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I1.1.

El significado de este capitulo no es el de precisar
meramente el marco constitucional en el que se desarrolia
la politica de reconversiocn sinoc gue debe permitirnos
nostrar cowo dicha intervencion publiica es exponente de
la funcion estatal sobre la economia que caracteriza al
Estado social en una sociedad avanzada. Por eilo veremos
como esta intervencitn no encuentra su fundamento en una
apelacion generica ai intereés publico, sino que responde
a ia division de tareas entre Estado y mercadc gque se
deriva del orden constitucional * En consecuencia la
habilitacion de la mencionada ordenacion economica no se
fundamenta en titulos preconstituidos, propios de un
sistema preconstitucionsal, sino gque corresponde a los
cometidos que caracterizan 8 la posicién del Estado en ls
economia. El parapetro ronstitucional marcara las pautas
de estas intervencion: asuncion de Ja tarea de direccion
del proceso pero con participacion de ilos particulares,
poder de imperium modulado con procedimientos negociales;

control social de la asignacion de recursos publicos 2.

I1.1.1. INTRODUCCION

Antes de exponer los fundamentos constitucionales de

la intervencién publica en la economia haremos un breve y

i El tera del papel del mercado en el desarrollo de la
civilizacién ha sido objeto de estudio sistematico por
parte de diferentes aucores, sefialadamente BRAUDEL.
Véase, entre otros trabajos, su obra La dindmica del
capitalismo, Bologna, 1988 (edicidn italiana). La
referencia bibliografica podria ser muy amplia s.
atendiéramos a os trabajos relativos a distintos paises.

2 Una exposicién de los rasgos caracteristicos de la
Administracién econémica actual, en MARTIN RETORTILLO,
S.: QDerecho Administrativo econdmico, op. cit. pag. 56 y
ss.; y MARTIN  MATEO, R.: wm
econdmicag, Madrid, 1985; LAUBADERE, A. de y DELVOLVE, P.
Dxm_nnhli&_tmmm Paris, 1886.
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rapido repaso a la transtormacion de las funciones del
Estado en la economia, que nos permitira enmarcar el
significado de los preceptos constitucionales en su
“nLorno soclioecononico.  Se trata wmeramente de unas
pinceladas introductorias ya Jque es una cuestion
suficientemente debat:ida, tanto en is literatura

economnica come Jjuridica

Para expli~ar el modelo de funcionamientc de las
reilaciones entre Estado y sociedad es util hacer una
breve referencia a8l modeioc anterior en tanto dicha
contraposicion permite exponer los rasgos detinidores del

S18lLeqA 2CONORLICO CONLenporanec .

La vconcepcicn libersi clasica parte de ia separacion
entre Estado y sociedad, concebidos ambos como si1stemnas
dotados de wuna gran autonomia 3 En este marco el
principio rector del Estado en el cCampo eCconomico  se
sintetizs en la celebre expresion iaissez faire Bl
Estado tiene ssignadas unas funciones limitadas & ia
garantia del orden politico necesario para e] Jlibre
desarrocllio de la iniciativa privada. La 1niciativa
pr-vada encuentra en 2l mercado SU BEeCANisno de
autcreguiacion y coordinacidn de las decisiones
economicas descentralizadas. El wmercado funciona como
lugar de wmediacidén y composicion de los diferentes
intereses.

La intervencion estatal es externa, de caracter
subsidiario, temporal y parcial. Esta se instrusents
fundamentaimente pediante la adopcidén de pedidas de
proteccion del mercado (aranceles), dotacion de

infrastructuras indispensables para el sistema productivo

3 Separacion entre Estado y Sociedad que esta en la base
de la distincion entre Derecho péblico y Derecho privado.
Vid., entre otros, GALGANO, F.: "Pubblico e privato nells
regolszione dei rapporti cconolicx , Introduzione al
Irattato di Diritto Commerciale o di Diritto Pubblico
dell Econcmia. Padova, 1877, pags. 58-63.
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peroc no rentables, creacion de servicios asistenciales
para las clases p&s necesitadas (beneficiencia) vy
subsidics a determinados sectores economicos ¢,

La autonomia entre economia y politica tiene su
reflejo Juridico en ei orden constitucional. Las
Constituciones del sigio XiX estan desprovistas de toda

referencia a la esfera de 1o econodmico.

La funcion de la Constitucidon es garantizar el
derecho de propiledad y ias Jibertades de comercio e
industria Ekn este contexto el derecho de propiedad se
configura como sagrado e inviolable y del cual nadie
puede ser privado s1 no es gque la necesidad publica,
iegaimente constatada o exige evidentemente 5 . No se
encuentra ninguna mencion a la economia en la Ueclaracién
de derechos de (8 de agosto de 1784, sin duda porgque la
libertad econdmica era para la burguesia constitucional

algo tan natural que ni siquiera habia gue garantizar ©

La Uonstitucidon de Cadiz de 1812 no contiene una
declaracion de derechos pero si incluye una referencia a
ia propiedad. En dicho texto lo mé&s relevante en relacion

8 la esfera de la econumia es ia airibucidon a las Cortes

4 En la Constitucion de Cadiz estaba expresamente
prevista la necesidad de “promover y fomentar toda
especie de industria y remover 1los obstaculos que la
entorpezcan’ . Dicho precepto nuestra el mArco
socioe~ondmico en el que se elabord el texto
constitucional. Vid, especialmente, VICENS VIVES, J.:

—m‘m F ]
Barcelona, 19589. Sefialaremos como dato ilustrativo de la
preccupacion de los constituyentes gaditanos la

referencia a la necesidad de "remover los obstaculos que
entorpezcan el desarrollo de la industria”. Un siglo y
medio méds tarde la misma expresion ira referida a la
igualdad de los ciudadanos (art. 9.2. C.E. y art. 3.
Constitucion italiana).

5 Art. 17 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano.

® Vid, entre otros, SOBOUL, A.: La revolucion francesa,
Madrid, 1978.
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de un conjunto de competencias en orden a la co.secucién
de la anidad juridica y ecnnomica del territorio y sobre
todo destinadas a transformar las estructuras econdmicas
del Antiguo Regimen 7

Esta ausencia de referencias al orden economico en
los textos constitucionales comporta la necesidad de
acudir a los diferentes Codigos para comprender la

regulacion de las relaciones economicas ©

La limitada intervencion pubiica en ja esfera
economica es correlativa s ls configuracion de los
derechos individuales como posiciones inviciabies, como
Areas de autoncomia en las que e] Estado debe abstenerse
de intervenir, lim‘tandose a reconocer dicha posicioén

subjetiva.

La evolucion del sistema capitalista y sus sucesivas
crisis ponen de manifiestn la funcién del Estado en la
estructuracion del sistema economico y la insutficiencia y
debilidad del mercalo comn mecanismo autoregulsdor. Esta
transformacion discurre de forma paraleia a la demanda de
bienestar. La necesidad de dotar de contenido material
los principios rectores del orden liberal, libertad,
igualdad y seguridad encuentra su traduccion juridica con
la plasmacién en los textos constitucionaies de los
llamados derechos sociales, cuya finalidad es garantizar
un sistema de prestaciones sociales. El Estado
tradicional se sustentaba en la justicia conmutativa, el
Estado s)cial se sustenta en la justicia distributiva. El

7 CLAVERO, B.: Evolucion  hiatorica  del
Constitucionalismo espafol, Madrid, 1884. En relacion a
la concepcién de 1a propiedad como dominio absoluto e
ilimitado sobre los propios bienes. Vid, por todos,
RODOTA, S.: “La propietsa e le prepieta”, en el volumen
dirigido por el autor: ]Il __controllo sociale delle
attivitd private, Bologna, 1877; El _terrible Derecho.
Estudios sobre la propiedad privada

, Traduccién y prédlogo
de DIEZ-FICAZO, L., Madrid, 1987.
® CLAVERO, B.: op. cit.
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primero asignaba derechos sin mencidén dJde contenido, el
segundo distribuye bienes Juridicos de contenido
material; mientras que aquel eras fundamentalrente un
Estado legisiador este es tfundamentalmente un Estado
gestor ©® y 10 A]l Estado se le asigna una tarea de
contenido positive que siguiendo a FUKRSTHOFF podemos
sintetizar con el teéermino ~dsseinsvorsorge’ o procura

asistencial 11

L Vad, entre otros, GARCIA PELAYO, M.: Las

transfermaciones del Estado contempordnea, “Madrid, 1877,
pag. 46,

10 gGeneraimente se considera que la Constitucion de la
Republica de Weimar de 1919 significa por primera vez el
reconoccimiento de un conjunto. de derechos sociales
{subsidios por desempleo, contratacién colectiva y
iimitacion de la Jornada laboral, derecho a ia salud, a
ia educacidn...). Asimnismo en dicho texto aparece la idea
de funcion sccial de ia propiedad privada como plasmacioén
de la preocupacién por la utilizacion y el destino de los
bienes, creandoc la relacion de funcionalidad entre el
bien privado y la colectividad. Vid. CAVALLO, B. vy
PLINIO, G.: Mapuamle di Diritto Pubblico dell economia,
Milano, 1983, pag. 31. Sobre los antecedentes del
concepto de Estado Social, GARRORENA MORALES, A.: El

Estado espadol como Estado social y democratico de
Rerecho, Madrid, 1984 (Il ed.) pags. 30 y ss. Cabe
recordar que la elaboracién doctrinal sobre el Estado
Social es obra de los juristas germanos de los tiempos de

Weimar, BASILE, S.: "Los valores superiores, los
principios fundamentales y log derechos y libertades
publicas”, en i Y i

La _Constitucién espafola de 18978, Estudio
siatemitico, dirigido por los Prfs. PREDIERI, A. y GARCIA
de ENTERRIA, E., Madrid 1980, pag. 254. Este autor pone
de relieve la ausencia de la expresion en los paises
anglosajones. También BASSOLS, M. destaca este fenomeno y
considera la Constitucién de Weimar como el intento
moderno de renovacion del constitucionalismo economico,

en Constitucion v sistema scondmico, Madrid 1885, pag. 32

y 28 respectivamente.

22 FORSTHOFF, E.: “"La procura asistencial como tares de
la Adainistracién moderna”, texto publicado inicialmente
en 1838 y mds recientemnete en Sacisdad industrial ¥
Administracidn Publica, Madrid, 1867. Una exposicién de
este planteamiento se encuentra en MARTIN-RETORTILLO, L.
“"La configuracién juridica de la Administracién vy cl
concepto de “daseinsvorsorge”’, R.A.P., 1982, 38, pdgs. 35
y ss.
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La crisis de 1YY pondria de manitiesto con toda su
crudeza la inestabilidad del sistema 12 y 1s
consiguiente necesidad de dotar a los poderes publicos de
los instrumentos necesarios tanto para la regulacion del
ciclo econdémico como para dirigir el proceso de
desarrollo 13 Asi, en el orden economico-politico que
eperge de la Segunda Guerra mundial la funcidn del Estado
como garante de la estabilidad del sistema econdémico y su
papel en la distribucion de la rigqueza constituyen un
lugar comin de la literatura politi --econdmico. Cuestion
diferente sera el contenido concreto, la amplitud y los
instrumentos de la intervencidn publica, campos en los

que las diferentes escuelas de pensamiento diferiran.

El 1libre funcionamiento del mercado no asegura una
suficiente tutela del consumidor, no solamente en los
aspectos relacionados con la salud fisica y mental, sino
tampoco en cuestiones de naturaleza economica. No

garantiza tampoco necesariamente una eficiente asignacion

12 Vid John M. KEYNFS, Teoriam general de la ocupacion, el
interés y el dipnerg, FCE, México, 1943, la ed. en ingles,
1836. Sobre la inestabilidad financiera deui capitalismo
son de destacar los trabajos de Hyman MINSKY, entre
otros: Central Banking and Money Market Changes en lhe
Quarterly Journal of Ecanomics, Vol.LXXI, mayo 1857.

13 Instrumentos de regulacién y estabilizacion del
proceso econdémico cuya eficacia se ha puesto de nuevo de
relieve recientemente con motivo de la crisis bursdtil de
octubre de 1887. Este acontecimiento ha mostrado la
necesidad de proseguir de forma decidida con el hasta
ahora timido proceso de coordinacién de las politicas
econdmicas de los paises pé&s industrializados. Como
LINDBECK, A. habia ya puesto de relieve, las politicas de
estabilizacidén practicadas a escala nacional no funcionan
en una economia “abierta”. Vid en “"Politica de
estabilizacion en economias abiertas con comportamiento
politico endégeno”, 1878, publicado en Espafia en Revista
espafiola de Economia enero-marzo 1980 pégs. 109 y ss. La
progresiva integraciéon de los mercados requiere una
coordinacién de las politicas econémicas. Vid. entre la
amnplia literatura econdmica existente los diferentes
trabajos publicados recientemente en [ .C E., 1888, 658,
dedicado monogrdaficamente a dicha cuestién bajo el titulo
expresivo de “"Cooperacién versus competencia”, asi como
el numero monogréfico de economia internacional publicado
en la Reviata Econdmica de Catslunya, 7, 1988.
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de los recursos, ni la distribucidn de la renta que se
deriva de una determinada estructura de Jla propiedad
tiene que ser necesariamente inmutable. Ademas no parece
que el simple criterio del beneficio pueda determinar una
correcta asi1gnacion de los recursos y evitar las
externalidades negativas 3¢ [os intereses del conjunto,
de la globalidad, del propio sistema capitalista en su
desarrollo actual requieren instituciones de

racionalizaciion del proceso productivo 18,

La extension de las funciones economicas del Estado
se produce en un doble sentido, como regulador del
procesc econcmico y CoORO agente directo. Funciéon de
regulacion que no debe ser entendida meramente en el
sentido de ordenar el ambito de actuacion de los
diferentes agentes sociales vy articular las relaciones
entre sujetos publicos y privados sino en el sentido mas
amplio de tarea de direccidn, impulsoc, de estructuracion
del desarrollo del proceso econémico. La asignacion de
dicha tarea al Estado se corresponde con la funciéon de
mediacidén que tiene asignado en la compleja sociedad
contemporanea 16,

14 Aunque la nocion de externalidad es antigua - A.
Marshall y A.C. Pigou - su aplicacion a fendmenos que
vienen a cuestionar los limites de intervencion de los
Estados es més reciente; en este sentido son ejemplares
los casos de lluvia dcida sobre los bosques europeocs
provocada por la enision de gases toxicos en
centroeuropa, la destruccidén de la capa de ozono o la
proliferacién de catiastrofes ecologicas en aguas
internacionales. Este tipo de externalidades negativas
exige una creciente coordinacién en las politicas
reguladoras entre los distintos Estados. La correccién de
fallos del mercado capaces de afectar a externalidades
negativas como las descritas constituye una nueva

direccién en las tareas de regulacién de los modernos
Estados.

18 En este sentido MORISI, M. se refiere a la funcibtn
economico estructural del Estado, en “Aspectos esenciales
de la relacién entre Estado y economia en una

Constitucion de la crisis”, en La Constitucién espafiola
de 1878, op. cit. pdg. 371 (nota 23).

1® LOMBARDINI, S.: "“Democrazia e mercato. Il principio di
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Realizadas estas breves y genéricas consideraciones
examinarencs el reflejo que este estado de la cuestidn
encuentra en nuestro texto constitucional. FPFero antes
Qquisieramos trazar unas pinceladas sobre el contexto
politico-economico en el que se elaburd nuestra norma
fundamental ya que c¢omo se ha puesto de manifiesto
reiteradamente toda Lonstitucion es el reflejo de la
realidad del pais y de la correlacion de tuerzas

existentes 17

Bl primer rasgo caracteristico de dicho marco lo
constituye el proceso de transicion de la dictadura a la
democracia ya que como ha indicado DE ESTEBAN “"toda
Jonstitucion se elabora cmo contrapunto al regimen

anterior 10

El segundo rasgc definidor es Jla eclosion de lsa
crisils econdmica, gue en nuestro pais es afrontada con
retrasc respectc a las economias de nuestro entoerno,

debido a las circunstancias politices 19 Agi e] proceso

maggioranza rella evoiluzione del sistema politico e del
sistemna economico’, en Remocrazia. maggioranza e
SA0QLANCE, Bologna, 1981, pPag. Y9 y ss. GSobre el
tundam~nto de la appliacion de las tareas asignadas a ios
poderes publicos, Vid, entre otros, PADILLA SIERKA, A.:
"El poder ejecutivo y la OUrdenacidn economica en
Constitucicén v ecopomia, 1977, pag. 380. Una sintesis muy
buena de la evolucién de las funciones economicas del
Estado y su reflejo en el constitucionalismo en BASSOLS,
M.: Constitucion y sistema economico, op. cit., pags. 21
a 80.

17 Una exposicién de la cuestion relativa a la relacion
entre constxtucxon juridica y realidad politica y social

en HESSE, K.: Escritos de Derecho constitucional, Madrid,
1983, pdgs. 64 a 79.

1e En DE ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L. con la
colaboracién de ESPIN, E. y GARCIA MORILLO, J.: El
<tgimen conatitucional espafiol, (vol. I), Madrid, 1880,
pig. 49. Sobre el proceso de transiciéon, MORODO, R.: lLa
transicidn politica, Madrid 16684; MARAVALL, J.M. La
palitica de la transicion, Madrid, 1982.

38 MARTINEZ SERRANO, J.A. ed altri: Economia espafiola.
1860-1880, Valencia, 18983. Vid. también Capitulo I vy
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constituyente se aborda de forma simultdnea a |a reforma
de los mecanismos de formulacion e implementacion de la
politica econémica. Esta transformacion se hace tanto mas
necesaria cuanto que de [0 Que se trata es de crear el
instrumental precisc para gque el Estado pueda desarrolilar

una politica de estabilizacion, es decir, una actuacion
anticiclica ¥ correctoras 20

Asi wmismo, ia especificidad de la crisis economica
en nuestro pais pusc de manifiesto la necesidad de
asignar a! Estado [a tares de redistribucion de la renta.
Esta no puede llevarse a cabo merapente a3 través de la
negoclacion sajarial entre trabajadores y enpresarios
51n0 Que es necesaria la funciéon de intermediaciéon del
Estado a traves de la politica ippositiva y
presupuestaria 22 Asi, en la transicion politica
espariola se asiste a un proceso de asuncion por parte del
Estado de la tarea redistribuidora, a traves de los
ingresos y gastos publicos, desplazando el escenario de
la redistribucion desde el ambito privado (excedentes
enpresariales vs. remuneraciones de los asalariados o
distribucion funcional de la renta) hacia el ambito
publico (distribuciodn personal de la renta).

Este paralelizsmo entre crisis politica y crisis
econémica no obedece solamente a un factor puramente
coyuntural de tipo politico, las muerte del dictador, sino
Qque la propia resolucidn de la crisis econodmica requiere
adoptar un nuevo marco institucional, redefinir la

bibliograria citada.

20 PASTOR, A.: “Ante el primer programa economico del
Gobierno Sudrez”, |Materiales, 1878, 8, pag. 65
(especislmente nota 11). Este sutor pone de relieve que
el principal problema del sistema tributarin no solo la
falta de progrssividad cuanto el hecho de gque su
estructura no permitia utilizarlo como un instrumento de
politica econbmica.

21 Vid., especialmente, FUENTES QUINTANA, E.: “Algunas
conclusiones de las tres experiencias italisnas”.

Covuntura Econdémica, 1877, 1. pags. 29 a 31.
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relacién entre politica y economia, establecer los cauces
de relacion entre Jlos agentes sociales. Como ha afirmado
FUENTES QUINTANA en este supuesto la economia necesito de
ia politica 22 La necesidad de abordar reformas
estructurales de forma paralela a la elaboracidn del
texto de la Constitucion explica el contenido de |cs
Acuerdos de ia Monclos, docadmento en el Qque se pliasman
los elempentos basicos del nuevo orden constitucional,

Junto al programa de saneamiento economico 23

22 FUENTES QUINTANA, E . . La crisis economica espsaficia’
en Papeles de Economiag Espadola., 1, 1980, “Economia y
politica en la transicion democratrica espafiola.” en

Censamiento  [beroamericano, 1, 1882. Es opinidn
generalizada en los analistas econdmicos de este periodo
que e]l diferencial espanol de ia crisis econdémica tiene
su fundamentc en la estructura politico-economica del
pais (sistema financierc, marco de relaciones laborabiles,
politica fiscal, rigideces en los mecanismc: de
asignacion de los factores,. .. ).
23 (Como es bien sabido, los Acuerdos de la Moncloa estan
tformados por dos documentos: Acuerdo sobre el Programa de
Saneamiento y Reforma de la Economia firmado por todas
las fuerzas politicas parlamentarias el dia 25 de octubre
de 1877 (politica de saneamiento economico, reforma
fisca., control del gasto puiblico, politica educativa,
urbanismo, seguridad social, reforma del sistemna
financiero, politica agraria, politica energética, entre
otras); y el Acuerdo sobre el Programa de Actuacion
Juridica y Politica firmado por todas las fuerzsas
politicas con excepcion de Alianza Popular, el dia 27 de
octubre de 1877 (derechos y libertades, reforma del
Cédigo Penal, Codigo de Justicia Militar,...) Este doble
contenido y su significado de acuerdo sobre ias bases del
nuevo orden constitucional y econdémico caracterizan estos
acuerdos como un pacto politico y no como un pacto
social. La no participacion de los sindicatos y
organizaciones empresariales en la elaboracién y firma de
los waismos obedecié entre otras causas a su insuficiente
grado de institucionalizacidén, dado que su legalizacioén
se habia producido pPOCOS neses antes de las
negociaciones. Estos elementos diferencian los Acuerdos
de la Moncloa de otras experiencias coetaneas de
concertacidn social. La utilizacién del término "acuerdo”
Yy no "pacto” para referirse a los wmismos obedeceria a
esta substancial diferencia. Sobre el proceso de
Eluboracian de los Acuerdos de la Moncloa Vid.: TRULLEN,

, tesis
doctoral, Barcelona, mayo de 1889, vol. II.
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Con este bagaje podemos abordar el andlisis del
instrumental Jjuridico del gobierno de la economia
diseriado por ‘una Constitucion de la crisis que “tiene
raices legisiativas ; culturales profundas’ 2¢, Nyestra
Constitucion economica parece en este sentido una
fotogratia ya que recoge el estado de la cuestion del
debate actual entre politica y economia. 5u contenido
plaspa el modelo de economia mixta caracteristico del
capitalismo avanzado vigente en ios psises
industrializados en esta segunda mitad del siglo XX a5
Se trata, como ha 1indicado algun analista de una

constitucion reslista 28

terc la toma en consideracion de las circunstancias
de una eépoca no signitica olvidar el caracter norsativo
de toda Constitucion, caracter normativo gue significa
que esta ordena y conforma a su vez la realidad politica

y social 37 Por ello no es posible hablar de una

2¢ MORISI, M. gp. cit.. Vid. el titulo del trabajo de
dicho autor y pag. 387.

