamentales como principios obje-
tivos del ordenamiento comprende la procura de las condiciones institucio-
nales para el ejercicio de aquéllos. Mds atin, el Estado social de los afios
setenta no se ha conformado con garantizar a cada cual la posicién que
resulte del espontdneo juego de las libertades, sino que ha tratado de si-
tuarlo en el lugar que le corresponde de acuerdo con su dignidad. Al Es-
tado inspirado por los derechos compete no sélo la intervencién que mira
a restaurar el orden perdido, sino también la configuracién misma de un
orden justo y la prevencién de los riesgos que puedan amenazarlo. Ello
ha supuesto una extensién del dmbito de la reserva de ley mediante no-
ciones que, como la garantia del espacio vital efectivo y de la igual li-
bertad, vinculan la nocién abierta de reserva de lo esencial (23) a una
nueva comprensién de los derechos (Gutiérrez, 1998).

(22) Cfr. E. - W. BOCKENFORDE, «Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegen-
wirtigen Lage der Grundrechtsdogmatik», in Der Staat, 1 / 1990; D. Grimm, Riick-
kehr zum liberalen Grundrechtsverstindnis?, in recht, Zeitschrift fiir Ausbildung und
Praxis, Bern: Stimpfli & Cie, 1988; B. SCHLINK, «Freiheit durch Eingriffsabwehr -
Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktion», Europdische Grundrechte Zeits-
chrift, 1984; K. HESSE, «Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundes-
republik Deutschland», Europdische Grundrechte Zeitschrift, Nr. 5, 1978; P. HABERLE,
«Grundrechte im Leistungsstaat», Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Bd. 30, Berlin: Walter de Gruyter Verlag, 1972; E. FORSTHOFF,
«Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates», Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, Bd. 12, Berlin: Walter de Gruyter Verlag, 1954.

(23) Hasta muy recientemente habia dominado el debate doctrinal la vincula-
cidn entre reserva de ley y legalidad de la Administracién. Pero tal concepcion de
la reserva se ha evidenciado a efectos de intervencién del Estado como insuficien-
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La metamorfosis de las tareas del Estado cobra hoy particular relieve
con la asuncién de nuevas tareas como la prevencién de riesgos o la procu-

te, por ejemplo cuando nos las tenemos que ver con regulaciones estatales, que sin
ser calificables como intervenciones, tienen amplias consecuencias para los ciuda-
danos: casos de prestaciones sociales, medidas organizativo-institucionales, decisio-
‘nes politicas del porte de autorizacién del uso civil de la energia nuclear o configu-
racién juridica de la radio y autorizacién de emisoras privadas.

Ya Rodolfo Smend habia llamado la atencién sobre las insuficiencias, para la
parte orgénica de la Constitucién, de la reserva de ley desde una estricta perspecti-
va de Estado de Derecho. Y asi, mucho antes de que arraigara la teoria de la esen-
cialidad (Wesentlichkeitstheorie) se impuso en la doctrina y en la prictica estatal
alemanas la concepcién de que las decisiones de importancia politica debian, al
margen del objeto de regulacién, ser aprobadas por el Parlamento. :

De esa forma se introducia un nuevo aspecto en el debate en torno a la reserva
de ley, no reducible sin mds a la clasica formula de legalidad o reserva de ley para
la intervencion. Répidamente se evidencié la insuficiencia, para la vinculacién a la
ley de la Administracién prestataria, de la perspectiva de Estado de Derecho. Hoy
se hace cada vez maés evidente, que la reserva de ley ha alcanzado dimensiones, a
las que no cabe hacer justicia mediante meros retoques de la doctrina tradicional.
En ese sentido las necesidades de regulacién legal presionan, para que se reconozca
el componente democréitico de la reserva de ley. Es decir, lo que se plantea es, el
recurso a la reserva de ley cual reserva de Parlamento cuando respecto de ciertas
materias o asuntos se suscita el dilema, de si seria correcto tramitarlos mediante
decreto ministerial, o si se requerirfa una ley formalmente aprobada en Parlamento
(BVerfGE 58, 257). Tal formulacién implica que debe darse una relacién de funcio-
nalidad entre contenido, importancia y significado de una regulacién, por un lado,
y composicién, legitimacién y procedimiento del 6rgano, por otra parte.

Dada la homogeneidad politica entre mayoria parlamentaria y Ejecutivo, la re-
serva no se plantea hoy en el sentido de garantizar ante una eventual usurpacién
por el Ejecutivo competencias al Parlamento. La reserva requiere del Legislador que
haga uso real de las competencias, que conforme a la Constitucién exclusivamente
le corresponden, y que no abandone las mismas al Gobierno, abdicando de la pro-
pia responsabilidad o por razones de oportunidad.

Desde la perspectiva del principio democrético la reserva de ley exige al Parla-
mento que haga frente a sus tareas legislativas. Esta nueva versién de la reserva reza
sencillamente, que el Legislador estd obligado a adoptar en materias fundamenta-
les todas las decisiones esenciales [BVerfGE 49, 89 (126)].

Lo esencial corresponde al monopolio de decisién del Legisiador. El Parlamen-
to estd obligado a regular. De ahf que no quepa que el Legislador confie o abando-
ne a otros 6rganos el ejercicio de las propias potestades normativas. La interdiccién
de delegar y el mandato de densidad reforzada de delegacién —nicleo de la reser-
va de Parlamento— deben tener como efecto, excluir que —mediante delegacién
abierta o encubierta via cldusulas generales y conceptos juridicos indeterminados—
se incumplan las tareas legislativas que corresponden constitucionalmente al Parla-
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ra de la competitividad para la economia nacional en los mercados inter-
nacionales y la regulacién de los procesos privatizadores y del mercado.
En efecto, habida cuenta de los riesgos asociados al progreso cientifico-
técnico, se ha afiadido la garantia de futuro (24) como la méas reciente
versién de la seguridad (25). El empleo de nuevas técnicas —nuclear, in-
formaética, ingenierfa genética, nuevas sustancias quimicas— genera ries-
gos que hacen aparecer como livianos los efectos marginales de la prime-
ra revolucién industrial. En tal contexto, se demanda crecientemente del
Estado que no reaccione tinicamente en caso de accidente, catdstrofe o
crisis, sino que anticipe posibles derivas erraticas neutralizdndolas en su
origen. Se trata de prever posibles consecuencias de acciones y de desa-
rrollos cientificos y técnicos actuales, y de prevenir que no sélo las ac-
tuales generaciones sino asimismo las futuras sean defendidas de los lastres
y peligros asociados a los mismos —digamos, de la eliminacién de resi-
duos nucleares, de agresiones al medio ambiente amenazadoras para la
existencia o de eventuales efectos contraproductivos de la biogenética. La
prevencion de riesgos deviene asi una tarea piblica prioritaria (26).

Ademads de ello, y como correlato de la tercera revolucion industrial,
registramos durante las dos tdltimas décadas una creciente atribucién al
Estado como tarea de la procura de la competitividad internacional (27)
de las economias nacionales. A lo largo de los afios ochenta se ha tendi-
do a asignar al Estado un papel decisivo en la promocién de competencia
técnicg, transferencias tecnoldgicas e innovacién. A medida que ha ido
aumentando la exposicién a la concurrencia internacional de las economias
nacionales, los Estados han ido desplazando su politica industrial de sec-
tores en declive a la promocién de nuevos sectores. En el contexto de la
llamada globalizacién, la Sociedad solicita la accién estatal para fomento
de la propia competitividad.

mento. La reserva de Parlamento, resultante de la teoria de la esencialidad, delimi-
ta constitucionalmente el dmbito de decisién, cerrado a una delegacién al Ejecuti-
vo, competencia exclusiva del Parlamento.

(24) Cfr. U. BECK, Die Risikogesellschaft, 1986.

(25) Cfr. E. DENNINGER, «Der Priventions-Staat», Kritische Justiz, H. 1, 1988;
D. GRIMM, «Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Privention», Kritische
Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1986.

