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RESUMEN.

La libertad de empresa es utilizada como pretexto para ilustrar las relaciones y jerarquias entre
libertades econdmicas comunitarias y derechos fundamentales en el ordenamiento multinivel
europeo. Su estrecha relacidon con las libertades econémicas comunitarias y con el objetivo del
mercado interior, han dotado a la libertad de empresa de una especial fortaleza a la hora de
dirimir sus eventuales conflictos con otros derechos acogidos aparentemente en pie de igualdad
en la reciente redefinicion de los objetivos de la UE. Por otro lado, cuando esta primacia se
transplanta al ordenamiento interno se corre el riesgo de alterar los equilibrios del sistema de
derechos de los Estados, anclados en el constitucionalismo del Estado social.

PALABRAS CLAVE.
Libertad de empresa, libertades econémicas, derechos fundamentales, ordenamiento multinivel.
ABSTRACT.

Freedom to conduct a business is used as a pretext to illustrate the relationships and hierarchies
between Community economic freedoms and fundamental rights in the European multilevel legal
system. The close relationship of this with the EU objective of the internal market and with
Community economic freedoms, have provided it with a special strength when settling the
possible conflicts with other rights recently welcomed into the redefinition of the objectives of
the European Union on an equal footing. Furthermore, when this primacy is transplanted into
national law it runs the risk of upsetting the balance of the system of states rights, anchored in
the constitutionalism of the social state.
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1. Introduccién

La elaboracion y aprobacién de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en adelante, la Carta) y su
reconocimiento con valor normativo en la
ultima versiéon del Tratado de la Union
Europea (en adelante, TUE) han renovado el
interés por el tema del papel, el
reconocimiento y la garantia de los derechos
del

fundamentales en el  conjunto

ordenamiento multinivel europeo.
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Este trabajo pretende afrontar dos
aspectos que en este renovado debate suelen
quedar un tanto oscurecidos en los estudios
sobre la estructura de la Carta, los nuevos
derechos, el reconocimiento en un plano de
aparente igualdad de todos y cada uno los
derechos reconocidos en ella, o en céomo se
estan viendo reconocidos y aplicados por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo

(en adelante, TJCE).

El primer aspecto o problema es
dilucidar el lugar que ocupan las llamadas
libertades econdmicas comunitarias (las
libertades de circulacion de personas, capitales
y mercancias, la libertad de establecimiento y
la libre prestacion de servicios) a las que
habria que afadir la libertad de competencia,
en la estructura del derecho europeo, pero
sobre todo qué papel desempefian y qué
relacion guardan o deben guardar estas
libertades con los derechos fundamentales
UE. Las libertades

reconocidos por la

comunitarias fundamentales son libertades
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econdmicas instrumentales o funcionales para

la realizacion de uno de los pilares
constitutivos de la UE como es el mercado
interior. No son estrictamente derechos
fundamentales, pero en el ambito del derecho
comunitario funcionan como tales, por lo que
es necesario abordar el problema de como se
dirimen sus potenciales conflictos con otros
reconocidos derechos

derechos como

fundamentales en el seno de la UE.

El segundo aspecto o problema es como
se articulan y determinan el contenido y los
limites de los derechos y como se dirimen los
potenciales conflictos entre derechos en un
ordenamiento multinivel ante la necesidad de
atender a la interaccidbn permanente de
distintos catalogos de derechos que ni son
idénticos en su contenido, ni homogéneos
desde el punto de vista ideolégico politico y
valorativo: el catadlogo de la Carta y el de las
fundamentales

libertades econdmicas

garantizadas en el Tratado, por un lado, y los
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derechos constitucionalmente garantizados en
las tradiciones de los Estados miembros, por el
otro. En este juego de ida y vuelta entre los
distintos planos de la gobernanza europea, las
ponderaciones y equilibrios internos se ven
afectados de forma significativa por las
ponderaciones y las jerarquias entre valores y
ambito

derechos llevadas a cabo en el

supranacional.

Intentaremos ilustrar esos dos problemas
utilizando como pretexto el reconocimiento
y posicion de la libertad de empresa en el
multinivel

ordenamiento europeo. Su

estrecha relacion con las libertades
econdmicas comunitarias y con la libertad
de competencia a nivel supranacional, pero
también su posicion en los equilibrios
internos de las tradiciones constitucionales
de los Estados miembros, hacen de la
libertad de empresa un observatorio
privilegiado desde el que asomarnos a las

problematicas mencionadas.
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2. ¢’Libertad debilitada” o  “derecho

fundamental como los demas”? El

reconocimiento formal de la libertad de

empresa en la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea

El reconocimiento formal de la libertad de
empresa como derecho fundamental en la
Carta puede ser considerado como una
novedad relativa. Es una novedad porque la
libertad de empresa no figuraba expresamente
en el catalogo de derechos reconocidos por las
instrumentos

anteriores declaraciones e

juridicos internacionales en materia de
derechos humanos (Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Pacto de Derechos
econdmicos y sociales). En el marco de las
tradiciones constitucionales de los Estados
miembros tampoco habia sido explicitamente
salvo como las

regulada excepciones,

constituciones de Espafia, Italia, Grecia,

Portugal o Luxemburgo. Bien es cierto que en
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todos esos textos e instrumentos normativos
se reconocia el derecho de propiedad y en casi
todas esas tradiciones se entendia la libertad
libertad de

de empresa o la iniciativa

econdmica como extension de este derecho.

Pero la novedad de su reconocimiento
formal y expreso es relativa si tenemos en
cuenta que, como aclaran las propias
Explicaciones que acompafian a la Carta, la
libertad de empresa habia entrado a formar
parte de los derechos fundamentales y de los
principios basicos de la Unidn a través de la
obra del TJCE que, bien como libertad de
ejercer una actividad econémica en los asuntos
Nold® y Eridania? o bien como libertad
contractual3, la habia reconocido en el orden

comunitario.

De su insercion sistematica en la Carta

podemos extraer dos conclusiones

1STCE de 14 de mayo de 1974, Nold, C-4/73, aptdo. 14.

2 STCE de 27 de septiembre de 1979, SpA Eridania y
otros, C-230/78, aptdos 20y 31)

3 STCE de 16 de Enero, SukkerFabriken, C-151/78
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provisionales. En primer lugar, que al ser
incluido en el capitulo de las “libertades”, el
fundamento de este derecho entroncaria con
los valores relacionados con la proteccion de
una esfera de libertad personal y con el libre
desarrollo de la personalidad. Para algunos
autores, en su vertiente de derecho subjetivo
fundamental, la libertad de empresa tendria la
estructura y funcion propia de los derechos de
libertad, es decir, la de asegurar al individuo
una esfera de actuacion libre de injerencias
frente al poder publico, y en particular como
libertad econdomica, la de garantizar la
independencia del ciudadano para “ ganarse la
vida” de forma autéonoma (Paz Ares, C. y
Alfaro, J., p. 359). En su vertiente objetiva, la
libertad de empresa es un mandato dirigido a
los poderes publicos para promoverla de
forma real y efectiva y fundamenta la actuacion
por parte del Estado a la hora de constituir

juridicamente el mercado y de garantizar el

ejercicio de la actividad empresarial en su
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interior mediante la defensa de la libertad de

competencia (Arroyo Jiménez, L., 2011, p. 377).