2% ESCRIBANO seriala que la 1dea de gue la Constitucién
espaniola recoge en sus preceptos, aunque sea en parte, la
situacion economica en vigor en el wmomento de su
elaboracién es una constante en todos los autores que se
i\an  ocupado del tema, en “El orden econdmico en la
Constitucién espafiola de 1978 R.E.D.C., 1985, 14, pag.
101 (nota 43). Los Acuerdos de la Moncloa fueron un
antecedente importante en e] ambito de la estrategia
econdmica plasmada ern 1la Constitucioén, en especial en lo
que concierne al articulo 47 de 1a C.E. Vid. TRULLEN, J.,
op. cit., Cap. 1V, Apartados 29 y 3g.

28 DE ESTEBAN, J. en gp. cit. pag. 33.

27 El valor norsativo de la Constitucién espaiola es
cuestiéon pacifica en nuestra doctrina, seguramente por la
decisiva apottlcion del profesor GARCIA DE ENTERRIA, E.

en el trabajo “La Constitucién como norma juridica”

publicado primero en Anuario de Deracho Civil, abril-
septiembre, 1878, S. XXXII, fasc. II y I1I, pdgs. 281 y
ss. y luego en la obra colectiva dirigida por este autor
conjuntamente con PREDIERI, A.: La Constitucién espafiola
de 1878, Madrid, 1980, 1a ed. (2a ed., 1981) pag. 91 y
ss. e incluido finnlncnto en La Conatitucién como norma v
, Madrid, 1881, pdg 39 y ss.
Esta concepcién presidiréa desde el priser momento la
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Constitucion neutra ya que estarisamos olvidando ia
funcion “constitutiva’  y con ello su  funcion de

legitimacidn del nuevo orden sociai 28

Utilizaremos el term'no direccion en el sentido de
orientacidn, impulso ( indirizzo ), perc teniendo siempre
presente que en un sSistema economico COomo el nuestro, que
otorga al mercado un papel relevante, el Estadoc no
controla el procesc econémico en su globalidad. El Estado
Jispone de una serie de instrumentos que le permiten

marcar el rumbo, sefalar la direccion que debe seguir la

labor del Tribunal Constitucional, Vid. Sent. T.C.
1471982, de 28 de abril y 80/18982, de 20U de diciembre. En
anbas se afirma el cardcter de norma juridica vinculante
para todos, poderes publicos y ciudadanos, conforme el
art. 9.1. Acerca del valor normativo de ia Consittiucion
es preciso sefialar que la Constitucion no es una norma
sino un, “cuerpo normativo’ con caracteristicas
singulares, Vid. NIETO, A.: “"Peculiaridades juridicas de
la Norma constitucional’, R.A.P., 1983, 100-102, pdgs.
371 y ss. y RUBIO LLORENTE, F.: "Prélogo’ , a la oora de
ALONSO GARCIA, E.: La interpretaciéon de la Constituciodn,
Madrid, 1984, pag. XIX, nota 4.

2® “Las Constituciones después de la Il Guerra mundial
proyectan un orden no a reconstruir, sino a realizar ex
novo, aparecen inmersas en el conocimiento pesimista del
hecho que este orden no se habria realizado con la fuerza
auténoma de la sociedad civil emancipada”, y por ello
positivizan los valores fundamentales, DOGLIANI, M.:

i i i , Milano, 1972, pag.
63. Sobre la Constitucién no sélo como expresion de un
sor sino también de un deber ser y como tal, instrumento
para ordenar y conformar la realidad politica y social,
HESSE, K. gp. cit., pég. 67.
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economia desde una perspectiva giobai, peroc dentro de
estas grandes lineas el espacio de decision de los
diferentes agentes es importante. Precisaremos el alcance
de ia funcion de direccion estatal en este apartado.

Preferimos wutilizar el termino direccion que el de
regulacion gque se utijliza a veces en ja jiteratura
economica por las es2clales connotaciones de
normatividaa gue dicha expresion tiene en el ambito
Juridico. En este sentido SEFE pone de reiieve gque el
termino 1ngles dereguiation’ se puede traducir en el
ienguaje de los Juristas por diferentes vocabios, ya que
oon el mismo se hace referencia a actuaciones de
contenido muy diversc 49 (Con esta expresion se alude a
ia necesaria eliminacidén de las trabas que impiden o
dificultan  la competencia, seralandose situaciones nuy
heterogeneas desde el punto de vista Juridico.
kspecialmente si tomamos en consideracion la carga

idevlogica que su manejo lleva a veces consigo.

En la literatura econdmica regulacion’ aparece
generaipente asovciado a la i1dea de intervencion publica,
con  independencis de ja forma y finalidad de la misma.
tras veces, las nas, se utiliza con mayor propiedad,
reservando ia expresion parsa ia funcidn de
reglamentacion. Cuando el Estsdo desemperia su papel de
“"hacedor de reglas y arbitro’ en expresion de Milton
FRIEDMAN, interviene disciplinando a traves de normas
generales las actividades econdmicas y fijando sanciones
para los agentes que las vulneren. Pero tambien se
utiliza la mencionada expresion en relacién a actuaciones
osads applias que se enmarcan en el concepto de disciplina
u ordenacion, a facultades inherentes a la actividad de
policia o servicio publico. Incluso cabe la tematica
relativa s la intervencion directsa en reégimen de

ae “Un convegno internazionale sulle
‘deregolamentazioni’”, R.trim.D.P., 1887, pags. 570 y ss.
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monopolio, a traves de las empresas publicas 30,

Al estudiar la funcion de direccion de la economia
intentamos explicar un cometido asignado al Estado en las
economias contemporanesas gue no se desar:ciia 8 traves de
NOrmas Juridicas de caracter general ni de actos
puntuales sino de un entramado complejo, formado por
instrumentos de distinta naturaleza y significado que se
combinan configurando la posicién peculiar del Estadc en
la economia. En este sentido puede ser tan relevante la
epision de un parecer o el suministro de informacién cmo
ia produccion de una disposicion o un acto
administrativo. Pero, como los dos primeros supuestos no
adoptan forma Jjuridica deberemos limitarnos a las

actuaciones que discurren por cauces juridicos.

Nos referimos a formas, procedimientos, porgue nos
parece que la intervencion publica gque tiene como
finalidad serialar ia orientacion, trazar el rumbo de la
actividad econdmica adopta formas conocidas, tipicas,
perc como simple veste, ya que el contenido es distinto
al tradicional. Este ropaje es e]l que debe permitir el
control Judicial de la actuacion publica. No todo es ni
debe ser enjuiciable juridicamente ya que existen otros
parampetros de valoracion y otros cauces de control
social. Pero si que es preciso en la tarea de
institucionalizar el modus operandi del Estado en la
econoaia tomar en consideracion el postulado de la
fiscalizacion jurisdiccional. La verificacién juridica de

las medidas a través de las que se actualiza la politica

30 E] término empre~a publica se wutiliza aqui en un
sentido amplio. Es aqecir engloba a todas las unidades
economicas que con base en decisiones de autoridad, por
la via de la propiedad o del control, producen bienes y
servicios destinados a la venta y cuya distribucion se
inspira, al menos de alguna wsanera, en criterios de
mercado. Es decir referido a un conjunto de actuaciones.
Cualquiera que sea la forma que revista la unidad o
agencia encargadas de realizarlas. Vid. SEGURA, J.: “La
enpress piblica: teoria y realidad”, P._E.E., 1988, 38,
pig. 2 y ss.
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economica requlere su categorizacion previa 31 Estas son
las reglas de Juego del quehacer de la dogmatica

Juridica.
I1.1. 2.1, EL GUBLIEKNY DE LA ECONUMIA Y SU LEGITIMACIUN

Ve torma paralela a la progresiva asuncién de tareas
por el Estado en la esfera de lo econdmico, las
referencias a dicho dmbito de la reajiidad social iran
aumentando en los textos de las Constituciones. Los
tundamentos esenciales dei orden economico se
constitucionalizan de forma decidida; no se encuentran
ipplicitas en el sistema de derechos politicos como en el
modeic anterior, sino que forman parte del contenidoc de
ias Constituciones. Los textos constitucionales contienen
las normas basicas que proporcionan el wmarco Jjuridico
fundamental para la estructura y funciocnamiento de la
actividad econdmica. A este conjunto de preceptos
destinado a disciplinar las relaciones economicas se le
denominara constitucion economica 32 La funcién de la
Constitucion economica es la de definir el orden
econdémico, sirviendo de parametro juridico para la accién
de los actores economicos publicos y privados 33. Por

32 Vid. MARTIN RETORTILLO, S.: "Estudio preliminar a la

obra colectiva dirigida por ¢] mismo, Estudigs de Deracho
Bublico Bancario, #adrid, 1987.

32 Vid. en la literatura espafiola GARCIA PELAYO, M.:
"Consideraciones sobre las clauisulas econdmicas de la
Constitucioén’, i j )

J878, Edicidén de RAMIREZ, M., Zaragoza, 1978.

33 Utilizamos el concepto de orden econdémico en el
sentido indicado por [LSCRIBANO. "La Constitucion define
un orden econémico que no tiene necesariamente gque
ajustarse a un wsodelo o sistema econdmico determinado
conforme al cual debieran, adeamds, medirse o valorarse la
regularidad de las actuaciones o comportamientos de los
sujetos econdémicos”. Pero como la Constitucion posee en
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esto la estructura y contenido de estas normas es
diversa. Pueden ser enunciacion de principilos y valores
directivos orientadores de la accion o pueden tener una

formulacion vy garantias was rigurosas 3¢

Nuestro texto constitucional no constituye una
excepcion, sino todo lo contrario, ya que como BASSULS ha

puesto de relieve [a Constitucién espanola traduce una

su totajidad naturajeza normativa, que debe ser
interpretado de forma coherente y sistematica, formula
un  orden economico dentro del gqgue deben desenvolverse
todas las actusciones constitucionalimente legitimas para
la consecucion de los diversos 1ntereses que conviven en
la economia. . Orden economico que expresa la
organizacion tundamental de nuestra economia, englobando
los principios, las instituciones, los ghietivos v las
fines que configuran estatica y dinamicamente dicho
orden , Q. Cab. pags. 49 y 101. El Tribunal
constitucional se ha pronunciado en este sentido al
reconocer ‘que en la Constitucidén espafiola de 1878, a
diferencia dJde lo que solia ocurrir con las constituciones
liberales deil S. XIX, vy de forms semejante a 1o que
sucede en mas reclentes Constituciones europeas, existen
varias norsas destinadas a proporcionar el marco juridico
fundaments]l para ia estructura y funcionamiento de la
actividad economica, el conjunto de todas ellias compone
lo que suele denominarse la constitucion economica. Este
marco implica ia existencia de unos principios basicos
del orden economico que han de aplicarse con caracter
unitario’. De forma mas precisa el voto particular que
acompana dicho pronunciamiento sefiala [a Constitucion no
garantiza necesarianente un sistema econodmico ni lo
sanciona. Permite el funcionamiento de todos los sistemas
Que 5é ajustan a los parametros y so6lo excluye aquellos
Que sean contradictorios con los mismos . La necesidad de
una interpretacion sistepatica de los preceptos
constitucionales relativos a la economia fue puesta de
relieve desde el primer momento (S.T.C. de 18 de
noviembre de 198l1). Con este pronunciamiento, gque no era
estrictamente necesario para la resolucion del caso,
nuestro Alto Tribunal sigue una linea similar a la del
Tribunal Constitucional Federal alemdn que en su
couentadisxna sentencia de 10 de julio de 1854 indicé que
"La  Ley Fundamental no garantiza ai la neutralidad
paolitica econdmica de los poderes legislativos y
ejecutivo pni tampoco un modelo social de economia de
Rercado que solo deba funcionar mediante instrumentos que
sean conformes al mismo. La neutralidad politico-
econémico de la L.F. consiste en que el legislador
N ,

%nnl&LﬁnQ1nnTl__nnTllT_hlTdnnllxldQ_?ﬂg_anJEEULJuﬂuuuulJul

34 GARCIA PELAYO, M., op. cit.
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intensa preocupacién por perte de los constituyentes de
las cuestiones gue atectan a la economia en su mas amplia
consideracion 9%,

Uebido a las caracteristicas de este trabajo nu nos
proponemos analizar la Constitucion econémica sino los
aspectos de la misma que son relevantes para analizar e]
marco constitucaional de [a politica de reconversion. Por
elio no nos detendremos en el marco constitucional de |a
actividad economica publica en tanto que sujeto o agente
del trafico economirs (la intervencidon directa) % , sino
que pretendemos exponer lcs fundamentos constitucionales
de lo que en |a doctrina 1icaliana se ha denominado
goblerno de la economis, utilizando una terminclogia de
raiz Schumpeteriana 37  Nos interesa ver el papel del

Estade desde una perspectiva de conjunto o macroecondmicsa

3% Constitucion economica, op. cit., pag. 1lUZ2 (la ed.).

38 HERNANDO (siguiendo a GARCIA TREVIJANU) habia puesto
de relieve la necesidad de tratar de forma separada jas
Antervenciones directivas o de politica  economica
estricta, que son aquellas que a traves de unos
instrunentos y mecanismos desde fuera tratan de forzar la
marcha del sistema economico hacia alguno de los fines
spetecidos; y las jintervenciones directas ¢ de ejecucion
que dan a su vez lugar a la ejecuciéon de ia actividad,
con lo cual el Estado ademas de ser suieto de poder es un
sujeto econdmico mas. También en este caso se persigue
una finalidad de politica economica, pero con un medio
muy diferente”; en MANZANEDO, J.A. y HERNANDO, [. y GOMEZ

REINO, E.: Curso de derecho administrativo economica,
Madrid, 1970, pag. 47.

37 (OTTAVIANG, V. “11 Governo dell Economia: 1 principi
giuridici” en W_n_mmwnuw
MmeleLhmm (vol I, 1la Costituziones
econompica) Padova, 1977; SORACE, D.: “I1 governo
dell ‘Economia” en Manuale di Diritto Pubblico, dirigido
per AMATO, G. y BARBERA, Bologna, 1984, pags. 903 y ss.

El concepto de direccién publica es a-plxanente aceptado
por la doctrina italiana. Vid. GIANNINI, H.S. Qiritto
pubblico dell aconomia, Bologna, 1885, pdg. 285. El
término “'direccién” se utiliza de forma paralela al
vocablo "indirizzo", AMATO, G.:

dell industria in Italia., Bologna, 1872. En pag. 32,
"Sistema a indirizzo pubblico”, en pags. 39 y ss, ‘ruolo
direzzionale dello Stato”.
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39 Nos centraremcs en los preceptos constitucionales que
configuran la funcion de direccion globai de la economia
al establecer los fines, objetivos e instrumentos de los
poderes publicos en e] Estado social v democratico de

Derechy 39

Esta potestad de encauzar la actividad hacia ios
derroterose exigi1dos por el intereés general, de dirigir la
accion de los su)etos economicos es tanto mas relevante
cuando, como ha puesto de relieve MAKRTIN KETURTILLU, “los
poderes publiicos disponen de un sintin de medios para
grdenar y dirigir los distintos sectores economnicos sin
oecesadad de asumar la tatularadad 4°. La direcciédn
publica de ia economia es como GARCIA PELAYU ha puesto de
relieve, inherente al mantenimiento del sistema
neccapitaiista. kste depende del cumplimiento dJde unas
funciones estatales destinadas globalpente a la direccion
y regulacion del proceso economico nacional, entre las
que cabe mencionar: ila orientacion de la economia
nacional hacia unos objetivos definidos;, las politicas
coyunturales destinadas a prever las crisis, el apoyo
ioglstico {infrastructura, politica educativa,

investigacion) y las regulaciones estructurales 41

3¢ PINAJES LEAL, F.J.: Coeficientes’ , en Estudios de
Rerecho Piblico Bancario, Madrid, 1987, pag. 283.

3@ Direccidén global es un concepto mparejado por la
doctrina alesana; Vid. una exposicién de las distintas
posiciones en torno al miswo en REICH, N. gp. c¢cit., pag.
111 a 153.

40 “Estudio preliminar” en la obra dirigida por dicho
autor, Estudios de Derechg..., op. cit. (el subrayado es
nuestro), pag. Z21. GALGANO ha recordado como esta
esc1s10n entre titularidad y direccion que se produce en
el ambito general de la economia se reproduce tambien en
el seno de la forma juridica por excelencia de la
empresa, la sociedad andonima. Vid. Lasg Instituciones de
] i itali Sociedad - Estad

i , traduccién vy prologo de BROSETA, M.,
Valencia, 1980.

42 las transforpaciones del Eatado contemporineo, Madrid,
1877, pag. 73. El adverbio "globalmente” no es utilizado
por dicho autor pero, ENTRENA CUESTA, R. lo introduce y



Precisado el objeto y alcance d» nuestro trabajo
relativo a la Constitucion economica, expondremos ahora
el aspectc que nos interesa desarrollar. Como henos
indicado de forma paralela a la elaboracion de |a
Constitucion se desarrolla el proceso de
institucionalizacion dej aparato instrumental de
direccion publics de la economia 42 Seguramente este
desarrolio paralelo explica la relevancia que dicha tarea

estatal tiene en nuestro texto constitucional €3

La voluntad de constituir un orden social nuevo,
inherente a toda Constitucién, es tanto mas relevante en
nuestro texto fundamental cuando el propioc Presambulo

proclama ja voluntad de establecer

un orden econdmico y social Justo’

y en consecuencia la nescesidad de

‘promover el progresc de la cuiltura y de ja
economisa paras sasegurar a todos una digna
calidad de vida”

En consonancia con dicha declaracion se define el
Estado como social y democrdtico de Derecho que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, 1la justicia y la igualdad 4.  Vemos asi como la

subraya al recoger la opinion del mencionado profesor, en
"El principio de libertad do enpresa”’, en la obra
dirigida por GARRIDO FALLA, F.: El madelo sconémico de la
Constitucion espafola, Madrid, 1881, pag. 132.

42 Expuesto por BASSOLS, M. en gp. cit., pag. 70 y ss. En
rollcién al proceso constituyente en Italia, crf. AMATO,
G.: "Il Governo dell economia: il modello politico”, en

Irattato... op. cit. pag. 212.

3 Vid., entre otros, DE JUAN, O. La Constitucién
Econémica espafiola, Madrid, 1984, pag. 114.

4¢ Sobre el significado de los valores superiores, Vid.,
en la literatura Jjuridica espafiola, PECES BARBA, G.  los
yalores  supsriores., Madrid, 1984; PAREJO, L.: ‘“Los
valores en la jurisprudencia del Tribunal
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arquitectura de nuestro s1stena se asienta scbre unos
pilares muy claros al proclamar desde el primer momento

loz elementos estructurales del nuevo orden social.

Como ha puesto de relieve GARCIA PELAYO la
definicién misma de Estado significa anadir a las
tunciones estatales las destinadas a crear las
condiciones vitales gque ni el 1ndividuo ni los grupos
pueden asegurar por si mismos, lo que 1mplica ciertas
intervenciones del Estado en el orden y proceso econdmico
4% Peroc al margen de la tuncioén de contormacion del
orden sccial implicita en la 1dea de Estado social, el
propio texto constitucional ira cornicretando y
pormenorizando cilertas funciones al asignar a ios poderes

publicos el cumpiimiento de determinados objetivos.