(26) Cir. HIRSCH, Der Sicherheitsstaat, 1980; U. BECK, op. cit.

(27) Cfr. BoB JESSOP, «Veriinderte Staatlichkeit. Verdnderungen von Staatlichkeit
und Staatsprojekten; Politik in der Ara Thatcher: Die defekte Wirtschaft und der
schwache Staat». Dos contribuciones del mismo autor publicadas en Staatsaufgaben,
Dieter Grimm (Hrsg.), Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1994.
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Apenas instalados en esos logros histdricos asistimos al asalto al Es-
tado social y a la subsiguiente privatizacién de tareas administrativas.

1.2.2. El asalto al Estado social y las resistencias
a su pleno desmantelamiento

El Estado social de Derecho culminé a lo largo de los afios setenta
los procesos emancipatorios abiertos con la reforma electoral inglesa de
1832 y la revolucién continental de 1848. Con las variaciones histdrico-
culturales y matizaciones de rigor, la igual libertad era una aspiracion
plausible para la generalidad de la poblacién.

Ciertamente, el Estado del Bienestar no dejaba de acusar algunas ma-
culas: corporatismo de las reivindicaciones sindicales, defensa de intere-
ses adquiridos, falta de estimulo para la autotutela o si se quiere una cierta
incitacién a la dependencia, vicios de la Administracién, fraude, etc., por
no mencionar los crecientes problemas de su financiacién. A ello se afia-
dirfa su aceptacién a regaiiadientes por el capital, que consideraba como
atentado a sus beneficios un sector piiblico que rondaba en torno al 50 %
del Producto Interior Bruto. Su reaccién no se iba a hacer esperar. Arran-
cando de Estados Unidos y de Inglaterra, el capital desaté una formida-
ble estrategia de redistribucién de recursos, desreglamentacién de merca-
dos, privatizacién de toda relacién econdémica, social, politica, personal,
desestabilizacién de instituciones bajo el principio de winner-take-all
markets, que debia someter tanto el sector piblico como el privado, la
totalidad de la existencia a la 16gica del mercado y del beneficio.

El discurso liberal-conservador es conocido: privaticese todo; abando-
nese las grandes empresas y el mercado a su autoregulacion; confiese toda
relacion humana a la légica mercantil y ... tendremos el mejor de los
mundos. Con independencia de cudl sea el problema, su solucién pasa por
fomentar el individualismo, y evitar la iniciativa publica o el desarrollo
de instituciones publicas. Estas comportan gasto publico, y lo que es peor,
impuestos. Gravar con impuestos la actividad econdémica es el peor de los
males. Si nuestras instituciones publicas no pueden ser plenamente pri-
vatizadas, deberdn ser reformadas conforme a los patrones del sector
privado. Es perverso regular las actividades economicas del sector pri-
vado. La regulacion piiblica del mercado supone tanto como dirigir la
conducta privada en formas no voluntariamente elegidas. Cuando en el
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mejor de los casos pudiera tener algiin efecto benéfico, supone una inter-
vencion intolerable en la accion libre de empresas e individuos.

La idea economicista de la libertad —mads precisamente, de la liber-
tad de contrato— es la médula del argumento. El contrato privado tiene
potencialidades salvificas, estando obligado el Estado a hacer cuanto en
su mano quepa para que la negociacién privada determine la existencia de
los individuos. Las desigualdades de poder, de conocimiento, de capaci-
dad financiera, sociales son exclusivamente responsabilidad individual. El
resto del discurso y la prictica politica durante las dos recientes décadas
son s6lo consecuencia de tal premisa mayor.

Tal discurso no sélo gand el debate hasta el extremo de ser reconoci-
do con el sobrenombre de pensamiento tinico (28), sino que obtuvo electo-
ralmente en Estados Unidos, en Inglaterra, pero tambien eventualmente en
Francia las consiguientes mayorias. Mds atn, el Tratado de Maastricht y
cierta jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo (29) no son sino el ex-

(28) Cfr. J. ESTEFANIA, Contra el pensamiento dnico, Madrid: Santillana, S. A.,
Taurus, 1997; I. RAMONET, Un mundo sin rumbo. Crisis de fin de siglo, Madrid:
Editorial Debate, 1997; P. INGRAO; R. ROSSANDA, Appuntamenti di fine secolo, Roma:
manifesto libri srl, 1995; J. F. MARTIN SECO, La farsa neoliberal, Madrid: Edicio-
nes Temas de Hoy, 1995.

(29) Durante un largo periodo ciertos preceptos han tenido fuerza determinan-
te para el Tribunal de Justicia: principio de una economia de mercado abierta y de
libre competencia (art. 3A TCE); los Estados miembros adecuardn progresivamente
los monopolios nacionales de cardcter comercial de tal modo que ... quede asegu-
rada la exclusion de toda discriminacion entre los nacionales de los Estados miem-
bros respecto de las condiciones de abastecimiento y de mercado (art. 37 TCE); las
normas por demds rigurosas sobre la competencia (arts. 85 y ss. TCE) con explicita
previsién de aplicacién a las empresas puiblicas (art. 90.1 TCE).

Ello explica que para el Tribunal de Justicia las basuras sean una mercancia en
el sentido del art. 30 [STICE, 9.07.1992 - as. C - 2/90 Comisién / Bélgica (Rec.
1992, p. I - 443)], la radio-televisién sea materia de la libertad de circulacién de
servicios conforme al art. 59 [STJCE, 18.06.1991, ERT / DEP, as. C - 260 / 89 (Rec.
1991 p. I - 2925)] y la interrupcién médica del embarazo un servicio en el sentido
del art. 60 [STICE, 4.10.1991, Society for the protection of unborn children Irelands
/ Grogan ea., as. C - 159 / 90 (Rec. 1991 p. T - 4685)].

Una ruptura con la jurisprudencia precedente vienen a suponer los casos Corbeau
(el servicio publico belga de Correos) y Amelo (el servicio publico holandés de su-
ministro de energia eléctrica), en los que el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des mostré especial sensibilidad para los servicios publicos, hasta entonces consi-
derados como meros servicios sometidos a la libre competencia de la economia de
mercado:
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pediente de tal acometida liberal, con resultados que hasta las reformas
holandesas (1983-1996), el debate electoral britdnico (abril 1997), las re-
cientes elecciones francesas (junio 1997), y las cumbres de Amsterdam
(junio 1997) y Luxemburgo (noviembre 1997) han tenido en Occidente una
dnica direccion. Consagrados tales planteamientos en las libertades eco-
némicas (arts. 39-60 TCE; arts. 48-73 H en versién de Maastricht) y la
garantfa de la competencia (arts. 81-89 TCE; arts. 85-94, en la versién
previa) del Tratado de Maastricht, no podian por menos de provocar con-
secuencias y reacciones. Un efecto general ha sido desatar una ola de
privatizaciones de servicios publicos.

Inicialmente en Holanda, paulatinamente en Inglaterra y mas polé-
micamente en Francia la controversia y la respuesta han sido politicas.
Entre 1983 y 1996, Holanda ha ensayado una politica econdmica y social
apoyada en amplias bases de consenso social —Acuerdo de Wassenaar, de
1982— con éxitos espectaculares: crecimiento del empleo, reduccién del
paro, aumento de la renta per capita, reduccién de inflacién, déficit, gas-
to putblico y presion fiscal, reforma de la Seguridad Social con rebaja de
cotizaciones empresariales y aumento de contribuciones de los trabajado-
res, disminucién de costes laborales unitarios, reforma de prestaciones por
desempleo, moderacién salarial, flexibilidad laboral, desarrollo del traba-
jo a tiempo parcial; sistema de negociacién colectiva intermedio entre el

Se trata de examinar en qué medida una restriccion a la competencia, o inclu-
so la exclusién de toda competencia por parte de otros operadores economicos, es
necesaria para permitir al titular del derecho exclusivo el cumplimiento de su mi-
sion de interés general, y en particular beneficidndose de condiciones econémica-
mente aceptables.

