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1. INTRODUCCION

Con ocasién del XX aniversario de la Constitucion espaiiola de 1978 tuve
ocasion de publicar un articulo titulado «La Constitucion econdmica. Tenden-
cias a los veinte aiios de la Constitucion» (1), en el que intentaba analizar al-
gunas de las tendencias y de las lineas de desarrollo que se habfan manifestado
en el dmbito de la llamada Constitucién econdmica a lo largo de aquel primer
periodo de su vigencia. Pasados cinco afios, no parece que se hayan producido
modificaciones sustanciales en esta materia. A lo sumo, se han intensificado
algunas de las tendencias que se apuntaban, como cs el caso de la creciente in-

(*) Trabajo realizado en ¢l marco del proyecto de investigacién BJU2001-2890, del Pro-
grama scctorial de promocién general del conocimicnto, del Ministerio de Ciencia y Tecnologia.
Reitero mi agradccimiento a los prof. Jesds Ruiz-Huerta y Xavier Padrds por los comentarios rea-
lizados sobre determinadas partes del trabajo original.

(1) Publicado en G. TRuNLLO, L. LOPEZ GUERRA y P. GONZALEZ TREVIIANO (dir.): La expe-
riencia constitucional (1978-2000), Centro de¢ Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000, pags. 125-158.
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fluencia del proceso de integracion europea en el campo de las relaciones eco-
némicas y el consiguiente deslizamiento hacia Europa de la disciplina juridica
basica de la intervencién publica en la economia, desplazando en parte a la
Constitucién de este cometido fundamental. La economia ha desbordado el
marco de los Estados, y su disciplina, que rebasa ya las funciones que una
Constitucién puede desempefiar con eficacia, se encomienda, cada vez més, en
amplitud e intensidad, a instancias supranacionales.

Por todo esto, €l presente articulo sigue esencialmente los pasos de aquel
trabajo, aunque, naturalmente, con las modificaciones que impone su actuali-
zaci6én y que aconseja la nueva reflexién sobre los problemas que allf se trata-
ban. Como entonces, no se pretende aqui estudiar con detalle la estructura y los
elementos que integran la Constitucién econémica, ni tampoco ensayar un ba-
lance exhaustivo de su aplicacion, tarea que desborda los limites de este tra-
bajo. Mas modestamente, se trata sélo de indicar las principales vias por
donde, a mi juicio, han discurrido las previsiones constitucionales que se pro-
yectan en el campo de las relaciones econémicas y cémo, a lo largo de estos
veinticinco afios, la actuacién de los diversos operadores ha ido concretando
las necesariamente genéricas, abstractas y a veces ambiguas normas que en la
materia contiene el texto constitucional, y ha ido cerrando las opciones que és-
tas dejaban abiertas.

Para ello, se parte de un esquema conceptual que expuse ya en otra oca-
sién (2), lo que evita ahora su repeticién. En sintesis, y como se verd con algiin
detalle mis en el apartado siguiente, puede decirse que el Tribunal Constitu-
cional y la doctrina en general, partiendo de posiciones a veces bastante diver-
sas, han acabado por coincidir en una concepcién abierta y flexible de la Couns-
titucion econdmica, que se inspira fundamentalmente en el principio de
neutralidad econémica que acogié en su momento el Tribunal Constitucional
Federal aleman (3). No existe un modelo econémico constitucional (en el sen-
tido de sistema externo de conceptos que la Constitucién haya simplemente
acogido) desde el que pueda valorarse la legitimidad de la actuacién de los po-
deres ptiblicos en la el 4mbito econémico. Pero la inexistencia de tal modelo
global, con las precisiones que més adelante se hardn, no impide, naturalmente,
que la intervencién econémica de los poderes piblicos pueda valorarse desde
la Constitucién, con todas las consecuencias que ello comporta. Tal valoracién,
creo, puede realizarse segtin la siguiente proposicién: los poderes publicos, en

(2) Auronomia politica y unidad econdmica, Civitas, IEA, Madrid, 1995, especialmente
pégs. 177 y sigs.

(3) Especialmente a partir de la Sentencia sobre la Ley de ayudas alainversidn, de 20 de ju-
lio de 1954 (BVerfGE 4, 7).
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la medida de su competencia, podran hacer uso de las habilitaciones conteni-
das en la Constitucién para la consecucion de [os fines que la misma ampara, y
con el limite del respeto a los derechos reconocidos en su Titulo 1. Més ade-
lante se volvera sobre esta cuestion, pero esta concepcién de la [lamada Cons-
titucion econémica enmarca los concretos objetivos de estas pdginas, como lo
hacia en el trabajo anterior del afio 2000: se trata de examinar, en sus lincas
principales, cémo se han desarrollado las cosas en torno a estos cuatro elemen-
tos: las habilitaciones para la intervencidn publica en la economia, las finalida-
des que ésta debe o puede perseguir, los derechos relevantes en materia econd-
mica y la distribucién de competencias que en este dmbito se produce entre los
distintos niveles de gobierno.

Este examen, sin embargo, no puede realizarse sin tomar en consideracién
un dato de extrema importancia y que se va manifestando con creciente rele-
vancia, como es la integracién europea, que incide de modo particular en el
ambito de las relaciones econémicas. La Unién Europea no puede contem-
plarse ya como un marco externo que se suma al cuadro interno de la disciplina
juridica de las actuaciones de los diversos agentes econémicos, incluidos natu-
ralmente también los publicos, sino quc presenta hoy, y cada vez con mayor
fuerza, un verdadero impacto constitucional. Por una parte, en efecto, a través
de este proceso se transfiere una muy notable capacidad de actuacién a las ins-
tituciones comunitarias, sustrayéndola de los poderes internos de los Estados;
y por otra, el derecho y, en general, las actuaciones comunitarias europeas con-
dicionan y en muchos casos predeterminan las opciones que la Constitucién
deja abiertas, orientando en ciertas direcciones su desarrollo y evolucién. La
Constitucion economica sin duda no puede entenderse hoy sin tener en cuenta
la integracién comunitaria europea. A ello por tanto convendra también prestar
atencion.

2. LA PROYECCION DE LA CONSTITUCION SOBRE LA ECONOMIA:
UNA CONCEPCION FORMAL Y ABIERTA DE CONSTITUCION ECONOMICA

El Tribunal Constitucional, desde los primeros momentos, ha adoptado un
concepto de Constitucion econdmica de cardcter meramente formal y de conte-
nido abierto y flexible, que satisface, o al menos no molesta, tanto a los parti-
darios de la neutralidad econdmica de la Constitucién como a quienes quieren
ver en ella la garantia de un determinado, aunque general, modelo econémico.
El Tribunal sostiene, en efecto, que la Constitucion econdmica consiste en las
«normas —que contiene la Constitucién—destinadas a proporcionar el marco
juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad eco-
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némica», marco que «implica la existencia de unos principios bdsicos del or-
den econémico que han de aplicarse con caricter unitario» (STC 1/1982,
FJ. 1). Y aunque su doctrina no recoge de forma expresa la tesis de la neutrali-
dad econémica de la Constitucidn (4), se colige de la misma que la Constitu-
cién no ha consagrado un determinado modelo econémico que pueda conver-
tirse por s{ mismo en pardmetro juridico de valoracion de la legitimidad de las
diversas actuaciones de los poderes piblicos en el campo econémico.

Las distintas concepciones doctrinales en la materia (Garcia Pelayo, Me-
néndez, S. Martin Retortillo, Rojo, Aragén, Arifio y Bassols, entre otros) (5),
partiendo de posiciones diversas, convergen en un territorio comin, en el que
destacan dos coincidencias bésicas:

— En primer lugar, la Constitucién no ha establecido un modelo econé-
mico cerrado y rigido, que se convierta por si mismo en la medida de valora-
cién de la constitucionalidad de la intervencién piblica en la economia. Esta es
precisamente la tesis basica de la neutralidad econémica de la Constitucién,
que reacciona frente a la pretensién de que la Constitucidn garantice un deter-
minado sistema econémico (6): la valoracién de la constitucionalidad de una

(4) Tesis defendida expresamente en cambio en el voto particular de Diez Picazo a la STC
37/1981, de 16 de noviembre, al que se adhieren los Magistrados Diez de Velasco y Ferndndez
Viagas: «El concepto de constitucién econémica designa el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de otro modo, para el orden del
proceso econémico. En ella se definen el orden econdmico en sus fundamentos esenciales y se es-
tablecen normas que sirvan de pardmetros para la accién de los operadores econémicos. Asi en-
tendida, la constitucién econémica contenida en la constitucién politica no garantiza necesaria-
mente un sistema econdémico ni lo sanciona. Permite el funcionamiento de todos los sistemas que
se ajustan a los pardmetros y s6lo excluye aquellos que sean contradictorios con las mismas».

(5) M. GaRcia PELAYO: «Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitu-
cidn», en M. RAMIREZ (ed.): Estudios sobre la Constitucidn espaiiola de 1978, Pértico, Zaragoza,
1979, pags. 28 y sigs.; A. MENENDEZ: «Constitucidn, sistema econémico y Derecho mercantil»,
Hacienda Piiblica Espafiola, 94, 1985, pégs. 47 y sigs.; S. MARTIN RETORTILLO: Derecho Admi-
nistrativo Econdmico I, La Ley, Madrid, 1988, esp. pags. 77 y sigs.; A. Rojo: «Actividad econd-
mica pidblica y actividad econdmica privada en la Constitucién espafiola», Revista de Derecho
Mercantil, 169-170, 1983, pags. 309 y sig.; M. ARAGON REYES: Libertades economicas y Estado
social, McGraw Hill, Madrid, 1995, pags. 7 y sig.; M. BassoLs: Constitucién y Economia, Tec-
nos, Madrid, 1988, esp. pags. 91 y sigs.; G. ARINO: Economia y Estado. Crisis y reforma del sec-
tor publico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 101 y sigs., y esp. pags. 112-113. Un examen més
detenido del debate doctrinal espafiol sobre la cuestidn, en mi trabajo Autonomia politica y uni-
dad econdmica, cit., pags. 186 y sigs.

(6) Esta es la esencia de la acufiacin del concepto de Constitucion econémica por la es-
cuela neoliberal de Friburg de W. Eucken y F. Bohm, en los afios cuarenta, como «decisién glo-
bal sobre la economiax». En su origen, este concepto pretendfa garantizar la propiedad privada y la
libertad de empresa frente al intervencionismo publico en la economia. En la grifica expresién
que utiliza PEREZ RoYo (Curso de Derecho Constitucional, 9.7 ed., Marcial Pons, Madrid, 2003,
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medida adoptada por los poderes piblicos no puede hacerse por referenciaaun
modelo econdémico general, segtin sea conforme o no al mismo. No puede de-
clararse inconstitucional una actuacién econdémica por ser contraria al «mer-
cado» o ala «economia de mercado» o a cualquier otro modelo o sistema eco-
némico respecto del cual se pretenda que ha sido acogido por la Constitucién.
Puede existir, a efectos descriptivos, un llamado modelo econémico constitu-
cional, en el que se integren y alcancen unidad sistémica los diversos elemen-
tos normativos que la Constitucién proyecta sobre la economia, pero tal mo-
delo carece de valor y fuerza prescriptiva.

— En segundo lugar, la neutralidad de 1a Constitucion no equivale a aper-
tura absoluta de la misma y no significa que en su interior quepa cualquier mo-
delo econémico. Las normas constitucionales con proyeccién econémica no
s6lo se construyen sobre la base de ciertos presupuestos ideoldgicos que impli-
can también determinadas opciones econdmicas de principio, sino que ademads
establecen exigencias y Iimites, que conllevan algunas opciones y excluyen
otras. En especial, la garantia constitucional de los derechos a la propiedad pri-
vada y a la libertad de empresa, aun cuando tales derechos se encuentren en la
actualidad fuertemente penetrados por el interés publico, como se verd, signi-
fica excluir ciertas opciones y ciertos modelos econémicos, basados en la pla-
nificacion estatal vinculante y la coordinacidn centralizada de las decisiones
econémicas. Y, al mismo tiempo, la orientacién constitucional de la accién de
los poderes piblicos hacia ciertos objetivos y finalidades de caricter econé-
mico y social excluye igualmente una actitud de abstencién y desentendi-
miento del Estado respecto de la marcha de la economia, que abandone su go-
bierno a la mano invisible del mercado.