Los enunciados generales del Preambuio en relacion a
la necesidaa de “un orden economico y social justo ¥y
prosover el progreso de la cultura y de [a economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida encuentran su

especi1ficiacion principal en los principios rectores’

Lonstitucional ', en la obra colectiva, Estudios en
homenase al Profesor Joseé Luis Villar Palasi., Madraid,
1989, pags. U923 y ss.

48 “Consideraciones sobre las clausulas... , op. cit.
pig. 47. En cambio, GIANNINI considera que el
calificativo social no aporta nada, es 1inutil en la
caracterizeacién del Estado, Vid. ~“Stato Sociale: una

nozione inutile’, en Aspetti e tendenze del diritto
caostituzionale. Scritti in opnore di Costantino Mortati,
Milan, 1977, pag. 141 a 165. Esta posicion esta en
consonancia con su concepcidén de la funcion reguladora
del Estado en la economia, que considera inherente a toda
idea de ordenamiento politico. Para este autor, no se
trata de una nueva funcién asignada al poder politico
s1no de unl transformacion cualitativa.

En relacién al panorama doctrinal y jurisprudencial
de nuestro pais, PEREZ ROYO ha puesto de relieve como el
cardcter Jjuridico de 1la férmula Estado Social constituye
una cuestidn absolutamente pacifica y ha sido resuelta de
manera inequivoca por parte del Tribunal Constitucional,
que ha utilizado esta claisula extrayendo referencias
positivas. “La doctrina del Tribunal Constitucional sobre
el Estado social”, R.E.D.C., 1863, 10, pag. 157 y ss.
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que recogen el elenco de derechos y bienes publicos que
deben protegerse y tutelarse asi como los colectivos a
los que se debe prestar una atencidn preferente (tercera
edad, disminuidos fisicos, Juventud...? 48 k| contenido
de los 'Principios HKectores incluye todos los elementos
gque en la actualidad se consideran fundamentales para la
vida: consumo  y ocio, salud, educacion, vivienda,
condiciones de trabajo, estado del medio ambiente,

cultura o7

La toma en consideracion del sentido economico del
Capitulo tercerc es especialmente significativa en orden
a la definicion de ias tareas del Estado en la actividad
economica. Asi sS1 tomamos como referencia los analisis de
ia economnia del bienestar que Justifican las
intervenciones pubiicas en ios llamados fallos del
mercado, podenos apreciar que por lo menos dos de las
circunstancias bajo las cuales la asignacion de recursos
aicanzada en el mercado puede no ser eficiente (en el
sentido de Pareto), se encuentran reflejadas en este
apartado del texto constitucional. Nos referimos en
primer Jlugar 8 la existencia de bienes publicos, estos se
caracterizan por ser en general dificil, si no i1mposible,
el excluir a individuos psarticulares del disfrute
colectivo de tales bienes. En segundo lugar se encuentran
las alusiones a los efectos negativos externos a que
puede dar lugar el funcionamiento descentralizado de |a
economia (medio smbiente, seguridad e higiene en el
trabajo). Pero ademis aparece otro elemento que
caracteriza el papel del sector publico en las modernas

48 Sobre los principios rectores de la politica social y
economica como concrecioén de los enunciados del
Predmbulo, vid., entre otros, SERRANO, J.L.: “Algunas
hipotesis sobre los principios rectores de la politica
social y econdmica”, R.E.P., 1987, 56, pig. 95 y ss.

47 Una aproximacion juridica en PEREZ MORENO, A.: “Las
Bases de un Derecho ambiental europeo”, en la obra
colectiva i j

Yillar Palasi, Madrid, 1888, especialmente pags. 1008 a
1008 y MARTIN MATEO, R.: “"La calidad de vida como valor
Juridico”, R.A.P., 117, pag. 51 y ss.
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economias: el objetivo distribucidén de la renta y de ia
riqueza. Posteriormente volveremos socbre esta udltima

cuestion 49

Bl art. 4 ¢. 1mpone 8 los poderes publicos una

obligacion positiva de actuacion al tener gue

"promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en
Jue se 1ntegra sean reales y efectivos,; remover
los obstaculos gque i1mpidan o diticulten su
plenitud

La 1gualdad no es solamente unn de los valores
tundamentales de}! ordenamiento cuya virtualidad se
refuerza al cvonfigurarse como derecho subjetivo sino que
su realizacion material comporta la atribucion de una
mision a ios poderes publicos que se caracteriza por su

contenido transformador 49

La asignacion de tareas estatales se pertfila con la
determinacion de los instrumentos a utilizar y |a
regulacion de | alcance y significado de dicha
intervencion mediante la delipitacion positiva de un
conjunto de derechos individuales. Unos claramente
configurados en el propio texto constitucional y otros
que requieren el complementc de (a ley para desplegar
plenamenie su eficacia. Esta regulacion legal debera

4% Una sintesis de las justificaciones economicas de la
intervencion publica desde una perspectiva neoclasica en
MARIN, J.: "Las 1intervenciones publicas en una economia
de mercado’, E.I., 1988, 259, pdg. 25 y ss.

48 E]l alcance y significado del principio de 1gualdad ha
sido objeto de atencién por parte de la doctrina asi como
motivo de abundantes pronunciamientos del Tribunal
Constitucional. Destacamos solamente los trabajos que
consideramos mds relevantes. ALONSO GARCIA, E.: "El
principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion
espafiola”, R.A.P., 1883, 100-102, I, pags. 21 y ss.,
JIMENEZ CAMPOS, J.: “La igualdad juridica como limite
frente al legislador”. PR E.D.C., 1883, 9 pag. 71 y ss.;
RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, Ma F.: Jgualdad vy
discriminacidn, Madrid, 1888.
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respetar su contenido esencial U

Posteriormente verepos COmo ia funcion del
legisliador no es solamente desarrollar los derechos vy
livertades constitucionales s1ino también articular,
armonizar el conjunto de bienes Juridicos

constitucionalmente reconoccidos ®i,

La determinacion de Jos obletivos SOC10€CONCRICOS
que deben realizar los poderes publicos significa el
reconocimiento constitucionai de las funciones asignadas
ai Ekstado y comporta ia habilitacion de jos poderes
Necesarios para resjiizarlos. Esta determinacion de
comet 1dos e realiza de forma pormencrizada ya que

nuestro texto constitucionai recoge ampilamente, a

50 Entendemnos por contenido esencial aquejila parte dej
contenido de un derechoc sin el cuai pierde suU
peculiaridad o dicho de otro modo, i0 Que hace gue sea
reconocible como derecho correspondiente a un determinado
tipo. ks aquelin parte de contenido gue es
inejudiblemente necesaria para que el derecho permita a
su  titular la satisfaccion de aqueilos 1ntereses para
cuya consecucion el derecho se otorga . (Sent. T.C. de 8
de abril de 1981). La referencia al complemento de |a
ley, a ia necesidad de desarroilo legai, no debe
entenderse en el sentido qgue tiene al explicar las
relaciones entre ley y reglamento ya que la actividad dei
legislador es libre, discrecional y solamente tiene su
limite en el contenido esencial Cono elemento
constitucionalmente delimitado. Al mismo tiempo dicho
significado debe enmarcarse en el caracter normativo de
todos los preceptos constitucionales y especialmente en
la aplicabilidad directa e inmediata de los derechos y
libertades dei Capitulo I1I.

52 El significado y funcidn de los derechos fundamentales
en el constitucionalismo contemporaneo en PeREZ LUNC,
A E.: Llos derechos fundagentales, Madrid, 1984,
especialmente pags. 18 y ss y 61 y ss. Sobre la
limitacion de derechos fundamentales a partir de bienes
constitucionalmente protegidos, Vid. DE OTTO, 1., en
MARTIN RETORTILLO, L. y DE OTTO, I.: Rerechas
fundamentalex y Conatitucidn, Madrid, 1888, pags. 107-
124. Vid. Sent. T.C. 186/1987, de 11 de diciembre
(especialmente FaJg 5a y 6g), asi como el voto particular
que a pesar de estar de acuerdo con los criterios
utilizados discrepa en su aplicacién al supuesto
contemplado.
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diferencia de atros textos, ins funciones Que

caracterizan la intervencion publica en [(a oconomia.

‘Los poderes publicos promoveran las
condiciones favorablies pars el progreso social
y economico y para uns distribucion de la renta
regional y personal mas equitativa, en el marco
de una politica de estabilidad economica. De
manera especial realizaran una politica
orientada al plenc emplec (art. 4U. C.E. ).

Este precepto. inserto precisanente en el capitulo
dedicado a (os principlos rectores de la politica social
y econdmica, e¢s e] punto de |legada de un proceso
nistorico, es ia sintesis del signiticado sctusl de las
relaciones entre Estado y economia. Partiendo de la
inestabilidad dJde!l sistema economico, de ia insuficiencia
de !l mercado como mecanismo de autoreguiacion, se asigna a
los poderes publicous la tuncaion de garantizar el
tuncionamiento y desarrollo del sistema. El Estado no se
iimita soulo a salvar empresas en Jdificuitad, a otorgar
avudas, sino que debe desarrollar una actuacion positiva,
de 1mpulsoc, de direccion dei proceso como garantia del
funcionamientc regular del! mismo. Los poderes publicos
tienen la responsabilidad del sistema econcmico en Ssu
conjunto y por ello deben encauzar las decisiones

publicas y privadas.

En el ejercicio de dicha tarea se podra utilizar la
planificacién. Este mecanismo de racionalizacion de toda
accidn que impligque relacidon de objetivos, medios y
tiempo, esta precisamente previsto en estrecha relaciodn
con las funciones estatales, previstas en el art. 40.
C.E. Asi el Estado podra

“planificar la actividad econdémica general para
atender las nacesidades colectivas, equilibrar
y armonizar el desarrollo regional y sectorial
y estimular el crecimiento de la renta y de la
riqueza y su més justa distribuciéon”. (Art.
131.1).

La funciéon redistributiva del Estado, tanto desde la
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perspectiva personai como regional se encuentra de forma
reiterada en nuestro textoc constitucional (Arts. 31,
130 .1 y 131.1). Esta funcion redistributiva, en su
vertiente personal, debe conectarse con el catalogo de
derechos sociales reconocidos en ia Constitucidén:
educacion; sajud en su acepciOn mas amplia  ya que se
plasna en diferentes preceptos, consumo, deporte,
seguridad e higiene, pensiones, vivienda, medio ambiente.
La garantia de estos derechos comporta no un deber de
abstencion por parte del Estsdo, no se tratan de
derechos~libertad, sinc la asignacion de una obligacién
positiva. El contenido prestacional de estos derechos
introduce un requerimiento cualitativamente diferente en
ia tarea publics de garantizar el desarrollo y
funcionamiento del sistema economico. El desarrollo del
sistema economico produce desigualdades territoriales,
di1sparidades en el nivel de c-enta de las diferentes
regiones . La Constitucion recoge esta situacion,
constats esta realidad vy asigna a los poderes publicos
ia funcion de corregir estas disfuncionalidades vy

desequilibrios 92

El papel activo de los poderes publicos en la
modernizacion Yy desarrollo de la economia tiene tambieén
su reflejo en el art. 130. C.E. En dicho precepto se
indica que

“los poderes publicos atenderan a la
modernizacion y desarrolilo de todos los
sectores econodmicos y, en particular, de la
agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de
la artesania, a fin de equiparar el nivel de
vida de todos los espafioies’ .

El papel promocional del Estado aparece aqui

52 Una sintesis de las diferentes teorias sobre el origen
de las desigualdades econdmicos regionales en GARCIA
JAVALOIS, J.: "Las autonomias regionales y la politica
econémica”, [D.A., 1978, 181, pags. 308 a 318. Este autor
pone de relieve como el objetivo de la politica econdmica
regional es corregir las imperfecciones de la economia de
mercado en sus efectos territoriales.
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estrechamente vinculado al elementc redistributivo. La
adjudicacioéon de una determinada tarea a los poderes
publicos, aunque de orden generico perc c¢on unos
objetivos concretos, se realiza en unos términos
especialmente significativos. Los vocabios empleados por
el constituyente, “modernizacion’, desarroilo

"equiparacion del nivel de vida , reflejan e] estado de
ia cuestion en las ciencias sociajes. Asi wmediante el
termino nodernizacion se hace referencia a ia
transtormacion de las estructuras vy ias relaciones
sociales gue se va produciendo con el crecimpiento
economico, las transformaciones gque acomparian el transito
desde una sociedad tradicional & una sociedad wmoderna’
53 La 1dea de transformacion aparece tambien en el uso
del vocablo desarrolio que el constituyente ha
utilizado de forma reiteradsa y que en su acepcion
generalizada alude a la 1dea de un crecimientc no
meramente cuantitativo s1Nn0 cumiitativo, srmonico,
equilibrado b4  Por este notivo se vincula is
modernizacion y desarrollo de unos sectores muy concretos
- agricultura, pesca, artesania - con ls equiparacion dei
nivel de vida, es decir, con la necesidad de eguiparar
ias condiciones materiales de todos los ciudadanos, con
la necesidad de dotar de contenido concreto los derechos

reconocicos en la Constitucion &8

Este deber positivo de actuacion de los poderes
publicos no ticne e] mismo alcance y significado en todas

las referencias constitucionales.

53 GARCIA COTARELO, R.: “Articulo 1307, en los
j : i i 18, dirigidas
por ALZAGA, O, Madrid, 1885.

8¢ Vid. Informe del Club de Roma: Los limites del
crecimientg. Dicho texto constituyé un toque de alerta
sobre la necesidad de tomar en consideracién los dafios
que ocasiona ¢l crecimiento.

88 La obligacion de los poderes publicos de garantizar la
seguridad minisa para todos los ciudadanos respecto a sus
condiciones de vida wmaterial es puesta de relieve por DE
ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L. gp. cit., pag. 57.
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La funcioén promocional del Estado tiene distinta
configuracién en su formulacion constitucional segun el
ambits material de gque se trate. En relacidn a los
deiechos fundamentales y ilibertades publicas, el Tribunal
Constitucionai ha puesto de relieve [a doble faceta de
los mismous: derecho subjetivo de Jefensa de los
individuos trente al Estado y elmentos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad 5% Pero a esta
caracterizacion  se anade en determinados supuestos  Ssu
calidad de deberes positivos de actuacion de [os poderes
publicos, este contenido pousitivo es un mandato implicito
al legisiasdor para contribuir a la efectividad de tales
derechos 97 pn este sentido el T . C. pondra de relieve
gque |(a distincicn tradicional entre derechos de libertad
y derechos de prestacion es operativa en cuanto contiene
e{ dato del distinto papel desemperiado por el legislador.
LCuando se trate de un derecho prestacional debera
atenderse a su configuracidén legal, solo podra ejercerse
por los  cauces que el legisiador establece. Este
detcrninara su ajcance y contenido concreto atendiendo &
ia proteccidén de los bienes e intereses
constitucionalmente protegidos 88 En cambic en otros
CAmnpoOS Jugarda fundamentalmente como habilitacion al
legislador para delimitar el contenido de los derechos de
los ciudadanos. Asi, los derechos a disfrutar del medio
ambiente 0o de una vivienda digna fundamentan el
establecimiento de obligaciones positivas o negativas;

funcionan como parametros de validez de la ley.

Los preceptos materiales de la Constitucidn no
pretenden disciplinar conductas 0 habilitar para

58 Sentencias T.C. 25/1981, de 14 de julio y 114/1884, de
29 de novienbre.

87 Sentencias T.C. 63/1982, de 20 de octubre; 19/1883, de
14 de marzo y 53/1885, de 11 de abril.

88 Sentencias T.C. 88/1985, de 30 de septiembre y 4/1888.
de 21 de enero.
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concretas actuaciones de ejecucion, sino garantizar el
respeto a determinacos vaiores, o asegurar a los
ciudadanos unos derechos Qque, tanto s1 actuan  como
iimites trente al jegislador como s1 requieren de ja jey
para su ejercicio, han de ser definidos en terminos que
hagan posible diversas politicas, esto es, diferentes
interpretaciones. El respeto al piluralismo politico
configura la posicion del Jjegislador. Este no es un
ejecutor de la Constitucion sinoc un poder que actua

libremente en e}l marco de esta 59

Hecho este breve ~excursus  sobre el contenido
economico-juridico del texto constitucional, necesario
para yna comprension sistematica, aparece con  KAayor
claridad la relevancia del contenido del art 40 C.E. En
dicho precepto se reformulsan en términos estructurales
los objetivos clasicos de [a politica economica: progreso
social 4 ecConomnico {crecimiento y desarrollo),
estabilidad y pleno empleo. Parece una sintesis dej
dencminado cuadro magico nacroeconomico gque atiende a
las variables. crecimiento, empleo, balanza de pagos vy

precios

Pero a pesar de estas referencias de signiticado
economico es preciso interpretar los pmencionados
preceptos constitucionales en terminos Juridicos. La
utilizacién de expresiones Yy conceptos procedentes de la
literatura econémica plantea problemas cuando se pretende
traducirlos wmiméticamente a categorias juridicas. Sobre
todo porque el mismo significado no es pacifico en el

ambito del que proceden 80

El art. 40 posibilita un abanico de lineas de

8¢ RUBIO LLORERTE F.. "Prélogo” a la obra de ALONSO
GARCIA, E.: La intarpretacidn..., op. cit.

80 {na referencia a esta problematica en BASSOLS, M.:
. op. cit., pags. 102-104 y MARTIN

Constitucion, . .
RETORTILLO, S.: Derecho Administrativg... op. cit. pags.
78 y ss.
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actuac1ion, establece |os objetivos de ia politica
econdémica pero sin  Jerarquizarlos, sin predeterminar ios
instrumentos a utilizar. Este precepto constituye uno de
lus parametros  gue han de permitir enjuiciar  las
diterentes opcicnhnes de politica economicas. Kesite a una
operacion Je concrecion posterior. Su principai
virtualidad reside en ja legitimacion de una intervencion
pubiica de caracter gilobal y estructural en ia economia
81 |3 i1ntervencion publica aparece como una exigencia de
ia econonis generai y no CORo aigo ajenu al

funcionamiento del sistems economico &,

Perc para contemplar el tratamiento constitucional
del gobierno de ia econoumia €8 pPreciso LoBAr en
consideracion de torma conjunta las distintas claasulas
que habilitan ja actuacion publica. Estar formuladas en

terminosg wuy abstractos, permilen distintas versiones

81 fin la KR F A se tuvo que reformar la Ley Fundamental
con  la Jinalidad de instrumentar el gobierno global
macroeconomico de [a economia y tacilitar ia intervencion
e influencia sistematics del Estado en el proceso de
desarrollo economico. Vid. La referencia a la necesidad
de tomar en consideracion las exigencias gue se derivan
del equilibrio economico general (art. luY.<). Esta
prevision encontro su concrecion en la L. de estabilidad
y crecimiento econdémico. En este texto se formula ei
"cuadro mdgico que rige la actuacion de los poderes
publicos: estabilidad de los precios, plenoc empieo,
equilibrio exterior y crecimiento armonico y sostenido.
En aras a la consecucion de este fin se asigna al Estado
la potestad de fijar los objetivos a perseguir y se
establecen las pecanismos mediante los que el Estado
interviene de forma activa en garantia de la estabilidad
del sistema econdémico. Vid. STAFF, 1: “R.F.T.:principi
giuridici e 1stituzioni per la stabilita economica’,
Qemocrazia e Diritto, 1984, julio.agosto, pags. 45 y ss.;
CARRO, J.L.: “Aproximacién juridica al concepto de
intervencionismo economico. Reflexiones con ocasion de
una obra de WIEBEL", R.E.D.A., 1978, 3, pags. 474 a 476,
REICH, N.: op. cit., pags. 138 y 138.

®2 (Como es bien sabido, a partir de la publicacion de la
obra de KEYNES, J.M.: Gensral Theory of esplovment.
interest and money (1838), la idea de gobierno publico de
la economia forma parte del acervo intelectual de los
paises de nuestro entorno. La traduccion catalana con un
interesante prélogo de ROJO, L.A., Barcelona, 1887.



pero configuran ios rasgos de la ftuncion de direccion de
ia economia. Esta flexibilidad no debe interpretarse como
anbigiedad sino cuoliv  expunente del caracter apierto de
tode  Coenstitucion 3 La congideracion  sistematica  del
contenido materiai Jde ia Constitucion nos  permite
precisar el significado de los princlipios que  imponen
deberes positivos  dJde actuacion al legisiador L

determinando los objetivos o fines del Estado eb

Estas presoripriones nateriajesg desandan una
interpretacinon mas flexible, atendiendo a su contenido
obJetivo .  En consecuencila para precisar e] caracter de
estLos preceptos de contenido directivo e§ necesario
anajlizar sy peculiar estructuras ya gque no responden a la
iogira tradicional  de ias normas Juridicas. Esta
estructura es coherente con sy funcién  institucional:
establecer el marco de referencia en el que se
desarroilaran  jas decisiones autdnomas de los  sagentes

privados.