A los efectos de este examen hay que partir de la premisa de que la obligacion
para el titular de esta mision, de asegurar sus servicios en condiciones de equili-
brio econdmico presupone la posibilidad de una compensacién de sectores de acti-
vidades rentables a sectores menos rentables y justifica, por ende, una limitacion
de la concurrencia, por parte de empresarios particulares, al nivel de los sectores
econdémicamente rentables. [STICE 19.05.1993, Proceso penal contra Corbeau, as.
C - 320/ 91 (Rec. 1993 p. I - 2533)].

Restricciones a la concurrencia para otros agentes econémicos son admisibles
en la medida en que sean necesarias para posibilitar el cumplimiento de su tarea a
la empresa encargada de la funcion de interés general. [STICE 27.04.1994, Gemeente
Almelo ea. / Energiebedrijs, 1Jsselmij as. C - 393 / 92 (Rec. 1994 p. 1 - 1477)].

Tales fallos suponen una importante revisién de la anterior jurisprudencia; pero
mds alld de ello inspiran la correccién que supone la garantia de los servicios pu-
blicos (art. 16 TCE) del Tratado de Amsterdam. No deja de ser de interés, que el
Magistrado espaiiol Diez de Velasco fuera ponente del caso Corbeau.
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modelo britdnico, basado en la competencia, negociacién salarial descen-
tralizada en las empresas y alta flexibilidad para contratar y despedir, y
el modelo comunitarista alemdn, combinando la flexibilidad del britdnico
con el alto grado de proteccién del aleman (30).

La Inglaterra, avanzadilla en Europa de las privatizaciones, comienza
a reaccionar a sus excesos y a cuestionar politicamente la bondad de sus
efectos: no esta claro que la gestién privada sea por principio eficiente,
ni por qué razén haya que imponer a las instituciones publicas una idea
elemental, contable, exclusivamente lucrativa, privada de eficiencia. Des-
de luego, el gasto publico y su cobertura mediante impuestos son necesa-
rios para socializar los riesgos individuales. Mds, la regulacién piblica es
indispensable para un buen funcionamiento del propio mercado. En fin,
la libertad no es reducible a la libertad de contrato —por otra parte, ilu-
soria a falta de condiciones materiales para la igualdad de oportunidades
y de la preservacién institucional de la libre competencia frente al abuso
de posiciones dominantes.

Segiin el emergente discurso politico alternativo inglés —que no es
identificable sin m4s con un Gobierno Blair y un New Labour, vocados
tan s6lo a administrar mejor el legado ideolégico de la Sra. Thatcher—
no es aceptable por mas tiempo la irresponsabilidad con que se produce
el poder econémico y financiero. Se impone una reforma del Derecho de
sociedades que cambie el derecho de propiedad por acciones, lo responsa-
bilice de las empresas, premie la programacion y la investigacién a largo
plazo y haga transparente la gestion —atencién a la legislacién holandesa
sobre hostil take-over. Hay que restaurar la estabilidad de las empresas y
el principio de la confianza entre patronos y empleados, entre gestores e
inversores, entre empresas y consumidores. La propiedad obliga socialmen-
te: tanto respecto de los propios empleados y del medio ambiente como
en lo concerniente al bienestar social de la comunidad. El lugar de las
libertades econémicas es el mercado; pero solamente el mercado. Consti-
tuye una aberracién del discurso liberal-conservador a la que hay que poner
coto, imponer la 16gica del contrato privado y de ciertos potentes grupos
financieros no sélo al Estado y a los servicios publicos sino a la totalidad
de la existencia personal (31).

En Francia, al modo que en Inglaterra, el debate en defensa de los

(30) Vid. G. DE LA DEHESA, «Aprender del modelo holandés», Diario EL PAIS,
12 junio 1997.
(31) Cfr. W. HUTTON, The State to come, London: Vintage, 1997.
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derechos sociales ha sido predominantemente politico. Pero se estd yendo
mds lejos en la definicién del antagonista y en la concrecion de medidas.
Se ha identificado como enemigo piiblico al capitalismo anglosajon opo-
niéndosele politico —mayoritariamente como alternativa una combinacién
de capitalismo renano (32) e iniciativa publica y decisién politica. En las
elecciones legislativas de Junio de 1997, dnicamente la Izquierda ha po-
dido convencer a los franceses de que adaptar Francia a la globalizacidn
y al progreso técnico no es neqesariamente antindémico con el progreso
social y la democracia. Desde Francia se cuestiona que Europa esté con-
denada sin mds a reproducir el modelo anglosajén de capitalismo y de
reduccién de todos los procesos al mercado, y que no quepa sino aceptar
que la mutacién financiero-librecambiaria en curso suponga el fin del mode-
lo social y democritico europeo.

Dejando atrds siglos de colbertismo, la Sociedad francesa ha asumido
entretanto que el mercado es el instrumento mds eficiente para la produc-
ci6én de mercancias; pero mis de media Francia se ha levantado en blo-
que politicamente para negar que el mercado sea el instrtumento adecuado
para satisfacer necesidades —de la vivienda y la salud a la educacidn, el
transporte y la Seguridad Social— que constituyen derechos de la perso-
na, y que la politica nada tenga que decidir al respecto.

Francia se acredita asi en estos momentos como la gran defensora del
modelo social europeo, del principio del servicio puiblico, de la reagrupa-
cion de los ciudadanos en torno a la idea de nacion y a la Republica y
de la preservacion del Estado como lugar de representacién de los intere-
ses generales. Desde este discurso politico mayoritario francés dnicamen-
te Europa puede hacer frente al actual determinismo del poder financiero:
solamente una respuesta europea permitird a las viejas naciones continuar
en la carrera, ... el cambio de la situacion econdmica y social se estd
decidiendo en Europa.

A mayor abundamiento, ¢l debate francés ha puesto el dedo en la lia-
ga del ataque directo a la democracia inherente a la actual subversién fi-
nanciero-liberal: el fundamentalismo monetarista de una inflacién tenden-
te a 0, la demonizacién del déficit presupuestario y del gasto piblico, la
renuncia a la iniciativa publica y a la reglamentacién del mercado con
insensibilidad para el crecimiento, el empleo y los derechos sociales, pos-
tulados defendibles en principio de acuerdo a la teoria econémica neocla-

(32) Cfr. M. ALBERT, Capitalisme contre Capitalisme, Paris: Editions du Seuil,
1991.
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sica, vacian en la prictica a los Estados de sus competencias, exponen a
grandes masas a la pérdida de las condiciones materiales de la libertad y
recortan sensiblemente la democracia. Mds aiin, las Sociedades en las que
la democracia sea impotente de movilizar a los ciudadanos para recuperar
la capacidad de decisién publica y la responsabilidad politica de los pro-
cesos econémicos y sociales, se verdn inermes a la hora de hacer frente a
los actuales desafios (33).

En Espafia acusamos todas las secuelas de la actual situacién. Sin em-
bargo, no hemos tenido hasta hoy un debate politico de corte inglés o fran-
cés. La politica de privatizacién de servicios piblicos no es bajo el actual
Gobierno popular (1996-...) menos pragmdtica y contradictoria que en los
afios socialistas (1982-1996). Al hacer balance, se evidencia que el deba-
te sobre las privatizaciones ha sido un espectaculo en falso, al escamotear
la cuestién fundamental de cémo ejecutar las tareas del Estado. Nuestra
legislacién ha configurado las empresas piiblicas como entidades que ajus-
tan su actividad al Derecho Privado. Y dado que el marco normativo de
la ejecucién de las tareas pdblicas acaba afectando a su misma naturale-
za, la legislacion reciente estd dando lugar a una privatizacién de los ob-
jetivos perseguidos por las empresas publicas.