En segundo lugar, su reconocimiento junto
a derechos de un fuerte contenido econémico y
social, como el derecho de propiedad (art. 17)
y la libertad profesional y el derecho al trabajo
(art.15) nos remite inmediatamente al papel
central que estos derechos y libertades
econdmicas juegan en la conformacion del
orden econdémico europeo. En particular, como
subrayan las propias explicaciones de la Carta,
el derecho a la libertad de empresa se asienta
sobre la base fundamental del “principio de
una economia abierta y de libre competencia”
y se concreta y desarrolla a través de las

normas del derecho de la competencia (art.

101-107 del TFUE).

Es cierto que la formulacion
extremadamente concisa que utiliza la Carta en
el reconocimiento de la libertad de empresa no
establece ninguna referencia adicional a

modulaciones, formas de ejercicio, limites, etc.,
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(como por ejemplo sucede en el art. 38 de la
Constitucién espafiola -en adelante, CE- al
supeditarla a las exigencias de la economia de
mercado y a los intereses de la economia
general, o en el art. 41 de la Constitucién
italiana con su referencia a la utilidad social).
Pero también es verdad que el TJCE ha definido
criterios especificos y modalidades de ejercicio
de algunos derechos fundamentales y en
particular de los derechos y libertades
econdmicas. En efecto, ya desde sus primeras
decisiones sobre la libertad de empresa, el
TJCE intenta construir la libertad de empresa
como “un derecho mas”, esto es, un derecho
que lejos de constituir una prerrogativa
absoluta ha de ser considerado “a la luz de la
funciéon social de los bienes y actividades
protegidos” y que “se garantiza por regla
general a reserva de las limitaciones
establecidas en aras del interés publico”. Por lo
que, concluye,

“en el ordenamiento juridico

comunitario, también  parece legitimo
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mantener, respecto a tales derechos,

determinados limites justificados por los
objetivos de interés general perseguidos por la
Comunidad, siempre y cuando no se atente
contra la esencia de dichos derechos, (STCE,

asunto Nold, apartado 21)

De esta forma, aparentemente el

ordenamiento comunitario recogeria un
modelo de libertad de empresa muy similar al
desarrollado en las tradiciones comunes de los
Estados miembros. Con féormulas mas o menos
todas las

explicitas, practicamente

constituciones de los Estado miembros
establecen unos principios basicos del orden
econdmico y se garantizan las libertades de los
sujetos que actian en el mercado pero
imponiendo a la vez limites a las mismas, que
se ven encuadradas en los ordenamientos
nacionales, por las exigencias del interés
general y, mas concretamente, por las
exigencias derivadas de la clausula del Estado

social (Balaguer Callejon, F., 2002).
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En el plano supranacional, el ejercicio
de la libertad de empresa ya encontraria
limites insoslayables en la propia Carta y en el
derecho comunitario tanto originario como
derivado. Entre esos limites, podemos destacar
la proteccion del consumidor (art. 38 de la
Carta) o del medio ambiente (art. 37) y los
derivados de la profusa regulacion que han
desarrollado las instituciones europeas en esos
ambitos, pero también constituirian
restricciones de la libertad de empresa, el
derecho de informaciéon y consulta de los
trabajadores (art. 27) o el derecho de
negociacidn y accién colectiva (art. 28), como
de forma mas

general, también pueden

considerarse limitaciones genéricas a la
libertad de empresa las que se derivan del
reconocimiento y protecciéon de los derechos
laborales y sociales incluidos en el capitulo de
la Carta dedicado a la Solidaridad, por su

especial relacion con el ejercicio de la libertad

de competencia, el derecho de acceso a los
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servicios generales de interés general. Todos
ellos constituyen exigencias que prima facie
pueden limitar el contenido en abstracto de la
libertad de empresa, abriéndose asi la puerta
al necesario juego de ponderaciones,
legislativas y judiciales, que en cada caso
particular acabaran concretando el contenido
de la libertad de empresa, en aplicacion de las
reglas generales establecidas para los demas
derechos en el art 52.1 de la Carta: esto es,
mediante su regulacion por ley, el respeto de
su contenido esencial y del principio de
proporcionalidad en su triple dimension

(adecuacion, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto).

Hasta aqui nada nuevo. Ahora bien, a la
hora de concretar esos contenidos y limites y
los aspectos funcionales del ejercicio de
libertad de empresa, el art 16 de la Carta
establece un importante condicionamiento,
pues “se reconoce la libertad de empresa” pero

lo hace “de conformidad con el Derecho de la

Unién y con las legislaciones y prdcticas
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nacionales”.

Este reenvio al Derecho de la Unién y a
los ordenamientos de los Estados miembros
supone la mayor fuente complejidad y plantea
problemas interpretativos de importancia que
dificilmente son resolubles de forma
homogénea (Martin y Pérez de Nanclares,

p.337).

En efecto, para algunos autores, ese
reenvio puede ser interpretado como un
sintoma de “debilidad” en el sentido de que la
Carta no ha querido dar a la libertad de
empresa un contenido autonomo o propio mas
alla de lo que se desprenda de la ordenacion
precedente, tanto comunitaria como, sobre
todo, nacional (Molina Navarrete, 2005, p.
562). En otras palabras, el reenvio al derecho
comunitario y a las legislaciones y practicas
nacionales evidenciaria el propdsito de no
alterar en los mas minimo los principios y
equilibrios de la constitucion econdémica

multinivel europea. La libertad de empresa
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encontraria en el art. 16 de la Carta su
reconocimiento como derecho fundamental a
nivel europeo, si bien algo vahido o
desnaturalizado como derecho fundamental

comunitario (Molina Navarrete, 2005, p. 564)%

Sin embargo, y desde una posicion
radicalmente distinta, otros autores entienden
que a pesar de esta remision a las legislaciones