La valoracién juridico constitucional de la actuacién econémica de los po-
deres publicos no puede hacerse en funcién de su conformidad a un modelo
econémico predeterminado, sino por referencia a las diversas y concretas nor-
mas que en la materia contiene la Constitucién. Una medida econémica pd-
blica no sera inconstitucional por resultar contraria a la economia de mercado,
sino por no contar con una adecuada habilitacién constitucional, por perseguir
una finalidad no amparable en la Constitucién, por vulnerar derechos o liberta-

pag. 237), garantizar 1789 frente a 1917. Sin embargo, més adclante en la misma Alemania este
concepto sc desvincul en gran parte de sus origenes ideoldgicos, y asi, Nipperdey, después de la
Ley Fundamental de Bonn, sostuvo que tal sistema garantizado constitucionalmente era ¢l de
economia social de mercado. Sobre Ja cuestién, me remito a mi trabajo Autonomia politica y uni-
dad econdmica, cit., pags. 177 y sigs. Sobre esta cuestién resultan de interés cntre nosotros y mas
recientemente las consideraciones de J. BAQUERO CRuUzZ: Entre competencia y libre circulacion.
El derecho constitucional econémico de la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 2002, pags. 57
y sigs.
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des de los ciudadanos o por contravenir el orden de distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Lo decisivo, a efectos de
valoracién jurfdico-constitucional, no es el sistema econdmico, sino las normas
juridicas que desde la Constitucidn se proyectan sobre el campo de la econo-
mia. Propiamente, no hay una Constitucién econémica, sino un Derecho Cons-
titucional econémico (7).

La valoracién de la legitimidad constitucional de las actuaciones econémi-
cas de los poderes piblicos puede hacerse a partir de su confrontacién con los
cuatro tipos basicos de normas que la Constitucién proyecta sobre la econo-
mia (8):

— Habilitaciones, que autorizan ciertos tipos de intervencién, bien direc-
tamente (como los previstos en el art. 128.2 CE: iniciativa econémica, reserva
al sector publico e intervencién de empresas, y en el art. 131.1 CE: planifica-
cion), bien de modo indirecto e implicito, como resultado de ciertos mandatos
finalistas, especialmente bajo la forma de derechos econdmicos y sociales y de
principios rectores de la politica social y econdmica (bdsicamente contenidos
en el Capitulo III del Titulo I, pero también en los arts. 9.2, 27.5, 31.2, 38,
129.1 y 2, 130, 138), que, al orientar la accién piblica en determinados senti-
dos, estdn igualmente, y quiza éste sea su valor juridico fundamental, habili-
tando a los poderes piiblicos para que acttien en su persecucion.

— Normas finalistas, que, bajo la forma de mandatos (arts. 9.2, 31.1, 39-
51, 129, 130, 138), principios (arts. 31.2, 128.1 y 139, entre otros) y aiin valo-
res (arts. 1.1 y 10.1, principalmente), establecen orientaciones a la accién
publica y sefialan sus fines legitimos. Sin embargo, las finalidades que legiti-
mamente pueden perseguir los poderes ptiblicos no se reducen a aquellas que
expresamente se contienen en tales normas, sino que hay que considerar tam-
bién como tales aquellas otras que pueden entenderse amparadas implicita-
mente por la Constitucién, por ser reconducibles a algiin bien constitucional-
mente protegido.

— Derechos y libertades constitucionales, que, por lo que aqui interesa, al
establecer determinadas instituciones y al reconocer y garantizar a los ciudada-
nos determinados 4mbitos y facultades de actuacién (derecho a la propiedad
privada —art. 33—, y libertad de empresa —art. 38—, fundamentalmente,

(7) Con especial énfasis sobre esta distinci6n, hecha ya en la doctrina alemana de la post-
guerra (vid. por todos R. STOBER: Handbuch des Wirtschafts- Verwaltungs- und Umweltrechts,
Kohlhammer, Sttutgart, Berlin, Bonn, 1989, esp. pags. 140 y sigs.) recientemente entre nosotros
J. BAQUERO CRUZ: Op. cit., pags. 58 y sigs.

(8) Una explicacién més extensa en Autonomia politica 'y unidad econémica, cit., pags. 195

y sigs.
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como piezas bdsicas de los derechos con proyeccién econémica, pero también
libertad de sindicacién y derecho a la huelga —art. 28—, libertad de trabajo y
libre eleccién de profesién u oficio —art. 35—, derecho a la negociacién co-
lectiva y a medidas de conflicto colectivo —-art. 37—), se oponen como limites
a la capacidad de intervencién econémica de los poderes piblicos.

— Y, finalmente, normas competenciales (art. 149.1 CE, Estatutos de Au-
tonomia, y, en su caso, otras normas integrantes del bloque de la constituciona-
lidad), que distribuyen la capacidad de actuacién entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas.

Este conjunto heterogénco de normas no se encuentra exento de antino-
mias y potenciales contradicciones entre sus diversos elementos (entre la liber-
tad de empresa y la planificacién o las reservas al sector piblico, por citar el
ejemplo mas obvio y de mayor contraste). Por ello, este conjunto normativo
debe articularse de modo que pueda proporcionar un parimetro coherente de
valoracién juridico-constitucional de las actuaciones publicas en materia eco-
ndémica. Dicha articulacién puede realizarse, a mi juicio, engarzando las diver-
sas piezas normativas en una proposicién del siguiente tenor: los poderes pui-
blicos, dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, podrdn utilizar los
medios de intervencion econdmica que habilite la Constitucién para perseguir
finalidades y objetivos legitimos, amparables en la misma, hasta el limite que
fije el respeto a los derechos y libertades constitucionalmente garantizados.

Ciertamente, la aplicacion de estos criterios de valoracién, con un alto
grado de abstraccion y generalidad, no resulta nada fécil y obliga a recurrir a
operaciones de interpretacién que, como los juicios de razonabilidad y de pro-
porcionalidad, conllevan amplios mérgenes de apreciacién y un notable poten-
cial conflictivo (9). Pero tiene al menos la virtud de situar el debate sobre la le-
gitimidad de la intervencién piiblica en la economia en el mismo terreno que el
resto de acciones publicas y con las mismas dificultades que presenta en otras
areas la interpretacion de la norma constitucional.

(9) Especialmente critico, y hasta escéptico, con las posibilidades de contro! dc la constitu-
cionalidad de las intervenciones publicas en la economia, ARINO: Op. cit., pags. 113 y sigs.
E. MALARET, por su parte, cifra licidamente las dificultades de este control ¢n la no predetermi-
nacién por parte de la norma constitucional de las conductas a realizar, dado su caricter dc pro-
gramacién final, y en cl amplio margen de discrecionalidad que estas normas conceden a los po-
deres piblicos para clegir los instrumentos adecuados para lograr tales finalidades (Régimen
Juridico-administrativo de la reconversion industrial, Civitas, Madrid, 1991, csp. pigs. 90 y
sigs.). Sobre las posibilidades (y las dificultades) de la interpretacién constitucional cuando en-
tran en juego principios como ¢l de proporcionalidad, vid. 1a reciente obra de M. GONZALEZ BEIL-
vUSS: El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Thom-
son-Aranzadi, Madrid, 2003, que incluye una amplia bibliografia sobre la cuestién.
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3.  UN NUEVO MARCO DE REFERENCIA:
LA INTEGRACION COMUNITARIA

El ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas en 1986 y la posterior
evolucién de éstas hacia la Unién Europea suponen un factor nuevo y de deci-
siva importancia, que condiciona poderosamente la Constitucién econdmica.
La Unién Europea no constituye, en este &mbito, un mero marco externo, que
se superponga, con nuevas y distintas exigencias, a la disciplina juridica basica
de las actividades de los diversos agentes econémicos que contiene la Consti-
tucidn. El derecho de la Unién Europea, con la fuerza que le confieren sus atri-
butos esenciales de primacia y de efecto directo, penetra, se incorpora y condi-
ciona el marco juridico interno en el que se desenvuelve la intervencién
publica en la economia, en los cuatro frentes que se han indicado (habilitacio-
nes, finalidades, derechos y competencias).

Como se sabe, los objetivos de la Unién Europea en el 4mbito econd-
mico, definidos por el art. 2 del Tratado de la Unién (10), se confian basica-
mente a tres lineas de actuacién: en primer lugar, la creacién de un mercado
interior, a través del pleno desarrollo de las cuatro libertades comunitarias
de libre circulacién (11) y de las politicas comunes y las medidas comple-
mentarias previstas en los Tratados (12); en segundo lugar, el estableci-
miento de un régimen comin de disciplina de la competencia, que contem-
pla tanto las practicas restrictivas y de falseamiento de la competencia y de
abuso de posicién dominante por parte de las empresas, como también la li-
mitacién y el control de las ayudas y subvenciones otorgadas por los Esta-
dos (13); y en tercer lugar, el establecimiento de una unién econémica y mo-

(10) Los objetivos econémicos indicados en €l art. 2, parrafo primero TUE, segtin la nume-
racién dada por el Tratado de Amsterdam (TA) (antiguo art. B TUE) son concretados y traduci-
dos en acciones comunitarias por el Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(TCE), en sus arts. 2, 3, 4 y 6, no modificados por el Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de
2001 y ya en vigor desde el 1 de febrero de 2003.

(11) Libertades de circulacién de trabajadores (arts. 39-42 TCE), de mercancias (arts. 23-31
TCE), libre prestacién de servicios y derecho de establecimiento (arts. 43-55 TCE) y libre circu-
lacién de capitales y de pagos (arts. 56-60 TCE).

(12) Especialmente, politicas comunes sobre agricultura, ganaderia y pesca (arts. 32-38
TCE), transportes (arts. 70-80 TCE) y comercio (arts. 131-134 TCE, modificados en parte por el
Tratado de Niza), y otras politicas y medidas sobre materias muy diversas, relacionadas con la
consecucién del mercado interior (fiscalidad, empleo, politica social, de educacién, de formacién
profesional y de juventud, cultura, salud publica, proteccién de los consumidores, redes transeu-
ropeas, industria, cohesién econémica y social, investigacién y desarrollo tecnolégico, medio
ambiente y cooperacién al desarrollo), contempladas a lo largo del TCE.

(13) Arts. 81 y sigs. TCE, y arts. 87 y sigs. TCE, respectivamente.
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netaria, que incluye la creacién de una moneda tinica y su gestién comunita-
ria (14).

En relacién con los derechos econémicos, y sin perjuicio de lo que mds
adelante se dird al examinar las tendencias en los cuatro pilares de la Constitu-
cién econdmica, debe indicarse con caricter general que la accién comunitaria,
especialmente en materia de libertades de circulacién y de defensa de la com-
petencia, ha reforzado de manera poderosa la libertad de empresa, hasta con-
vertirla sin duda en la pieza clave de la ordenacién de la economia. Desde
luego, el texto constitucional reconoce y garantiza tal libertad, pero su propia
configuracién constitucional y su permeabilidad frente a intervenciones y limi-
tes que puedan encontrar justificacién en fines legitimos de indole publica de-
bilita su posicién constitucional. En este sentido, el derecho comunitario, a tra-
vés del proceso de subjetivizacion (15) que le caracteriza y por el que ha ido
convirtiendo normas objetivas en derechos de los ciudadanos, ha reforzado la
posicién central de este derecho en el orden juridico de la economfa, garanti-
zando dicha posicién a un nivel supranacional, con todo el valor y la fuerza que
le confiere el derecho comunitario (10).