2. EL ORDEN POLITICO EN CIERNES

Al abrir el Acuerdo de Amsterdam la actual fase, sirve a modo de bro-
che de cierre del estadio histdrico previo. Es a partir del Derecho origi-
nario consolidado en Amsterdam como estamos llamados a continuar la
construccién de la casa comiin. En ese sentido, condensaremos los resul-
tados de la cumbre de Junio de 1997 para a renglén seguido avanzar, de
un lado, algunas tareas piblicas especialmente significativas y, de otro, cudl
sea el lugar del principio democritico como pilares del orden politico
naciente.

2.1. EL ACUERDO DE AMSTERDAM

Visto desde Espaiia no deja de ser de interés que, justo cuando el pro-
grama de liberalizacién, con el que el Gobierno popular continia la poli-

(33) Por todos, cfr. Le Monde, Nouvelle Observateur ediciones de 1997.
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tica iniciada por los socialistas, alcanza velocidad de crucero, en lo con-
cerniente a la politica de empleo, la politica social, la apuesta contra toda
suerte de discriminacién y exclusién social y la garantia de servicios pu-
blicos se produzca en Francia y, por reflejo, en la Comunidad Europea una
significativa nueva toma de posicién. Hasta tal extremo ha debido el mi-
metismo impuesto del llamado modelo anglosajén violentar a nuestras
sociedades europeas, que en Amsterdam registramos una importante co-
rreccién. El viraje de Amsterdam, del que a continuacién damos cuenta,
tiene tanta mayor envergadura cuanto que el ordenamiento fundamental de
la Unidn es simultdneamente un orden de valores. Si hasta Amsterdam
aspiraba Europa a conseguir la competitividad necesaria para el mercado
comiin, desde ahora le viene impuesta una procura social sin la cual se
piensa que aquél estaria condenado a fracasar.

Primero de todo, merece especial realce la insercién en el Tratado de
Amsterdam del Titulo VII sobre Empleo (arts. 126-128) y del Titulo IX
sobre Politica social, igualdad de oportunidades, no discriminacién y com-
bate de la exclusién social (arts. 136-145). Los mismos conllevan ademas
cambios significativos de procedimiento: el Consejo previa consulta al
Parlamento Europeo adoptard por mayoria cualificada orientaciones para
las politicas nacionales de empleo, y en su caso, hard recomendaciones a
los Estados-miembros. El Consejo puede adoptar medidas incentivadoras
de fomento de la cooperacién entre los Estados-miembros y de apoyo a
la accién de los Estados en materia de empleo (34). Al respecto, no fal-
tardn quiénes lamenten que se trate de meras disposiciones programiticas
sin dotacion financiera ad hoc ni garantia judicial. La critica desde posi-
ciones maximalistas pierde sin embargo fuerza, tan pronto como vemos
concretarse en la garantia sobre los servicios publicos el orden de valores
comunitario que inspira la reciente normativa:

Sin perjuicio de lo establecido en los arts. 77, 90 y 92, y dado
el lugar de los servicios de interés econémico general en los va-
lores compartidos de la Unidn asi como su funcién a efectos de
promover cohesion social y territorial, la Comunidad y los Esta-
dos-miembros procurardn que tales servicios operen sobre la base

(34) Cfr. M. HILF, «Amsterdam - Ein Vertrag fiir die Biirger?», Europarecht,
H. 4, Oktober - Dezember 1997; Parlamento Europeo, Comisién de Asuntos Institucio-
nales, Ponentes Srs. Méndez de Vigo; TSATSOS, Proyecto de Informe sobre el Trata-
do de Amsterdam, , DOC ES/PR/337/337565 PE 223.314/B/rev.
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de principios y condiciones que les permitan realizar su mision
(art. 16 TCE).

Tal disposicién, en relacién con las mas arriba indicadas, confirma en
el plano europeo la procura existencial como tarea publica: si bajo el Tra-
tado de Maastricht la garantia de los servicios piiblicos como traduccién
de la vertiente institucional de los derechos fundamentales tenia lugar a
reserva de la libertad de circulacién de capitales y la libre competencia,
después del Acuerdo de Amsterdam la libertad de circulacién de capitales
y la libre competencia se ven limitados por la centralidad del empleo y
de la politica social y la garantia de servicios piblicos para la politica
econémica como condiciones materiales del ejercicio de los derechos.

De todos modos, atin cuando el nuevo Tratado refleje una mayor sen-
sibilidad social que el de Maastricht, haya extendido a ciertas politicas
sociales el procedimiento de decisién por mayoria en el Consejo y de
codecision con el Parlamento del art. 251 TCE (art. 189 B, en versién de
Maastricht) y haya atribuido a la Comisién facultades para coordinar ac-
ciones de los Estados-miembros (art. 197 TEC; art. 140, en version de
Maastricht), fodavia no cabe registrar mas que un giro, un cambio de ten-
dencia sin mayor alcance que la mera coordinacién e incentivacién: las
politicas de empleo y proteccién social continiian siendo competencia de
los Estados y, last but not least, la dotacién econémica —sin perjuicio de
los fondos del Banco Europeo de Inversiones— se mantiene en los mar-
genes presupuestarios vigentes.

No obstante, no resulta sino consecuente con lo anterior, que el Go-
bierno francés haya impuesto al resto de los Estados miembros un marca-
do acento en los arts. 98 y 99 TCE (arts. 102 A y 103, en versién de
Maastricht), a efectos de conformar una columna de Gobierno econdémico
(pdle economique), un euro-consejo —y logrado su creacién en el Conse-
jo Europeo de Luxemburgo de Diciembre de 1997—, con los que contra-
pesar la autonomia monetaria de la Banca Central Europea. Una politica
econdmica que refuerce la convergencia en materia de crecimiento y de
empleo tiene que ver con el mercado de trabajo, con las rentas, la fisca-
lidad, la formacién profesional, la investigacién. Conforme al proyecto
francés, cada afio, dos meses antes del Consejo Europeo de Junio, la Co-
misién deberd evaluar la situacidén econémica y proponer orientaciones para
el afio siguiente. Tal documento serd debatido en un primer momento por
los Ministros de Hacienda y de Trabajo, y a renglén seguido por el Parla-
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mento Europeo. Finalmente, el Consejo dispondrd del Informe final de la
Comision a partir de las consultas celebradas. Al denominado Euro-X queda
reservada a tenor del Tratado la decisién sobre materias tan delicadas como
el tipo de cambio de la moneda europea, las sanciones contempladas en
el Pacto de Estabilidad a los paises que no mantengan rigor en sus finan-
zas publicas en el futuro y la representacién exterior del euro.
Precisamente por la importancia que en la cultura juridica europea tiene
el principio democrético, al que a continuacién haremos referencia, mere-
ce ser subrayado que las innovaciones de Amsterdam responden al deseo
de recoger aspiraciones de los ciudadanos y de hacer frente a cierto des-
encanto de la opinién piblica respecto de la construccién europea.

2.2. HACIA UNA NUEVA DOGMATICA

La pugna entre proyectos alternativos por dotar de perfil al emergente
orden politico subraya lo insuficiente de un tratamiento de las tareas pud-
blicas que se redujera al problema del reparto de competencias entre la
Comunidad Europea y los Estados. Lo que simultineamente esta en liza,
es no sélo la igual libertad como fin dltimo del orden politico (35) y su
traduccién en tareas piblicas; tambien la ligazén entre derechos y demo-
cracia se ha visto no ya ferozmente combatida por los grupos de poder y
paladines neoliberales, sino con demasiada frecuencia desplazada a un plano
secundario como cuestién négligeable por, justo, los gobiernos y mayo-
rias parlamentarias que mas obligados estaban a asumirla como asunto
propio. En relacién con ello, prestaremos especial atencién como arma-
dura dogmadtica de la arquitectura en ciernes, de un lado, a las tareas pu-
blicas de garantia de los derechos fundamentales, de ejercicio de la po-
testad reguladora y de mediacién de intereses y valores; y, de otro, al
principio democrdtico.

2.2.1. Tareas piblicas

Algunas tareas publicas de especial relevancia para la configuracién del
orden politico en ciernes se destacan solicitando nuestra consideracién.