y practicas nacionales, cualquier eventual

4 Este reenvio motivaria incluso para algunos autores la
calificacién de la libertad de empresa como un “derecho
ordinario”, una categoria intermedia entre los “derechos
fundamentales de la Carta” que son los que concederian
a los individuos un escudo frente al legislador ordinario
(comunitario o nacional), y las “clausulas politicas” que
en términos generales son aquellas normas que exigen
que la instituciones politicas realicen un cierto fin u
objetivo sin que originen per se ninguna posicidon
subjetiva (caso de la mayoria de derechos sociales
reconocidos en la Carta). Los “derechos ordinarios”
conformarian, pues, un grupo de derechos de dudosa
naturaleza fundamental precisamente por el juego de la
interaccidon entre el art. 51 de la Carta y una serie de
clausulas de estilo que en la Carta se remiten al
legislador europeo y nacional para determinar el
contenido del derecho (vid, por ejejmplo, aparte de la
libertad de empresa, el art. 38 -derecho a la salud-, art.
10 -derecho de objecién de conciencia-, art- 41 derecho
a una buena administracion, art. 27 y 28 -derechos de
informacién y consulta de los trabajadores y derecho de
negociacidn colectiva). Estos reenvios constituirian una
reiteracidn del art. 51, esto es, del mandato de que la
Carta no debe ser leida como una expansién de las
competencias de la Unién frente a los Estados miembros.
Si esto es asi significaria que los derechos “ordinarios”
cualificados por estos reenvios no podrian imponer a los
legisladores nacionales limites diferentes de los
contenidos en sus propias constituciones y, por tanto, no
afiadirian ningiin elemento nuevo a la hora de
defenderlos como pretensiones legitimas en sede
judicial (A.]. Menéndez, 2003; 2004)
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restriccion de la libertad de empresa que
introduzcan los Estados en aplicacion del
derecho comunitario, habra de respetar en
todo caso los requisitos fijados con caracter
general en el art. 52.1, es decir que, como
ocurre con cualquier otro derecho
fundamental, dichas restricciones habran de
ser establecidas por ley y solo cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la
Unidn, o a la necesidad de proteccion de los
derechos y libertades de los demas, respetando
el contenido esencial del derecho y las
exigencias del principio de proporcionalidad.
La reserva hecha respecto a la libertad de
empresa podria ser considerada como
“redundante e innecesaria” (Martin y Pérez
Nanclares, p. 338) y hubiera bastado el mero
reconocimiento de tal libertad sometiendo
restriccion en el

cualquier limitacién o

ejercicio de este derecho a los

condicionamientos establecidos con caracter
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general en el art. 52.1 de la Carta.

En cualquier caso, y al margen de estas
posibles y divergentes interpretaciones, el
reenvio nos remite a la necesidad de perfilar la
posicion concreta que ocupa la libertad de
empresa tanto en el derecho comunitario como
en el ordenamiento juridico de los Estados
miembros. Esto nos hace topar con unos de los
temas mas espinosos, pero al mismo tiempo
mas cruciales en el ambito del derecho
europeo como es el de la relaciones entre el
ordenamiento comunitario y el derecho de los
Estados miembros. Y en lo que se refiere a la
libertad de empresa, la necesidad de atender al
juego permanente de distintos catalogos de
derechos, el de la Carta y el de las libertades
econdmicas fundamentales garantizadas en el
Tratado, derechos

por un lado, y los

constitucionalmente garantizados en las
tradiciones de los Estados miembros, por el
otro. Esta interaccion de planos regulativos
determinard en un caso y otro la posicion

especifica de la libertad empresa en la
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constitucién econémica europea y en las de los
Estados miembros y la compleja articulacion
de tal libertad desde la perspectiva del

ordenamiento multinivel.

3. Libertad de empresa y ordenamiento

multinivel

El analisis especifico de los contenidos y
los limites de la libertad de empresa no puede
perder de vista el doble plano en el que
constantemente se mueve un ordenamiento
multinivel. Por un lado, el plano horizontal de
la relacion entre la actividad de la empresa y la
accion de los poderes publicos (nacionales y
comunitarios) y, por el otro, el plano vertical
de las relaciones entre los diversos niveles de
gobernanza implicados en el ambito europeo y
especialmente los problemas de la
superposicion de dos planos regulativos, el

derecho de la UE y el derecho de los Estados

miembros.

No perder de vista este doble plano es
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crucial en el ambito de la libertad de empresa

si -como ocurre en este caso- el
reconocimiento, el contenido y los limites de
un derecho, sobre todo a la hora de su
ponderacion con otros derechos o con las
exigencias del interés general, no son
exactamente los mismos en los textos del
derecho europeo (y en la jurisprudencia del
TJCE que los aplica)) y en los textos
constitucionales de los Estados miembros (y en
como son interpretados por los respectivos
Tribunales constitucionales).Esta circunstancia
es especialmente importante si se considera
que muchos de estos textos constitucionales
europeos son expresion de una fase historica,
la del constitucionalismo del Estado social,
caracterizada por principios muy diversos a los

prevalentes en la fase histérica en la que han

sido redactadas las normativas europeas.

En esta friccion se evidencia, una vez
mas, la dificil cohabitacion de dos légicas
opuestas y obligadas a imbricarse. Por un lado,

el vinculo social y la intervencién estatal,
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ligados a la propia concepcion de Estado como
Estado Social, (art. 1 CE en el caso espafiol) y
por otro lado el mercado y la liberalizacion de
la economia, categorias inherentes a la
definicion y justificacion de las Comunidades

Europeas y presentes tanto en los Tratados

originarios como en el actual del TFUE.

Esa dificil cohabitacion se manifiesta de
forma paradigmatica en el caso de la libertad
de empresa si consideramos el papel central
que juega esta libertad econd6mica en la
definicion del modelo econdmico
constitucionalizado tanto en el nivel nacional
como en el nivel supranacional europeo, y las
consecuencias que su distinta colocacién en

uno y otro plano pueden tener a la hora de

determinar su alcance y delimitacion.

El andlisis que sigue tiene precisamente
por objetivo demostrar que en el juego de los
distintos planos del ordenamiento multinivel
hoy vigente, la libertad de empresa en la Union
europea no puede considerarse una libertad
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“debilitada” desde el punto de vista de su
reconocimiento como derecho fundamental en
la Carta por el reenvio a la actual regulacion
comunitaria y estatal. Pero tampoco puede ser
considerado “un derecho fundamental como
los demas”. Todo lo contrario, su posicién en el
ordenamiento comunitario le ha otorgado
centralidad y primacia sobre otros derechos
fundamentales, especificamente los derechos
sociales, que no casa bien con el aparente
plano de igualdad en que ha situado la Carta a
todos y cada uno de los distintos tipos de
derechos incluidos en ella. La estrecha relacion
con el objetivo comunitario del mercado
libertades econdmicas

interior, con las

comunitarias y con el derecho de 1la
competencia que le sirven de instrumento,
sitian la libertad de empresa en el “nucleo
duro” de los valores y principios sobre el que
se ha construido la integracion europea,
dotado de una especial fortaleza a la hora de
dirimir sus eventuales conflictos con otros

derechos que son expresion de otros principios
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que si bien han sido recientemente acogidos en
el ambito comunitario en la redefinicidn de los
objetivos de la Union llevada a cabo en el
Tratado de la Union Europea (TUE) y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) en su version consolidada de
Lisboa, son subalternos a la légica del

funcionamiento de una economia abierta y de

libre competencia.