Por otra parte, los objetivos econdmicos que deben orientar la intervencién
de los poderes piblicos quedan igualmente condicionados y modulados de
forma profunda por la Comunidad Europea, especialmente después de la en-
trada en vigor de la tercera y definitiva fase de la unién monetaria y de la efec-
tiva puesta en marcha de la moneda unica. El art. 121 TCE, introducido por el
Tratado de Maastricht y concretado por el Protocolo anejo sobre los criterios
de convergencia, asi como el posterior Pacto de Estabilidad de 1997 (17), han

(14) Arts. 98 a 124 TCE (modificados en parte por el Tratado de Niza), y Protocolos adi-
cionales, especialmente nims. 18 y 21, sobre Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales
y del Banco Central Europeo, y sobre los criterios de convergencia previstos en el art. 121 del
TCE, respectivamente.

(15) En expresion de N. REICH: «La Constitucién econémica europea: juna carta para los
ciudadanos?», en M. A. GARCIA HERRERA (dir.): El constitucionalismo en la crisis del Estado so-
cial, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1997, pag. 21.

(16) En gran parte, el fortalecimiento de la libertad de empresa que, entre otros, ha desta-
cado S. MuRroz Macuano (Tratado de Derecho Administrativo 'y Derecho Piblico General,
tomo I, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pdg. 1050), se debe a su anclaje cn el derecho comuni-
tario europeo, con todas las consecuencias que ello comporta.

(17)  Pacto de cstabilidad y crecimiento plasmado en la Resolucién del Consejo Europeo de
17 dc junio de 1997 sobre ¢l Pacto de Estabilidad y Crecimiento, en el Reglamento (CE)
1.466/1997 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al reforzamiento dc la supervision de las
situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacién de las politicas econémicas, en cl
Reglamento (CE) 1.467/1997 del Conscejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracién y clari-
ficaci6n del procedimiento de deficit excesivo, y en la Recomendacién del Conscjo de 7 de julio
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disefiado un cuadro de objetivos econémicos que encierra en margenes bas-
tante estrechos las opciones que pueden tomar internamente los diversos Esta-
dos miembros. Y ello no sélo en lo que atafie a la politica econémica general,
que obviamente resulta tan profundamente afectada que puede incluso parecer
que los Estados deben limitarse a cumplir aplicadamente sus deberes comuni-
tarios, sino también en el 4mbito mds amplio de las politicas sociales, en gene-
ral, cuyos margenes se encuentran prefigurados por los objetivos econémicos
generales y van estrechidndose cada vez mas por las politicas y las decisiones
comunitarias (18). Este fendmeno nuevo, por el que se fijan a escala comunita-
ria y supranacional los objetivos y finalidades a conseguir, conduce a un pro-
ceso de desresponsabilizacién de los Estados, sin que estén a punto adn los
mecanismos que permitan responsabilizar, en términos democréticos, a las
nuevas instancias decisorias, que aparecen mis como entidades tecnocrdticas
que como entidades politicas. Naturalmente, escapa al objetivo de estas pagi-
nas el examen de este riesgo de dilucién de la politica, y por tanto de la partici-
pacién y del control democriticos, en el magma tecnocritico de la Comunidad,
pero s conviene poner de relieve que tal fenémeno ha alcanzado una preocu-
pante dimensién con la creacién de la unién monetaria, sin que el actual pro-
ceso de elaboracién y aprobacidn de un nuevo tratado para la Unién Europea
denominado como constitucional haya supuesto, al menos por ahora, un cam-
bio sustancial en esta situacién o, al menos, haya introducido una razonable
expectativa de que cambie a medio plazo.

Los instrumentos de intervencién econémica de los poderes piiblicos inter-
nos, en tercer lugar, se han visto también profundamente influidos por el dere-
cho comunitario. Y no sélo los instrumentos propios de la politica econémica,
que en algunos casos han sido amputados del orden interno y entregados a las
instancias comunitarias (como la politica comercial exterior y arancelaria,
desde los primeros momentos, o la politica monetaria, después de la puesta en
marcha de la unién monetaria) y en otros han sido sometidos a restricciones y
condiciones severas (como la politica presupuestaria, que debe desenvolverse
dentro de los limites de los criterios primero de convergencia y después de es-

de 1997, sobre las orientaciones generales para las politicas econémicas de los Estados miembros
y de la Comunidad.

(18) Asi, especialmente, el llamado Proceso de Lisboa, acordado en el Consejo Europeo ce-
lebrado en esta ciudad los dias 23 y 24 de marzo de 2000, que fija un nuevo objetivo estratégico
de la Unién Europea para el afio 2010: «convertirse en la economfia basada en el conocimiento
mas competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econémicamente de manera sostenible y
con més y mejores empleos y con una mayor cohesion social» (Conclusiones de la Presidencia,
ap. 5).
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tabilidad). También las otras formas y medios de intervencién publica han sido
afectados, especialmente por la politica comunitaria de la competencia y por el
régimen comunitario de las ayudas publicas. Las facultades de fomento de los
poderes ptiblicos internos, su capacidad de iniciativa econdmica y la posibili-
dad de establecer reservas a favor del sector publico, medios todos ellos de in-
tervencién que habilita la Constitucién, deben desenvolverse a partir del in-
greso de Espafia en la Comunidad Europea dentro de los limites estrictos del
régimen comunitario de la competencia.

Y finalmente, en esta apretada sintesis, cabe poner de relieve que el ingreso
de Espafia en la Comunidad Europea ha alterado también la distribucién de
competencias de intervencién econémica entre los poderes piblicos. Como se
verd mds delante con mayor detenimiento, la aparicién en el escenario del
nuevo agente publico que es la Comunidad Europea ha provocado diversos
efectos sobre el Estado autonémico. De entrada, este nuevo actor absorbe pode-
res tanto del Estado (politica comercial exterior y arancelaria, politica moneta-
ria, politica de la competencia y diversas politicas comunes de cardcter secto-
rial) como de las Comunidades Auténomas (politica agricola comin y demds
politicas scctoriales en dmbitos de competencia autonémica), absorcién que en
algunos casos significa que la capacidad de decision y de actuacidn es transfe-
rida a la nueva instancia comunitaria, que pasa a actuar en lugar de, y en otros
que las actuaciones internas deben acomodarse al marco establecido por la Co-
munidad, de tal manera que los poderes internos deben ser ejercidos de acuerdo
con. En ambos casos hay una importante traslacién de competencia hacia )as
instituciones de la Comunidad. Pero la alteracién de la distribucién interna de
competencias no se produce sélo en forma de pérdida y traslado a favor de un
tercero, sino que tal transferencia a la Comunidad repercute en el orden interno,
en las relaciones que mantienen Estado y Comunidades Auténomas. En la me-
dida que la principal institucién decisoria de la Comunidad, el Consejo, esta for-
mado por los Gobiernos de los Estados miembros, y que la Comunidad pasa a
ejercer poderes que internamente corresponden a las Comunidades Auténomas,
se ven alterados los equilibrios de poder que disefia la Constitucién. Para resta-
blecer este equilibrio constitucional se hace preciso reformular las relaciones
entre ambas instancias de poder, reformulacién que basicamente en todos los
Estados comunitarios complejos, incluida Espaiia, se estd ensayando en térmi-
nos de participacién de las instancias territoriales en el doble plano de la forma-
cién interna de la voluntad cstatal que debe ser representada en Bruselas y de su
propia presencia en las mismas instituciones comunitarias europeas (19).

(19) Vid. epigrafe 7.
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Como conclusién general de este apartado sélo cabe destacar el enorme
impacto que sobre la Constitucion econdmica interna ha producido la Comuni-
dad Europea, impacto que, ademds, ha ido in crescendo en los iltimos tiempos,
al compés de la realizacién del mercado interior y de la unién econémica y mo-
netaria. Hace poco més de veinte afios, en una conferencia dictada con ocasién
de los ya inminentes debates constituyentes espafioles, Jirgen B. Donges decia
que el orden econémico alemdn se sostenia sobre cuatro pilares fundamentales:
la regulacién de la competencia, la autonomia de las organizaciones sociales,
la independencia del banco central y el compromiso del Gobierno sobre ciertos
objetivos econdmicos, plasmados legalmente en el llamado cuadro md-
gico (20) de la Ley de estabilidad y crecimiento de 1967 (21). Pues bien, hoy
tres de estos cuatro pilares se sitiian bajo la 6rbita comunitaria europea, y dos
de ellos, ademds, de forma exclusiva (regulacién de la competencia y banco
emisor). El impacto comunitario resulta bien elocuente. Por ello no resulta exa-
gerado decir que el balance de la Constitucion econdémica es en gran parte la
crénica de la progresiva penetracién interna del derecho comunitario y del pro-
greso del proceso de integracion europea

4. LA HABILITACION CONSTITUCIONAL DE LA INTERVENCION
PUBLICA EN LA ECONOMIA

Las previsiones constitucionales de los modos, formas e instrumentos de
intervencidn publica en la economia, hechas expresamente (como la iniciativa
publica, las reservas al sector piblico y la intervencién de empresas del
art. 128.2 CE, o Ia planificacién general del art. 131.1 CE) o bien admitidas im-
plicitamente a fortiori a partir de los mandatos finalistas y otras indicaciones
de fines a perseguir por los poderes piblicos (facultades de regulacién y de or-
denaci6n, fundamentalmente), se presentan como meras habilitaciones instru-
mentales, como facultades de actuacién que pueden ser utilizadas para conse-
guir los fines que la propia Constitucion establece o ampara, pero sin que €sta

(20) Mediante la cual se establecen los objetivos de politica econémica, que deberd atender
a la estabilidad de los precios, a un elevado grado de ocupacién, a un crecimiento sostenido y al
equilibrio de la balanza de pagos.

(21) JURGEN B. DONGES (en aquel momento director del Departamento de Desarrollo Eco-
némico del Instituto de Economia Mundial de Kiel), «Sistema econémico y Constitucién ale-
mana», en L. SANCHEZ AGESTA (coord.): Constitucion y Economia (La ordenacion del sistema
econdmico en las constituciones occidentales), Centro de Estudios y Comunicacién Econdmica,
Madrid, 1977, pags. 135 y sigs.
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obligue a usarlas ni establezca tampoco ninguna correlacién forzosa entre fines
a conseguir e instrumentos a emplear, al menos con carcter general, y a pesar
de algunos matices, como se verd mds adelante, que no enturbian lo esencial de
esta afirmacidn, Por ello, los poderes publicos pueden recurrir con gran discre-
cionalidad al instrumentario que ofrece la Constitucion para cumplir con los
deberes que la misma les impone y perseguir los fines y objetivos que deben
orientar su accién, con la Gnica obligacién, al menos por lo que aqui interesa,
de respetar la necesaria relacién de adecuacidn y proporcionalidad entre los fi-
nes legitimamente perseguidos y los medios empleados para su consecucién.
Y, en el ejercicio de esta discrecionalidad constitucional, pueden observarse al-
gunos rasgos y tendencias generales en estos veinticinco afios de vigencia de la
Ley fundamental.

De entrada, cabe observar el aparcamiento, por parte de los gobiernos de
todos los signos politicos, de los instrumentos de intervencién més intensos e
incisivos, como la planificacién general ex art. 131 CE y las reservas al sector
publico ex art. 128.2 CE. En cuanto a lo primero, ciertamente se ha recurrido,
y con profusién, a la técnica de la planificacién, con caricter indicativo y en
dmbitos sectoriales. Pero ello se ha hecho sin acudir a la previsién del art. 131
CE, que, en opini6n del Tribunal Constitucional, contempla una planificacién
conjunta y de caricter general de la actividad econémica (22). Quiza precisa-
mente por esta interpretacion, y dado el abandono genera! de las pretensiones
planificadoras globales que se ha producido en las dltimas décadas en los pai-
ses de nuestro entorno, el mecanismo que prevé el art. 131 CE ha quedado iné-
dito, aunque podria haberse interpretado, con mayor fundamento en mi opi-
nién, como un mecanismo que pretende esencialmente una articulacién formal
e institucionalizada de los diversos agentes economicos, publicos y privados,
que intervienen en la planificacién, sea cual sea el dmbito de ésta. La técnica
planificadora, mds alld de la mera programacién anual del gasto ptblico que
hoy aparece como un instrumento indispensable entre las practicas de buena
gestién de los asuntos publicos, ha tenido cabida, sin embargo, entre las formas
de intervencién publica en la economia (23), pero fuera de los corsés dcl

(22) STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ. 3, cntre otras, siempre en la misma linca.