(35) ' Cfr. A. LOPEZ PINA, La garantia constitucional de los derechos fundamen-
tales, op. cit.; A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, 2. edizione, Padova:
CEDAM, 1990
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2.2.1.1. La garantia de los derechos fundamentales

Toda una serie de autorizados testimonios —Everling, Frowein, Lenz,
Pernice, Rodriguez Iglesias, Schwarze o Zuleeg (36)— apunta a que la
garantia de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades no es inferior a la ofrecida por la Jurisdiccién hasta ahora
nacional, un supuesto confirmado por el Bundesverfassungsgericht (37).

Ello es asumible, con un par de reservas. Para empezar, en el momen-
to de dar por buena la garantia comunitaria de los derechos, los fedatarios
en la Jurisdiccion constitucional o la doctrina han dejado de lado la exis-
tencia de significativas diferencias entre la perspectiva liberal y la demo-
crdtico-social. Incluso desde un planteamiento liberal puede ser atendida
la dimensién institucional de los derechos a la hora de garantizar su efec-
tividad. Pero a efectos de dotar de bases materiales al ejercicio de la li-
bertad en una democracia europea digna de tal nombre, el planteamiento
liberal de los derechos se evidencia como insuficiente, por la sencilla ra-
z6n de que por el momento en Occidente ni la conciencia social renuncia
a la idea del trabajo como esencial para la propia realizacién personal, ni
cabe una existencia digna sin una procura piblica de condiciones de exis-
tencia. Por otra parte, si en un contexto mundial de cambio del modo de
produccion y distribucion (38) el Estado social (1933 a los afios setenta)

(36) Cfr. U. EVERLING, «Die Rolle des Europiischen Gerichtshofs», op. cit.;
J. A. FROWEIN, «Die Verfassung der Europiischen Union aus der Sicht der Mitglied-
staaten», Europarecht, H. 4, Okt. - Dez. 1995; C. O. LENZ, «Der europiische Grun-
drechtsstandard in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes», Europdische
Grundrechte Zeitschrift, H. 24, 31. Dez. 1993; 1. PERNICE, «Gemeinschaftsverfassung
und Grundrechtsschutz - Grundlagen, Bestand und Perspektiven», Neue Juristische
Wochenschrift, H. 39, 1990; G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS (en colaboracién con D.
Lifidn Nogueras), El Derecho Comunitario y su aplicacion judicial, Madrid: Ed.
Tecnos, 1993; ID., «Tribunales constitucionales y Derecho Comunitario», en Estu-
dios en Homenaje al Prof. Diez de Velasco, Madrid: Ed. Tecnos, 1993; ID., «Der
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften als Verfassungsgericht», Europarecht,
H. 3, Juli-September 1992; J. SCHWARZE, «Probleme des europidischen Grundrechts-
schutzes», in  Europarecht, Kartellrecht, Wirtschaftsrecht Festschrift fir Arved
Deringer, U. Everling; K. H. Narjes; J. Sedemund (Hrsg.), Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993; M. ZULEEG, «Der Schutz der Menschenrechte im Gemein-
schaftsrecht», Die Offentliche Verwaltung, H. 22, Nov. 1992.

(37) BVerfGE 89, S. 155 - 213.

(38) Alfonso Orti habla de la ofensiva ultraliberal para una nueva sobrerrenta-
bilizaci6én del capital; ... aquélla pondria en prictica la remodelacion y sujecion de
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asociado al pleno empleo que caracterizara al modo fordista de produc-
cion (de la primera década del siglo a los afios setenta) se debate frente a
una fuerte ofensiva, no vemos razones para renunciar a que el poder pi-
blico —bien comunitario, bien estatal— continde satisfaciendo una serie
de importantes tareas que legitiman su existencia y que son indispensa-
bles para la democracia (39).

La segunda reserva tambien es material. La dogmdtica y la garantia
legal, judicial y administrativa de los derechos son estatales. La evolucién
histérica muestra el constante correlato entre derechos del hombre y po-
der soberano a la hora de definir la estructura constitucional. No debe
sorprendernos, si a la creciente residualizacién de la soberania estatal en
los procesos de integracién europea se suma una simultdnea referencia no
ya a la fundamentalidad de las libertades comunitarias, sino tambien a la
primacfia del Derecho Comunitario a la hora de juzgar sobre derechos fun-
damentales.

De acuerdo con una consideracién puramente formal las jurisdiccio-
nes imponen una supremacia del Derecho Comunitario o Internacional, no
cuestionable en principio. Si la naturaleza fundamental de los derechos es
asociada al alto rango de su garantia, parece razonable conferir a la nor-
ma internacional y comunitaria el papel decisivo en la definicién de los
mismos. En su caso, las reservas —Solange 11, sin ir mas lejos— condu-
cen a una suerte de pugna por la mejor tutela de los derechos, en la que
la cota superior prevalecerd indefectiblemente. Pero esa perspectiva —com-
plementada por un andlisis de las formas por las que adquieren eficacia
interna las declaraciones internacionales o por un estudio comparado que
permita establecer una relacién o tabla completa de derechos— pasa por
alto lo esencial: la respuesta no puede proceder de una consideracién pu-
ramente formal.

En juego estdn, ciertamente, no s6lo el proceso de integracién, sus
contradicciones e incertidumbres, o la defensa de posiciones institucionales

la sociedad mundial por el principio de maximizacion de la rentabilidad del capi-
tal. Vid. A. ORTI, «Viejas y nuevas ideologias: Hacia la dualizacién postsocialdemé-
crata», en Revista Documentacion Social, nos. 99 - 100, Abril-Septiembre 1995. Cfr.
asimismo, Michel AGLIETTA, Régulation et crises du capitalisme. L’experience des
Etats-Unis, Paris, Calmann-Lévy, 1976.

(39) Cfr. A. LOPEZ PINA, «Capitulo TII del Titulo I De los Principios rectores
de la politica social y econémica (arts. 39 - 52 CE)», en Comentarios a la Consti-
tucion Esparfiola de 1978, Tomo 1V, Edicién de Oscar Alzaga, Madrid: Cortes Gene-
rales; Editoriales de Derecho Reunidas, 1997.
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en los respectivos Tribunales —solo concebibles en un determinado en-
tramado que a toda costa tratan de sostener. Por encima de ello, queda
comprometida sobre todo la posibilidad misma de continuar hablando de
los postulados democraticos, sociales y de imperio de la ley. De ahi, que
la referencia siga siendo —si no de necesidad mafiana— decididamente
hoy el Derecho del Estado.

Pues, a la hora de definir el alcance de los derechos fundamentales no
es suficiente con una garantia eventual de un derecho concreto por insti-
tuciones supranacionales. Lo decisivo es la capacidad del poder piiblico
de imponer de manera soberana y cotidiana un elenco sistemdtico de de-
rechos. El principio de constitucionalidad es s6lo un paso de un trayecto
histérico concreto, que no suspende los logros alcanzados, sino que los
integra. Los derechos se han perfilado y cobran atin sentido, en la Socie-
dad y en la dindmica politica, con su tensién frente a la ley. Mientras la
Sociedad, la politica y las leyes sigan teniendo un marco estatal, los de-
rechos habrdn de referirse primariamente a él. Alli cobrard realidad su
dimension institucional, y un legislador democratico, una Administracién
activa y un poder judicial de competencia universal les proporcionardn
desarrollo y tutela. Los derechos no pueden vivir al margen del legislador
democrético y de las tareas piiblicas, siendo reciproca la definicién de unos
y otros: en la unidad que conforman consiste la Constitucién (Gutiérrez,
1997).