83 [a 1dea de Constitucitén abierta la tomamos de HESSE
que la utiliza precisamente en relacion a la Constitucion
econdémica. Esta deja cuestiones abilertas con objeto de
dejar en ellos ilibre espacio a la discusion, decision y
configuracion' . Este autor destaca como la Constitucion
debe quedar precisagente 1ncompieta e inacabada por ser
la vida que pretende normar vida historica y, en tanto
que tal, sometida a cambios histéricos ., Esgritos de
Lerecha C e L. Mad 1983 ,

8e La 1interpretacion del contenido wmaterial de la
Constitucién requiere un analisis conjunto del texto
constitucional (Sent. T.C. 32/1985, de 6 de marzo), la
consideracion de ésta como sistema en el que se integran
las instituciones, en el "que <cadc precepto adquiere su
pleno valor y sentido en relaciéon a los demas  (Sent.
T.C. 67/1984, de 7 de junio).

85 Las reformas de contenido economico de la L.
Fundamental, con la introduccién de fines estatales
atinentes al equilibrio de la economia han generalizado
gn la doctrina alemsna la institucidn de los fines del
stado.
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Ir.1.2.2. LA PECULIAR CONFIGURACION NORMATIVA DE LA
DIRECCION PUBLICA UE LA ECONOMIA

La actividad de direccion, de 1mpulsc del proceso
economico puede caracterizarse como una funcidn publica.
La orientacion del desarrollo econémico, el gobiernc de
la economia se contfiguran no Como una mera yuxtaposicion
de potestades, como unh mero encauzamiento externo de
tfacultades privadas s1no que se sustantiviza y constituye
un cometido propto de los poderes publicos. La
Constitucion al au . ENAar una tarea de contenido
promocional, direccional al Estado fundamenta la
intervencion publica sobre ia economia. Es por ello que
no sera necesario ir buscando de forma pormencrizada para
cada caso, el titulo habilitante de la actuacion estatal.
La intervencidn publica no solamente esta prevista de
torma expresa en relacion a la esfera economica Sino gue,
ademas, constituye una concrecion o un desarrollo del
principic del Estado social de Derecho que 1mplica, en
todo CAsSo, unha actuacion positiva dirigida a la
conformacidon del orden sccial, en el sentidc de una mayor

justicia distributiva y una mejor calidad de vida.

Desde el punto de vista de su estructura Juridica
cabe destacar que los preceptos aludidos (arts. 31, 40
130 y 131 C.E.) se caracterizan por contener
prescripciones de tipo finalista; es decir, se impone a
los poderes publicos la obligacion de persegulr
determinados fines, s» asignan unas tareas, perc no se
determinan los medios & utilizar La incorporacién en la
Constitucion de mandatos de intervencién y la estructurs
de las normas Juridicas que contienen preceptos
finalistas ha sido desde nuestro punto de vista,
correctamente planteado por DE OTTO ®e,

®® Derecho Constitucional..., op. cit. pag. 43 y ss.
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Este autor, de acuerdo con la distincion entre
programas condicionales y programnas de obyetivos
propuesta por LUHMANN, caracteriza las normas mencionadas
por el hecho de contener una programacion final y no
simplemente condicional como ocurre en cambio en la mayor
parte de (as normas Juridicas ®7 Hay programacion
condicional cuando la conducta se condiciona a .a
presencia de un determinado supuesto de hecho. Hay en
cambio programacion final cuando lo que se prescribe no
es una respuesta a una situacioén de hecho sino el logro
de un fin. Por programacion condicional se entiende
aquellas redlas que estian estructuradas segun este
nodelo: 51 se dan los requisitos o caracteristicas X, la
consecuencia es Y . Por el contrario, la programarién por
objetivos fija determinados objetivos de la accion y las
restricciones a tener en cuenta a la hora de elegir los
medios, pero, por lo demas, deja a los realizadores la
seleccion de las nedidas apropiadas dentro de jas

circunstancias especificas y los limites impuestos ©8

El problema que se plantea radica en gque el
contenido del deber es el fin y, por lo tanto, no existe
una indicacion clara de la conducta a realizar ya que
precisamente el fundamento de las normas de programacion
final es sl dejar la conducta a seguir, los =nedios a
utilizar en manos del operador juridico. La estructura de
dichas rnormts permite 4dmbitos de libre eleccion, de
discrecionalidad para el poder piblico que tiene que
realizar el fin asignado.

BASILE ha puesto de manifiesto la estrecha relacién

&7 Una wutilizacidn de este aparato conceptual al
caracterizar las formas de direccion de 1la accién
administrativa en MAYNTZ, R.: Sociologia de la
Administracion Piblica, Madrid, 1885, pag. 67 y ss.

88 E] cardcter tautolégico de la definicién sirve para
expresar de forma nitida la distinta funcionalidad de las
normas.
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entre ia esLructura normpativa de ios preceptos
aglutinsdos bajo la rubrica principlos rectores de Ja
politica social y economica y su funcionalidad. Para la
propia counservacion del sistema economico y social se
hace nNecesario un intervencionismo publico correctivo que
debe disponer de una amplia capacidad de maniobra. Por
este motivo se trata de directrices genéricas, dejando a
ia libertad del legislador ia eleccion de jos modos vy
terminos pard sctusarias 98

La no predeterminacion por la norma constitucional
de ima conducta a = lizar y el deisr al destinatario un
amplio margen de discrecionaiidad pars elegir los mpedios
adecuados al tin, complican el control posterior de dicha
actividad y hacen extremadamente dificil 1la proteccion
Juridica de sigunos de [os intereses constitucionalizados
70 ksta complejyidad no comporta negar el caracter

normativo de dichos preceptos constitucionales 73, sino

89  BASILE, J. . Los valores superiores. .. , op. cit. pag.
289

70 pe la wpisna manera que en el a&mbito de los relaciones
Ley-Adminisatracion no cabe entender gque la dificultad de
conocer © enjuiciar una situacién cuando tal conocimiento
o Juiclo constituyen el presupuesto de cierta actuacion
signifique la atribucion de una potestad d:screcional. La
dificultad de la solucidon no priva a los jueces de la
potestad de determinarla. Vid. SAINZ MORENO, F: Conceptos
administrativa, Madrid, 1976, pag. 304 y ss. y ALONSO
GARCIA, E.: La interpretacion de la Constitucion. Madrid,
1984, pdég. 118-117.

73 El alcance normativo de los principios rectores fue
cuestionado en la etapa inmediatamente posterior a la
aprobacion del texto constitucional por GARRIDOD FALLA,
F.: “El articulo 53 de la Constitucion”, R.E.D.A., 1878,
21. En la actualidad constituye una cuestion pacifica el
caracter normativo de todo el texto constitucional. Sobre
la naturaleza de normas juridicas de los principios
rectores vid., especialmente, SERRANO, J.L. qap. cit..,
pag. 102y ss. y COBREROS MENDAZONA, E.: “Reflexioén
general sobre la eficacia normativa de los principios
constitucionales rectores d2 la politica social vy
econdémica del Estado”, R.E.D.A., 1887, 19, pags. 27 y ss.
Este dltimo trabajo constituye quizés el andlisis més
completo de la cuestion, tanto por el tratamiento del
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simplemnente el no utilizar solamente el enfoque
reaccional al analizar las garantias e insistir en los
aspectos previos, otorgar relevancia al momento de
tormacion de la decision, de determinacion de ia conducta

y seleccion de los medics.

Como se ha puesto ya de relieve por la doctrina y
Jurisprudencia, cuando la Constitucion establece gue ios
srincipios rectores de la politica social y economica
‘'solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes gque los
desarrollen , lo gue se pretende es evitar que los

tribunales se situen en ja posicion del legislador 72

La dificultad de enjuiciar en términocs estrictamente
Juridicos las npormas de programacion por objetivos
tundasmenta la limitacion constitucional del alcance de
ios principios rectores de la politica social y

economica. El art. 53.3 C E. senals gue

"e]l reconocimiento, el respeto y proteccion de
los principios reconocidos en el Capitulo
tercero informara ia jegisiacion positiva, la
practica Jjudicial y la actuacion de los poderes
publicos. Solo podran ser alegados ante lsa
Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes gque los desarrollen

En virtud de la supremacia propia de todas las
normas contenidas en la Constitucion (art. Y.1) los
principios rectores obligan a todos los poderes publicos.
En esta vinculaciéon positiva ocupa un lugar central el
legislador. En ausencia de ley, un tribunal no podra
otorgar un derecho. El legislador tiene asignada de forma

tema como por la bibliografia y jurispruuncis
utilizadas. Anteriormente PAREJO habia puesto de relieve
Qque la caracteristica comin de los principios rectores
residia en su "eficac‘a comin determinadora del mancato o
deber de actuacién positiva”, Estado social ¥y
Administracidn Piblica, Madrid, 1883, pag. 87.

72 DE OTTO, 1.: op. cit., pag. 43.
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prin .pal la tarea de contormar el orden sociai. Pero en
ia prescripeion de este cometido tiene Jibertad de
opcion, caben distintas poliiticas legislativas. En esta
discrecionsalidad del legislador consiste el piuralismo
politico, wuno de Jos valores caracterizaderes del Estado
social y democratico de derecho 73 | La posicion
pretferente de la ley en el sistema de garantias del art.
$53.3 tiene como finalidad garantizar un procedimietno de
formacion de la decis10n de caracter abierto y plural. La
discusion en sede parlamentaria garantiza la publicidad y
el debate. L[a reserva de ley del art. 53.3 74 es un
medio de control, de supervisién, que desarrolla su
tfuncion como aiternativa a la verificacién en teérminos
juridicos que opera en sede jurisdiccional. La publicidad
y transparencia del procedimiento de elaboracion de la
ley limita la eficacia de Jos enfoques reaccicnales. El
espacio dejado libre por el constituyente debe ser
rellenado por el legislador ordinario, organo legitimado
para la actuascionrn de la Constitucion. En el control de
esta actividad el Tribunal <Constitucional no puede
suplantar al legisliador. La actividad de elegir los
med1os es de naturaleza politica y, en consecuencia, el
T.C. solo podra limitarse a rechazar la infraccion

trontal del mandato constitucional 79

73 Esta discrecionalidad, esta libertad de elegir,
caracteriza la posicidn del legislador. No es una
posicién tipica de esta ambito, pero quizas en estas
materias adquiere toda su importancia. El Parlam:nto no
ejecuts la Constitucioén.

74 La reserva de ley prevista en el art. 53.3 C.E. opera

verticalmente. Con cardcter general la doctrina ha
interpretado este precepto en el sentido de no adamitir
reglamentos independientes. Vid., entre otros, CARRO,

J.L. y GOMEZ-FERRER, R.: "La potestad reglamentaria del
Gobierno y la Constitucién”, R.A.P., 1887, 87, pégs. 182-
193; BASSOLS, M.: “Las diversas manifestaciones de la
potestad reglamentaria en la Constituciéon” en la obra
colectiva, La Constitucidén y las fuentes del Derecho (1),
pag. 321; GARCIA MACHO, R.: Reserva de ley y potestad
reglamentaria, Barcelona, 1986, pégs. 183-184.

78 Sobre el principio de interpretacién constitucional en
virtud del cual al Tribunal Constitucional le estd
vedada, en ejercicio de su funcién de control, una
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La peculiar estructura de las normas juridicas que
atribuyen mandatos de 1intervencion es caracteristica de
ia ordenacion economica. RUBILANT puso de relieve,
precisamente al analizar el 1instrumento normativoc por
excelencia de la intervencion econdmica, la directiva,
Ggue esta sctus como un programa de accién economica que
pretende determinar hechos futuros. Su fin es prever
eventos futuros y su fundamento l6gico es la experiencia

economica 7@

Precisamente la intervencion publica en la economia
y la necesidad de expiicar las relaciones Ley-
Administracion en dicha esfera estan en el origen de la
concepeion relstiva a la funcién directiva de la ley en
relacion a la accién administrativa, y de la pareja de
conceptos de LUHMANN a ia cual antes hemos sludido. La
denominada programacion por objetivos tiene su campo en
las tareas ligadas a] desarrolic econdmico y proteccion
del medio ambiente. Vemos, pues, que lo udnico gque se ha
producido es una asuncidén por la Constitucidén de dicha
caracteristica. Al integrar preceptos configuradores de
la intervencion publica en la economia se ha utilizado ia
estructura loégica que es inherente a ias normas juridicas

relativas a dicha esfera de la realidad.

En este sentido, si atendemos a la configuracioéon de
las competencias de los organos comunitarios que se
deriva del Tratado de Roma venos que las mismas se
atribuyen en funcién de los objetivus establecidos 77.

interpretacién que conduzca a una restriccion de la
libertad conformadora del legislador mis alla de los
limites establecidos en la Constitucién, vid. HESSE, K.,
Esccitoa de Derecho Constitucional, trad. esp., Maarid,
1983, pdigs 51 y ss.

76 ROBILANT, E.: Direttiva ecopomica e norma giuridica,
Torino, 195§%.

77 La finalidad econémica de la Comunidad Econémica
Europea aparece con nitidez en el art. 2 del Tratado
Constitutivo: “Son fines de la Comunidad, mediante el
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Esta caracteristica de las competencias comunitarias, que
explica la dificultad de estabiecerlas con precision, de
hacer un “listado’ de las mismas, asi como su caracter
expansivo, ha hechv que por parte de la doctriaa se
calitigue a dichas competencias como de ‘accion’, ya que
requieren una actuacion, una adopcion de las medidas
necesarias para la realizacion de unos objetivos
serialados 79,

Ei Tratado C E.E. seriala solamente la
instrumentacion normativa de las medidas peroc no indica
nada acerca del contenido de las mismas; no precisas ni la

conducta ni el alcance de la misma. A la fijacién de

establecimiento dei Mercado Comun y el acercamiento
progresivo de las politicas econdmicas de los Estados
niembros, promover un desarrollo armonico de las
actividades econéomicas en el seno de la Comunidad, unsa
expansion constaite y equilibrada, una estabilidad
creclente, una mejora continua del nivel de vida y unas
relaciones ®mMAS 3rponi1osss entre los Estados que integran
is Comunidad”. Esta caracterizacion de ios fines explica
el contenido peculiar del Tratado de Roma. Aunque no todo
€i texto constituye (o que denominariamos Constitucion
economica, si que todo el esta fuertemente impregnado de
ila rejevancia atribuida a lo econémico. La doctrina ha
puesto de manifiesto la importancia de los objetivos de
la CEE para la interpretacion teleoldgica de los
diferentes tratados. CONSTANTINESCU afirma que la gran
regia que impera en la interpretacién de los tratados es
el principioc teleologico que exige gque la interpretacion
se haga bajo el prisma y a la luz de la Constitucidn
econdémica de cada tratado, en "'La Constitution économique
de 1la C.E.E.", R_TIrim. D. Europeen, 1877, 1, pag. 247.
Cabe destacur que las denominadas libertades no son
derechos subjetivos en sentido cléasico sino que estén
funcionalizadas, al servicio del logro dJde un mercado
comin y el contenido de los mismos no esta en relacion
con 1los sujetos de derecho sino solamente en tanto estos
son factores econémicos de producciéon. Se trata de la
libertad de los factores econdmicos de producciéon. El
individuo viene a ser considerado como ejecutor de una
actividad econémica o como destinatario de ella. Vid.
LOPEZ  GARRIDO, D.: Libertades econdmicas y derechos
fundamentales en el sistema econdmico europeg, Madrid,
1988, En el prologo se hace referencia al “alma
econdmica” del orden juridico comunitario.

78 ISAAC, G.:
Barcelona, 1885. Este autor califica estas competencias
como de “accibn”, padg. 40.
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objetivds no le sigue la definicion de potestades -
legislativas o© ejecutivas - que puedan usarse y las
materias concretas a que puedan retferirse. No se
determina el contenido tuncional y material de los
poderes gque se asignan a ja Comunidad. La formula
empleada es la de vincuiar las atribuciones a los fines u
objetivos gque a  ja Comunidad se contien, dejandc on un
grado de indefinicidn notable a jos poderes ygue puedan

usarse para alcanzar tales fines 79,

La wpeculiaridad de las normas configuradoras de la
direccion publicas de [a economia se reprcduce en todos
los escalones, no solamente en las determinaciones de
tines del Estado , en terminologia alemana, sino tasbién
en la legislacion de caracter ordinario, serialadamente
la de contenido planificador. La virtualidad de las
normas de programacion final reside en la libertad gue
gejan a los diferentes agentes economicos en orden a la
determinacion de |[as conductas necesarias para la

rezlizacion de los objetivos serialados.

seguramente esta caracteristica se fundamenta en la
necesaris articulacion de las potestades 1inherentes al
gobierno publico de la economia con las facultades de
decision descentraliizadas que corresponden a los
distintos sujetos en tanto que titulares subjetivos.

79  MUROZ MACHADO, §S.:
Comunidad eurapsa, Madrid, 1988, pags. 35 a 489.
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I1.1.3.

Hasta ahora hemos expuestc como el principio de
Estado social y los concretos principios rectores
constitucionales, con especial satencién sl contenidc del
art. 40, constituyen titulo suficiente parsa una
intervencion del Estado en la vida econémica y social, y
como dicha intervencién puede ser no solamente de
cardcter ordenador sino también director, impulsando vy
encauzando el desarrollo global del proceso socio-
econdmicu 1. Pero no nos hemos referido al limite, al
alcance de dicha funcion estatal. Hemos analizado la
eficacia habilitadora de los preceptos constitucionales 2
pero, de acuerdo con los principios que rigen la
interpretacion constitucional -unidad y concordancia
priactica-, debemos tomar en consideracién otro conjunto

de bienes constitucionalaente protegidos que nos

1. No hemos entrado en el detalle de los cometidos
concretos asignados a los poderes publicos a lo largo del
texto constitucional porque no constituia el objeto de
nuestro trabsjo. Asi entre estos se pueden citar los
establecidos en el 31 (sigtenma tributario justo,
inspirado en los principios de igusldad y progresividad y
asignacién equitativa de 1los recursos publicos), art. 40
(formacién y readeotacién profesionales, garantia de la
seguridad e higiene en el trabajo), art. 45 (proteccidn
del wmeudio ambiente y utilizacidn racional de los recursos
naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida), art. 47 (utilizacién del suelo y vivienda, rescate
de las plusvalias derivadas de la accién urbanistica),
art. 51 (proteccién de los consumidores y usuarios,
régimen de los productos comerciales).

2. A la “eficacia habilitadora” se refiere LOPEZ GUERRA,
L., en El_régimen consatitucional... op. cit. pag. 338.
Sobre 1la asignacién de facultades de control giobal de la
economia derivadas de 1los objetivos y valores sociales
constitucionalizados (arts. 9.2, 40.1, 130 y 130.1.) Vid.
VICENT CHULIA, F., entre otros, : Compandig critico da

, Valencia 1981, pags. 47-48. Dicha
habilitacién genérica no slcanza directamente a la
Adainistracién, por ello hemos utilizado los términos
poderes publicos, Estado...Posteriorsente entraremos en
dicha cuestién.
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permitirdn cerrar el cuadro de referencia, establecer los
pardmetros de constitucionalidad del gobierno publico de

la economia 3.

Por esto centraremos sashora nuestra atencién en el
contenido del art. 38 C.E. al encerrar este precepto los
elenentos que aportan el complemento necesaric para la
determinacion del alcance y caracteristicas de la funcion
de direccion publica de la economia.

Antes gque nada debemcs destacar la modernidad de los
terpinos utilizados en dicho precepto y el caracter de
sintesis que el pismo tiene. En él aparecen todos los
rasgos que caracterizan el sistema econdmico asctual.
Parece una condensacidn de las transformaciones
desarrolladas en la dltisa mitad de siglo.

Expondremos de forma separada los diferentes

3. La interpretacion constitucional tiene sus propias
exigencias hermenedticas como ha puesto especialmente de
relieve HESSE. Este autor, serala los prircipiros que
deben orientar vy encauzar el proceso de relacion,
coordinacion y valoracién de los puntos de vista o
consideraciones que llevan a la solucién de]l problema.
Estos son: el principio de unidad de la Constituciodn
(interpretacion sistendtica); el principio de
concordancia prédctica, los bienes Juridicos
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de
tal modo en la solucién del problema que todos ellos
conserven su entidad, cuando se produzcan colisiones es
preciso establecer los limites de ambos bienes a fin de
que ambos slcancen una efectividad déptima, esta fijacioén
de limites debe responder en cada caso concreto al
principio de proporcionalidad; el principio de correccidén
funcional, segun el cual si la Constitucién regula de una
determinada manera el comstido respectivo de los agentes
de las funciones estatales, el o6rgano de interpretacién
debe mantenerse en el marco de las funciones a é1
encomanadas; y, finalmente, el criterio que se contiene
en los otros, el de la fuerza normativa de la
Constitucién. op. cit., pégs. 47 a 50. ESCRIBANO COLLADO
ha puesto de smanifiesto la necesidad de tomar en
consideracién dos premisas esenciales para abordar el
estudio de 1la Constitucién econdémica: la naturaleza
normativa de la Constitucién y su cardcter de
ordenamiento en cuanto exponente de los elementos unidad
y coherencia. op. cit., pags. 92 y 893.
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elementos para asi captar mejor la complejidad de la
libertad de enmpresa consagrada en nuestro texto
constitucional. Como BASSOLS ha indicado, constituye un
imperativo metodologico el tratamiento por separado de
los nucleos esenciales de este precepto ¢. En nuestra
opinién los aspectos 8 considerar son tres: libertad de
enpresa, economia de mercado y funcién de los poderes
publicos 8. A este ultimo nos hemos referido anteriormente
y. por tanto, sahora centraremos nuestrsa atencidén en el
significado de la referencia a la libertad de empresa en

una econcmia de mercado.