4. La centralidad del mercado y la primacia de
las libertades econdémicas. La libertad de

empresa en la “constitucibn econdémica

europea”

La Unién Europea en la actualidad no es
solo una unién econdémica, ni la “constitucion
europea” -si por ella entendemos el valor
juridico-constitucional del derecho originario
de los Tratados- es solo una constitucion
econdmica. Sin embargo, en su origen si lo fue
y, en gran medida, en la Unién Europea sigue
pesando -y pesando mucho- su “alma

econdmica”. Hoy sabemos que los objetivos de
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la Unidn se han ampliado de forma significativa
pero no por ello han dejado de tener un peso
prioritario en la politica comunitaria los
econdmicos. La

objetivos integracion

econdmica europea, sigue teniendo como
pilares centrales el principio del mercado
unico, la unién monetaria, el principio de
estabilidad financiera ademas del desarrollo de
politicas sectoriales comunes y de la
armonizacion de las politicas economicas de
los Estados miembros, pilares sobre los que se
articula la “constitucién econdémica europea”.
Nosotros nos centraremos en el primer pilar,
es decir, el de la construccion juridica del
mercado interior porque este es el ambito en el

que la libertad de empresa encuentra su

espacio y su conformacion a nivel europeo.

5 No es este es lugar en el que reproducir los
debates sobre la existencia, oportunidad o propiedad de
hablar de wuna “Constitucién econdmica europea”
(Baquero Cruz, J., 2003; Maestro Buelga, G., 2002, 2007 y
2008; Sauter, W., 1999; Cassese, S., 2006 ), nuestra
intencion, mas modesta, es contextualizar la libertad de
empresa en el conjunto de las disposiciones econémicas
del derecho originario que por su fundamentalidad a la
hora de conformar los rasgos basicos del orden
econ6émico europeo podemos denominar a estos efectos
“constitucién econémica europea”.
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La integracion europea tiene su origen en la

construccion de un mercado comun y

posteriormente del mercado interior. La
unidad de mercado implica la prohibiciéon de
discriminacién por razones de nacionalidad, y
exige la eliminacion desde el plano
supranacional de todos los factores estatales y
no estatales de desigualdad. La conclusion del
mercado comun previsto originariamente en el
Tratado CEE y su conversion en mercado
interior de la Unidén en palabras del hoy
articulo 26 del TFUE, «implicara un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios
y capitales estara garantizada”». Su contenido
genuino lo integran las citadas libertades, hoy
reguladas en los titulos II a IV de la Tercera
Parte (Politicas y acciones internas de la

Unién) del TFUE.

Estas libertades econdmicas

comunitarias se conforman como los

elementos constitutivos del mercado unico
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europeo.  Constituyen  mecanismos de

integracion negativa al promover la
construccion del mercado interior mediante el
establecimiento de prohibiciones dirigidas a
los poderes publicos. El establecimiento de
estos limites a las intervenciones estatales
tiene como contrapartida la ampliacion de la
autonomia y de los poderes de disposicion de
los agentes privados tutelados ahora por el
derecho comunitario frente a los Estados

nacionales, que estan obligados a abstenerse y

a respetar su configuracion en el espacio

supranacional como “derechos
fundamentales”.
Las libertades comunitarias son

instrumentos para crear un orden econémico
de tipo especifico (un mercado unico y

competitivo). Son functional rights, derechos

que hacen referencia a las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados
miembros, pero que estan estrecha vy

explicitamente funcionalizados al logro de

objetivos fundamentales de la Union y en
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concreto a la realizacion del mercado Unico y

de una economia abierta y de libre

competencia.

Respecto a ellas el TJCE ha realizado
una labor, bien conocida y sobre la cual no
habra que insistir en esta sede, de elevacion de
estas libertades econdmicas del mercado
interior al rango de derechos fundamentales
del ciudadano en el orden comunitario que,
como tales, crean derechos para los
ciudadanos tanto frente a los Estados como

frente a la Unidn®.

El resultado de esta construccidn es que
muchas medidas de politica econémica ya no
son consideradas un asunto de la politica, es
decir, de las opciones legitimas del legislador
en la conformacién del orden econémico, sino
una cuestion de derechos constitucionales. En
consecuencia, pasan a desempefiar un papel

mucho mas decisivo a la hora definir los limites

6 Véase como ejemplo, Cantaro, A., 2012, p.185 y ss..
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impuestos por el poder publico a su ejercicio y
a la hora de redefinir las fronteras entre la

esfera publica y la privada en el orden

econdmico.
En definitiva, las libertades
fundamentales comunitarias no son

estrictamente derechos fundamentales pero
funcionan en el ambito comunitario como
tales. Las libertades comunitarias generan
derechos de los ciudadanos europeos frente a
los Estados, pero estos derechos quedan
delimitados en su contenido por la funcion
constitucional que cumplen en el derecho
comunitario: contribuir a la creacién de un

mercado Unico removiendo los obstaculos

publicos y privados que impidan su
realizacion.

El efecto colateral de esta
“fundamentalizacion” de las libertades

comunitarias sobre el contenido y los limites
de la libertad de empresa como derecho

fundamental en el ambito europeo es obvio:
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“las principales medidas que podemos calificar
como restrictivas de la libertad de empresa son
medidas que limitan la libre circulacion de
servicios,

mercancias, capitales 0

establecimiento. Por tanto, las libertades
comunitarias se convierten en el principal
instrumento de proteccion de los ciudadanos
frente a las restricciones nacionales a la

libertad de empresa” (Paz Ares y Alfaro, 2002,

p. 418).

Este proceso de “fundamentalizaciéon”
es resultado de la traduccidn a nivel juridico de
la primacia del mercado y de las libertades
econOmicas en el proceso de formacion y de
integracion europea. El mercado se afirma
como estructura incuestionable que deviene
instrumento fundamental para la realizacion
de los objetivos del tratado. Es punto de
partida y de llegada que define el marco de
realizacion de los objetivos de la UE. Los
intentos de recuperar una conexion de la

constituciéon econdmica comunitaria con la
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idea de «economia mixta» mediante la

referencia a la “economia social de mercado”
en los Tratados y en la redefinicion de los
objetivos de la Unién en el TUE y TFUE en las

versiones de Lisboa desconoce el

papel
subalterno y con funciones prevalentemente
de legitimidad residual de las intervenciones
comunitarias en el Ambito social, al menos,
desde el punto de vista del derecho originario
y de la evolucion actual de la jurisprudencia
europea. (Garcia Herrera, M. A. y Maestro

Buelga, G., 2011).