2.2.1.2. El desarrollo de la potestad piblica de regulacién

Conforme a la letra y al espiritu del Tratado de Maastricht nuestros
Estados se han dado a privatizar masivamente los servicios piblicos. Tal
decisién politica en aras de una presunta mayor efectividad requiere, en
mayor medida de lo que hasta ahora era el caso, de la accién reguladora
del Estado. El hecho de confiar tareas pablicas a la autoregulacién de
particulares plantea nuevas cuestiones: privatizacién no puede significar
abdicacién del Estado de su responsabilidad para los intereses generales,
el interés piblico o el Bien comiin, tanto menos cuanto que ¢l bien de la
generalidad no resulta automditicamente de la libre competencia. En lugar
de la gestién estatal o por el sector piblico de las tareas, tenemos en la
actualidad la obligacién estatal de garantia; sobre todo, en nada alteran
las privatizaciones la competencia estatal de tutela de los derechos funda-
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mentales (40). De ello resultan exigencias para la organizacidn estatal, el
procedimiento y el contenido de las medidas a adoptar que requieren re-
gulacién por el Estado.

Dado que hasta las recientes privatizaciones los servicios publicos for-
maban parte de la dimensién institucional de los derechos, la nueva situa-
cién requiere acompasar a los derechos de los ciudadanos la gestién o ti-
tularidad de los servicios. La competencia publica respecto de los servicios
se define ahora como reserva estatal de regulacion de los efectos de las
privatizaciones (Rechtsfolgenseite). El régimen juridico-administrativo de
los nuevos servicios debera estar inspirado por una perspectiva funcional:
a saber, la dependencia de los servicios para el ejercicio de los derechos.

En ese sentido, sus condiciones-marco deberdn ser completadas por
garantias institucionales, sobre todo de la universalidad de acceso. Las
infraestructuras son al respecto un elemento fundamental: bien puede el
Estado privatizar partes importantes del sector piublico; ello no le libera
sin embargo de la responsabilidad constitucional de garantia para la in-
fraestructura de los servicios. Es decir, nunca puede la privatizacién su-
poner una plena retirada del Estado; las obligaciones de procura piiblica
forman parte de la vertiente objetiva de los derechos, no siendo disponibles
para el legislador. A la Administracién prestataria de otro tiempo sucede
ahora la Administracién reguladora y garantizadora; a la antigua respon-
sabilidad prestacional del Estado para la procura existencial le correspon-
de ahora la responsabilidad de regulacién y de garantia. El traspaso de
servicios publicos a privados no ha hecho perder a aquéllos su funcion de
condiciones juridico-objetivas del ejercicio de la libertad, cuya procura
obliga al Estado. El concepto de obligada tutela es la respuesta constitu-
cional a los desafios planteados por los servicios privatizados; la ley debe
garantizar que los privados gestores o eventualmente duefios de servicios
publicos asuman la obligacién originariamente estatal de proteccién de los
derechos —en el bien entendido, de que cuando la regulacion es insufi-
ciente para asegurar derechos la privatizacién no puede extenderse indiscri-
minadamente; sin ir mds lejos, en sanidad, educacién y Seguridad Social
la titularidad estatal del servicio no es disponible.

(40) Vid. K. HESSE, «Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichts-
barkeit», in Jahrbuch des Offentlichen Rechts, Peter Hiberle Hrsg., Tiibingen: J. C.
B. Mohr, 1998; en lengua espafiola en Revista de Teoria y Prdctica Constitucional,
n.° 1, Otoiio 1998, Madrid: Universidad Nacional de Educacién a Distancia / Fun-
daciéon Ramén Areces.
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Las obligaciones de tutela no se reducen a limitar y ordenar posicio-
nes juridico-fundamentales; mas bien se orientan a proteger a los ciuda-
danos socialmente menesterosos frente a los fuertes y pudientes. En la
Sociedad naciente hay que vincular la dimensién objetiva de la responsa-
bilidad piblica de tutela con las condiciones del ejercicio de la libertad.
Bajo la nueva situacion, procede completar las cautelas normativas exis-
tentes por razén de los derechos con la posibilidad de autotutela privada
y la organizacion de proteccidén publica.

En la nueva fase hay que restablecer los equilibrios de la distribucién
de responsabilidades entre Estado y Sociedad. El asimétrico aumento en
libertad para el sector privado tinicamente resulta soportable para la So-
ciedad, mientras el Estado responsabilice al sector privado gestor o titular
de la procura de los intereses generales y mantenga la titularidad de los
servicios piblicos fundamentales. De ahi que el servicio de los privados
a la realizacién del Bien comiin se haya convertido en un elemento im-
portante del Derecho Administrativo de los nuevos servicios. Las obliga-
ciones de universalidad de acceso y condiciones de prestacién son un buen
ejemplo. Se hace asi necesario un orden-marco juridico-ptblico para la
autoregulacién privada y para el Derecho Privado de organizacién (41).

En suma, cuando se considera la privatizacién de los servicios piibli-
cos en un mercado globalizado, la regulacién piiblica contintia en los pla-
nos interno y supranacional siendo indispensable; a causa de los despla-
zamientos en las relaciones entre Estado, economia y Sociedad, recae sobre
el poder publico comunitario y nacional, dentro de sus fronteras, concurren-
temente una cada vez mas importante responsabilidad de garantia (42)
—vy ello, con independencia de las contradicciones sefialadas mas arriba
por Bockenforde (43).

(41) F. SCHOCH, «Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informations-
ordnung, Bericht, Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer», Osnabriick, 1997, Ber-
lin: Walter de Gruyter, 1998; ID., «Die Europiisierung des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts», in Juristen Zeitung, 3, 3. Februar 1995.

(42) Cfr. K. HESSE, op. cit.; F. SCHOCH, op. cit.

(43) Cerrado ya este manuscrito, Dominique Strauss-Kahn, a la sazén Minis-
tro de Economia y Hacienda del Gobierno Jospin, nos llama la atencién sobre [’idée
que le libéralisme revient périodiquement comme une parenthése, jusqu’'a ce que la
necessité de nouvelles régulations s’impose parce que les phénomenes économiques
ne sont pas autonomes par rapport au reste de la société (D. Strauss-Kahn, La gauche
du XXle siecle, Nouvelle Observateur, 19-25 Février 1998).
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2.2.1.3. La mediacién piblica de los intereses y valores presentes
en la Sociedad

Los Estados constitucionales disponen de los presupuestos institucio-
nales para atribuir responsabilidades. El ordenamiento mds adecuado a tal
fin ha sido hasta las idltimas décadas el régimen parlamentario de gobier-
no con soberania financiera sobre los recursos piblicos. Dado el volumen
de los recursos piiblicos, en torno al 50 % del producto interior bruto, los
ciudadanos consideran la aprobacién de los Presupuestos Generales del
Estado el instrumento mds importante de mediacién entre los diversos in-
tereses y las representaciones de valores.

Las decisiones politicas concernientes a la distribucion de recursos y
en particular a la redistribucién del bienestar ... requieren sistemas com-
plejos de formacién de la voluntad politica, de bisqueda de compromisos
y de pactos sociales temporales. Tales sistemas se conciben fodavia en el
plano nacional y gracias a ideales especificos de solidaridad, de expecta-
tivas de equidad entre los ciudadanos y de garantias asistenciales defini-
das sobre la base de un nivel de subsistencia y de umbrales de pobreza
concertados periddicamente.

La mediacién de intereses y la representacion de distintos valores, la
legitimacién de los acuerdos de desarrollo de las expectativas populares
respecto de la accién de gobierno tiene lugar aiin en sede parlamentaria; la
formacién y la representacién de los intereses esenciales continia produ-
ciéndose por el momento sobre todo a través de procedimientos, reglamen-
tacién y organizaciones estatales. Los Estados van a comportar todavia por
algin tiempo el orden constitucional-politico en el seno del cual tienen lu-
gar los més importantes procesos colectivos de integracién de la Sociedad;
de un lado, aquéllos en los que se registra la autodefinicion colectiva pro-
ducida en la comunicacién inmediata; de otro, los procesos dénde se acuer-
dan las decisiones negociadas concernientes a la distribucion de recursos y
se deciden los destinatarios de las prestaciones de la colectividad.