11 1.3.1 ERECISIONES ENTORNO AL SIGNIFICADQ DEL ART. 38
CE.

En este apartado pretendenos determinar,
identificar, el ambito de le realidad aludida en el
articulo 38 C. E.. Es decir, trniurcuos de fijar qué habra
de entenderse por empresa. Como ha sefialado DE OTTO, esta
operacion constituye el primer elementc para detersinar
2l contenido de cualquier derecho ©.

Al utilizar los términos de libertad de empresa
nuestra Constitucién abandona la terminologia tradicional
de libertad de industria y comercio 7. El1 concepto de

4. Conatitucidn..., op. cit., pag. 132

S. Esta misma posicién en BASSOLS, op. cit. pag. 133

8. “"La regulacién del ejercicio de los derechos vy
libertades. La garantia de su contenido esencial en el
art. 53.1. de la Constitucién” en Darechos fundamentalas
y Constitucidén, que reproduce también un trabajo de
MARTIN RETORTILLO, L. Madrid, 1968, pag. 142

7. E\ principio de libertad industrial es proclamado en
1813 por Decreto de las Cortes de Cadiz: “todos los
espafioles, extranjeros y avecindados o que se avecinen en
los pueblos de la Monarquis podrdn libramente astablecsr
la_fdAbricas o artefactos de cuslquier clsse que les
acomode, sin necesidad de permiso ni licencia alguna, con
tal que se sujeten a las reglas de policia adoptados o
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libertad de industria y comercio cobra su significado en
un contexto caracterizaic por dos elementos, la lucha
contra los gremios ©® y el modelo liberal de separacion
entre Estado y sociedad. En esta perspectiva libertad
industrial y de comercio significa ejercicio libre de
actividades econdmicas sin intromision estatal. Pero esta
iibertad va estrechame.te emparejada con la propiedad, en

que se adopten para la salubridad de los mismos pueblos.
También podrén ejercer libremente cualguier industria u

oficio dtil sin necesidad de examen, titulo o
incorporacion a los gremios respectivos, cuyas ordenanzas
se derogan en esta parte’. En este texto aparece
claramente e] contenido y finalidad del principio de
libertad de industrias, su forsulacidér en términos

ne, tivos y el significado amplio del término industria,
equivalente a actividad econdémica. Sobre este tema,
VILLAR PALASI, J.L: La intervencion administrativa en la
industria, Madrid, 1964, pags. 22 a 24.

8. “La virtualidad del principio residia en mostrar de
forma clara la voluntad de abolir el precedente sistenma
politico-econdmico, en el cual el comercio y la industria
no eran libertad sino privilegio otorgado, caso por caso,
por el soberano”. VILLAR PALASI ha puesto de relieve la
estrecha vinculacion entre formulacidon del principio de
libertad industrial y lucha contra los gremios. Dicho
nexo aparece en le texto antes transcrito en op. cit. en
nota anterior. En el mismo sentido LAUBADERE, A. : [Qroit
public économigue, Paris, 1879, piags. 237 y ss. GALGANO,
F. "L'art. 41", en la obrs colectiva dirigida por BRANCA
Bolonia-Roma, 19882, pdg. 8.

Cabe recordar gque la Ley de Ordenacién y Defensa de la
Industria de 1938 parecia querer restaurar dicho régimen
al prohibir con cracter general la instalacién, traslado
y ampliacién de industrias vy regquerirsec para el
desarrolllo de esta actividad el otorgamiento previo de
una concesiéon (art. 4). Este sistema no quebrara hasta
1983.

VILLAR PALASI, intenté explicar dicho régimen en su
trabajo “"La actividad industrial del Estado en el Derecho
administrativo”, R.A.P., 1950, 3. Las peculiaridades de
la situacién politico-administrativa fueron puestas de
relieve por FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: “Inscripciones y
autorizaciones industriales”, R.A.P., 1982, 52, pigs. 2486
y 247. Posteriormente VILLAR PALASI conceptuaria la
intervencion de la Administracién como una autorizacién
discrecional;, en La__intervencidn administrativa en la
industria, Madrid 1964 piégs. 329 y ss. En el pmismo
sentido BAENA del ALCAZAR, M. Régimen Juridico de la
intervencidén administrativa en la sconomia, Madrid, 1866,
pags. 237 y ss.
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una concepcion en la que prevalece la idea de empresario
individual, del comerciante @ La actividad vy ia
organizacion constituyen manifestaciones de us capacidad

y por ello se da un nexo estrecho entre la empresa y su
sujeto titular 10,

La aparicidn de la gran empresa y su relevancia en
el sistema productivo y el proceso de despersonalizacion
que se deriva del fendmeno del accionariado, 1implican
serias dificultades para el mantenimients de dicha
concepcion. Sobre todo porque este proceso se produce de
forma paralela al desarrollo del intervencionismo publico
en la economia, determinante de un entrelazamiento entre
las funciones del estado y la economia privada. Las
transforaaciones requieren una actualizacidn conceptual
en la que aparezcs de forma relevante los elementos que
caracterizan la complejidad estructural de ios sujetos
activos de la produccion e intercambioc masivos de bienes
y servicios. La despersonalizacién del trafico juridico
implica primar los aspectos organizativos de la actividad

econdmica 31

La Constitucion plasma dicha evolucion al introducir
la libertad de empresa. El significado del término
empresa estd lejos de ser pacifico. Especialmente en el
mundo del Derecho Que, generalmente, no toma en

consideracién de forma unitarias este fendmeno econédmico,

8. La doctrina ha puesto de relieve como histéricamente
se produce el progresivo desplazamiento del comerciante
como centro de gravedad del derecho mercantil s la unidad
de produccidén e intercambio, la empresa.Vid. GALGANO, F.:
Historia del Derecho mercantil, Barcelona, 1981.

10. BALDASSARE, A.: "Le trasformazione dell impresa di
fronte alla Costituziones”. Desmocrazia e Diritto, 1877,
pigs. 15 y ss. y ALONSO UREBA, A. : La empresa publica.

= y de Darecho

Aspectos ~ juridico-constitucionales
sconémico. Madrid, 1885, pégs.120 y ss.

11. La conexién anterior entre empresa como actividad y
su sujeto juridico, su titular, funciona en la actualidad
solamente a nivel de pequefia empresa.
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sino que, al Jjuridificarlo lo hace de forma parcial,
atendiendo a sus diferentes perfiles 1a&

La dificultad para aprehender un concepto unitario
de enpresa se ha planteado de forma significativa en el
ambito del ordenamiento comunitario debido a los
distintos tratamientos nacionales. Asi el Tribunal de
Justicia de la C.E. cpera con un concepto muy amplio. Por
enpresa entiende una ‘organizacion unitaria de elementos
personales, mnateriales e inmateriales, unidos a un sujeto
Juridicanente auténomo y que persigue, perdurablemente
una meta econoédmica determinada” 3 Cuando el T.J.C.E.
habla de un sujetoc juridicamente autonomo no exige que se

trate de uns persona juridica.

La doctrina mercantilista no utiliza un concepto
univoco de empresa, pero distingue entre ' emppresa en
sentido amplic”’, que comprenderd tres elementos: el
establecimiento, la actividad profesicnal y la comunidad
entre el titulo del primero y sus trabajadores, y Ila
"empresa en sentido estricto referida, exclusivamente al

primer elemento.

Se plantea pues la necesidad de determinar los
aspectos relevantes desde el punto de vista
constitucional, precisar la realidad material gque subyace
en el art. 38 como presupuesto del ejercicio del derecho
constitucional. Es preciso determinar el concepto
constitucional de empresa. El concepto presupone una
descripcién de la realidad y por tanto constituye una
operaciéon previa a la tarea de la disciplina juridica que

12. Generalmente se distinguen tres aspectos con marcada
proyeccidén juricdica: como sujeto econémico, CcOomo
actividad y como comunidad laboral. Vid., por todos,

ASQUINI, Profili dell imprasa, Padova, 1881; VICENT
CHULIA, F.: op. cit. pag. 100 y ss.

13. Sent. T.J.C.E. de 13-7-1982, As. 17 y 20/81,
Klbckner/Alta Autoridsd. Vid. PELLICER : Darecho
Comunitario de la competencia, pdg. 77
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le corresponda.

Por ello quizas sea necesario deslindarlio de otras
jibertades, de aotros derechos a ios que esta
estrechamente conectada esta realidad organizativa. Ya
que s1 en algo existe acuerdo es en sSu caracter de
organizacion socio-economica, de unidad de produccion de
bienes y servicios que combina los distintos factores,
capital y trabajo. Lo que sucede es que el concepto
economico de empresa, caracterizado por los elementos que
integran de forma organizada esta unidad de produccién o
de wmediacion de bienes para el mercado y por el hecho
nismo del propio significado de la finalidad perseguida -
la realizacion de una actividad de naturaleza economica-
no tiene en tanto que fenomeno economico un tratamiento

unitario en el ordenamniento positivo 14

Esta sintesis que es l|a empresa presupone el
reconociniento de la propiedad privada y la autonomia
contractual, peroc no es la suma de estos derechos, no se
agota en el ejercicio del derecho de propiedad o de la

libertad contractual sino que és algo mas 15

Este quid pluris es el que se deriva de la
utilizacién conjunta de una suma de derechos de libertad
para el ejercicio de uns actividad organizada con fines
de ‘produncién 0 intercambio de bienes y servicios. Es

14. BROSETA PONT, M,.: La empresa, la unificacion del
derecho de obligaciones y el derecho mercantil, Madrid,

18985, pégs. 168 y 187.

15. ROJO pone de relieve como la libertad de empresa
tiene cCOomo presupuesto el reconocimiento de otros
derechos. Unos expresanente reconocidos en la
Constitucién, como el derecho de propiedad (art. 33.1) o
el derecho a elegir libremente una profesion (art. 35.1)
y otros estin implicitos en el texto constitucional vy
aparecen recogidos en las leyes ordinarias, como la
libertad contractual (art. 1255 Cédigo Civil), Vid.
"Actividad econdémica publica y privada en la Constitucion
espafiola”, R.D.M, 1984, 170-171, pags. 327 y ss. En el

mismo sentido BASSOLS, M. Constitucién ... op. cit. pags.
135 y ss. y GALGANO, F.: "art. 41", op. cit. pigs. 3 ss.
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este plus el que sustantiviza la empresa, es el que nos
permite distinguir el “emprendedor del mero propietario
de los instrumentos de produccion. Esta propiedad
‘dinamica’, que combina los diferenies factores de
produccion, que organiza el proceso productivo, explica
qQue la Constitucion contemple de foraa diferenci=da el
derecho de propiedad del derecho a la libre empresa. La
empresa es una institucion sustantiva 18 Es pues a estos
elementos diferenciales de otros derechos a los gque se
refiere la Constitucidén vy por esto configura un derecho
autonomo, con  independencia de lcs otros derechos

consag ados y no come la mera suma de los mismos.

Como el propio termino pone de relieve, empresa es
una necidén  que remite directamente a ia idea de
iniciativa. Esta equivalencia conceptual explica que la
exegesis del mrt. 38 C E. se haya planteado en terminos
de ambito de iniciativa privada 17 Libertad de empresa
significa pues libertad de emprender actividades
economnicas licitas, libertad para producir y distribuar

pilenes y sServicios.

Pero, no solamente existe una tutela constitucional
de la 1iniciativa privada, sinc que dicha proteccion
abarca tasbién a |a creacién de empresas, es decir la

realizaciéon de actividades a traveés de la creacion de una

16. BASSOLS destaca éste cardcter dinamico de |la
propiedad en relacion a la empresa. op. cit. pag. 136.

17. ROJO, op. <cit.; ENTRENA CUESTA,R.:"El principio de
libertad de empresa’, en la obra dirigida por GARRIDO
FALLA, F.: El modelo econdmico de la Constitucion, op
cit, pags. 107 y ss.; FONT GALAN, J.l: "Notas sobre el
modelo econdémico de la Constituciéon de 1875, R.D.M.
1879, 152, pags. 205 y ss.; MARTINEZ VAL, J.M.:. ‘“art.
38", en la obra colectiva, dirigida por ALZAGA, O,
Comentarios a la Constitucion, Madrid 1883, pags. 665 y
ss.; CAZORLA, L. Ma.: "art. 38", en la obra colectiva,
Comentarioz a la Constitucidén, dirigidos por GARRIDO
FALLA, F., pags. 740 y ss. Este ultimo autor recuerda que
el redactado inicial del precepto estaba formulado en
términos de libre iniciativa econdémica privada.
Igualmente BASSOLS, op. cit.
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organizacion, con independencia de ia forma Jjuridica
utilizada. Es decir se reconoce no solamente la libertad
en la fase 1nicial sino tambien en la etapa posterior, en
{a fase del desarrollo de la actividad al extender el
ambito protegido mas alla de la libertad de industria y
de comercio. El vocablo empresa cubre por lo tanto dos
aspectos, la iniciativa y la instrumentacién mediante una

crganizacion de dicha capacidad de emprender 19

1. Esta faceta organizativa explica que algunos autores
hayan intentadc engarzar la creacion de sociedades
nercantiles con el art. 22 de la Constitucién. La
finalidad es dotar la libertad de empresa de los
necanismos de proteccion reforzados del art. 53.1 C.E. En
este sentido MARTINEZ VAL, J. M., op. cit, pag. 6865 y
AGUIAR UDE LUQUE, L. "Art. 2¢°, en la obra colectiva,
Comentarios a Ja Copstitucion, dirigida por ALZAGA, op.
cit., pag. 6UY. El tratamiento mnas completo de la
posicion de rechazo a esta linea argumental se encuentra
en FERNANDEZ FARRERES, G.: Asociaciones y Constitucion,
Madrid, 1487, pags. 163 a 174, vid. especiaimente nota
23. La posicién de este autor se basa en la directriz
hermeneutica segun la cual, sin razones suficientes, a
terminos diferentes no se les debe atribuir el nismo

s1gnificado. WROBLEWSKI, J.: <Constitucién y tegria
general de la interpretacion Juridica. Madrid, 1885,
pags. 467 'y ss. El Tribunal Constitucional se ha

pronunciado sobre esta cuestién entendiendo gque 's1 bien
es clerto que con nuestra terminologia habitual el
termino asociacion’ designa las uniones de personas con
fines no lucrativos, también lo es que un concepto amplio
de asociacién se encuentra en el Codigo Civil (arts. 35.2
y 38) =al referirse a la “asociacién de interes
particular”, sean civiles, mercantiles o¢ industriales.
Sin esmbargo, y aun si admitiese esa apertura de fines del
derecho fundamental de asociacién, este sélo podria
invocarse en aquellos casos en que realmente apareciese
vulnerado el contenido de dicho derecho. Pero en las
sociedades de capitales, cuya forma més caracteristica es
la sociedad andnima, predomina, frente a las relaciones
derividas de la unidén de personas, las nacidas de la
union de capitales, por lo que, sin excluir la
posibilidad de que en determinados casos pueda
introducirse una lesién del derecho de asociacion
respecto a este tipo de sociedades, es necesario plantear
en cada supuesto si el derecho de que se trata y que se
entiende lesionado es efectivamente de naturaleza
asociativa o bien tiene un cardcter preferentemente
econémico. En el presente recurso la posibilidad o no de
Que un acuerdo social reduzca sin indemnizacién las
facultades del usufructuario, entre ellas las de
suscripcién preferente de nuevas acciones, y aumente
consiguientesente las del nudo propietario plentea una
cuestién que atafie sobre todo al contenido de derechos
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Expuestos los rasgos suscintos del concepto de
livertad de empress debemos tomar en consideracidon el
segundo elemento que caracteriza el art. 383 C.E. La
Constitucion indica que la actividad empresarial, gque se
configura como libertad se desarrolla en un marco de

economia de mercado.

La introduccion en el texto constitucional de un
concepto comoe eg el de economia de mercado plantea
problemas desde el punto de vista de ia exégesis
Juridica. Se trata de un conceplto economico que admite
multiples interpretaciones iw Perc en cualquier caso, a
pesar del caracter polivalente de la expresion, siempre
existe un punto basico, un elemento comun: el pluralismo.
Es decir diversidad de agentes, diversidad de sujetos que
concurren en la asignacion de los recursos. Significa que
el Juego de la oferta vy la demanda tiene un papel en ia

economina .

Ei reconocimiento de uns funcién al mercado en ia
reguiacion del proceso ®COonoRico no comporta la
eliminacion de la direccion publica de la econcmia;
s1gnifica unica y exclusivamente que las decisiones
econdmicas no podran ser adoptadas de forma centralizada
Yy que la planificacion de las actividades economicas no
podra tener caracter integral, abarcar todos los
aspectos. La economia de mercado se opone asi a control
del procesoc de forma total y absoluta por el Estado 29 El

patrimoniales que se reconoce en el articulo 33.3 de la
Constitucién y cae, por tanto, fuera del derecho de
asociaciéon y del dmbito del recursoc de amparo (Sent. T.C.
23/1887, de 23 de febrero (Fg Jg 6g). Un comentario de
esta sentencia en LASAGABASTER, I.: “Derecho de
asociacién y libertad de empresa. Nota a la STC 23/1887,
de 23 de febrero”. R.Y. A P, 1988, 22, pags. 198 y ss.

18. GARCIA PELAYO, I.: “Consideraciones...” op. cit. pag.
27 y ss.; DE ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L.: op. cit.
pPags. 337 y 338; CAZORLA, L. Ma, op. cit., pag. 742.

20. GALAN CORONA, E., en el prélogo a la introduccion
espafiola de la obra de REICH: Mercada ¥y Darechao.
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reconocimiento del papel institucional del mercado es asi
un corolario del reconocimiento de la libertad de
empress, del derecho a la libre iniciativa econdmica 21,
Este libre ejercicio de actividades, en su triple
dimensi6n de inicio, desarrollo y termino, requiere para
su plenitud un espacio de libre decisién. El mercado no
es solamente un suministrador de informacion, un
indicador del funcionamiento correcto de las empresas
sino Que es también un ambito de toma de decisiones. Por
esto el reconociniento del plurslismo econémico, de la
pluralidad de empresas o unidades productivas significa
el reconccimiento de una orden econoémico pluricéntrico.
La 1dea de mercadc supone la existencia de centros

autonomos de decisidn.

El reconocimiento de la libre iniciativa a una
pluralidad ilimitads de sujetos en e! marco de ls
economnia de mercado significa el reconocimiento del
principio de concurrencia. Esta se presenta en una
relacion dialectica con la libre iniciativa econdmica. La
libertad de iniciativa econdémpica de un  sujeto se
panifiesta en relacion a los demas como libertad de

competencia <42

contrapone economia de pmercado » sistema economico de
planificacidén central o economia centralizada.

21. ALONSO UREBA, A.: op. cit. pég. 116, BAENA DE
ALCAZAR, M. "La ordenac.6n de' wmercado interior , en El

padelo... op. cit. pag. 109.

22. La idea de concurrencia se ha visto reforzada en
nuestro ordenamiento con la incorporacién a la Comunidad
Econdémica Europea. Los arts. 85 y ss. del Tratado de Roma
establecen las reglas sobre la libre competencia, cuya
finalidad esencial lo constituye la defensa de las mismsa
frente a los acuerdos y précticas de los operadores en el
mercado contrarias a aquella. La necesidad de adecuar la
normativa espafiola a los criterios comunitarios es
expuesta por ROSIGNOLI, J.A.: “"Hacia una nueva
aproximacion al Derecho de la competencis en Espafia“,
I1.C.E., 1887, 850, pigs. 9 y ss. Una exposicion del
principio de competencia en los diferentes niveles,
estatal, comunitario e internacional, en RAINAUD, J. M. y
CRISTINI, R. (directores): Droit public de la
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Pero el libre uego de las fuerzas que concurren en
el mercado no constituye una garantia del libre
tuncionamiento del mercado. El significado del mercado
comu mecanismo crientador y configurador en la asignacion
y empleo de los recursos puede verse ailteradeo por la
propis  conducta de las empresas, [Ue ahi la necesidad de
una actuacion de los poderes publicos para garantizar el
libre Juego del mercadoc. Se trata de evitar gque los
operadores mediante determinados acuerdos o practicas

restrinjan ¢ eliminen (as reglias de juego.