(23) Asi, los planes energéticos, de financiacién de viviendas, de carreteras, ¢l plan director
de infraestructuras, los plancs hidrolégicos, el plan nacional de investigacién cientifica y téenica,
el plan nacional de telecomunicacioncs, y los planes de reconversién y de reindustrializacién. So-
bre la cuestién, vid. los trabajos de M. BassoLs, quicn en Espaiia sc ha ocupado especialmente de
la planificacién cconémica, Constitucion y economia, cit., pigs. 217 y sigs.; «La planificacién
econémica», en F. GARRIDO FaLLA: £l modelo economico en la Constitucion espadiola, vol. 2,
IEE, Madrid, 1981, y «La planificacién dc la actividad econémica general. Articulo 131», en
O. ALzAGA (dir.): Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Cortes Generales-Edersa,
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art. 131 CE y sin respetar, por tanto, sus condiciones. En estos casos, se ha tra-
tado siempre de una planificacién sectorial (24), que actda basicamente me-
diante incentivos, y que presenta un carcter indicativo, especialmente cuando
afecta a los particulares, en tanto que la aceptaci6n del plan es voluntaria y las
cargas, deberes y obligaciones que se establecen en el mismo se presentan fun-
damentalmente como contrapartidas a los beneficios que ofrece. En cuanto a
las reservas al sector piblico que habilita el art. 128.2 CE para los casos de re-
cursos y servicios esenciales, puede decirse que no sélo no se ha incrementado
la publificacion de actividades econémicas con respecto a la situacién anterior
a la Constitucién, sino que la tendencia, fundamentalmente a impulsos de la
Comunidad Europea, ha sido precisamente la contraria, la de la liberalizacién
o retorno al mercado de actividades de servicio publico o, al menos, situadas
bajo la 6rbita de lo piiblico, como se verd mas adelante.

En relacion a otro gran instrumento de intervencién econémica de los po-
deres piblicos, la iniciativa econémica, reconocida expresamente por el
art. 128.2 CE, se observan igualmente algunas tendencias destacables. En pri-
mer lugar, parece claro que la iniciativa piiblica no estd sometida a una relacién
de subsidiariedad respecto de la privada, a diferencia de lo que ocurrfa en el ré-
gimen anterior a la Constitucién (25). A pesar de algunas primeras opiniones

Madrid, 1998, tomo X, esp. pags. 153 y sigs., y E. MALARET: Op. cit., esp. pags. 149 y sigs.
Vid. igualmente S. MARTIN RETORTILLO: «Derecho administrativo econdmico», cit., pags. 364
y sigs., Y G. ARINO y L. L6PEZ DE CASTRO: «La planificacién», en J. L. MONEREO, C. MOLINA y
M. N. MoreNo: Comentario a la Constitucién socioecondmica de Espania, Comares, Granada,
2002, pags. 475 y sigs., con especial incidencia en los diversos modelos de planificacién secto-
rial.

(24) Con algunas excepciones iniciales, en el 4mbito de las Comunidades Auténomas, al-
gunas de las cuales intentaron la planificacién global de su economia, sin ninguna continuidad
(asi, los planes econémicos de Andalucia —1984-1986—, de Cataluiia —1984-1988—, de Gali-
cia —1984-1987—, o el programa econémico valenciano —1984-1987—, entre otros). En las
Comunidades Auténomas, la planificacién se ha desarrollado después béasicamente en forma de
planes de desarrollo regional, al compés de las exigencias del Fondo de Compensacién Interterri-
torial y del FEDER y demas fondos estructurales europeos.

(25) Al menos nominalmente: ap. XI.4 del Fuero del Trabajo (1938): «En general, el Es-
tado no serd empresario sino cuando falte la iniciativa privada o lo exijan los intereses superiores
de la nacién»; ap. X de la ley de Principios del Movimiento nacional (1958): « La iniciativa pri-
vada, fundamento de la actividad econémica, debera ser estimulada, encauzada y, en su caso, su-
plida por la accién del Estado», aunque a partir de la Ley de creacién del Instituto Nacional de In-
dustria (25 de septiembre de 1941), y en el contexto de la autarquia econémica, el sector piiblico
experimenté un fuerte crecimiento, bien estudiado por la literatura econémica (vid. por todos
P. MARTIN ACERA y F. ComiN (eds.): Empresa piiblica e industrializacion en Espaiia, Alianza,
Madrid, 1990, y G. TORTELLA: El desarrollo de la Espafia contempordnea. Historia econémica
de los siglos xix y xx, Alianza, Madrid, 1995, esp. pags. 271 y sigs. Sobre los intentos de instru-
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en sentido contrario (26), existe coincidencia doctrinal en afirmar que la inicia-
tiva piblica, en su configuracién por el art. 128.2 CE, ha dejado de estar su-
bordinada a la privada (27). Sin embargo, esta nueva situacién no confiere una
total libertad de actuacién a los poderes pablicos para emprender actividades
empresariales o, en general, de contenido econdmico. La posicién de los pode-
res publicos no es equivalente a la de los particulares, que en este ambito ac-
tian en ejercicio de su libertad, protegida especificamente por el derecho cons-
titucional a la libertad de empresa, consagrado en el art. 38 CE. Los poderes
publicos, cuando actdan, no ejercen ninguna libertad, sino que sirven al interés
general, segin la afortunada expresién que emplea el art. 103.1 CE con rela-
cién a la Administracién Piblica y que puede extenderse sin dificultad al con-
junto de los poderes piiblicos de carécter politico. La virtualidad de este some-
timiento al interés general, en este caso, consiste en la necesidad de justificar el
ejercicio concreto de cada iniciativa econémica puiblica en términos razonables
constitucionalmente, tal y como ya ha expresado certeramente en este punto el
Tribunal Supremo (28).

Junto a este reconocimiento, hay igual coincidencia en destacar que la ini-
ciativa piblica debe ser ejercida basicamente en los mismos términos que la
privada, o al menos, que debe colocarse en condiciones de igualdad respecto

mentar juridicamente en términos concretos el principio de subsidiariedad, a través dc los Plancs
de desarrollo de los afios sesenta, vid. las considcraciones de S. MARTIN RETORTILLO: Derecho
Administrativo Econémico, cit., pags. 245-247.

(26) Destacadamente G. ARINO: «La cmpresa publica», en F. GARRIDO FaLLa: £l modelo
econdmico en la Constitucion espaiola, vol. 2, cit., pigs. 38 y sigs. Sin embargo, como también
se dird mas adelante, su posicién ha evolucionado cn parte, admitiendo que la iniciativa publica
pueda producirse sicmpre que haya una justificacién basada en ¢l interés general, aunque sigue
defendiendo que debe estar subordinada a la iniciativa privada y que debe tener caricter excep-
cional, lo que no es sino otra forma de presentar el principio de subsidiariedad («E] Estado em-
presario: iniciativa pablica y reservas al scctor piblico», en J. L. MONEREO y otros: Op. cit.,
pags. 445-446.

(27) Portodos, T. DE LA QUADRA: «Riqueza, iniciativa piblica y reserva al servicio publico.
Articulo 128», O. ALzAGA (dir.): Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, cit., tomo X,
esp. pags. 54 y sigs., y S. MARTIN RETORTILLO: Derecho Administrativo Econdmico, cit.,
pags. 250-251. Incluso G. ARIRO, en trabajos mas recientes, ha desvinculado de 1a iniciativa pa-
blica el requisito de la subsidiariedad respecto de la privada, aunque sigue otorgandolc un cicrto
cardcter excepeional y exige con especial insistencia su justificacién (Economia y Estado, cit.,
pags. 104 y sigs. y 185 y sigs.).

(28) Secntencia de 1a Sala Tercera de 10 de octubre de 1989, sobre la constitucién de la so-
ciedad «Iniciatives, SA» por parte del Ayuntamicnto de Barcelona, que el Tribunal declara no
ajustada a derecho y anula, al no acreditar, en sintesis, que «la actividad empresarial que se vaya
a desarrollar con la empresa pablica sca una actividad de indudable interés puablico apreciable y
apreciado en ¢l momento de su creacién» (FJ. 3).

137



ENOCH ALBERTI ROVIRA

de ésta. Los motivos doctrinales que para ello se aducen (bdsicamente, la co-
honestacidn de la iniciativa piblica con la libertad de empresa en un marco de
economia de mercado) son sin duda de peso, pero no bastan para conducir ine-
quivocamente y de forma necesaria a esta tnica solucién. La consideracién, en
efecto, del distinto 4nimo que mueve al empresario particular (el lucro) y a una
instancia publica (el interés piiblico) podria conducir a establecer diferencias
de régimen entre ambos tipos de iniciativas econémicas (29). Pero ciertamente
la tendencia que se observa es la de la equiparacidén entre ambas, y el factor de-
cisivo que ha empujado la iniciativa publica hacia el mismo terreno de la pri-
vada ha sido, una vez mads, el derecho comunitario europeo, movido principal-
mente en este caso por el motor de la defensa de la competencia.

La Comunidad Europea no persigue, ciertamente, la eliminacién del sector
publico de sus Estados miembros. El art. 295 TCE dispone con rotundidad que
el Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de la propiedad en los mis-
mos. Pero a la vez que permite la existencia del sector piiblico de los Estados,
con el tamafrio, la composicién y la naturaleza que cada uno quiera darle, so-
mete a las empresas publicas a las reglas de la competencia que establece el
mismo Tratado CEE (art. 86 TCE), por las que se prohiben, por un lado, las
précticas restrictivas y de falseamiento de la competencia (art. 81 TCE) y las
de explotacién abusiva de posicién dominante (art. 82 TCE), y, por otro, ade-
mas, las ayudas estatales que puedan falsear la competencia (art. 87 TCE) (30).
Y éstas son sin duda disposiciones que condicionan intensamente el ejercicio
de la iniciativa publica y la actuacién econémica del Estado.

Sin embargo, no es cierto que dicha equiparacién entre empresas publicas
y privadas deba ser total y absoluta o, dicho de forma més precisa, que la Co-
munidad exija que el sometimiento de las empresas ptiblicas al mismo régimen
de la competencia que rige para las privadas deba producirse exactamente en
los mismos términos que éstas (31). Dicho sometimiento es més matizado, y
trasluce una sensibilidad hacia la idea de servicio piblico que en nada debe
sorprender si se considera su hondo enraizamiento en la cultura juridica de los
Estados que integran la Comunidad Europea. Las modulaciones empiezan ya

(29) En especial, en este sentido, TOMAS DE LA QUADRA: Op. cit., pags. 58 y sigs.

(30) La literatura juridica sobre la cuestidn es casi inabarcable. Vid. por todos, incidiendo
especificamente en el ambito de los servicios piblicos, vid. S. MUROzZ MACHADO: Servicio pii-
blico y mercado, vol. 1, Civitas, Madrid, 1998, esp. pags. 139 y sigs. Vid. igualmente J. BAQUERG:
Op. cit., pags. 213 y sigs.

(31) Como se expresa, por ejemplo, aunque obiter dicta, en un evidente exceso verbal que
ademas no afectaba la cuestién principal debatida, en la Sentencia del TS de 10 de octubre de
1989, citada.
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en el momento de definir el concepto de empresa piiblica, dejando fuera del
mismo las actividades que entrafien ejercicio de autoridad publica (32). Y si-
guen, expresamente en virtud del propio Tratado CE (art. 86.2), incluso para
los casos en que no se afecte al ius imperii, excluyendo de la aplicacion de las
reglas de competencia a las «empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econémico general» en la medida que la aplicacion de tales reglas «im-
pida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas
confiada» (33). Y terminan con la aceptacion de la posibilidad de destinar ayu-
das publicas a las empresas que prestan servicios publicos o, en los términos
del art. 87.2 TCE, «servicios econdmicos de interés general», exceptuando de
este modo el régimen de las ayudas publicas previsto en el art. 87 TCE (prohi-
bicién mds excepciones) (34).