De esta forma, «economia social de

mercado» en el ordenamiento comunitario

significa: centralidad del mercado,

reconocimiento de su autonomia, tutela

publica de sus reglas, es decir, primacia de las

libertades economicas y defensa de 1la

competencia. Esta féormula no excluye la
intervencion publica de coyuntura, ni cierto

grado de intervencidn social de caracter

subalterno, pero sin comprometer la

centralidad del mercado como principio
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fundamental articulador del sistema (Maestro

Buelga, 2008).

Esta es la racionalidad profunda de la
constitucion econdmica europea desde la que
en la practica se resuelven los potenciales
conflictos entre las libertades econ6micas y las
exigencias derivadas de objetivos igualmente
valiosos reconocidos en los Tratados y en las
constituciones nacionales. La legitimidad de las
restricciones de las libertades econdmicas
basadas en otros derechos fundamentales
reconocidos en la Carta y dotados después de
Lisboa de igual eficacia vinculante, se dirime a
esta interna entre

partir de jerarquia

libertades econdémicas y derechos sociales.

Una manifestacion paradigmatica de esta
logica de primacia podemos encontrarla en
algunas resoluciones del TJCE, en concreto, en

los asuntos Viking” y Laval®, y luego Rliiffer y

7 STJCE de 11 de diciembre de 2007, asunto Viking, C-
438/05.

8 STCE de 18 de diciembre de 2007, asunto Laval C-
341/05

CEFD Ndmero 26 (2012) ISSN: 1138-9877

Luxemburgo® en los que ha abordado la

relacion existente entre las libertades

econdmicas y los derechos sociales
fundamentales. En esas resoluciones el TJCE ha
libertades

reafirmado la primacia de las

fundamentales del mercado interior,
especialmente la libre prestacion de servicios y
la libertad de establecimiento sobre derechos
sociales fundamentales fuertemente asentados
y garantizados en el marco de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros
como el derecho de negociacion colectiva o el
derecho de huelga. Las  sentencias
mencionadas acaban primando las libertades
comunitarias, y con ellas la libertad de
empresa, frente a toda actuacion, estatal,
empresarial o sindical, que pueda hacer menos

rentable la circulacion de las empresas en el

mercado interior10,

9 STCE de 3 de abril de 2008, asunto Riiffer, C-346/06 y
STCE de 19 de junio de 2008, asunto Luxemburgo, C-
319/06),

10 Un estudio detallado de estas sentencias y de sus
consecuencias en el ambito de las relaciones laborales,
356



CEFD

Cuadernos Electronicos
de Filosofia del Derecho

A la hora de resolver este conflicto entre

libertades comunitarias y derechos
fundamentales, el TJCE podria haber optado
por dos caminos alternativos, ambos
aceptables desde el punto de vista de la
necesaria proteccion de los derechos sociales
fundamentales: o bien utilizar una excepcion
que amparase la accion sindical en funcion de
su naturaleza y objeto, disociando de 1la
integracion europea un ambito especifico -el
de las relaciones laborales tal y como estan
asentadas en las constituciones de los Estados
los Estado miembros- que fue la solucion por la
optoé en relacién con los convenios colectivos
en ocasiones anteriores (STCE de 21 de
septiembre de 1999, asunto Albany, C-67/96);
o bien utilizar el caracter de derecho
fundamental de los derechos sociales en
cuestion para justificar directamente y sin

rodeos las restricciones que las acciones

sindicales pudieran producir en la libertad de

vid. Gauma Hernandez, A. (2005), p. 212 y ss. y Goerlich
Peset]. M. y Guaman Hernandez, A. (2011).
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establecimiento, camino que habia

emprendido en sus sentencias Omega Yy
Schmidberger (STCE de 14 de octubre de
2004, asunto Omega, C-36/02 y STCE de 12 de
junio de 2003,asunto Schmidberger, C-
112/00). El Tribunal comunitario no optd por
ninguna de las dos vias. Por el contrario, ha
decidido afirmar que las empresas privadas
pueden oponer la libertad de establecimiento
frente a acciones sindicales que restrinjan en

alguna manera el ejercicio de esta libertad

empresarial (Guaman Hernandez, A., 2005).

De estas forma, Viking y Laval son ejemplos

paradigmaticos de como los derechos
fundamentales son subordinados en el plano
supranacional del ordenamiento multinivel a
los objetivos econémicos del mercado interior.
En ambos casos, el derecho de huelga es
considerado no como un derecho fundamental
que en un mismo plano de igualdad debe ser
ponderado con los intereses empresariales,

sino como una excepciéon a la regla de la

libertad econémica que debe ser justificada de
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acuerdo con las estrictas reglas del juicio de

proporcionalidad. = Cualquier medida no
compatible prima facie con el mercado interno
necesita ser justificada a pesar de la
legitimidad del interés que ésta persiga. La
carga de la prueba recae siempre sobre la
parte que alega la limitacion de la libertad
econdmica, y ello aunque lo que se alegue

como justificacion de dicha restriccién sea

otro derecho fundamental.

Ademas en el terreno concreto de los

derechos sindicales y de las relaciones
laborales este planteamiento “market oriented”
hace surgir cuestiones de dificil encaje en la
concepcidon de derechos fundamentales como
el derecho de huelga en la tradicion de las
constituciones de los Estados miembros. En
efecto, cuando pensamos en la
proporcionalidad en el contexto del derecho a
la huelga normalmente pensamos en la

proporcionalidad de las restricciones que el

Estado puede imponer a la hora de regular el
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ejercicio de este derecho. Ademas esta
suficientemente reconocido que la mayoria de
las acciones de huelga implican por su propia
naturaleza una restriccion de la libertad de
empresa, lo que intentan precisamente es

restringir el ambito de decision del
empresario, que lo consigan o no constituira la
medida de su efectividad y de su éxito. Sin
embargo, en los casos en cuestion el TJCE
entiende que la proporcionalidad en el
ejercicio del derecho de huelga debe ser puesta
en relacion con los derechos y libertades
econdmicas que el empresario tiene
garantizados por el Tratado. Al hacer esto se
estd negando el objetivo inherente al derecho
de huelga, subordinandolo a las libertades

fundamentales del mercado interno.

Los casos mencionados constituyen signos
evidentes de que la relacion entre derechos
fundamentales y las libertades econdmicas
comunitarias permanece inalterada en el

ambito comunitario. La timidez del T]JCE para

adoptar una posicion firme de proteccién de
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los derechos fundamentales, especialmente de
los sociales después de su reconocimiento en la
Carta, proviene de su incapacidad para dar
efecto directo a esos derechos, de ver los
derechos fundamentales solo a través de las
lentes de las libertades econdomicas y del
mercado. Pero que el TJCE adopte esta postura
no debe causar sorpresa. De hecho, al ser una
institucion de la UE debe actuar con los
objetivos fijados en el Tratado y no debe
operar fuera de los limites establecidos en la
“constitucién econdmica” europea. No es
extrafio, pues, que el TJCE se sienta obligado
por las libertades economicas y los objetivos
que han formado la base de la evoluciéon de

Europa y que han sido el instrumento de

creacion de la UE.