Asi lo ha serfalado el Tribunal Constitucional al

afirmar que

El reconocimiento de s economia de mercado
por la Constitucidén, como marco obligado de la
libertad de empresa y el compromiso de proteger
el ejercicio de ésta, -art. 38, inciso segundo-
por parte de los poderes publicos suponen la
necesidad de una actuacicén especificamente
encaminada a defender tales objetivos
constitucionales. Y una de las agtusciones gue
eueden resultar necesarias es la consistente en
evitar aqQuellas practicas que puedan afectar o
dafiar seriamente a un glemento decisivo en la
economin de mercado como es la concurrencaia
entre empresas, apareciendo asi la defensa de
la competencia como una necesaria defensa, y no
comc una restriccion de la libertad de empresa
y de la economia de mercado, que se verian
amenazadas por el juego incontrolado de las
tendencias naturales de éste’ 29

Pero al margen de la 1intervencidén de los poderes
publicos destinada a garantizar el correcto
funcionamiento del mercado, la actuacion publica responde
también a los requerimientos derivados de la necesidad de
garantizar el desarrollo del procesoc econdémico. Por ello
podran condicionar, orientar las decisi-nes de los
agentes privados seralando la direccién global del

23. Sentencia T.C. 88/1988, de 1 de julio (Fg Jg 49).
Vid. en este sentido la L.18/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la competencia.
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sistema productivo. Pero en un orden constitucional gque
reconoce el derecho a la libertad de empresa en el marco
de una economia de mercado dicha funcion de orientacion
debers reaiizarse de forma gque Se reconozca un espacio
para el libre desarrollo de la iniciativa economica. Es
precisamente la tutela de este dmbitoc de decision
autonomo el gque wmarca el limite de la actividad de

direccion publica del proceso economico.

Los poderes publices no intervienen unicamente para
garantizar las “exigencias de la econcmia en general ',
como 1indica el mismo articulo 38 C E. sino que regulan,
conforman [a actividad de los diferentes agentes en
cumplimientos de su  funcidn constitucional de mediacidn y
composicion de los diferentes intereses
constitucionalmente protegidos. Con la 1introduccidn de
este tercer elemento, con la referencia a la necesidad de
contempiar (a economia en su conjunitc se pone de rejiieve
ia wmodernidad del mencionado precepto constitucional. En
el aparecen los elementos que caracterizan la economnia
contemporanea, y gue

giran en torno al triptico empresa, mercado y poder
politico. La accion reguladora de los poderes publicos se
1inserta en una vision superadors de la dicotomia Estado-
economia. El gobierno de la economia no solamente esta
ipplicito en la férmula de Estado social y posteriormente
concretado en los principios rectores, sino que ja
intervencién por notivos estrictamente de orden
econdmico, sin relevancia de preocupaciones de tipo
social estd expresamente prevista en el art. 38 C.E. y
constituye uno de los valores que caracterizan la
libertad de empresa. La actuacion publicas aparece en este
precepto estrechanente ligada a la necesidad de
garantizar el funcionamiento del sistema.

La direccién publica de la economia puede tener un
alcance @pds 0 penos amplio dentro de los parametros
constitucionales, por ello estd expresamente prevista en
el art. 38 una determinada instrumentacidén de dicha
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funcidén directiva, ia pianificacion. Esta prevision,
junto a la habiiitacion contenida en el art. 131.1. C.E.
permiten captar toda la amplitud, complejidad y alcance
de la intervencion publica sobre la economia con la
finalidad de dirigir y orientar el proceso ¢ La
pianificacion no debe entenderse, pues no cabe dentro de
ios parapetros constitucionales, Ccomo una programacion
centralizada, sSino como una racionalizacicon de todss las
actuaciones publicas en aras a una coordinacion entre los
sectores publico y privado 25 La planificacion es la
torma de ordenacion de las actividades economicas de

acuerdo con unos obletivos generales.

La referencia a la defensa de |a productividad puede
sorprender en una primera lectura del preccpto, pero este
valor no aparece en terminos absolutos sino gue el propio
textc 1o vincula a las exigencias de ia economia general
y por tanto a la necesidad de tomar en consideracion el
funcionamiento global del sistema, la economia en su

conyunto

Precisamente |z necesidad de considerar |a economia

en general es el fundamento de la adopcidn de politicas

4. 51 tomamos en consideracioén el conjunto de
postestades de intervencidén puiblica en la economia (libre
iniciativa, reserva de sectores, intervencion de
enpresas) se comprende nas facilmente como la

intervencién publica puede corregir y condicionar el
pmercado en aras de intereses generales e 1ncluso
excepcionalmente suprimirlo (art. 128.2. C.E.).

25. En este sentido MORISI, op. cit., pags. 395; DE JUAN,

0.: op. cit. pag. 205 y ss. Y la doctrina italiana en
relacion con los ‘“programas y controles” del art. 41.3.
de ia Constitucién italiana, vid. MAZZONI, CH.: "1

controlli sulle attivitda economiche’, en Irattato...- op.
cit. pég. 310 y ss. Este =nutor entiende el termino
“control” <como descriptivo de la posibilidad y necesidad
de un juicio sobre la oportunidad y scbre la conveniencia
de las opciones econdmicas de las empresas que se
manifiestan en actos de autonomia privada. El control
(sobre las actividades econdmicas) es el término que
sintetiza las diferentes instituciones que permiten el
impulso, direccién y coordinacién con fines de utilidad
general.
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de reconversion en determiniadas unidades productivas. Si
solamente se atendiese a razones de productividad
microecondmica la intervencion publica no estaria
Justificadsa 8 Pogteriormente volveremos sobre es‘a
cuestion al caracterizar la politica de reconversi: .,

industrial.

Las previsivines culiveplunies esbocadas han

pretendido clarificar el c¢ampo semantico, es decir los
uscs en el lenguaje comun y doctrinal de [as expresiones
‘"libertad de empresa , ‘economia de mercado , exigencilas
de la econcmia en general . Ello nos debe permitir
abordar con mas precision la estructura, funcion vy
contenido de la garantia constitucional de ia jibertad de

eppresa.

En primer |[ugar, desde una perspectiva sistematica,
destacaremos su colocacion. El art. 38 se encuentra
si1tuado en la seccién segunda del Capitulo segundo del
Titulo 1, que trata de 1los Derechos y deberes de los
ciudadanos’” . La heterogeneidad de situacicnes
contempladas no es o¢bice para poner de relieve que se
insertan en dicho apartado algunas cuestiones gue por su
contenidoc material afectan s aspectos basicos de ia
Constituciéon economica. Tal es el caso de la referencia
al sistema tributario <(art. 31), sl derecho de propiedad
y herencia (art. 33) y a la libertad de empresa (art. 38)
27 . Tal agrupacion tiene su razén de ser en el significado

26. Un andlisis de los diferentes tratamientos de las
crisis empresariales desde la perspectiva del derecho de
quiebra en BISBAL, J.: isi

de guisbras, Bolonia, 1988.

27. La conexién entre estos derechos econémicos, de
contenido patrisonial ha sidc puesta de relieve por la
praxis constitucionsl]l derivada de la Ley Fundamental de
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que los mencionados derechos tienen en un Estado social y
democratico de Derecho. No implican tan solo esferas de
libertad individual frente al poder publico, sino que a
sy vez son instrumentos de utilidad social en cuanto que
al conformar el poder publico esos derechos en virtud del
Estado sccial lo hace ponderando intereses individuales y

generales <®

Bonn que ha convertido la garantia del derecho de
propiedad y la del derecho a libre ejercicic de una
profesion en j[as claves interpretativas a s hora de
enjuilciar la intervencion publica en la economia. En este
sentido PAREJO ha recordado dos cuestiones. En priser
lugar, como la determinacion del contenido deil derecho de
propiedad proporciona criterios para trazar la frontera
Jel terrenc conficratoric. Y, en zegundc lugar, laz lines
evolutiva gue ha conducido & una extension de la garantia
constitucicnal de la propledad a todos los derechos de
contenido patrimonial En La garantia del derecho de
propiledad y la ordenacion urbsristica en el Derecho
alepman , K. E.D.A. 1570, 17, pags. 4B y 253 FPor su parte
REICH ha puesto de manifiesto la conversion del derecho
fundamental sl libre ejercicioc de una profesion en
derechc a la libertad de industria. Este p oceso opera a
traves de una 1nterpretacion extensiva del concepto de
profesion. Esta interpretacién se deriva seguramente de
ia 1nteligencia de la garantia de la propiedad como
tutela exclusivamente de 1o adquirido, pero no de ia
adquisicion mnisms vid. op.cit., pags. ©8 y ss.  La
conexion entre los distintos derechos fundamentales de
contenidc patrimonial tiene su origen en la reajiidad
economica: la realizacion de actividades economicas
privadas presupone una disponibilidad de medios, aunque
el empresaric no sea propietaric de los biencs. Vid.
ALONSO UREBA, op.cit. pag. lus, BASS0LS, L en
Constitucioén..., op. cit., pags. 136 y CAVALLO y DIl
PLINIO, en Mapual .... op. <cit., pag. 86, destacan como
la empresa contituye el aspecto dinamico del capitalismo,
al consistir en el poder de gestionar una determinada
actividad productiva de riqueza. La propiedad tiene un
cardcter estatico, es la objetivecion de la riqueza
producida.

28. La libertad frente al Estado, en el sentido del
liberalismo del siglo XIX deja paso a un contenido de la
libertad que excede de los derechos de libertad clasicos,
los derechos fundamentales aparecen como un factor de
irtegracién, cobran su significado en la vinculacion
entre sociedad y Estado. Los derechos no se entienden
como garantia meramente da la libertad sino que tienen
que ser condicién del ejercicio de la libertad. Vid.

GARCIA MACHO, R.: las aporiaa de los derechos

fundamentales .= ] L d I \viend
Madrid, 1982, piag. 49 y ss.; PEREZ LURO, A.E. Los
derechos fundamentales, Madrid, 1984, y una referencia a
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Esta concepcion ha sido recogida por el Tribunal

Constitucional:

“La Constitucién reconoce un . derecho a ia
propiedad que se  confagura ¥y protege
ciertamente. como un conjunto de deberes v
gbligaciones establecidas de acuerdo con las
leyes en atencicen a valores o intereses de |[a
colectividad. La ancerporacion de exigencias
socamles al contenido del derecho de propiedad
privada que se traduce en la prevision legal de
intervenciones publicas no meramente ablatorias
en in esfera de ias facultades y
responsabilidades del propietario’ 29

Esta tuncionalidad constitucional se traduce en el
si1stema de tutela establecido en el art. 53.1. C.E. La
proteccicn establecida en este precepto se articula en
torno A& tres mecanismos. reserva de ley, establecimiento
de unos limites para el legisliador y recurso de
inconstitucionalidad Cabe destacar en esta bateria de
instrumentos de tutela |a exciusion del recurso de
amnparc, que pone de manifiesto el caracter decreciente,
ia gradacion de la garantia jurisdiccional atendiendo a

is si1gnificacion y contenido de los derechos.

11.1.3.2.1. GARANTIA INSTITUCIONAL

El contenido de la libertad de empresa garantizada
en la Constitucién tiene un doble significado, como

institucidn juridica y como derecho subjetivo.

La garantia como institucioén juridica implica una
toma de postura en favor de la institucién juridica de la

ia cuestién en la doctrina alemansa, centrada
especialmente en los derechos de contenido : atrimonial en
REICH, N op.cit. pags. 80 y ss. y ALONSO UREBA, A,.
op.cit. pags. 87 y ss.

29. (Sent. T.C. 37/1887, DE 26 de marzo, Fg Jg 2q).
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enpresa, disernando de esta formz uno de los rasgos
definidores del orden econdmico y social.

FAREJU y LOPEZ RAMON han puesto de relieve la
tuncionalidad constitucional de las tecnica de ia garantia

institucional y como asi se explica su perfi1l conceptual
K 1%

Comc es bien sabido, 1a tecnica de la garantia
institucional tiene por objeto asegurar una 1nagen
recognuscible, en terminos histoéricos, de determinedos
elementos constitucionales Su origen se encuentra
vincuiado al reconocimiento en la Constitucion de Weimar
de ciertos derechos o libertades en favor de ciertas
egstructuras organizativas (la familis, el wmunicipio, la
comunidad cirentifica); SUHMITT propusn el concepto de
Zarantia institucional ante |[a 1mposibilidad de conjugar
ia proteccion constitucional de determinadas
ingtituyciones con la concepcion clasica de jos derechos
tundamentales, entendidos como una estera de libertad
ilimitada i En  is concepcion de este autor ja garantia
instituycional es por su esencia  limitada, existe solo
dentro de | Estado y atecta 8 una ingtitucaion
Juridicamente reconocida, delimitada, al servicin de
ciertas tareas y cilertos fines No se trata de un derecho
contra el Estado, significa una proteccion
constitucional contra [a supresicn legislativa, segun es

caracteristico de ia garantia institucional 32

30. LOPEZ RAMON, F. : La Caracterizacion juridica de las
fuerzas Armpadas, Madrid, 1987, pags. 370 y ss., PAREJD
ALFONSO, L.. Garantia institucional v autonomias locales.
Madraid, 1981.

31. SCHMITT, Carl.: Teoria de la Constitucion., traduccion
en castellano México, reimpresion, 1870, pags. 187 a 203
La técnica de la garantia institucional aparece
estrechamente vinculada a la idea de imposibilidad de
aplicar el concepto de derechos fundamentales a lus
"comunidades”’ u organizaciones.

32. Este autor enfatiza el cardcter polivalente de la
Constitucién de Weimar respecto a la propiedad privada.
La propiedad como institucién y como derecho fundamental
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El Tribunal Constitucional ha recogido la figura

indircando que

el orden juridico-politico establecido por la
Censtitucion sgsegura ia existencia de
determinadas instityuciones a las que se
considera CORO componentes esencilales y Cuys
preservacion  se Juzga  indispensable  para

asegurar ios principios constitucionales,
estableciendo en ellas un nuclec o reducto
indisponible por el legislador. Las

Abstutucaones  garantizadas son  elementos
arquitecturales indispensables del  orden
constitucaional y las normaciones gque los
protegen son s1in duda, acrepaciones
orgAnizativas. pero a diferencia de lo gque
sucede con  las instituciones suprenas del
kstado cuys (egulacicn se hace en e]l propio
texto constitucional, en éstas la configuracifn
iostituciopal concreta se difiere al legisliador
ardinaric a8l que no se fija mas limite que el
reducto indisponible ¢ nucleo esencial de ia
institucion. tor defanicion, la  garantia
anstitucional 0o asegura un contenado concreta,
tijado unas vez por todas, sino la preservacion
de una i1nstitucicn en terminos recognoscibies
para is 1mzagen que de la misca tiene |a
conclencia SOCiAal en cada tiempoc y lugar. La

dnica interdiccion claramente discernible es la
de 1a ruptura clara y neta con esta inagen
cominmente aceptada de la institucion gque, en

cuanto formacion juridica, yiene determipnada en
buena

.parte por Jlas pnormas que en cada momento
ia_ regulan vy ia aplicacién que de las mismas se
nace” 33

Hemos transcrito este largo parrafo porgue permite
observar con claridad el significado de la garantia
institucional y la utilidad de aplicar dicha formulacidn
conceptual a la libertad de empresa. La Constitucion no
garantiza un contenida concreto y determinado sino una

institucioén configuradora del orden socio econémico

“El contenio del art. 38 C. viene a establecer

implica una relativizacién del caracter de derecho
fundamental, op. cit. pédg. 1989.

33. Sent. T.C. de 28 de Julio de 188! (Fg Jg 3g). Los
subrayados son nuestros.
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los limites dentro de los Qque necesariamente
han de moverse Jlos poderes constituidos al
adoptar medicdas gue 1ncidan sobre e] sistema
economico de nuestra sociedad 3¢

El alcance de esta garantia no llega a signitficar ja
proclamacion de un determinando y concreto =istems 50010~
economico, pero 1 gque signitica el rechazo de todo
sistema eCONOMICO contrario o negador de dichs

ingtitucion 4%

Ei art Js& garantiza unas  Institucion gque no podra
ser eliminada por los poderes publicos ya gque constituye
an elemento imprescindible de [a Uonstitucion economica.
tor el contraric la jibertad de empresa no significa gue
todas  y cada  una de [as actuaciones de [as empresas y de
los empresarios Sean [1bres, Sing gque mientras el proceso
#ronomico se desarroile dentro del principio de [ibertad

de empresa no se altera s prescripoion constitucionsi 98

34 sent T'C“V&QHZS de noviembre de lUH]

g5 Este es e significado stribuido a la garantis de la
propiedad en _.a Ley Fundamental! de Bonn por MAUNZ-DURIG-
HEHMZUG, citado por FAREJU, L . La garantia . op cit.,
pag <4¢. En |3 misma linea, TUKNUS, J La reguljacio
Juridica de (a8 wnuitipropietatl ; les competencies de ia
seneralitat de Catalunya . en la obra colectiva Hegim de

ia Fropietat Cgl. lectiva {rbana a Catajunya, Bsrcelona,
1988, pag. 189.

36. Este es el sentido del voto particular formulado s la
Sent. de T.C. de 18 de noviembre de 1381. . el articulo
38 establece los parametros del orden economico, pero no
reglas juridicas de libertad de actuacion de las empresas
en los concretos aspectos de la actividad econcmica. No
todas las modificaciones de la concreta libertad de los
empresarios se tienen gue situar en el marco del articulo
J8 de la Constitucidn, Si1no gqQue se ubican en agueilos
canpos especiales a los que se refiera cada tipo de
actividad. S; la jlamada libertad de empresa es un
principio inspirador de las lineas del orden economico,
. A N
‘ﬂl9—~nn‘d‘~h‘nl‘x"-d‘—nn—"~:9nL‘n*dn~—"‘ngi‘l~——ﬂ4L—i‘
l3h‘xL?d-——ﬂ‘—*"n""-—n"‘—“‘%“ﬁi‘—w—‘—-“ﬂ—~n‘$“!3n‘nn
constitucionslizados. Y si no es prec.s0 que todas las
actuaciones de las empresas y de los empresarios sean
libres, swmientras el orden econdmico se desenvuelva dentro
de los principios de libre empresa y economsia de mercado,
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IT 1.3.2.2. DERECHQ SUBJETIVO

La garantia institucional nos permite comprender e}
si1gnificade de la libertad de empresa como derecho. En
principio toda libertad se configura como derecho
subjetivo. Este derecho subjetivo actua la proteccion de
un 1interes juridicamente protegido, constituye un poder
de accion para defender la integridad de ia posicion
Juridica, detinida como legitima contra atagues o
vulneraciones 1injustas. El problema radica en que la
consttiucion no delimita este contenido, no define este
ambito sino gque remite al  legislador su reguiacidén. La
onstitucion establece s30lo unm limitacion a la capacidad
de conformacion del legislador Este debera preservar el

rantenido egsencial del derecho cuyo ejercicio regula.

‘Selo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos vy libertades .
(Art. 53 1.C

Al no definir directamente el contenido del derecho
se plantea cual es el contenido indisponible por el

legislador. Por contenido esencial el T.C. entiende

"aquella parte del contenido de un derecho sin
el cusl pierde su peculiaridad o dicho de otro
modo, lo gque hace que sea reconoscible como
derecho correspondiente a un determinado tipo.
Es también aquella parte de contenido que es
ineludiblemente necesaria para gque el derecho
permita a su titular la satisfaccion de
aquellos intereses para cuya consecucién el
derecho se otorga” 37,

las medidas de coercién tendentes a favorecer la libre
empresa o 1la economia de mercado sunque lipite Ila
libertad de los empresarios no alteran los términos del
articulo 38" .

37. Sent. T.C. 8 de abril de 1981. Vid. Un comentario de
esta sentencia en PAREJO, L.:"El contenido esercial de
los derechos fundamentales en la jurisprudencia
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La fijacién de este contenido esencial resulta de
dificil determinacion con caracter absoluto, en abstracto

y a priori 938 Es por ello que la correcta inteligencia

del countenido esencial de la libertad de empresa exige la
conexion del pluno subjetivo con el plano objetivo. Debe
ser contemp lada de forma conjunta la dimension
instituycional, en la que aparece como un conjunto de
valores objetives de la comunidad constitucionalmente
sancionadas, con la significacion subjetiva, en cuanto

garantizadora de las situaciones juridicas individuales.

La Constitucion no garantiza un derecho fundamental
que pueda ser directamente exigido por los ciudsdanos
sino que configura un derecho genérico a una institucién.
Por elic la libertad de empresa no esta protegida por el
recurso de amparo vya que la imputacidn subjetiva de dicho
derecho plantea dificultades. En cambio si esta
garantizado constitucionalmente el control de ia
adecuacién 2 la norma fundamental de las regulaciones
legislativas que puedan atentar contra dicho contenido
esencial (art. 53.1. C.E.)

La estructura logica y Juridica de ja garantia
prevista en el art. 38 C E. es totalmente distinta de los
otros derechos fundamentales. Aunque algunos autores han

intsntado identificar un contenido esencial de la

constitucional: a propésito de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1881", R.E.D.C. 1981, 3,
pags. 168 y ss. El “contenido esencial’ como concepto
Juridico indeterminade en RUBIO LLORENTE, F: “La
Constitucidn como fuente del Derecho” en La Canstituciun
espadola v las fuentes del Derecho, (I) Madrid, 1878,
pag. 67.

38. MARTIN RETORTILLO, S.,: Derechg administrativo
economico, Madrid, 1988, pags. 152 y ss. Este autor ante
la imposibilidad de determinar aprioristicamente cual es
el contenido del derecho a 1la libertad de empresa
propugna, a la vez que insiste en la faceta de csrecho-
libertad, un tratamiento constitucional que privilegie la
procedimentalizacioén de las intervenciones publicas
delimitadoras.
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libertad de empresa 39, el ejercicio de sctividades
econtmicas de forma corganizadas es impensable sin ia
existencia de una ley que las discipline y regule su

wiercicio. En este sentido se ha pronunciado el T.C.