(32) Sobre cl desarrollo de un concepto comunitario de «empresa publica», construido por
la Comisién y el TICE en términos objetivos, segtn la actividad econémica cjercida y no subjeti-
vos, de personificacién o estructura organizativa de tal actividad, vid. S. MuR0oz MACHADO: Op.
cir., esp. pags. 149 y sigs. Los problemas para definir cuiles sean las actividades de «autoridad
publica» no son menores, pero csta distincién ticne Ja gran virtud de permitir la separacién de este
tipo de actividad de aquellas otras que un mismo organismo publico desarrolle ¢n ¢l mercado, y
que si se someterian a las reglas de la competencia. Las dificultades pricticas que entrafia esta se-
paracién de actividades, sin embargo, puede estar en la base de la doctrina del TICE, que atiende
al cardcter preponderante de la actividad del organismo que las ejerce para asignarle un régimen
unitario, dentro o fuera dc las reglas de la competencia del TCE (asi, especialmente, Sentencias
del TICE RTT, de 27 de octubre de 1993, y Eurocontrol, de 19 de encro de 1994).

(33) Elart. 16 TCE, introducido por el Tratado de Amsterdam, reconoce expresamente el
lugar especial que ocupan los servicios de interés econémico general. El TICE, ademds, se ha
mostrado también bastante flexible sobre la posibilidad de permitir restricciones a la competencia
Justificadas en hacer posible el cumplimiento de las misiones de interés general, de cardcter eco-
némico, encomendadas a empresas publicas en sentido comunitario (asi, sentencias Corbeau, de
19 de mayo de 1993, y Almelo, de 27 de abril de 1994, en materia de servicios de correos y de dis-
tribucién de electricidad, respectivamente).

(34) Lacuestién cs distinta del examen de la legitimidad de las ayudas ¢ inyecciones finan-
cieras, de cualquier tipo, que los poderes pablicos realicen en las empresas (publicas o privadas),
pues ah{ de lo que se trata es que éstos se comporten como «inversores privados en el marco de
una economia de mercado», segun el criterio expresado por la Comisién y el TICE (vid. sobre la
cuestién MuRozZ. MACHADO: Op. cit., pags. 169 y sigs.). De lo que se trata aqui es del estableci-
miento de excepciones de la prohibicion de ayudas piblicas en ¢l caso de empresas publicas que
presten servicios econémicos de interés general en el marco del art. 86.2 TCE, y no por aplicacién
del régimen ordinario del art. 87 TCE, incluidas las excepciones cxpresamente previstas a la
prohibicién de ayudas en su apartado 2. Asi, resulta exceptuado el régimen entero del art. 87 TCE
si las ayudas son necesarias para ¢l cumplimicnto de las misiones de interés general que tengan
encomendadas las empresas pablicas. En el caso de que estas empresas desarrollen al mismo
tiempo otras actividades en el mercado, sin este caricter, y, por tanto, en régimen de plena con-
currencia, podrén recibir ayudas puablicas por el sobrecoste del servicio piiblico que desempefian,
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Como se ve, el sometimiento de la iniciativa piiblica a las reglas de la com-
petencia y su equiparacién con el régimen de las empresas privadas presenta
muchos e importantes matices y deja en manos de los Estados una nada des-
preciable capacidad de maniobra, que se administrard segin la propia orienta-
cién politica interna que se adopte. En este sentido, cabe atin decir que la Co-
munidad Europea no impone ninglin modelo determinado de sector ptiblico, ni
en cuanto a su tamafio, ni en cuanto a su composicién o extensién sectorial, ni
€N cuanto a su organizacién y estructura juridica y empresarial, ni en cuanto al
modo o a la forma de estar presente en €l y ejercer sus derechos el Estado y el
resto de poderes puiblicos. Todas éstas son decisiones que competen a los po-
deres politicos internos, y las opciones posibles son muy diversas, aunque no
se encuentran exentas de Iimites (35).

En este orden de cosas, cabe apuntar finalmente dos tendencias en materia
de iniciativa putblica que, aunque se hayan acentuado recientemente, vienen
gestandose desde lejos: la privatizacidn, en el sentido estricto de enajenacidn al
sector privado del capital publico de las empresas publicas (36), y la liberaliza-
cién, como proceso de apertura al mercado de actividades y sectores reserva-
dos hasta el momento al sector piiblico, que asumia los servicios publicos co-

aunque, desde luego, el célculo separado del mismo no es nada facil de realizar (Decisién de la
Comisién de 7 de noviembre de 1997, sobre la radiotelevisién portuguesa, y Sentencia del Tribu-
nal de Primera Instancia de 27 de enero de 1997, sobre los correos franceses. Sobre la cuestién,
MuRoz MACHADO: Op. cit., pags. 181 y sigs.). Vid. igualmente J. BAQUERO: Op. cit., pags. 213y
sigs. Sobre los servicios de interés general, vid. el Informe presentado por la Comisién al Consejo
Europeo de Laeken, «Los servicios de interés general» [COM (2001) 598 final, de 17 de octubre
de 2001].

(35) Especialmente cuando se trata de mantener por parte del Estado un cierto control sobre
antiguas empresas publicas que han sido privatizadas. Vid al respecto las cinco sentencias del
TICE, de 4 de julio de 2002 y de 13 de mayo de 2003, sobre las denominadas «acciones de oro»
(en Portugal, Francia, Bélgica, Espaiia y el Reino Unido). Sobre esta jurisprudencia, vid M. N. DE
LA SERNA BiLBAO: «Comentario a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1a CE en relacién
con las denominadas “acciones de oro”; las restricciones a las libertades de libre circulacién de
capitales y de establecimiento», Revista Espariola de Derecho Europeo, 7, julio-septiembre 2003,
pégs. 529 y sigs.

(36) Junto a este concepto estricto de privatizacién puede situarse otro, mds amplio, que se
refiere a la sujecién de las actividades desarrolladas por las Administraciones Piblicas al derecho
privado, en general, fenémeno que ha venido denominandose como huida hacia el derecho pri-
vado. Este fenémeno, bajo diversas modalidades, viene produciéndose en Espaiia, como en el
resto de paises de nuestro entorno, desde hace tiempo, hasta el punto que, en el 4mbito de las ac-
tividades econémicas piblicas, 1a sujecién al derecho privado es hoy la regla, y no la excepcién.
Por otra parte, en esta equiparacién de régimen con el de las empresas privadas se concentran los
mayores esfuerzos comunitarios europeos, como se ha visto, y de ahi nace precisamente el con-
cepto comunitario amplio y material de empresa piblica.
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rrespondientes en condiciones distintas a las del mercado. Respecto de la pri-
mera (37), baste decir en esta brevisima sintesis que ésta es una opcién politica
meramente interna, que sin duda cabe dentro de la Constitucién, como cabria
igualmente la contraria, en el sentido de mantener e incluso ampliar el sector
publico. La salida del Estado del capital no tiene que comportar sin embargo
una pérdida total de su capacidad de decision y control sobre estas empresas,
especialmente cuando desarrollan actividades de interés publico. Existen me-
canismos de control alternativos a la propiedad, que han sido recogidos por la
legislacion (autorizacién administrativa previa para ciertos acuerdos societa-
rios o la llamada accién de oro) (38), y que, junto a un adecuado ejercicio de
las facultades normativas y ordenadoras que corresponden a los poderes publi-
cos, pueden garantizar suficientemente el respeto del interés publico que se en-
cuentre presente en la actividad de estas empresas sin necesidad de que el Es-
tado o los poderes piiblicos en general tengan que ser al mismo tiempo
propietarios de las mismas. La forma en que ello se haga es, de nuevo, una
cuestién de opci6n politica interna. Respecto de la segunda tendencia, la libe-
ralizacidn, resulta en cambio en gran parte, otra vez, de los impulsos de la po-

(37) Proceso acentuado a partir del Gobicrno del PP, en 1996, que aprobé en junio de este
mismo afio ¢l plan de modernizacién del sector piblico, que preveia un amplio proceso de priva-
tizacién, pero que tenia ya antes importantes precedentes en las legislaturas anteriores, como las
cnajenaciones de capital, totales o parciales, de Scat, Enasa, Repsol, Endesa y Argentaria, entre
las mas significativas. Bajo la legislatura de mayoria socialista 1993-1996 se aprobé ademads la
Ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de enajenacion de participaciones pidblicas en
determinadas empresas, que refleja una determinada concepcién de la racionalizacién del sector
publico estatal, que, sin derogarla, ha sido sustituida después por otra por el Gobierno conserva-
dor, que queda explicitada en el mencionado plan de modernizacién y que se ha materializado en
la reorganizacién del sector publico industrial en torno a la SEPI (en 1a que se han intcgrado todas
las empresas industriales del Estado, procedentes tanto de Tenco y de la Agencia Industrial del
Estado, como del Instituto Nacional de Hidrocarburos) con la finalidad de proceder a su sanea-
miento y consolidacién empresarial, para pasar después a ser privatizadas, en la conviccidn, ex-
presada directamente en el RD-Ley 15/1997, de § de septiembre, de que ¢! objetivo ultimo debe
scr «la salida de la érbita del Estado de toda la cartera industrial del mismo, por estimar que las
actividades que la integran tienen mds sentido en otros Gmbitos de actuacion, permitiendo, ade-
mds, deslindar con toda claridad, el papel de regulador de la actividad econémica que al propio
Estado corresponde, del de titular, en parte o en todo, de determinados sectores de actividad»
(Exposicién de Motivos) .

(38) Establecida en Espafia mediante la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de
enajenacién de participaciones pablicas en determinadas empresas, y que, impugnada por la Co-
misién ante el TICE, fue declarada por éste incompatible con la libre circulacién de capitales
(art. 56 TCE) y, por cnde, la libertad de establecimiento (art. 43 TCE), en cuanto establece un ré-
gimen de autorizacién administrativa previa (arts. 2 y 3.1 y 2 de la Ley 5/1995) (STICE de 13 dc
mayo de 2003, Comisién v. Espaiia, C-463/2000).
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litica de la competencia que provienen de la Comunidad Europea, a los que se
ha unido en Espaiia desde 1996 una opci6n politica deliberada del Gobierno en
este sentido, que ha avanzado igualmente por la linea de la desregulacién (39).

Por dltimo, el apartado de medios de intervencién publica en la economia
no puede cerrarse sin una alusidn, necesariamente muy breve, a otros dos ins-
trumentos bdsicos, habilitados igualmente por la Constitucién, aunque de
forma indirecta e implicita, como contenido inherente al sefialamiento de de-
terminados fines de los poderes publicos y a la inclusién de mandatos finalistas
en la Constitucion: las facultades de regulacién y de ordenaci6n. Respecto de
las primeras, es importante destacar el impacto que en este 4mbito también ha
supuesto la Comunidad Europea, especialmente a impulsos del proceso de rea-
lizacién del mercado interior que se puso en marcha con el Acta Unica Euro-
pea de 1986 y las consiguientes actuaciones tendentes a la armonizacién de las
legislaciones nacionales (40). E igualmente cabe mencionar la tendencia hacia
la lamada desregulacion, como proceso por el que se tiende a relajar y a flexi-
bilizar los controles, los requisitos y las exigencias que desde los poderes
publicos se establecen para el ejercicio de ciertas actividades econémicas, pro-
ceso éste que se presenta estrechamente unido al ya aludido de la liberaliza-
cién, pero que, a diferencia del mismo y a pesar de su gran predicamento entre
las corrientes liberales del pensamiento econdmico, se encuentra mas en los
programas politicos que en las medidas legislativas operativas, aunque sin
duda no es arriesgado aventurar que esta posicidn, traducida como actitud, ha
podido frenar el continuo e imparable crecimiento de las regulaciones econé-
micas (41). En relacién a las facultades de ordenacién, ademis de sefialar

(39) Ambas tendencias se manifiestan en los dos planes de liberalizacién, modernizacién y
reactivacién de la economfa, aprobados en muy poco tiempo, y casi de forma inmediata al acceso
del PP al Gobierno estatal (planes de junio de 1996 y de febrero de 1997, que afectan, entre otros,
a los sectores del suelo y la vivienda, las telecomunicaciones, los servicios funerarios, la energia
y los combustibles, las nuevas infraestructuras, los transportes y las infraestructuras del mismo
—carreteras, puertos, acropuertos, ferrocarriles—, los tabacos y el agua).