Otra cuestion diferente es si el caracter
vinculante otorgado a la Carta en el TFUE
puede en el futuro modificar este enfoque
economicista a la hora de ponderar los

eventuales conflictos de derechos. Es decir, la
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posibilidad de que ante un posible conflicto
entre las exigencias del mercado interior y las
obligaciones derivadas de los derechos
fundamentales, el TJCE pueda adoptar un
enfoque no jerarquico en el que los valores en
competencia sean ponderados sin ninguna
suerte de prioridad predeterminada. Se
superaria asi la consideracion de algunos
derechos  fundamentales como  meras
excepciones a la regla de la primacia de las
libertades economicas y de la centralidad de
del mercado,

las razones excepciones

justificadas en todo caso de acuerdo con los

requerimientos del principio de
proporcionalidad.
Mientras esa posibilidad pueda

materializarse o no en los futuros desarrollos

de la jurisprudencia del TJCE, las

consecuencias de esta primacia de las
libertades economicas sobre los derechos
sociales fundamentales en el plano horizontal

del derecho de la Unién se agravan si la

trasladamos al plano vertical de la relaciones
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entre ordenamientos. A la hora de transplantar
este enfoque jerarquico del TJCE en el plano de
los ordenamientos internos “se corre el riesgo
de que el sistema de derechos estatal se revise
a partir de la perspectiva economicista que
postula la Constitucién material de los

Tratados comunitarios” (De Miguel Barcena, .,

2008, p. 1033).

Este  peculiar “efecto retorno” de la
superposicion del ordenamiento comunitario
sobre el de los Estados, ha empezado a
materializarse ya en algunos ordenamientos
como el nuestro donde ha inspirado relecturas
del alcance y significado de los derechos y
clausulas econdmicas de nuestra Constitucion.
En concreto, se va abriendo paso una
interpretacién y una jerarquizaciéon de los
principios y clausulas de la constitucion
econdmica espafiola en la que se viene dando
prioridad a los derechos econ6micos de

libertad de empresa y propiedad privada,

poniéndolos en relacién con el principio de

CEFD Ndmero 26 (2012) ISSN: 1138-9877

libre desarrollo de la personalidad, ampliando
la definicion de su contenido esencial y
elevandolos en la practica a la consideracion
de derechos fundamentales por su estrecha
vinculacion con el valor prioritario de la
libertad del individuo!l. Se limitan asi las
posibilidades de configuracidon positiva de sus
condiciones de ejercicio y de establecimiento
de limites por parte del legislador en funcion
de la proteccién de otros bienes igualmente
constitucionales (la salud, la vivienda, la
culturales, el medio

ciudad, los bienes

11 La “constitucién econémica” espafiola reposaba en la
aceptacion del sistema capitalista de mercado
preexistente y un nivel de socializacién de la economia
de gran alcance. Desde este equilibrio inestable y abierto
entre principios econémicos y valores heterogéneos, es
como mejor se entiende la construccién de la libertad
de empresa y del derecho de propiedad en la CE como
derechos constitucionales nominalmente “no
fundamentales”, es decir, con las garantias de la reserva
de ley y el respeto del contenido esencial pero sin la
posibilidad de recurso de amparo. Ubicados
sistematicamente en esa “zona templada” del orden
material constitucional entre los derechos
fundamentales ampliamente protegidos frente a las
intervenciones y limitaciones del legislador, y los
principios informadores del orden econémico y social. Y
también desde esa idea de equilibrio entre principios
contrapuestos se comprenden mejor los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional respecto
al derecho de propiedad privada y libertad de empresa
en los que ha realizado una compleja construccién de
dichos derechos no simplemente como derechos
subjetivos (vertiente subjetiva) sino ademads, y
especialmente en el caso de la libertad de empresa,
como garantias institucionales.
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ambiente). El efecto fundamental de esta
concepcidn de los derechos de la libertad de
empresa y propiedad,

como espacios de

disposicion individual especialmente
refractarios a la intervencion estatal, es que los
requisitos de esta ultima, se agravan: mientras
que el ejercicio de estos derechos por asi decir
“liberales” no precisa nunca justificacion (se
reconducen siempre a la libertad o a la
autonomia privada), la accién estatal
delimitadora de los limites inherentes a los
correspondientes derechos queda lastrada con

la carga de la prueba de su proporcionalidad y

justificacion (Mercado Pacheco, P., 2004).

Este proceso, en primer lugar, acabaria

conformando un nuevo equilibrio
constitucional entre, por un lado, los derechos
y libertades economicos individuales y, por
otro, los poderes estatales de intervencidon en
la economia necesarios para realizar otros

fines igualmente legitimos desde el punto de

vista constitucional, otorgando un “plusvalor”
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a unos frente a otros. Pero en segundo lugar,
estableceria la economia de mercado, y sus
libertades correspondientes como el modelo o
regla, y la intervencion del Estado como
excepcion, es decir, acabaria restaurando la
subsidiariedad de la actuacion de los poderes
publicos respecto al principio de autonomia

del mercado.

5. El “efecto retorno”. La erosion de Ila
capacidad conformadora de la politica sobre el

mercado y la empresa

Pero lo que decididamente subvierte los
equilibrios de las tradiciones constitucionales
es que los principios, los presupuestos y las
reglas en base a las cuales se operaban las
ponderaciones y el equilibrio entre la libertad
de empresa y el interés general, entre principio
liberal y principio social escapan cada vez mas
de los poderes publicos estatales para
encontrar su sede y legitimacion en sede

comunitaria. En otras palabras, los poderes

conformadores de la libertad de empresa
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menguan y se hacen menos incisivos en favor
de los poderes supranacionales y de la propia
empresa privada cuya accidn ya no puede ser
conformada de acuerdo con los parametros de
la “constituency” politica nacional, porque el
interés general o la utilidad social ya no se
definen en los términos de los equilibrios
constitucionales de los Estados miembros, sino
en el marco de las limitaciones impuestas por

el Tratado a la libertad de empresa.

Desde el punto de vista del

ordenamiento multinivel hoy vigente, la
libertad de empresa y sus determinaciones
responden hoy a un modelo distinto del que
estd disefiado en la CE (Uriarte Torrealday,
2005). Tenemos hoy una constitucion del
mercado y de la empresa que va mas alla del
art. 38 y concordantes y que se despliega en un
contexto normativo multinivel, entre
regulaciones internacionales y constitucion

econdmica europea que no es disponible ya

por el legislador (ordinario o constitucional).
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Las restricciones y ponderaciones a las que
estaba sujeta la libertad d empresa en el
ordenamiento interno son hoy centenares y la
mayoria de ellas fuera del radio de accién del
estan en los

legislador politico nacional:

Tratados, en el derecho derivado, en las

sentencias del Tribunal de Justicia. El
legislador nacional ante este horizonte se
puede mover solo de forma intersticial y
funcionalmente orientada, esto es, solo puede
hacer mas adherente la norma interna a la
supranacional, secundar su dinamica y sus
objetivos, pero no

puede  oponerse

frontalmente a ella.