No hay un contenido esencial
vonstitucionalimente garantizado de cada
profesion, oficio o© actividad empresarial
concreta. . la regulacion de ias distintas
profesiones, oficios o actividades
empresarisles en concreto no es por tanto una
reguiacion dei ~sC1C10 de los derechos
constitucionales garantizados en los arts. 38 o
1. B A

En el texto constitucionsl no se detfine ningun
elemento que permita configurar el contenido del derecho
. Cuando se formula el derecho de propiedad se ests
reconoccienda una forma especifica de poder sobre los
bienes que comporta facultades dominicales para los
su)etos Pero en cambio, al referirse a la libertad de
enpresa en el marco de la economia de mercado, sciamente
se reconcce la existencia de una institucidn, que tiene
multiples acepciones, y que unicapente cuando actus en el
tratico Juridico con la veste de las personificaciones
Juridicas reguladas puede ser centro de imputacion de
derechos y obiigaciones. La eppresa es una forma de
organizacion de las actividades economicas caracteristica

39. Generalmente ls doctrina hs 1dentificado una triple
dimensiéon de la libertad de empresa que se corresponde a
lan diferentes etapas de creacidn, desarrollio y exticion
de actividades economicas. Asi se habla de libertad de
acceso al mercado o de 1iniciar actividades, libertad de
ejercicio o de gestién y finalmente libertad de cesacion
o de poner tersino a las actividades llevadas a cabo
hasta el momentos. Vid. ROJO, A. op.cit. pdg. 316.

40. Sent. 83/1984, de 23 de julio. (Fg Jg 3a)

41. En este sentido DE OTTO ha puesto de relieve la
inaplicabilidad del limite del contenido esencial a las
garantias institucionales, en “La regulacidn del
ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su
contenio esencial en el art. 53.1. de la Constitucidn ',
Qerechos fundamentales y Constitucidn, Madrid, 1888,
pags. 89 a 102.
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de la economia contemporanea pero no tiene una base
individual, nu existe un sujeto imputable, no existe un
interes 1individual al que se pueda proteger mediante la
tecnica de la concesién del derecho subjetivo 2. E]

intereg protegido es la existencia misma de empresas.

Aunque no siempre los titulares de derechos publicos
subjetivos sean personas individuales, en e] sentido
individualista de JELLINECK s1 que es consustancial ail
concepto de derecho publiico subjetivo la existencia de
una persona (fisica o juridica) y la atribucién de
tfacultades, atribucidn de posiciones subjetivas que
pueden hacerse efectivas ante quien pretenda ajiterarlas.
tor ello la libertsd consagrada conlleva que su objeto se
convierta en principio del ordenamiento. El derecho

subyetivo con propiedad, nacerd en su caso de la Ley 49

Estas consideraciones explican que la libertad de
empresa desarrolle su mayor operatividad en la aplicacion
Judicial del Derechp. En el enjuiciamiento de |48
actyaciones pubiicas sobre la enpresa adquiere
virtualidsd el principio de libertad de empresa Vlermite
valorar [a intervencién al contrastarla con el paramectro

constitucional ¢¢

Por esto debe entenderse que el

“principio general de iibertad que la
Constituci6n consagra autoriza a los ciudadanos
a llevar a cabo todas aquellas actividades que
la Ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordine

42. MARTIN RETORTILLO considera que el sujeto portador
del 1iiterés protegido con la atribucidén de un derecho
subjetivo es el empresario, entendido como titular, es
decir como propietario del capital. op.cit. pag. 168.

43. TORNOS, J.: Reégimen juridico de la intervencion de
los | ibli lacid ] . )
tarifas, Bolonia, 1982, pags. 150-151.

44. Opera sobre todo como un derecho reaccional en la

formulacién de GARCIA DE ENTERRIA, E.: Curso de Derecho
Administrativo (I1I), Madrid, 1981, pigs. 47 y ss.
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a condiciones y requisitos determinados’ 45

En el art. 38 no se reconoce

‘el derechoc a scometer cualquier empresa siro
solc el de 1iniciar y sostener én libertad la
sctividad empresarial cuyo ejercicio esta
disciplinado” 49,

El propio Tribunal Constitucional ha precisadc gque |a
jimitacicon de la capacidad de eleccion del empresario no
conculca \a libertad de empresa +7 El requisito

tfundamental para ]la existencia de la libertad de empress

45 sent T ¢ b53/1904 de 24 d> yulio (Fg Ja 3a)
46 Sent. T C  H3/1984 de 24 de julio (Fg Ja 3a)

4/. E! Tribunal Constitucional ha destacado la conexion
entre propletario y empresario y se refiere a este ultimo
como titular del derecho a la libertad de empresa. Este
ultimoc es el que tiene capacidad de eleccidn, de reajizar
opciones productivas Vid., Sent. T.C. 37/1987 de 26 de
marzo. Las limitaciones a ia actividad empresarial
(agricolr) son desde el punto de vista gque nos ocups
indisociables de jas limitaciones de facultades de uso y
di1strute de la propiedad rustica, determinados por la
funcion social de esta ultima.. .no hay razon pars
entender que i1nfrinja dicho contenido esencial ahora
constitucionalmente garantizado squella reguliacion legal
gue restringiendo las facultades de decisién del
propietario con relacion al uso, destino Yy
aprovechasiento de los fondos risticos imponga a este ©
permita imponerle determinados deberes de explotacidn y
en su caso de mejora, orientados a la obtencion de una
mejor utilizacioén productiva de la (tierra) desde el
punto de vista de los intereses generales, siempre que
Quede salvaguardada la rentabilidad del propietario o de
la empresa (agraria)... La ley no sustrae, sino que
limita la capacidad de eleccién del empresario, aquel
goza de un amplio pargen de decisidn en el msrco de los
criterios generales establecidos...” (Fgs Jas, 20 y 5q9).
BASSOLS, constatando la dificultad de determinar el
contenido esencial de la libertad de empresa, indica que
la gestién, la autonomia de la misma “"quizas constituye
en el fondo el auténtico contenido”, op.cit. pag. 152.
Posteriormente el mismo autor recuerda que la libre
gestion operativa puede también ser limitada en virtud de
las habilitaciones contenidas en los arts. 128.2.
(intervencion de empresas) y 128.1 (participacion de los
trabajadores en la empresa) de la Constitucidon op.cit.
pag. 153.
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resyde en la no sustraccidén de la capacidad de decision
del empresario 49 Por esto libertad de empresa significa
orden socio-economico en e]l Que las empresas no sean
sinples ejecutantes de las decisiones adoptadas por el
organo central planiticador.

Fero ¢(quien es emnpresario? (El que realiza una
actividad economica de forma organizada y, solamente en
este sentido la Constitucion garantiza un derecho
publico?Y. La falta de sustantividad Juridica desde un
punto de vista constitucional es facilmente perceptibie
porque no cabe la ablacidén o sacrificio de ia situacion
Juridica protegida mediante ja atribucion de un derecho
subjetivo 8l empresario ‘uando, por el Juego del art.
148 ¢ se produce |a sustraccién de un determinado sector
de [a 1iniciativa privada, el derecho afectado es el de
propiedad en relacion a los diferentes bienes
patrimoniales, el establecimiento mercantil -la
Organizacion patrimonial diferencisada susceptible de
entrar en el ¢trafico juridico de forma separada-, jas
scciones 0 cualqguiler derecho o0 1interes patrimonial
legitimo ( art. 1 L. E.¥F. ) Por estc en el art. 38 no
aparece ninguna garantia concreta psra el titular del
derecho. En cambio en ei art. 33.3 se establece que
solamente se podra ser privado de [0S bienes y derechos
por causa Jjustificada y mediante indemnizacidn 49 [a
Constitucién contempla la dimension objetiva de la
actividad econdmics 390

48. Vid. ROJO, A . op. cit., pag. 316.

48. Vid. Sent. T.C. 2 de diciembre de 13983,: "El derecho
de propiedad, aparece regulado en el art. 33, donde se
contiene una doble garantis de tal derecho, ya que se
reconoce desde la vertiente institucional y desde la
individual, esto como derecho subjetivo debilitado sin
embargo, por cuanto cede para convertirse en un
equivalente econdémico, cuando ei bien de 1la comunidad
concretado en el art. 33.3 por 1la referencia a los
conceptos de utilidad publica o interés social, legitima
la expropiacién”. (Fg Ja 8a).

50. Precisamente el alcance de la habilitacién contenida
en el art. 128.2 C. refuerzs el cardcter institucional de
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El art. 38 debe ser contemplado como una garantia
institucional, lo que significa que no debe ser protegido
unicamente como un derecho subjetivo del particular sino
que lo que se protege, 1o que se preserva es la
as1gnacion a unos "syjetos o0 instituciones de
determinadas funciones, la atribucion a los mismos de un
concreto papel estructural en el sistema total diseriado

por la norma fundamental 21

Como no estamos ante un derecho fundamental estricto
sino ante una proteccion constitucional frente a su
supresion por el legisiador, que es lo que caracteriza a
las garantias institucionales 22, es necesario determinar
cual es el significado de la reserva de ley establecida
en el art 53 1 CE. El caracter principial de Ila
iibertad de empresa refuerza la importancia del limite

formal establecido en dicho precepto 53

i1 s e s QLGNIFICADO Y ALCANCE DE LA RESEKVA DE LEY

la garantia del art. 38 C.E. La conexion entre ambos
preceptos ha sido sefialada desde e] mismo momento para
T.C. Vid. Sent. de 18 de noviembre de 1881. La 1libre
iniciativa econdémica encuentra s limite en cuanto
disponga la exclusion total de la libre empresa. Vid.
ALONSO UREBA, A.: op. cit. pags. 135 y ss.

51. PAREJO, L.: gGarantia institucional y autonomias
locales, Madrid 1981, pags. 31-36.

52. CARRO, J.L.: En1ﬁnign*_x_”xg£nxnn__nn;13xzixgz;n__nn

Alemania (libertad cientifica, cogestion.,  numeras
clausugs ), Madrid, 1978, pags. 47 y ss. Este autor expone
el desarrollo del pensamiento institucional y la
pretension del mismo en relacién a los derechos
fundamcntales. La garantia constitucional de la autonomia
universitaria se ordena en torno al binomio garantia
institucional wvs. derecho fundamental. Cf. Sent. T.C.
26/1987, de 17 de febrero y los votos particulares.

53. TORNOS, J.: op. cit. pag. 153 y ss. Asi mismo, MARTIN
RETORTILLO acerca del valor del cauce procedimental en la
delimitacién de la libertad de empresa. op. cit. pégs.
156 y ss.
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Como hemos visto el hecho de que no se trate de un
derecho tundamental en sentido estricto no significa que
ia libertad de enpresa sea absolutamente disponible por
el legisliador La tecnica de la garartia institucional
tiene una finalidad protectora y su misno origen estriba
en jimitar la capacidad de conformacion del legisliador.
En consecuencia, la configuracion constitucional de |[a
libertad de empresa como una libertad comports que dicho
principio rija en el ejercicicv de las actividades de los

ciudadanos En este sentido el T.C ha recordado que

‘el principio gdeneral d2 libertad que la
Constitucion <(art. 1 1 ) consagra autoriza =
todos los ciudadanos a llevar a c¢abo todas
aquellas actividades gque la Ley no prohiba o
cuyo ejercicio no subordine a requisitos o
condiciones subordinadag 54

El principio de libertad de empresa constituye un
elemento del cordenamiento cobjetivo de la comunidad, torms
parte del sistema axiolégico positivizado por ia
vonstitucion, %5 y como tal vincula a]l legislador,reduce
su nargen de discrecionalidad. La adecuacidén de la
potestad legislativa a los parametros constitucionales,
controlable mediante el recurso de inconstitucionalidad,
significa gque el legislador al configurar y regular los
diferentes aspectos de la actividad econdmica privada, al
establecer las correspondientes limitaciones, debera
obedecer a razonables y proporcionales finalidades de

proteccién de bienes e intereses constitucionalmente
protegidos 56,

94. Sent. T.C. 83/1884, de 24 de julio (Fa 39 3q)

55. Sent. T.C. de 14 de julio de 1881, y voto particular
de ia Sent. T.C. de 13 de febrero de 1881. Sobre el valor
de los derechos y libertades como fundamentos materiales
del ordenamiento juridico entero, PEREZ LURO, op.cit

56. Sent. T.C. 4/1868, de 21 de enero, Sent. T.C.
186/1887, de 11 de diciembre, y para 1la doctrina y
Jurisprudencia alemanas vid. REICH, N., op.cit, pdgs. 89
v sS.
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En el sambito de 1a empresa confluyen diferentes
bienes constitucionalmente protegidos. La empresa es una
determinada organizacion del capital y del trabajo y al
nismo tiempo los sujetos que se relacionan de diferente
forma con ja empresa son tambieén portadores de intereses
constitucionaimente garantizados. En este contexto la
reserva de ley no tiene una unica funcion de caracter
negativo, como garantia del ambito de libertad individual
tfrente a inpisiones estatsles, s51no que tiene
fundamentalmente un contenido positivo., El legislador
tiene asignado, en la ordenacidén constitucional de las
funciones estatales, la realizacidén de 1la "concordancia
practica’ entre los diferentes bienes Juridicos
protegidos por la Constitucion., E]l legislador debe
establecer los limites de los bienes interrelacionados,
de los diferentes derechos fundamentajies condicionados
nutuamente 57 Es precissmente en estas composicion de los
intereses en presencis, en esta articulaciéon de derechos
cuando se realiza la libertad del legisiador. La labor de

mediacion, de integracion esta reservada al legislador.

Ai reservar a la ley la regulacion de determinadas
materias se garantiza un determinado procedimiento, una
discusion publica pariamentaria gque presta a la normativa
resultante un plus de legitimidad y constituye uns
garantia del pluralismo democratico %0 La reservas de ley
es la regla constitucional del gobierno pdblico Je la

economia 80 E] legislador determina el cuadro, el marco

7. Sobre el significado de la operacioén de delimitacion
que realiza el legislador, vid. especialmente DE OTTO, [
: “"La regulacién del ejercicio de los derechos y
libertades. .. op.cit. pags. 137 y ss.

58. Vid., entre otros, DE OTTO, I : Rerecho
Constitucional (sistema de fuentes), Barcelona, 1887,
pags. 151 y ss.

S89. GALGANO, F: “La libertda de iniziativa econodmica
privata nel sistema delle libertd constitucioanli”, en
Trattato.. op.cit. pdg. 515
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en el que se desarroila la libertad de empresa de acuerdo

con las exigencias generales y sociales BV

El significado de la reserva de ley establecida en
ei art 53.1. C.E. es el determinar el cauce normativo

para la regulacién del ejercicio de los derechos vy
libertades. Como el T.C. ha dicho

‘#] principioc de reserva de ley entrana una
garantia esencial de nuestro Estado de Derecho.
su significado dltimo es el de asegurar que la
regulacion de los ambitos de liberiad que
corresponden 8 los ciudadanos dependa
exclusivamente de ina voluntad de sus
representantes, por lo que tales ambitos han de
gquedar exentos de la accion del ejecutivo y en
consecuencia de sus productos normativos que
son  los Reglamentos. El principio no excluye,
ciertamente la posibilidad de que [as leyes
contengan remisiones 8  normas reglamentarias,
pero s1 gue tales remisiones hagan posiblie una
regulacioén independiente y no ci.aranente
subordinada a la ley, lo que supondria una
degradacion de la reserva formulada por la
Constitucion en favor del legislador ®81.

El Tribunal Congtitucional al determinar el
significado y alcance de la reserva de ley contenida en

e] art 53.1. en relacion a ia libertad de empresa parte

oU. GALGANO, F. Art. 41 en commentario..., Op.cit.
pag. s, especialmente ja nota 7 donde se recoge la
Jurisprudencia constitucional i1taliana y seriaiadamente la
Sent. de 20 de diciembre de 1988 ng 133: "La reserva de
ley deriva tanto de los principios generales inforradores
del ordenamiento democratico segun el cual todo limite
impuesto a los derechos de los ciudadanios precisa del
consenso del dorgano que encuentra en estos propila
investidura cuanto de la exigencia que la valoracion
reiativa a la conveniencia de la imposicion de uno u otro
limite sea efectuada teniendoc presente el cuadro general
de las intervenciones estatales en la economia e
integrando ls medida concreta en este marco, y por tanto
tal decisidén compete al Parlamento como 6rgano del que
enana la direcciéon politica del Estado ', citada tambieéen

por TORNOS, J.: “"La relacidn entre la ley el reglamento:
reserva legal y remisién normativa. Algunos aspectos
coflictivos a la luz de la jurisprudencia

constitucional”, R.A.P, 1883, 100-102, Pag. 4988.
B8l. Sent. T.C. 83/1884 de 24 de julio (Fg 5g 4q)
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de una division vertical de dicha materia. La normacion
de los aspectos basicos, fundamentales de la materia, es
competencia del legislador. Este no puede usar de forma
discrecional la tacultad de remision al Heglamento. La
ley ha de constituir el marco de cualquier posible
normativa ulterior y por ello la preexistencia de la ley
es totalmente necesaria ©2 La reserva legal significa que
no es posible una remision en blanco, la habilitacidn a
la Administracion debe contener algo wmas, la ley debe
fijar los criterios rectores, los fines u objetivos que

la reglamentacion ha de perseguir 83

TORNGS hs puesto de relieve [a necesidad de atender
a los criterios que dominan la razéon de ser de la
institucion de la reserva legal para determinar con
precision el alcance vertical de la misma 8¢ Asi la
expresién 'solo por ley tiene un diferente signiticado
segun el tipo de derecho al cual se refiera. Es distinto
el alcance de la reserva de ley en los derechos
fundapentales de libertad, gque en los derechos de

prestacion o en los derechos de tipo colective 85, En

2. La reserva de ley simplemente formal, la actuacion de
{a ley sin contenido sustantivo, de forma gue sirve
meramente cC©omo autor:zacion para el Keglamento solo se
admnite en aguejilos paises que carecen de Jjusticia
constitucional. Cf. CAKLASSARE, L.: Reglapenti
dell esecutivo e principio de legalita, Padova, 1866,
pAg. 128. en TORNOS, J: “La relacién entre la Ley y el
Reglapento reserva legal ..., op. cit..

63. Sent. T.C. 83/1884, de ¢4 de Jjulio (Fg Jg 49). La
intervencion del Reglamento en el ambito de los derechos
fundamentales ha sido admitida por la jurisprudencia del
T.C. Sent. de 13 de febrero de 1881 (Centros Escoliares) y
16 de noviembre de 1881. En esta ultima resclucién no se
plantea tanto el problema de si la ley del Parlamento
vasco J3/1982 afecta al contenido esencial de la libertad
de emnpresa conco sSi el alcance de la reserva de ley del
art. 53.1. C.E. exige ley estatal.

64. Op.cit pdgs. 482 y ss. Este autor utiliza una
expresion muy grafica: “escala de la reserva legal’, en
pag. 508

85. La distincién entre derecho de libertad y derecho
prestacional en Sent. T.C. 4/1988, de 21 de enero y sent.
T.C. 89/1985, de 30 de septiembre.
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estos Uitimos supuestes el protagonismo del Kegiamento
puede ser mis amplio %% E]l sentido de la reserva legal es
el de imponer una actuacion del legislador.

£l vcaracter institucional de la libertad de ewmpresa,
ia poca consistencia del <contenido esencial de dicho
derecho determinan el ajcsnce de [a jey de remisicn. La
raserva de ley no pretende en este sgupuesto una
reguiacion material del ejercicio del derecho por parte
de ] legi1slador, pero como el propio Tribunai
vonstitucional ha i1ndicado sera inconstitucional una
remision en blaco o una deslegalizacion y por tanto la
ley de remision debera tener un contenido sustantivo ©7
Asi, el contenido de la ley debera consistir en
determinar e]| alcance y finalidad de la intervencién de
ia Administracion, precisando el procedimiento, la
organizacian, ios instrumentos y los criterios basicos
yue deben guiar el contenido material de la actuacidn
administrativa. En palabras del T.C. es el legislador
limitacion 68 [a jey debera acotar, delimitar el

b3. Ademas en este ultino supuesto la :ntervencion de la
Administracion se produce no solamente ostentando una
potestad de normacién sino también potestades de
ejecucion frente al ordenamiento. Sent. T.C. de 16 de
marzo de 1981 (Fg Jg 5a), en relacién al art. 20 C.E.
Recordemos que en relacidon a las libertades proclamadas
en dicho precepto, el T.C. ha puesto de relieve tanto su
cardcter de libertad, en el sentido de proteccidn frente
al poder puiblico, como de garantia de una 1nstitucidn
politica fundamental, que es la opinién libre, requisito
del funcionamiento del Estado democratico. Siendo esta
dimensién de garantia institucional la que otorga a las
libertades del art. 20 C.E. una valoracion que trasciende
a la que es comun y propia de todos los derechos
fundamentales. Sent. T.C. 12/1982, de 31 de marzo y Sent.
T.C. 104/1986, de 17 de julio.