(40) En multitud de materias y sectores, fundamentalmente con el objetivo de hacer desa-
parecer las barreras técnicas a las libertades comunitarias de circulacién (de trabajadores, mer-
cancias, servicios y capitales), dentro de la estrategia disefiada en el Libro Blanco de la Comisién,
de 1985, en la que, sin embargo, la técnica de la armonizacién ced{a terreno a una apuesta por un
nuevo enfoque para lograr la eliminacién de las barreras no arancelarias a la libre circulacién de
mercancias, basada esencialmente en el reconocimiento mutuo. Sobre la cuestién, me remito a
Autonomia politica y unidad econémica, cit., pags. 152 y sigs.

(41) Esta tendencia se ha manifestado por ejemplo en ¢l campo del transporte, la energia,
las comunicaciones, la banca ¢ instituciones de crédito y las profesiones liberales, entre otros. En-
tre otras normas, los RD Leyes 7/1996, de 7 de junio; 6/1999, de 16 de abril, y 15/1999, de | de
octubre.
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igualmente la presencia de la Comunidad Europea, especialmente en aquellos
sectores sobre los que se proyecta una politica comiin, es preciso poner de re-
lieve como tendencia destacada la aparicion de autoridades reguladoras inde-
pendientes, que actdan como verdaderas entidades de ordenacion piblica de
los respectivos sectores. Esta es una tendencia que, importada basicamente del
mundo anglosajon y en especial de Estados Unidos, se ha desarrollado en Eu-
ropa y en Espafia de un modo considerable en los ultimos afios y que alcanza
hoy sectores importantes de la actividad econémica (Comisién Nacional del
Mercado de Valores, Consejo de Seguridad Nuclear, Banco de Espaiia, Comi-
sion del Mercado de las Telecomunicaciones, Comisién Nacional de Energia
—antigua Comisién del Sistema Eléctrico nacional y posteriormente, Comi-
sion Nacional del Sistema Eléctrico—), en los que el poder politico estatal cld-
sico (Gobierno y Parlamento) ha cedido su lugar a tales autoridades indepen-
dientes, configuradas bajo un régimen especial, a veces con participacién de
los propios agentes econdmicos del sector, y que actiian con formas y mediante
medios igualmente especiales y en general més dictiles y acomodados a las ca-
racteristicas del respectivo sector (42).

Todas las tendencias sefialadas convergen hacia un mismo punto: no s¢
produce tanto una disminucién de la presencia del Estado en la economia, que
no solo no se reduce sino que incluso aumenta (43), sino una modificacién en
sus modos de intervenir, pasando a ejercer una actuacién menos pesante, en
expresion de Cassese (44), actuacién que pasa a producirse a través de medios
mds flexibles, en los que se dulcifican y hasta se esconden las prerrogativas
cldsicas del imperium del poder publico, para colocarse en posiciones mds pa-
ritarias y cercanas a las de los propios ciudadanos y agentes econémicos. La
presencia del Estado se hace mas difusa. Y a esta sensacién de vaporizacion

(42) Sobre las llamadas en general «autoridades independientes», aunque tal categoria in-
cluya figuras bastante diversas, hay ya en Espafia una abundante literatura, desde ¢l primer tra-
bajo en la cuestién, de J. M. SAL.A ARQUER, en 1984 («El Estado neutral. Contribucién al estudio
de las administraciones independicntes», REDA, 42, pigs. 410 y sigs. Vid. los trabajos contenidos
cn A. PEREZ MORENO (coord.): Administracion instrumental. Libro Homenaje a Manuel Fran-
cisco Clavero Arévalo, vol. 1, Civitas, Madrid, 1994, y mas recientemente las obras de A. RALLO
LOMBARTE: La constitucionalidad de las administraciones independientes, Tecnos, Madrid,
2002, y de M. SALVADOR MARTINEZ: Autoridades independientes, Ariel, Barcelona, 2002, con
una extensa bibliografia.

(43) Como mucstran las estadisticas oficiales relativas tanto a la participacion del gasto del
sector publico en el PIB (que ha pasado del 29,6 por 100 en 1980 al 43,7 de 1996 y al 39,7 de
2002 —fuente Contabilidad Nacional INE y Eurostat—) como a la aportacién de la produccién
de las Administraciones piblicas al PIB (que ha pasado del 10,6 por 100 de 1980 al 16,8 de 1996
y al 16,1 de 2000. Fuente: INE y Eurostat, 2002).

(44) S. CASSESE: La nuova costituzione economica, Laterza, Bari, 1995, pag. V.
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del Estado contribuye sin duda también la creciente incidencia en este dmbito
de la Comunidad Europea, que es un poder més alejado, menos tangible y per-
ceptible por parte de los ciudadanos. De todo ello se resiente, obviamente, la
capacidad de control democrético del poder por parte de los ciudadanos, al
menos en sus términos cldsicos, que son hasta hoy los tinicos conocidos y bien
experimentados. Fl Estado ha pasado a actuar en el terreno de los servicios
econdmicos generales a través de entidades privadas o que se someten al régi-
men privado, ejerce sus funciones de ordenacién y control a través de autori-
dades independientes, y sus decisiones se encuentran predeterminadas por el
marco disefiado desde las lejanas instancias comunitarias europeas. Hay cierta-
mente una actuacién menos pesante, pero también menos responsable. Y ello
obliga, como tarea de futuro inexcusable, a buscar nuevos mecanismos y nue-
vas férmulas que puedan satisfacer con eficacia la necesidad de control demo-
critico de los poderes publicos.

5. LAS FINALIDADES JUSTIFICADORAS DE LA INTERVENCION
PUBLICA EN LA ECONOMIA

La intervencién piiblica en la economia debe justificarse en finalidades que
puedan inscribirse o ampararse en la Constitucion. Ello estd claro, natural-
mente, cuando esta intervencién comporta una restriccién de los derechos y li-
bertades de los particulares, pues en este caso sélo la existencia de una finali-
dad legitima que para ser alcanzada exija dicha limitacion podrd convertirla a
su vez en legitima. Podra discutirse después el grado de adecuacién y de pro-
porcionalidad que guarde la concreta medida que se haya adoptado respecto de
la finalidad que la sustenta, pero resulta claro que la existencia prima facie de
dicha finalidad es el primer presupuesto de validez de la medida de interven-
cién. Pero también ocurre lo mismo respecto de aquellas otras intervenciones
publicas de caricter econémico que no implican restriccién o limitacién de de-
rechos constitucionales de las personas, como pueda ser, por ejemplo, el ejerci-
cio de la iniciativa econémica publica (45). En estos casos, como en el resto de
su accidn, los poderes piblicos no estdn actuando en virtud de ninguna liber-
tad, como ocurre con los ciudadanos en general, sino que actdan al servicio de
los intereses generales, como indica de forma explicita el art. 103.1 CE, que,
aunque se refiere especificamente a la Administracién Puablica, expresa, a mi

(45) Asi, de forma expresa, la sentencia de la Sala Tercera del TS de 10 de octubre de 1989,
ya citada.
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juicio, un principio general subyacente que resulta aplicable al conjunto de los
poderes publicos, como ya se ha dicho. Por ello, sus concretas actuaciones de-
ben poder encontrar su justificacién en una finalidad que legitimamente quepa
inscribir en la Constitucién, como condicién de su validez.

Estas finalidades tienen en la Constitucién un grado de concrecién muy di-
verso, que va desde el muy genérico «interés general» que exige el art. 128.2
CE para usar determinados instrumentos de intervencidn, hasta las relativa-
mente mas especificas y concretas que en el mbito econdmico se contienen en
otros preceptos del Titulo VII (46) y también, extendiéndose al ambito social,
del Capitulo Tercero del Titulo I CE, que bajo la feliz ribrica de principios rec-
tores de la politica social y econdmica (47), recoge normas de cardcter muy di-
verso (principios, derechos, mandatos finalistas, e incluso valores —aun
cuando éstos presentan un grado de abstraccién que, a mi juicio, impide deri-
var directamente de los mismos una regla directamente aplicable—, y también
habilitaciones —que vinculan el uso de determinados instrumentos de inter-
vencién a unas determinadas finalidades—) (48).

Este marco general de determinaciones constitucionales, necesariamente
genérico y a veces también impreciso, debe ser concretado para que de él naz-
can orientaciones operativas para la accién piblica. Y en el proceso de concre-
cién que ha tenido lugar en Espaiia a lo largo de estos veinticinco afios pueden
observarse al menos dos tendencias que me parecen dignas de atencidn. En pri-
mer lugar, la absorcion comunitaria de las finalidades econémicas que deben
orientar la actuacién de los poderes puiblicos. Y en segundo lugar, la aparicién
de nuevas finalidades y demandas, que dan lugar a nuevas responsabilidades
del Estado, en particular en materia de proteccién del medio ambiente y de de-
sarrollo sostenible.

(46) Asi, por cjemplo, art. 130 CE, que, aunque con cardcter también muy gencral (moder-
nizacién y desarrollo de los sectores cconémicos, y en particular de la agricultura, la ganaderia, la
pescay la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espafioles), representa sin duda
una mayor concrecién en relacién con el «interés gencral», que puede justificar actuaciones espe-
ciales en estos dmbitos.

(47) Hay que notar que la prictica totalidad de los preceptos de dicho Capitulo tercero
constituyen orientaciones de la actuacién piblica, que se presentan en muchos casos con la cs-
tructura de derechos. En materia econdmica destaca especialmente cl art. 40.1 CE, que contiene
las orientaciones basicas en materia de politica econémica (desarrollo, cstabilidad, solidaridad,
pleno empleo).

(48) Sobre los diversos tipos de normas que cncicrran determinaciones finalistas cn la
Constitucién y su valor juridico, en particular su valor habilitante para restringir, condicionar o li-
mitar derechos, en el dmbito econémico, me remito a mi trabajo Autonomia politica y unidad eco-
ndmica, cit., esp. pags. 195 y sigs.
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Respecto de la primera, s6lo cabe decir aqui que, al igual que ocurre en
otros campos, la influencia comunitaria europea ha resultado decisiva en la de-
terminacién de las grandes finalidades que deben orientar la actuacién de los
poderes publicos en materia econémica. A medida que han ido creciendo los
poderes de la Comunidad, y especialmente a partir de la Unién Econdmica y
Monetaria, se ha producido una progresiva absorcién por parte de la Comuni-
dad de la determinacién de las grandes orientaciones de la politica econémica
interna. Y esta absorcién, ademds, ha reproducido bésicamente el modelo ale-
mdn, de modo que el antiguo «cuadro magico» de la Ley alemana de estabili-
dad y crecimiento de 1967 es hoy el programa de convergencia econdémica
adoptado en Maastrich para crear la Unién Econémica y Monetaria y el subsi-
guiente pacto de estabilidad para conservarla. Este es el verdadero marco del
que parten orientaciones operativas para la accion piiblica interna en la econo-
mia.