En definitiva, en materia de derechos
econdmicos se ha producido un trasvase de
soberania hacia el nivel comunitario (Di Plinio,
2005), en donde el TJCE se ha convertido en el
instrumento clave incidir en

para sus

contenidos y de ponderarlos en una

perspectiva funcional con los objetivos del
Tratado y los intereses generales de la UE.

Porque son los intereses de la UE -y no los
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intereses generales de los Estados- los que se
convierten en la verdadera unidad de medida
para valorar la legitimidad de sus eventuales

restricciones.

En efecto, el proceso de integracion
europea y la labor constante del TJCE en esta
materia han conducido a un progresivo
desapoderamiento de los Estados en su
capacidad de definir el contenido y alcance
exacto de la libertad de empresa. Una
continuada linea jurisprudencial del TJCE en su
interpretacidon de las libertades economicas y
del derecho de competencia ha reducido de
forma  significativa la  capacidad de
intervencion de los Estados miembros en la
libertad de

configuracion interna de Ia

empresa.

En términos generales, esa erosion se ha
manifestado de forma muy significativa en el
ambito derecho europeo que garantiza la
libertad de competencia. En efecto, la politica
comunitaria de la competencia y el régimen
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comunitario de las ayudas publicas estatales
han erosionado de forma significativa tanto la
capacidad de iniciativa economica estatal (esto
es el derecho a crear empresas publicas y a
competir en el mercado, lo que significaba
establecer limitaciones en un sentido genérico
de la libertad de empresa) como la posibilidad
de establecer reservas a favor del sector
publico (esto es, desmercantilizar recursos y
servicios esenciales) medios todos ellos de
intervencion que ponia a disposicion del
legislador la CE, pero que deben desenvolverse
ahora dentro de los limites estrictos del

régimen comunitario de la competencia.

Ello se ha traducido en la afirmacién plena
de las politicas de liberalizacion y privatizacion
del sector publico. Las politicas liberalizadoras
acaban con las intervenciones correctoras del
mercado y someten a las reglas de la economia
de mercado las instituciones y los principios de
la economia mixta en cualquier sector
econOmico: de la informacién radiotelevisiva a

las telecomunicaciones, del suministro de
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energia al transporte aéreo. Desde esta logica

ninguna area del servicio publico esta

sustraida a las normas europeas sobre

competencial?.

El resultado es que la salvaguardia de la
libertad de competencia ha alcanzado una
posicion constitucional en el ambito europeo

mas elevado que otros objetivos legitimos de

12 Ni siquiera la excepcién de los “servicios
econémicos de interés general” contemplada en las
reglas de la libre competencia (art. 106.2 TFUE ) y el
reconocimiento del acceso a dichos servicios como un
derecho fundamental en la Carta de Derechos
Fundamentales (art. 36) vinculado a la cohesién
econ6mica y social, parece desmentir la tendencia
apuntada. Como sefiala G. Maestro, la relaciéon del
servicio econémico de interés general con las normas de
la competencia es la de norma/excepciéon. La norma es la
sumisién a las prescripciones de los Tratados sobre la
competencia. La excepcién es la posibilidad de no
aplicarlas cuando éstas impidan el cumplimiento de la
misién especifica confiada a estos servicios. La norma
general actia con una «vis» atrayente que limita el
alcance de la regulaciéon de los servicios econdmicos de
interés general. La nocién “servicios econdmicos de
interés general” no es equivalente a la de servicio
publico. Sus ldgicas son diversas, mientras que la
primera establece un vinculo con el mercado, la segunda
la hace con la distribucién. Los servicios econémicos de
interés general, lejos de suponer un instrumento de
reequilibrio entre integracién econémica y social,
ocupan un lugar puramente residual en el juego de estas
dindmicas. Mas aun, la légica de estos servicios y la
conexién con el mercado acaban extendiéndose a sus
fines mercantilizando la actividad econémica. (Maestro
Buelga, 2008)
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las politicas publicas, especialmente en
contraste con la paridad constitucional entre el
valor de la libertad de empresa y otros valores
y  derechos presupuesta en muchos
ordenamientos de los Estados miembros. De
esta forma, la libre competencia actiia no solo
como un principio antimonopolista sino como
mecanismo anti-interventor y de disolucion del
del Estado

constitucionalismo econdémico

social (Maestro Buelga, 2008).

Otro ejemplo paradigmatico en el que
puede medirse el alcance de esta reduccion del
poder conformador de la libertad de empresa
por parte de los Estados, es el de la Directiva
2006/123/CE, de 26 de diciembre, o Directiva
Bolkenstein, relativa a los servicios en el
mercado interior (en adelante, DIRSE). La
transposicion de esta Directiva que regula la
libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios al derecho interno ha
supuesto un cambio profundo tanto en lo que

respecta a la posibilidad de establecer limites a

la libertad de empresa por parte del legislador,
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como en los parametros constitucionalidad en
los que tienen que moverse el enjuiciamiento
de la justificacion de dicha restriccion que

eventualmente han de realizar los Tribunales.

En sentido vale la pena destacar que el

Tribunal  Constitucional espafiol habia
reconocido al legislador un margen muy
amplio de configuraciéon de la libertad de
empresal3, pero la DIRSE reduce ahora tal
libertad. De acuerdo con esta normativa los

regimenes de autorizacién preventiva de las

13 E] TC espafiol habia adoptado una concepcién de la
libertad de empresa en el que predomina el caracter de
garantia  institucional. ~Una  concepcién  que,
resumidamente, implica que no existe un contenido
predeterminado de la libertad de empresa que el
legislador en todo caso tenga que respetar, sino mas
bien una garantia institucional de que el conjunto no
excluira la iniciativa econdmica privada y la prohibicién
de medidas que eliminaran los rasgos de lo que se
entiende por una economia de mercado. Para el TC “el
art. 38 establece los parametros del orden econémico,
pero no reglas juridicas de libertad de actuacién de las
empresas en los concretos aspectos de la libertad
econdmica”, no se estableceria “el derecho a acometer
cualquier empresa sino sélo el de iniciar y sostener en
libertad las actividad empresarial, cuyo ejercicio esta
disciplinado por normas de muy distinto orden”( STC
84/93 de 8 de Marzo). Esta configuracién como garantia
institucional y el debilitamiento constitucional de su
vertiente subjetiva es la que permite la extraordinaria
amplitud de intereses, valores y principios
constitucionales que podian utilizarse como justificacién
de las limitaciones a la libertad de empresa por parte del
legislador.
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actividades economicas han dejado de ser

licitos con caracter general y soOlo son
admisibles si concurren las circunstancias que
la propia DIRSE establece. De acuerdo con sus
articulos 9 y 10, el régimen de autorizacion de
estas actividades debera basarse en criterios
que no sean discriminatorios, que vengan

justificados por una razon imperiosa de interés

general y que resulten proporcionados.