67. La distincidn entre la técnica de la deslegalizactiodn
y la remisién normativa en GARCIA ENTERRIA, E. vy
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de  Derecho
Administrativo (1), Madrid, 1883, pégs. 267 a 277;
TORNOS, J. op.cit, pégs. 503 y ss; DE OTTO, I. :op.cit,
pags. 226 y ss.

68. Sent. T.C. 83/1984, de 24 de julio (Fg Ja 39).
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ejercicio de ia potestad regdlamnentaria de la

Administracion.

Este es precisamente el signiticado de |a Ley de
Reconversidn y Heindustrializascién ®8¥ | En dicho texto se
establecen los fines, procedimiento, organizacion y
medios de la actuacion sdministrativa remitiendo a la
Administracion {a 1instrumentacién y concesion de las
medidas a adoptar en cada sector en concreto La ley fijga
tnclusu el contenido ninimo de ia reglamentaciodn

sectorial, determinando el alcance de la regulacien 70

bara terminar ia cuestion relativa a 1a
instrumentacilon normativa es preciso tener presente que
ia Constitucidén no solamente ha operado una delimitacién
vertical de la materia reservada a la ley, el contenido
esenci:al del ejercicic de los derechos fundamentales,
5100 Qque tambien ha procedido a tal delimitacion en base

a un oriterico horizontal. Unicamente un sector de |la

4. No entramcs ahora en el detalle del contenido de la
L.K. X pero este viene tambien determinado por el ajcance
de |a reserva de ley en otras materias, especiaimente de
caracter tributario. (arts. 31.1. y 133.1. C.E. ) Sobre el
alcance de la reserva de ley en materia tributarias vid.
sent. T.C. 8/1983, de 4 de febrero y Sent. T.C. 179/1985
de 19 de diciembre. En la doctrina existen diferentes
posiciones Qque varian en cuestion de matices. Vid.
ALBINANA GARCIA QUINTANA.: ~(Comentario ai art. 3.1., en
comentarigg =~ .. .dirigidos por ALZAGA; CAZORLA, :
“"Comentario al art. 31, en Comentarios.., dirigidos por
GARRIDO FALLA; FALCON TELLA, "El Decreto-ley en materia
tributaria“, R.E.D.C., 1984, 10 pags. 183 y ss, PEREZ
ROYU, F.: "Principio de legalidad, deber de contribuir y
decretos-leyes en mpateria tributaria”, R.E.D.C., 1885,
13, pags. 41 y ss. Cabe destacar que toda la polemica
gira en torno a la determinacién de cudl es el contenido
esencial o elementos nucleeres de un tributo, pues en
ésta esfera no podra entrar el Decreto-ley en base a la
reserva del art. 53.1.C. Las consideraciones al hilo de
dicha problematica son Utiles parsa establecer los
criterios de delimitacion entre Ley y Reglamento. Asi
operard el T.C. en la segunda sentencia citada.

70 El andlisis de la relacién Ley-Reglamento en la
reconversién industrial seréa objeto de atencion en el
capitulo siguiente de este trabajo.
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materia “empresa’ esta reservado a [a ley. No todas las
regulaciones gu incidan sobre dicho ambito estan
reservadas a la ley, sino solamente las que 1incidan sobre
ia libertad de decisidén, sobre is libertad de empresa
como derecho tundamental. El problema reside en como
atender en la practica a dicha separacion materiai, por
i0 que dificilmente parece coperativa esta distincion uns

vez aceptado el papel del EReglamento como colaboracion

normativa, como complementc necesario de la ley 74

71. La intervencion de]l Reglamento es especialmente
relevante en el derecho pubijico economico. La
heterogeneidad y complejidad de la realidad subyacente,
la necesidad de una intervencién administrativa rapida y
variable y el caracter detallista y minucioso de las
regulaciones explican la importancia del Reglamento en la
ordenacion de las actividades econdémicas. La remision al
reglamento con instrumento complementario de colaboracion
en la produccion normativa se fundamenta en la
“complejidad teécnica, la prontitud de actuacién y las
precisiones normativas’ . Precisamente esta terminologia
se utiliza al enjuiciar la posibilidad de regular por
parte de la Administracion las condiciones de fabricaion,
distribuciéon o prestacién de bienes y servicios (Sent.
T.C. 7171982, de 30 noviembre). La Sent. T.S. de 28 de
octubre de 1885 (Ar. 5328) destaca que la Administracioén
tiene por sus propias caracteristicas mayor idoneidad
para resolver cuestiones de especializacion teécnica.
Desde otra perspectiva, GARCIA MACHO ha puesto de relieve
la insuficiencia del procedimiento de urgencia en la
tramitacién de leyes cuundo se trata de cuestiones de
politica econémica., Reserva de ley Y potestad
reglapentaria, Barcelona, 1887, pag. 192.
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Antes de  expuner wi sistema disenado por ia
vonstitucion querencs precisar algunas  cuestiones dJde
arden metodologico. ki primer jugar  Indicar  que nho
Andl.zarenos con carsacter general w4 mode o Je
distrivucion  competencial, N1 18s cueslivhes Yue wi BISHO
SUSCILA  S51h0 Gue Nos Ccenlremos unicamente al repartu dJde
ague [ las cumpetencias que inciden en (a activigad Jde Los
agentes ecuhumicus 1012 en  segundou lugar examinaremos
ynica  y exciusivamente e regimen competencial Jde  i4ds
Comunidades Autonomas enh situacion de avtohiomia plena, us
decir  ias que se rigen por un Estatutc de  Autonomia
promulgado al amparo dJdel art ivl C E. y i1as d0s que a
pesar Jde haber ejaborado su  Estatuto a traves de la via
prevists en e art. 1453 .k han  visto ampliadas (o
Haranticadas SUS compelencias a traves Je sendas leyes

srganicas Jde transterencias 152

11 p| sistema constitucional de repartc de Compelencias
entre =) Estado vy las Cowmunidades Autonumas ha  sidu
tratade ampliamente por la doctrina {(ndicamos solamente
fos  trabugos de caracter mas generai v gue plantean las
cuestiones principaies y ensayan diferentes tipoludias en
orden  a la naturajleza de competencias. MUNuUL MACHALU, 5.
ki Derecho Publico de las cumpunidades Autopomas (1) vy
(li), Madrid, 1882 y 1984 respectivamente, AJA, L.,

TUKNOS, J, PERULLES, J.oM. O ALBERTL, B . i sisleps
Jubddase de  las _ coRunidades Audtonomas . wARCIA  DE
ENIERKIA, E.. los Jdiferentes trabajos recupliadus  en

Estudios sobre Autonomias ierrituriales. Madrid., igou, UE
UTTO, 1.:. la recopiiacion Estudlos sobre lergclu watatal
Y  autondmico, Madrid, l¥ob y uerelhe wulslailuciulad,
Sin;gn;__nnuﬁugnxga. Barceiona, ldbb, especiaimente pag.
242 vy ss. las obras colectivas YrEandgacion terratorial
dnl__ﬁa&nng (Comunidades Autonomas), Madrid, 1984 y La
Lnna&x;nn1nn__x_inSMNLnnnLnﬁ“ﬂniwu:xnnnu Madrid, 1¥oz. Un

tratamienty singuiarizado de j8s materias economicas en
«a  dJdistribucion de las competlencias ecuulumicas entre el
poder centrald y las autopnomias territoriales en el
Lerecho compurado y en la Constatucion espanola, dirigida
por GAKRCIA DE ENTERKIA, E. (que escribe al mismo tiempo
un sugestivo estudio preliminar) Madrid, 1880. El estudio
de dicho tema en la Constitucion espadola es obra de
MUROZ MACHADU, S., pag. 311 y ss.

id2 Como es bien sabido, las Comunidades Auténomas
institucionalizadas a traveés de la via del art. 143. C.E.
no disfrutan en 1las actualidad del maximo nivel de
competencias y se encuentran en una posicion que se ha
convenido en denominar de “autonomia plena diferida” al
tener que dejar transcurrir un periodo de tiempo para



De esta forma tomamos en considerscion las
Comunidades Autonomss del Fais Vasco, Cataluna, Galicia,
Andaiucia, Csnarias y Comunidad Valencians porque es
precisamente en el ambito de la econumia donde reside la
diterencia sustancial entre una y  otra situacion
competenciaj, sobre todo si atendemos a ias
caracteristicas soclo~economicas de las mencionadas
C.C.A.A. 153 y 18e

acceder al techo competencial nabilitado por ia
Constitucion qart. ldb.¢ C.E.). La térmula a seguir para
ampliar el ambitc de cumpetencias no esta acordado en la
actualidad y continuan planteandose serias discrepancias
en torno a ia nisma. Discrepancias que giran
fundamentaimente en tornv & dos vias: reforma de los
Estatutos o recursc 3 ios mecanismos previstos en el art.
150 C.E.

483 No aincluimos Navarra debido s su peculiar’ posicion
estatutaria y réegimnen competencial (dificilsente
explicables en base a la Disposicion Adicional la). Son
muy ilustrativas las palabras wutilizadas por TUMAS vy
VALIENTE, F.: 'quizas pudieras especulativamente dudarse
de la escrupulosa constitucionalidad del peculiar proceso
de acceso de Navarra a su actual regimen autondmicu; en
cualquier caso, comc nadie impugnd ante el Tribunal
constitucional ninguna de las normas que o han
desarrollado y como, obviamente, el Tribunai carece de
iniciativa, esta es una cuestién opinable, perc sin
resolucion Jjurisdiccional posible’, en el Informe sobre
el tribunal Constitucional espafiol”, en 1ribunales

Conatitucionales Europeos y Autonomias Territoriaies.
Madrid, 1885, pag. 156. Aunque el Tribunal
Constitucional, con ocasion de un conflicto
(sorprendentemente ni en el encabezamiento de la
sentencia ni en los fundamentos y posterior fallo se
precisa la naturaleza del mismo), tramitado a través del
procedimjiento previsto en el art. 161.2 C.E. y
desarrollado en el Tituio V de la L.0O.T.C. planteado ante
dicho drgano, ha precisado que ‘el hecho de que el acceso
de Navarra a su actual régimen autonomico se haya llevado
por una via peculiar... no supone que no le sean
aplicables las disposiciones constitucionales o que quede
al margen de elias... La Comunidad Foral de Navarra se
configura dentro de ese marco constitucional, como una
Comunidad Autonoma con denominacion y régimen
especificos, Que no excluyen su sompetimiento a los
preceptos constitucionales que regulan el proceso
autonémico”. (S.T.C. 16/1884, de 6 de febrero, Fgla3g).

i8¢ Aunque en la actualidad las C.C.A.A. con menor nivel
de competencias centran sus reivindicaciones en temas
como la sanidad y la educacion; planteamiento derivado

Tk
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Como ha sido ampliamente expuesto, el sistema
espafiol de asignacion de responsabilidades se instrumenta
mediante las dos listas de competencias previstas en los
arts. 148 y 149 C.E.. Aunque el listsdo dei art. 148.1
C.E. tenga un interés reducido al analizar las
competencias de las Comunicdades Autonomas a ias que nos
ceniremos nos referiremos brevemente al mismu porque
tiene el valor de expresar el ambito material gue el
constituyente entendio podia ser asumido sin ilimitaciones
por todas lag Comunidades Autonomas 189,

El art 14ov.1 <. E. indica que las 'C.C.A.A. podran
ABSURir competencias en las siguientes materias”,
estableciendo por tanto un listado abierto que debera ser
concretado, de acuerdo con el art. 147.2.4. C.E., por los
respectivos Estatutos de Autonomia; norma que tiene
constitucionalmente asignada la funcidén de precisar vy

del <caracter de servicio piblico (sin entrar ahora en
consideraciones dogmaticas) que reunen las mencionadas
actividades y gque se contraponen al cardcter complejo del
ejercicio de las competencias de cardcter economico.

186 E| papel de disposicion transitoria que se asigna al
art. 148 C.E., en el sentido de configurar un limite
temporal para aquellas C.C.A.A. que accedieron por lia via
del art. 143 C.E. a su autonomia, no puede comportar una
minusvaloracién del mencionado precepto. S1 las
previsiones del art. 149.1 marcan la meta final, el techo
asutondmico maéximo, las del art. 148.1 plasman el ambito
autonémico minimo, siempre dentro del principio
dispositivo que rige la asuncion de competencias por
parte de las C.C.A.A. Al cardcter transitorio se refiere
TORNOS, J., en la obra colectiva: Sistems Jjuridico de las
Comunidades Auténomas, op. cit., pag. 118; COSCULLUELA,
L.: “La determinacion constitucional de las competencias
de las Cosunidades Auténomas” R.AF., 1978, 89, pag.8 y
88.; y a la posibilidad de una meta final en la que las
C.C.A.A. podrén situarse en igual techo autondémico, se
refiere, entre otros autores: MNUROZ MHACHADO, §S.:"Las
compstencias en materia econdmica del Estado y de las
Comunidades Autdénomas. Aspectos Jjuridicos del sistema
econdémico en la Constitucién espafiola de 1878." en la
obra colectiva dirigida por GARCIA DE ENTERRIA, E.: la
distribucidn da _las compatsnciss scondsicas sntre al

podar cantral vy las autonomias territoriales en el

Qexacho comparado y 1a Constitucido espafiols, Madrid,
1980, pag. 337.
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atribuir las competencias a las C.C.A.A. Ademas, en ei
 supuesto de las denominadas C.C.A.A. de primer grado, en
virtud de la <claisuls residual del art. 148.3 C.E.,
podran asumir iss vumpetenclus que no esten expresanente
reservadas al Estado en el apartado primero de dicho
articuio.

LA extension de las competencias estataies previstas
en =»! art. 149.1 C.E. debera ser interpretada de {orma
sistematics, integrando las diferentes referencias al
nodelo de distribucion de competencias dispersas en el
texto constitucional 188, De forma especial debeanos
referirnos a los principios sobre los que se {undamenta
la organizacion  territorial del poder estatal,
establecidos de forma nitida en el encabezamiento del
texto constitucional:

"La Constitucion se fundamenta en ia
indisoiuble unidad de la Nacion espafioia,
y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones
que la integran y la solidaridad entre
todas ellas.” (art. ).

Este precepto no es una mera férmula retorica sino
el fundamento del modeloc organizativo disensdo por el
constituyente. Unidad y autonomia son elementos
indisociables que rigen el sistema de distribucion vy
articulacién de los poderes de las d.ferentes instancias
territoriales y que tienen su complemento en diferentes
mecanismos y técnicas de integracion de las partes en el
sistena. Esta funcion la cumple en primer lugar el
principio de solidaridad, establecido en el nmismo art. ¢
C.E., que tiene una doble vertiente en nuestro sistesa.
limite negativo al ejercicio de las competencias Yy
fundamento de 1la obligacion positiva de los poderes

Ase Sobre la interpretacién sistemdtica de la
Constitucion vid. Auto del T.C. 80/1881 de 17 de julio
(caso Armsda), citado por MARTIN RETORTILLO, L.: -
en . la__jurisprudsncis constitucional

, Madrid, 1887 y
$.T.C. 5/1883, de 4 de febrero.
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Publicos de orientar sus actuaciones hacis ls consecucion
de determinados objetivos. También cumplen esta finaiidad
los principios dei art. 139. C.E., y las tecnicas de
\ntegracion competencial previstas en el art. 149, C.B.:
division de funciones y mecanismos de cierre del apartado
tercero.

La asuncion estatutaria de competencias debera ser
pues interpretada a la luz de., caracter de wminimo
sustrato competencial que tienen las materias referidas
en el art. 140.1 C E.. Ninguna de las competencias
previstas en dicho precepto, ssignada a una Cosunidad
Autonoma mediante su correspondiente Estatuto de
Autonomia, puede quedar desdibujada por el juego de la
interpretacion del art. 149.1 C.E. 2187 Aunque no cabe
desconocer gque el caracter, la naturaieza y ias amplitud
con  gue se asumen jas comptencias por parte de las
Comunidades Autinomas deriva de la interpretacion dei
iistado del art. 148 C. E. en relacion con el que contiene
el art. 148.1 C.E. 18 Pyesto que partimos del datoc de
la mayor plenaitud de competencias autonomicas (al
referirnos a las C.C.A.A. de primer grado), no queda
hueco entre las facuitades asumidas por las Comunidades
Autonomass y las reservadas al Estado y cabe por lo tanto
deducir el caracter vinculante de la lista de
atribuciones que contiene el art. 148.1. C.E. 388,

187 Vid. en este sentido Voto particular del magistrado
LEGUINA, J. en la 5.T. C. 146/1888, de 25 de noviembre.

Ad®  MUNOZ MACHADU, S.: Ussecha Publico... I, op. cit.,
pag. 334 y GAKRCIA DE ENTERRIA, E.: “"La significacion de
las competencias exclusivas del Estado en el sistema
autonomico”’, R.E.D.C., 1882, 5. E1 art. 148. C.E. es
considerado como “ei verdadersmente decisivo para la
distribucién de las competencias” por ENTRENA CUESTA, R.
en: “Comentario al art. 148", en los Comsentarios a la
Constitucidn, editados por GARRIDO FALLA, F. Madrid,
1880, pag. 164.

188 Cf. NMUNROZ MACHADO, S.: Darscho Publica..., I, op.
cit.:"Entre lo que establezca el art. 148.1 como
competencia posible de las Comunidades Autdnomas y las
reservas que foraula el art. 148.1 en favor del Estado,
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queda un smplio espacio que €8 el iugar de
desenvolvimiento de ilos Estatutos de las Cosunidades de
primer  grade. Lo cusl no signitices que en alguns ucasion
no g® produzca una  coincidencia exacta entre las
competencias de jws referidus Comunidades y las previstas
en el art. 148.1 ksto _ocurciraA cuandu dichy preceplo
punda a disposicion de lds  cosunidades Autoucmas  tudas
las competencias po reservadas al Estado. es decir por

tanto cuando po _dele pandun  hueco antrs las facultades
Jue entregs a las Comunidades Autcnomas y ias

cospetencias estatales dei art. 149, pag. J41. Ahora
Lien el caracter tundamental de {ous Estatutus para
conocer las competencias de una Comunidad Autonoma debe
ser enfocado desde el principio de conformidad a la
Constitucion. Los posibies contflictos deben resolverse
JdJesde el parametro prevalente de la Constitucion. A este
respecto la doctrina del Tritunal Constitucional es muy
expresiva: rars determinar si una msateria es de la
competencia dei Estado o de la Comunidad Autdnoma o si
gXiste un regimen Jde concurrencra, resuita en prinecipio
decisorio el texto del Estatuto de Autonumia de Ja
comunidad Autonoma, a traves del cual se produce la
asuncion de  competencias. 51 el examen dJdel bkstatuto
correspondiente revela que la materia de Qque se trate no
esta incivids  en el wmismo, ne cabe duda que la
competencia sera estatal, pues asi (o dice expresamente
el articulo 149.3 de ja cConst.tucion. Esta afirmacion,
zin embargo, no Jebe llevar a la idea de que, una vez
promulgado el Estatuto de Autonomia, es el texto de este
el que uUnicamente debe ser tenido en cuenta para realizar
ia iabor interpretativa que exige la deiimitacion
conpetencial. 5i se procediese asi, se estaria
desconociendo el principio de supremacia de la
Constitucién sobre el resto del ordenamientce Juridico,
del que los Estatutos de Autonomia forman parte como
norma institucional bdasica de ia Comunidad Autonoma que
el Estado reconoce y amparas cCoRO parte integrante de su
ordenamiento Juridico (articulo 147.1 de la
Constitucion). Ello supone, entre otras posibles
consecuencias, quo el Estatuto de Autonomia, al igual que
el resto del ordenamiento juridico debe ser interpretado
siempre de conformidad con la Constitucidén y que, por
ello, los marcos conpetenciales que la Constitucion
establece no agotan su virtualidad en el momento de
aprobacion del Estatuto de Autonomia, sino que
continuardan siendo preceptos operativos en el momento de
realizar la interpretacion de los preceptos de éste a
traveés de los cuales se realiza la asuncion de
competencias por la Comunidad Auténoma” (S.T.C. de 4 de
zayo de 1882). Dicha operacion interpretativa permite
precisar el alcance del precepto estatutario: si no es
contrario a 1la Constitucién deberd ser tomado en
consideracién pars sodular y determinar con precision el
slcance de la coapetencia estatal.
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Finalmente quisieramos precisar que procederssos a
exponer el orden competenciul de los LemaS €CONORICUS Sin
entrar A considerar, en esta primera fase, aigunocs
problemas aplicativos. Uebers distinguirse, pues, entre
la titularidad efectiva de la competencia y los
condivionamientos 8 sSu ejercicio;, dichs distincion es
tundamental para comprender el modo de operar las
potestades por parte de los diferentes entes
territoriales. Junto a esta cuestion los probiemas mas
generanles son la caracterizacidn - interpretacion - con
precision del significado de las competencias por el
problema de la 1i1mplicacion de unos asuntos en otros, por
la imbricacion de materias, entrecruzamiento ®
interrelacion de titulos y las dificuitades que derivan
del limite territorial que circunscribe el ejercicio de
ias competencias.
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