A través de las tomas de posicién en el debate sobre los Presupuestos
se definen reciprocamente objetivos en pugna y representaciones hetero-
géneas de valores que devienen transparentes y accesibles al debate pu-
blico. Pese a todo la ley parlamentaria no ha dejado de ser el lugar cen-
tral de procesamiento y condensacién de los criterios heterogéneos de
racionalidad y de la produccién de normas de solidaridad.
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De este proceso sociopolitico de mediacién entre los diversos intere-
ses y de los acuerdos legitimadores logrados por los procesos de media-
cién y negociacién depende no sélo el prestigio sino también la identidad
sociopolitica del Estado nacional. El Estado permanece un lugar de cons-
truccién social de los objetos de identificacién y de las normas de solida-
ridad, en torno al cual en los conflictos de intereses y en el debate sobre
valores en colision cobra forma la identidad colectiva (44).

Ahora bien, después de lo acontecido durante las dos tltimas décadas,
perseverar en la condicidn absoluta del Estado supondria querer dar mar-
cha atrds en el curso de la Historia: los constrefiimientos facticos y, des-
de el Acta Unica Europea y los Tratados de Maastricht y Amsterdam, las
limitaciones de toda laya que debilitan su capacidad, dificultan hasta tal
extremo el despliegue de la soberania del Estado, que las decisiones esta-
tales han pasado a ser residuales. Alin mds, tienden a reproducir el patrén
de intereses y valores cortado en sede europea o que imponen quiénes
dictan la voluntad de los mercados (45). Con importantes consecuencias:
la gradual desaparicién de la autonomia estatal de decisidén no puede por
menos de llevar consigo un paulatino desplazamiento de la responsabili-
dad politica a instancias europeas. Ello trae a primer plano la virtualidad
del principio democrético.

2.2.2. El principio democrdtico

Al respecto voces autorizadas observan un considerable déficit en el
procedimiento de adopcién de decisiones y en el control y responsab-
ilizacién politica de las autoridades comunitarias (46). Bien puede el Tra-

(44) Vid. M. R. Lepstus, «Integrazione economico-politica e pluralitd culturale»,
il Mulino Europa [ 2, febbraio 1997, Bologna; W. von SIMSON; J. SCHWARZE, «Inte-
gracién europea y Ley Fundamental. Mastrique y sus consecuencias para el Dere-
cho Constitucional alemén», en Manual de Derecho Constitucional, Benda, Maihofer,
Vogel, Hesse, Heyde (Hrsg.); Edicién, prolegomena y traduccién de A. Lépez Pina,
Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1996; W. von SIMSON, «Die kiinftige Rolle
des Staates in der Europidischen Gemeinschaft», Europarecht, Beiheft 1, 1992.

(45) Cfr. A. LOPEZ PINA, Mercado e interés piblico en Espafia. A vueltas con
la Sociedad civil, op. cit.

(46) Cfr. F. SCHARPF, «Demokratische Politik in Europa», in D. Grimm; R. Jo-
chimsen; F. W. Scharpf, Zur Neuordnung der Europiischen Union: Die Regierung-
skonferenz 1996/97, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1996/1997; id. Euro-
paisches Demokratidefizit und deutscher Foderalismus, in Staatswissenschaften und
Staatspraxis, 3. Jhg. 1992,
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tado formular en el art. F 6 TUE los principios fundamentales de la De-
mocracia, sefialar medidas contra un comportamiento atentatorio para los
principios de la Unién (art. F 7 TUE), reglamentar la transparencia (art. 1
TUE; art. 207 TCE) y avanzar en la democratizacién del Derecho deriva-
do. Decididamente insuficiente; el reproche del déficit democrdtico no
acaba de provocar una accién consecuente. Ello puede entenderse por la
existencia de una cierta contradiccién. Después de todo, ;no vienen las
carencias democrdticas de los procedimientos de direccién, decisién y res-
ponsabilidad en la Comunidad simplemente a reproducir, a escala, la asin-
cronfa que muestran nuestros Estados entre hipertrofia de unos derechos
subjetivos sin vinculacién social y raquitismo de la democracia —por no
reducirnos al caso alemédn de virtuoso garantismo, medrosidad politica e
hipertrofia jurisdiccional-—, podemos igualmente recordar las reformas insti-
tucionales italianas en pos de una salida a la crisis de su régimen repre-
sentativo? En tan ambigua situacién, no deja de ser irénico que desde una
perspectiva estatal del Derecho y la politica, justo en una situacién nacio-
nal de un palmarés democrdtico sin especial brillo, se niegue otra posibi-
lidad de despliegue a la democracia que no sea la nacional.

Tanto mds cuanto que comienzan a darse algunos presupuestos de una
democracia a escala continental, que serfa ocioso ignorar y que bien pu-
dieran desencadenar un salto cualitativo; en algin momento habrd que
reducir a unidad politica la serie de asimetrias y asincronias que registra
la actual transicion hacia una Europa constituida. Para empezar, por en-
cima del foro piiblico (Offentlichkeit) y de la Sociedad civil de los Esta-
dos-miembros estdn emergiendo un espacio y una Sociedad civil europeos.
En tal contexto, ni la condicién de que el debate piblico haya de tener
lugar en el foro piiblico nacional y en un idioma nacional resultan tan
incontrovertibles, ni parece que la solucién a los evidentes déficits demo-
craticos de la Comunidad Europea pase por subordinar la supraestatalidad
a el foro piiblico, el idioma y la democracia nacionales —como se ha pro-
puesto. Por un lado, registramos la emergente configuracién de un foro
piblico europeo en once idiomas —sin ir més lejos en torno a politica de
pesca y agricola, el affaire de las vacas locas, el Tratado de Maastricht,
la guerra de Yugoslavia, ... y no en dltima instancia, sobre la Unién Mo-
netaria y la politica de empleo— que trasciende las fronteras y da lugar a
alineamientos politicos supranacionales no obstante la inexistencia de una
Unidn politica.

Pero si tales argumentos no bastaran, térnese la mirada a la economia.
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Es conciencia generalizada que el desarrollo de una Sociedad civil va aso-
ciado a la iniciativa privada en una economia de mercado. Pues bien, en
una fase histérica en la que empresas transnacionales operan, cooperan y
concurren en Europa y globalmente —es decir, que su propiedad, mercan-
clas y servicios han sido desnacionalizados—, no hay duda de que estdn
haciendo nacer una Sociedad civil europea. En no menor medida los cons-
trefiimientos facticos, la proteccién del medio ambiente y la administra-
cidn de recursos escasos no abordables nacionalmente apelan a que cons-
truyamos un orden politico supranacional.

En fin, no es ya que nuestras democracias nacionales dejen bastante -

que desear en cuanto a representatividad, y que vean desbordada su capa-
cidad de control de las decisiones politicas en sede europea; sino que la
envergadura y el alcance de las decisiones exigen, de un lado, que a una
Jurisdiccién europea constituida como tercer poder se contraponga un le-
gislador democrético supraestatal, y que éste armado de poder piblico haga
frente al disefio politico liberal de unas poderes financieros transconti-
nentales; de otro, que un Gobierno de la economia contrapese al Banco
Central Europeo, titular de la competencia para la politica monetaria.
Ciertas novedades del Tratado de Amsterdam apuntan en la direccién
adecuada, de un lado, de hacer efectiva para Europa la dimension objeti-
va de los derechos; y, de otro, de politizar el debate en /torno a los dere-
chos, el foro piiblico europeo y en consecuencia las acciones de la Co-
munidad. Si mediante un inmediato desarrollo se actualizara tales normas,
Europa habria iniciado, por mds que modestamente, el camino para recu-
perar con la nueva reduccién a unidad el sentido kantiano de la libertad
y la razén instrumental del orden politico al servicio de aquélla extravia-
dos bajo el huracan liberal. Veamos. Segiin la consolidada jurisprudencia
constitucional, la dimensién objetiva de los derechos obliga a los poderes
publicos a garantizar las condiciones materiales de su ejercicio (47). Pues
bien, la nueva garantia de los servicios publicos, art.16 TCE (en versién
de Amsterdam), es su expresién més decidida. Por otra parte, por més que
el Titulo VIII sobre empleo, el Titulo IX sobre politica social y la coor-
dinacién de las politicas econdémicas no hayan alterado la distribucién de
competencias y continien siendo responsabilidad de los Estados-miembros,
incluso sin haber incrementado la dotacién econdémica prevista, no obs-
tante han cambiado las reglas politicas de juego. Asi, el giro de Amsterdam