En este sentido ha sefalado De la
Quadra-Salcedo que mientras que los Estados
pueden limitar la libertad de empresa -para
proteger otros valores o intereses publicos
como el orden publico, la salud, el medio
ambiente, etc.— sin mas limite que la
“razonabilidad” (que es el criterio seguido a
nivel interno por el Tribunal Constitucional
para comprobar que estas restricciones son
compatibles con el contenido esencial de dicha
libertad) las restricciones estatales a las
libertades comunitarias quedan sometidas

para determinar su validez al juicio de

“proporcionalidad” (criterio seguido por el
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TJCE y recogido en la DIRSE) que es mas
exigente y reduce su capacidad para conformar
legitimamente la libertad de empresa (De la

Cuadra Salcedo, 2009. p. 60-61)

La diferencia de tratamiento consiste en
que bajo el test de razonabilidad, los poderes
publicos deben demostrar -como en el test de
proporcionalidad- que existe un interés
general que debe ser protegido, y que su
proteccion exige tomar medidas adecuadas
que sirvan al fin pretendido, pero no exige
necesariamente la demostracion de que no hay

otra medida menos restrictiva de intervencion

de los Estados miembros.

Cuando la DIRSE se incorpora a los
derechos nacionales, el efecto que se produce
es privar a los Estados de la posibilidad de
restringir la libertad de empresa con medidas
que serian incompatibles con un test de
proporcionalidad pero que superarian el test
de razonabilidad, que es el que habia sido
el Tribunal Constitucional

utilizado por
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espafiol en estos casos.

La DIRSE constituiria asi un ejemplo
claro de normas comunitarias que producen
una “mutacién constitucional” en el plano
interno, confiriendo un nuevo sentido y una
interpretacion vinculante a determinados
preceptos de la norma constitucional, sin
necesidad de que ésta sea formalmente
reformada, (Mufioz Machado, 2009, p. 304 y
Parejo Alfonso, L., 2009) Lo que habria que
afiadir a este respecto es que en el caso de la
aprobacién de la DIRSE no habria que hay que
asombrarse de ello porque como reconoce
Tomas Ramoén Fernandez en respuesta a las
criticas sobre los efectos de esta normativa
sobre el alcance y los limites de la libertad de
empresa en nuestro ordenamiento juridico, “es
cierto sin duda que se ha producido una
mutacién en nuestra Constitucién, pero no
ahora, sino hace ya unos afios en Maastricht. La
directiva de servicios no ha hecho sino sacar

las consecuencias de lo que alli se decidi6”

(Fernandez, T.R., 2009, p. 19).
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La ratificacion del Tratado de

Maastricht, tuvo la importancia de una
“eleccion de sistema” o en otros términos,
de una decision constituyente. No se trato
de un simple traspaso de transferencias o de
delegacion de soberania, porque ese
traspaso puede suponer, y de hecho asi ha
sucedido, una modificaciéon esencial del
equilibrio de la Constitucion. El efecto sobre
nuestra  constitucion = econ6mica es
trascendental porque lo que de verdad se
entrega mediante esa transferencia es la
definicion del contenido econdomico de la
constitucidn, del “cierre constitucional” que,
en nuestro vimos

Caso y como

anteriormente, estaba encomendada al
legislador ordinario, que disponia de la
libertad para optar entre las distintas
opciones politicas posibles, asi como para
utilizar los instrumentos e instituciones que

considerara idoneos (Mufioz Machado, S.,

1993, 49).
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6. Conclusiones

Del escrutinio de los principios que

conformarfan la “constitucion econdémica
europea”, se puede concluir que la libertad
empresa en la UE no puede considerarse una
libertad “debilitada” por el reenvio a la actual
regulacion comunitaria y estatal, aunque
tampoco puede ser considerada “un derecho
fundamental como los demas”. Como se ha
intentado ilustrar, su posicion en el
ordenamiento comunitario le ha otorgado una
situacion de centralidad y de primacia sobre
otros derechos, especificamente, los derechos
sociales, que no casa bien con el aparente
plano de igualdad en que ha situado la Carta a
todos y cada uno de los distintos tipos de
derechos incluidos en ella. La estrecha relaciéon
con el objetivo comunitario del mercado
interior y con la garantia de las libertades
econOmicas comunitarias le confiere una
especial fortaleza a la hora de dirimir sus

eventuales conflictos con otros derechos que

son expresion de otros principios, que si bien
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han sido recientemente acogidos en la
redefinicion de los objetivos de la Unién en el
TUE y del TFUE en el ambito comunitario, son
todavia subalternos a la légica del
funcionamiento de una “economia abierta y de
libre competencia”. La jurisprudencia del TJCE
en los casos Viking y Laval, son una buena

muestra de esta posiciéon de centralidad y

primacia.

Ademas, esta jerarquia interna entre

libertades econdmicas y derechos

fundamentales en el plano supranacional a la

hora de su trasvase al plano de los

ordenamientos internos provoca graves

rupturas de los tradicionales equilibrios entre
principios y derechos caracteristicos del
constitucionalismo social. En este sentido, la
mercado

normativa comunitaria sobre el

interior, las libertades comunitarias
fundamentales y la jurisprudencia comunitaria
sobre competencia han venido a cerrar en la
la constitucion

practica la “apertura” de
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econdmica espafiola y el juego de sus

equilibrios iniciales.

Como hemos puesto de manifiesto con
el derecho de la competencia o con la
transposicion de la Directiva Bolkenstein sobre
el derecho de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, el marco juridico
comunitario ha reducido sustancialmente las
posibilidades de los Estados miembros para
tomar medidas que limiten la libertad de
empresa de sus propios ciudadanos, pero
también y mas importante, ha erosionado los
poderes e instrumentos de la intervencidon de
los poderes publicos en el gobierno del sistema
econdmico y ha invertido la relacion entre
politica y economia caracteristica de la fase del

constitucionalismo social.

Por el momento, esta jerarquia implicita en
todo el proceso de construccion europea,
esto es, el primado de las razones de la
economia y la centralidad del mercado y de
las libertades economicas en sus conflictos

con otros derechos, no se ven alteradas ni
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por la inclusiéon con valor normativo en el
ordenamiento comunitario del catalogo de
derechos fundamentales de la Carta, ni por
la aparicion entre los objetivos de la Unidn
redefinidos en Lisboa de la referencia a la
“economia social de mercado”. El apelativo
“social” en el conjunto de las actuales
politicas de la Unidn y en la jurisprudencia
comunitaria no deja de ser por ahora un

expediente retdrico y superfluo.
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