La nueva sensibilidad social sobre el medio ambiente, en segundo lugar, ha
generado una nueva demanda y ha atribuido a los poderes publicos la respon-
sabilidad de su proteccion, y aquellas Constituciones histéricamente mas re-
cientes, como la espaiiola, la han incorporado expresamente en su texto. Esta
exigencia constitucional de proteccién, expresada por el art. 45 CE en términos
de derecho de los ciudadanos y de mandato finalista a los poderes publicos,
tiene una indudable trascendencia econdmica, pues obliga a ponderar las exi-
gencias del crecimiento y del desarrollo (y, en general, del ejercicio de las acti-
vidades econémicas) con las que se derivan de la preservacion del medio y de
la utilizacién racional de los recursos. La biisqueda de un equilibrio adecuado
entre dos polos que a menudo se presentan enfrentados ha generado una nueva
concepcion del desarrollo, que se ha formulado en el 4mbito internacional en
términos de desarrollo sostenible (49), y que ha sido acogida tanto por la
Unién Europea (50) como también internamente por Espafia, aunque de un

(49) El «desarrollo sostenible» es definido en el Informe Bruntland (Comisién Mundial so-
bre Medio Ambiente y Desarrollo, de las Naciones Unidas, 1987) como «el desarrollo que ase-
gura las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades». Sobre la génesis de este concepto y sus implicaciones, euro-
peas y constitucionales, MAR AGUILERA: El desarrollo sostenible y la Constitucién espaiola,
Atelier, Barcelona, 2000.

(50) Eiconcepto de desarrollo sostenible fue introducido en las Comunidades por el V Pro-
grama de Accién sobre Medio Ambiente, de diciembre de 1992, que se titula precisamente «Ha-
cia un desarrollo sostenible: programa de la Comunidad Europea sobre politica y accién en rela-
cién con el medio ambiente y el desarrollo sostenible»; el Tratado de Maastrich recogié en gran
parte este concepto, pero de modo mis restringido («crecimiento sostenible», nueva redaccién del
art. 2 TCE, al que debe unirse los nuevos articulos relativos al medio ambiente, y especialmente
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modo ain bastante irregular y desigual, tanto por su alcance como por su in-
tensidad. En el plano interno, el desarrollo sostenible se ha introducido en un
doble sentido: por una parte constituye la orientacién bésica y primordial de al-
gunas actuaciones econdémicas, en forma bien de iniciativas generales que tien-
den, con éxito diverso, a impregnar la politica econémica de las entidades que
las promueven (51), bien de actuaciones singulares y concretas, que son esca-
sas adn, pero que muy probablemente van a adquirir mayor peso en el fu-
turo (52); y por otra, constituye un criterio jurisprudencial para valorar la legi-
timidad de ciertas actuaciones econdmicas, que se someten a un escrutinio de
compatibilidad entre las exigencias opuestas de desarrollo econémico y de pre-
servacién del medio (53).

6. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES EN MATERIA ECONOMICA

No hay duda de que los derechos sobre los que pivota la Constitucién eco-
ndmica espafiola, como ocurre también en el resto del constitucionalismo occi-
dental, son basicamente ¢l derccho a la propiedad privada (art. 33 CE) y la li-
bertad de empresa (art. 38 CE). A estos derechos, no obstante, el texto
constitucional de 1978, siguiendo la estela del constitucionalismo del Estado
democratico y social, afiade otros que de diverso modo vienen, en general, a li-
mitar, condicionar, restringir o modular aquellos primeros. Asi, en primer lu-
gar, los derechos reconocidos a otros agentes econémicos y especialmente a

el art. [30 R), y cl Tratado de Amsterdam lo integré ya plenamente (art. 2 TCE). Por su parte, cl
proyecto de Tratado Constitucional elaborado por la Convencién y presentado el 18 de julio de
2003, establece en el art. 4 dc las cldusulas de aplicacion gencral de su Parte 11T que «Las exigen-
cias de proteccién del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y cn la realizacién de
las politicas y acciones de la Unidn a que se reficre 1a presente Parte, en particular al objeto de fo-
mentar un desarrollo sostenible».

(51) Como la Agenda 21 de la Generalidad de Cataluiia, que constituyé un foro en 1998
con participacidn dc agenics de los diversos sectores econémicos y sociales, o ¢l Foro 2004 de 1a
ciudad de Barcelona y los municipios integrados en la Red de Ciudades y Pucblos hacia la Soste-
nibilidad (de la quc forman parte, en abril de 2004, 196 municipios de Catalufia y diversas enti-
dades supramunicipales), una dc cuyas funciones cs la de elaborar indicadores que permitan me-
dir ¢l grado de sostenibilidad de sus actuaciones de relevancia econémica.

(52) Actuaciones como la planificacién de actividades cconémicas cn drcas de alto valor
ecolégico (como los planes establecidos en Dofiana), o en zonas que corren ¢l ricsgo de colap-
sarsc debido a su sobreexplotacién (especialmente, algunos planes turisticos de Baleares).

(53) Un andlisis detallado de los criterios empleados por el Tribunal Constitucional y por la
jurisdiccién ordinaria para realizar la ponderacién entre las exigencias derivadas del desarrollo
ccondmico y de la proteccién del medio ambiente, en MAR AGUILERA: Op. cit., pigs. 147-250.
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los trabajadores (derecho de sindicacidn, derecho de huelga, negociacidn co-
lectiva); y, en segundo lugar, los derechos econémicos y sociales, que bajo la
forma general de mandatos a los poderes piiblicos se traducen bien en derechos
prestacionales (sanidad, educacidn, prestaciones por desempleo, pensiones de
diversa fndole, entre las principales), bien en regulaciones que limitan, condi-
cionan o, en general, afectan al derecho de propiedad (por ejemplo, el derecho
a la vivienda, art. 47 CE, la defensa del medio ambiente, art. 45.2 CE o la pro-
teccidn del patrimonio histérico-artistico, art. 46 CE) o a la libertad de empresa
(por ejemplo, defensa del medio ambiente, defensa de los consumidores y
usuarios, art. 51 CE).

Cabe decir de entrada que en esta materia es muy dificil observar tendencias
generales, y en este espacio, ademds, no resulta posible hacer un balance del de-
sarrollo de estos derechos adyacentes en estos veinticinco afios de vigencia de la
Constitucién. Si acaso, y aln fragmentariamente, puede destacarse que algunas
de las piezas clave de los derechos de los agentes sociales, como es el derecho
de huelga y las medidas de conflicto colectivo, se han dejado en gran parte a la
autorregulacion de los propios actores implicados. Resulta significativo, en este
sentido, que el antiguo Real Decreto Ley sobre relaciones de trabajo de 1977
(RD Ley 17/1977, de 4 de marzo) que regulaba el derecho de huelga, y que fue
declarado en gran parte inconstitucional por el Tribunal Constitucional (STC
11/1981, de 8 de abril), no haya sido ain sustituido por una nueva legislacion
sobre conflictos colectivos, adecuada a la Constitucién (54).

En relacién al derecho a la propiedad y a la libertad de empresa deben ha-
cerse ante todo algunas observaciones generales. La primera, que la Constitu-
cién de 1978 refleja claramente el estadio actual de evolucién de estos dere-
chos, sometidos en los tltimos cien afios a profundas transformaciones en las
que han ido perdiendo el caricter sagrado e inviolable con el que nacieron en
el primer liberalismo (55). Transformaciones que presentan como hilo conduc-

(54) Destaca en esta linea de autorregulacién el Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de
Conflictos Laborales (ASEC), suscrito entre Jos sindicatos CC.00. y UGT y las organizaciones
empresariales CEQOE y CEPYME el 25 de enero de 1996 (publicado en el BOE de 8 de febrero de
1996), con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2000, y prorrogable por periodos de cinco afios,
salvo denuncia de alguna de las partes.

(55) Vid. L. DiEz Picazo: «Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en la
Constitucién», Estudios sobre la Constitucién espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia
de Enterria, vol. 11, Civitas, Madrid, 1991, pags. 1257 y sig.; S. RODOTA: El terrible derecho, Es-
tudios sobre la propiedad privada, Civitas, Madrid, 1986; F. REY MARTINEZ: La propiedad pri-
vada en la Constitucion espaiiola, CEC, Madrid, 1994, pags. 11 y sigs., y A. LOPEZ Y LOPEZ: «El
derecho a la propiedad privada y a la herencia», en J. L. MONEREO, C. MOLINA y M. N. MORENO:
Comentario, cit., pags. 249 y sigs.
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tor comin la progresiva penetracién del interés piblico en el interior de estos
derechos, que, en su concepcién liberal cldsica, son puramente individuales y
excluyentes. Y fruto de esta progresiva penetracién del interés piblico es la
atribucién a estos derechos de una funcion social, que la Constitucién ha reco-
nocido de manera expresa y que no ha hecho sino consolidarse en la prictica
habida durante su vigencia.

La funcién social afecta, debilitidndolo, al contenido objetivo de estos dere-
chos, pero cabe notar igualmente, en segundo lugar, su debilitamiento también
en su dimensién subjetiva. La Constitucién, en efecto, no pone a su servicio
medios directos de proteccién subjetiva, sino tan solo de proteccién objetiva.
Ello, naturalmente, no quiere decir que el derecho a la propiedad y la libertad
de empresa carezcan de una posibilidad de defensa subjetiva, pues la Constitu-
cion les atribuye expresamente eficacia directa y por tanto encomienda su
tutela a los tribunales ordinarios (art. 53.1 CE). Pero, ciertamente, para ellos
dispone s6lo instrumentos constitucionales de defensa objetiva (recurso y
cuestién de inconstitucionalidad), descartando en cambio los de proteccién
subjetiva (recurso de amparo). Esta preferencia constitucional por la dimen-
sion objetiva de estos derechos, al menos en cuanto a medios de proteccion se
refiere, resulta sumamente elocuente acerca de la concepcidén que subyace de
los mismos, mds como instituciones del orden econdmico que como garantia
de concretos 4mbitos de libertad y de disposicion de los ciudadanos, indivi-
dualmente considerados.

Esta doble debilidad, subjetiva y objetiva, es perfectamente perceptible en
el derecho de propiedad. La propiedad privada ocupa sin duda un lugar central
en el orden econdmico-social espafiol, recogiendo la expresidn contenida en el
voto particular de los magistrados Rubio Llorente y Gabaldén a la STC
6/1991, de 15 de encro, pero también es cierto que ha dejado de ser el derecho
«inviolable y sagrado» que proclamaba el art. 17 de la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y que hoy no puede definirse ya en
los términos que lo hacia el Cédigo de Napoleén (56). Por un lado, ha sufrido
un notable debilitamiento en su vertiente subjetiva, que agrava mds atin la
siempre precaria situaciéon que como derecho subjetivo ha tenido la propiedad

(56) El art. 544 dcl Cédigo civil de los franceses, de 3 de marzo de 1807 (quc sustituy6 ¢l
de 30 de ventoso del afio XII —21 de marzo dec 1804—) definia el derecho de propicdad como ¢l
«droit de jouir ct disposer des choses de la maniére la plus absoluc, pourvou g’on n’cn fasse un
usage prohibé par les lois ou les réglements», aunque ¢l cardcter absoluto que se predica del de-
recho no deba entenderse como una atribucién de facultades ilimitadas a su titular, sino més bien
como una complcta desvinculacién de las sujeciones de cardcter feudal que aiin pesaban sobre la
propiedad. Sobre la cuestion, F. REY: Op. cit., esp. pdgs. 35 y sigs.

149



ENOCH ALBERTI ROVIRA

(en la medida que puede ceder como tal derecho sobre un bien o una cosa de-
terminada, para convertirse en un mero equivalente econémico, por motivos de
necesidad publica, mediante la posibilidad de la expropiacién, que ya recono-
cia la propia Declaracién de 1789): de ser uno de los derechos esenciales, junto
con la libertad, la seguridad y la resistencia a la opresién, que justifican la
constitucién de toda asociacién politica, pasa a perder el rango de derecho fun-
damental, si tal rango se asocia a los derechos que gozan de la maxima protec-
cién constitucional (57), y en todo caso, carece de una proteccién constitucio-
nal subjetiva directa. Pero siendo ello importante, creo que lo es mds atin el
debilitamiento padecido en su contenido objetivo. La funcidn social, en efecto,
y como ha reconocido expresamente el Tribunal Constitucional (STC 37/1987,
de 26 de marzo, FJ. 2), no se presenta como un limite externo del derecho, sino
que pasa a formar parte de su contenido, permitiendo que éste se configure se-
gin las exigencias de la funcién social que deba desempeifiar en cada caso,
apreciadas por el legislador de turno (58).