(47) Cfr. A. LOPEZ PINA, Principios rectores de la politica social y econémi-
ca, op. cit.
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bien pudiera tener consecuencias adicionales de gran calado para la rela-
cién entre derechos y democracia. Hasta Amsterdam, el poder ejecutivo
comunitario ha operado a partir de criterios sectorial-instrumentales, en-
dosando a los Estados las secuelas econémicas y sociales; desde 1957, el
consenso existente ha permitido que la politica se redujera al ambito es-
tatal. El Tratado de Maastricht es la ultima versién de tal disposicién de
dnimo. Pues bien, la normativa sobre empleo y politica social y la garan-
tia de los servicios piiblicos de Amsterdam aunadas a la coordinacién de
las politicas econémicas acordada en Mastrique y ratificada en Luxemburgo
cambian las reglas de juego.

La cuestion social no sélo politiza cualquier debate en Europa, sino
que en nuestro caso invierte la relacién existente hasta ahora entre los
Estados y la Comunidad: los Estados han comenzado a traspasar a la pro-
pia concertacién en el plano comunitario una situacién nacional de des-
empleo que por si solos se sienten incapaces de resolver. Si hasta ahora
no hubiera sido el caso, desde la Gltima fase en direccién a la Uni6n
Monetaria y la creciente sensibilidad sobre la cuestion social que culmi-
na en el encuentro, de Noviembre, de Luxemburgo, los ciudadanos estdn
identificando directamente a la Comunidad como instancia politica de re-
ferencia; en tal sentido, la van a hacer responsable de las concretas con-
diciones de ejercicio de sus derechos, no siendo excluible que a renglén
seguido tiendan a exigir una democratizacién de los procesos institucionales
de adopcién de decisiones. La normativa aprobada en Amsterdam estaria
ya, antes aun de entrar en vigor, politizando la Comunidad y colocando
en primer plano la relacién entre derechos y democracia. Una respuesta
popular politizadora de la Comunidad Europea por mor de la cuestion
social, bien pudiera acelerar el final feliz del viejo proyecto de alcanzar
la meta de una Unidn politica federal mediante la via indirecta de reali-
zar un mercado comiin y una union monetaria, tan persuasivamente pues-
to en duda por Bockenforde como auspiciado por Delors (48).

Ello no empece, sin embargo, al sentido que en la actual fase mantie-
ne preservar el Estado: de ahi que no obstante lo expuesto mds arriba, sea
comprensible que Kirchhof, el Bundesverfassungsgericht, Grimm y el grue-
so de la deutsche Staatsrechtslehre continden pensando desde la perspec-

(48) S. Delors ha mantenido continuamente tal postura desde la aprobacién
misma del Tratado de Mastrique. Por todas sus anteriores manifestaciones, R. BA-
RRE et J. DELORS, «Au-dela de V’euro», Le Monde, Jeudi 2 Octobre 1997. Cfr. Jacques
DELORS, Le nouveau concert européen, Paris: Editions Odile Jacob, 1992.
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tiva del Estado o de la democracia nacionales. Por supuesto, en razén de
la garantia de la dimensi6n institucional de los derechos y de la procura
publica de asistencia a la socializacién a través del trabajo; pero no sélo
por ellas. Es que ademds, puestos a apostar por un orden politico suprana-
cional europeo, mientras y hasta que cobre los rasgos por los que el art. 16
de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano caracterizaba
a los drdenes politicos constitucionalizados, ;hay alternativa a mantener
alzada nuestra tienda sobre el campo de juego en el que esti mas desa-
rrollado y es mds factible y eficaz el control democritico y judicial del
poder, es decir, hoy por hoy, el Estado?

EPILOGO

Nadie deberia bajo las cambiadas condiciones del modo de produccion
y distribucidn hacerse ilusiones sea de una solucién rdpida al problema
del paro, sea que el Tratado de Amsterdam haya encontrado la piedra
filosofal, sea en fin que la democratizacién de la Unién Europea esté a la
vuelta de la esquina. No estd en nuestro dnimo ir tan lejos: el modelo
anglosajén de capitalismo y de mercado, por comportar la ruptura del pacto
social (1945-afios setenta) que permitié compatibilizar democracia y capi-
talismo, no parece para los ciudadanos europeos juridica ni politicamente
aceptable; ahora bien, por positivos que parezcan los logros del modelo
holandés, las propuestas del discurso alternativo britdnico y las recientes
iniciativas francesas deberan todavia pasar la prueba del fuego del éxito
sostenido bajo las actuales condiciones, y el espiritu de Amsterdam esta
solicito de continuacién. Lo que en todo caso parece importante es subra-
yar el viraje, el cambio de direccién: normativamente, hemos pasado de
una situacién en la que los derechos fundamentales y los servicios publi-
cos estaban garantizados a reserva de la libre circulacién de capitales y
servicios y del principio de la libre competencia, a otra, por deméds dis-
tinta, en la que los dltimos son garantizados sin perjuicio de la tutela de
derechos y servicios piblicos y de la puesta en marcha concertada de
politicas sociales.

Por lo que hace a la ordenacién de los Estados y la Unién Europea
en tan transitoria situacién, seria aventurado ir mds lejos hasta definir un
estricto reparto de competencias —exclusivas— entre la Comunidad Eu-
ropea y los Estados-miembros: la garantia de los derechos, la potestad
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publica de regulacién y la mediacién de intereses y valores son tareas
piblicas basicas respecto de las que la competencia y la titularidad se dan
por el momento més en términos concurrentes que de exclusividad (49).
Las contradicciones resultan sin embargo tan evidentes, que se hace ur-
gente recuperar el sentido originario de competencia material o de asig-
nacién objetiva por materias, tal como hemos apuntado més arriba.

Pero incluso si llegdramos a materializar en Derecho tal programa, bien
la Unién Europea responderd a los cdnones cldsicos de la democracia, o
se verd impotente para cumplir con las tareas piblicas e integrar politica-
mente a sus ciudadanos. Con el Acuerdo de Amsterdam los europeos he-
mos dado un paso adelante en el sentido correcto del orden politico de
servicio a la igual libertad de todos (Kant). La creciente sensibilidad para
una politica europea de empleo y de proteccién social y la garantia de
servicios ptiblicos pueden servir de expediente politico y juridico, para
reducir a renovada unidad material una democracia revitalizada: el actual
régimen competencial europeo de federalismo flexible, de tan dificil asi-
milacion para el ciudadano medio, cobraria nuevo sentido gracias a la res-
ponsabilidad putblica unitaria de la procura del bienestar y a la asignacién
objetiva de competencias por materias. A partir de ahi quedaria abierto de
todas maneras, si una creciente politizacion asociada a la cuestion social
serd capaz de incitar a nuestras Sociedades tanto a distanciarse del sefiue-
lo de la salvacién individual a través del mercado como a superar el has-
tio actual de Ia politica y de los partidos, dando asi nuevos vuelos a la
democracia.

(49) Peter Saladin, que caracteriza al Estado como nuevo pouvoir intermédiaire,
subraya especialmente la preservacion cultural y la ejecucién administrativa como
tareas del Estado: Vid. P. SALADIN, Wozu noch Staaten. Zu den Funktionen eines
modernen demokratischen Rechtsstaats in einer zunehmend iiberstaatlichen Welt, Bern:
Verlag Stampfli, 1995. Comentario de A. LGOPEZ PINA, «Hacia la Unién Politica
Europea», Revista SABER / Leer, Madrid: Fundacién Juan March, 1998,
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