La introduccion de la necesidad piiblica en el corazén del derecho de pro-
piedad, bien bajo la forma de funcidn social que permite al legislador moldear
el contenido del derecho, bien bajo la forma, mds clasica, de utilidad piblica o
interés social que permite expropiar, ha permitido intervenciones fiertes de los
poderes ptiblicos en este 4mbito, tanto reguladoras como expropiatorias, que o
bien han comprimido el ambito de las facultades que comporta el derecho de
propiedad sobre ciertos bienes (59) o han restringido el propio campo de la

(57) Aunque la categoria de derecho fundamental puede definirse segiin otros criterios, que
me parecen incluso mds apropiados, como el de la proteccién de su contenido esencial frente al
legislador. En todo caso, aqui se trata s6lo de poner de relieve el hecho de que la propiedad, asi
como la libertad de empresa, no se encuentran en el grupo de derechos a los que la Constitucién
otorga el maximo rango y proteccién, que son sin duda los que se recogen en la Seccién primera
del Capitulo II del Titulo [ (proteccién mediante recurso de amparo y reforma constitucional
agravada).

(58) Sobre la cuestion, entre otros, F. REY: Op. cit., esp. pags. 347 y sigs.; J. LEGUINA: «El
régimen constitucional de la propiedad privada», Derecho Privado y Constitucién, 3 (1994),
pégs. 9y sigs.; A. M. LOPEZ Y LOPEZ: La disciplina constitucional de la propiedad privada, Tec-
nos, Madrid, 1988, pags. 53 y sigs.; L. LOPEZ GUERRA: «Los derechos de propiedad», Derechos y
Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 6, (1998), esp. pags. 116 y sigs., y
M. AGUILERA VAQUES: Limites constitucionales a la regulacién de la propiedad privada. Espe-
cial consideracion a los de cardcter medioambiental, Tesis doctoral (en publicacién), Barcelona,
2002.

(59) Lalegislacién sobre el suelo constituye quiza el ejemplo paradigmético de este tipo de
intervenciones compresoras de las facultades de la propiedad, al que podrian afiadirse muchos
mds, como por ejemplo, de manera destacada, la legislacién de reforma agraria, especialmente en
Andalucia y Extremadura, o la legislacién de defensa del patrimonio histérico y artistico.
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propiedad, eso es, el ambito de los bicnes susceptibles de apropiacién pri-
vada (60), o bien, en otros casos, han privado directamente y por medios ex-
cepcionales del derecho de propiedad a algunos particulares (61).

Ademds, el acusado cardcter general, abstracto e incluso indeterminado de
los criterios que pueden emplearse para valorar la legitimidad de estas inter-
venciones reguladoras, restrictivas y hasta privadoras del derecho de propiedad
(la adecuacién a finalidades que a su vez puedan considerarse legitimas y su
proporcionalidad respecto de las mismas) hace este derecho alin mas permea-
ble y sin duda aumenta la capacidad de modelacién del legislador, cuyas deci-
siones en esta materia presentan asi un dificil control jurisdiccional. La elasti-
cidad de todos estos conceptos difumina también la distincién entre la funcién
social que permite una regulacién restrictiva del derecho de propiedad, que po-
dria llegar incluso a la exclusién de ciertos bienes del campo de la propiedad, y
la privacidn del mismo derecho por motivos de interés publico, distincidn que
en cambio conlleva unas muy diversas consecuencias, especialmente en cuanto
a la necesidad de indemnizacién se refiere, y sobre la que existen diferencias
de criterio importantes (62).

Sin embargo, a pesar del doble debilitamiento que se ha indicado, cabe
concluir que el derecho a la propiedad continua siendo una pieza esencial del
orden econémico y social sobre el que se disefia la Constitucién, orden que no
es imaginable sin la existencia de este derecho, reconocido en su niicleo esen-
cial y proyectado sobre un campo de la propiedad significativo. Y ello no sélo
en su dimensién objetiva o institucional, sino también subjetiva. Nunca se
acaba de comprender bien la separacién entre estas dos dimensiones de los de-
rechos. Y resulta desde luego absolutamente falsa y artificial cuando la afirma-
cién de una (normalmente la objetiva) sirve para negar a la otra (la subjetiva).
Desde luego, no puede pensarse en una situacién en la que se defienda la exis-
tencia de un derecho en su vertiente objetiva, como institucion del ordena-
miento, que no comporte al mismo tiempo la atribucién a los ciudadanos de un
haz de facultades, de mayor o menor extensidn, a través del cual puedan ha-
cerlo valer juridicamente. Pueden variar los medios de defensa y proteccion, y

(60) Como ha sucedido con la demanializacién de las aguas continentales.

(61) Sin duda, uno de los casos mis litigiosos jurisdiccionalmente y polémicos desde ¢l
punto de vista constitucional cn estos veinte afios ha sido la expropiacién ope legis de RUMASA,
finalmente confirmada, en su forma y en su fondo, por ¢l Tribunal Constitucional, aunque con
una notable carga polémica.

(62) Vid. sobre los criterios de distincién entre delimitacién del contenido de la propicdad
por su funcién social y privacién de la misma (cxpropiacion), F. REY: Op. cit., pags. 377 y sigs.,
y, con una especial referencia al sistema nortcamericano, M. AGUILERA VAQUES: Limites consti-
tucionales a la regulacion de la propiedad privada, cit.
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la esfera de esta misma defensa estard en funcién del contenido del derecho y
de las facultades que lo integran, que dependerdn a su vez de la configuracién
objetiva que reciba la institucién que lo recoja; pero en el ambito en el que se
extienda, con independencia de su amplitud, debe ser posible que sus titulares
puedan hacerlo valer juridicamente. Ello, desde luego, ocurre con el derecho a
la propiedad privada.

La libertad de empresa, por su parte, muestra los mismos signos de debili-
tamiento constitucional que el derecho de propiedad, pero de un modo en parte
distinto y, sobre todo, con una compensacién mediante su reforzamiento en el
plano comunitario europeo de la que no dispone el derecho de propiedad.
Comparte con la propiedad la falta de proteccién subjetiva constitucional di-
recta, en la medida que tampoco puede ser objeto de un recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Y la penetracién del interés piblico en el interior de
su contenido, que en el derecho de propiedad se produce a través de la funcidn
social y de la previsién de expropiacién por necesidad publica, en el ambito de
la libertad de empresa viene de la mano, bdsicamente, de la concurrencia de
‘otros derechos e intereses que la Constitucién considera dignos de protec-
cién (63). La libertad de empresa ya no puede considerarse una simple exten-
sién de la libertad individual, sometida a su mismo régimen y, por tanto, con
unas posibilidades de modulacién y de restriccién muy severas.

Como ocurre con el derecho a la propiedad, la Constitucion acentda la li-
bertad de empresa en su dimensién objetiva, como elemento estructural e insti-
tucién basica del orden econémico (64), mas que como garantfa de una con-
creta libertad de actuacién de cada individuo, predicable con caricter general y
abstracto respecto de todos los sectores y actividades econémicas. Quizé por
ello resulte extraordinariamente dificil hallar un «contenido esencial» a esta li-
bertad, como derecho subjetivo (65), siendo preferible, muy probablemente,
orientar este esfuerzo hacia su dimensién objetiva, la institucion de la libertad
de empresa en el marco de la economfa de mercado (66). Pero tampoco aqui

(63) Vid. C. PAZ AREs y J. ALFARO: «El derecho a la libertad de empresa y sus limites. La
defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general y de l1a planifi-
cacién», en J. L. MONEREO, C. MOLINA y M. N. MoRENO: Comentario, cit., pigs. 357 y sigs., y es-
pecialmente pégs. 402 y sigs.

(64) Como «elemento nuclear del sistema econémico constitucional», en expresién de
M. ARAGON: Libertades econdmicas y Estado social, McGraw Hill, Madrid, 1995, pags. 12y
sigs.

(65) Vid. por todos M. ARAGON: Op. cit., pags. 19 y sigs., que discute sobre las diversas op-
ciones que se presentan, todas ellas enormemente problemadticas y que acaban reduciendo el con-
tenido esencial practicamente a la nada.

(66) Como por ejemplo hace E. MALARET: Op. cit., pags. 109 y sigs. (esp. pag. 113).
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puede olvidarse ni menospreciarse la dimensidn subjetiva del derecho, pues de
nada sirve la existencia de una institucién (que, no se olvide, en su contenido
esencial estd protegida frente al legislador) si las personas no pueden benefi-
ciarse de ellas y defender juridicamente los intereses que tal institucién am-
para.

Como institucién central del orden econdmico, y tanto si su contenido sub-
jetivo bdsico se sitia en el terreno de la igualdad (67) como en el més genera-
lizado de la libertad, 1a libertad de empresa entra en concurrencia con otros de-
rechos y con otros intereses que la Constitucién considera dignos de
proteccidn (68). De la necesaria ponderaci6n entre todos ellos nace la capaci-
dad de modelacién del legislador sobre el contenido de la libertad de empresa,
que se descompone en una multitud de regulaciones (comerciales, técnicas, la-
borales, fiscales) que, en general, limitan y condicionan la capacidad de actua-
cién econémica de los particulares en que consiste, primariamente, la libertad
de empresa. Y en este sentido tampoco hay que olvidar que el condiciona-
miento por parte de los poderes piblicos de esta capacidad primaria de actua-
cién de los particulares no se produce sélo mediante regulaciones restrictivas y
de policia, sino también a través de medidas de fomento e incentivacién, que
poseen una indudable fuerza de oricntacion de las iniciativas privadas, a la que
éstas no pueden ficilmente sustraerse. La técnica de la planificacién mediante
incentivos, a pesar del cardcter voluntario con el que se presenta, no puede en-
mascarar el hecho de que se trata en realidad de una intervencién que orienta y
condiciona la libertad de actuacién econdmica de los particulares, y que,
afecta, por tanto, a la libertad de empresa.

En materia de libertad de empresa es especialmente destacable la dimen-
sién horizontal que presenta, sus efectos sobre los particulares, y es éste, para-
déjicamente, uno de los dmbitos donde la intervencion piblica directa e inme-
diata sobre esta libertad adquiere mayor trascendencia. En efecto, el caricter
objetivo de la libertad de empresa, como institucién central del orden econé-
mico, se traduce no sélo en la defensa de dicha libertad frente a posibles inje-
rencias no justificadas de los poderes piblicos, sino también, y de manera muy
principal, en su defensa frente a las amenazas que provienen del propio mer-

(67) Vid. F. Ruio LLORENTE: «La libertad dec empresa en Ja Constitucién», en E. BORRAIO
(dir.): La reforma del mercado de trabajo, Actualidad Editorial, Madrid, 1993, pags. 25 y sigs.

(68) Podrian citarse al respecto la casi totalidad de los llamados principios rectores de la
politica social y ccondémica que recoge el Capitulo I del Titulo 1, pero también otros, como el
derecho a la educacién y la libertad de ensefianza (art. 27) o el derecho de sindicacin y de huclga
(art. 28), por citar solo dos de indudable trascendencia y muy diversos entre si. Vid. especial-
mentc al respecto PAZ ARES y ALFARO: Op. cit., pags. 402 y sigs.
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cado. La libertad de empresa exige un mercado basado en la concurrencia en-
tre empresas, y s6lo es posible en este marco. Y la proteccién de esta concu-
rrencia frente a las tendencias del propio mercado, que garantice la libertad de
acceso y de participacién en el mismo, incumbe esencialmente a los poderes
publicos. De ahi que la defensa de la competencia no deba ser contemplada
como una restriccién de la libertad de empresa, sino més bien como una garan-
tia de la misma (69), que viene exigida por su dimensi6én objetiva e institucio-
nal. Esta intervencién publica en defensa de la competencia, sin embargo, y
una vez mds, corresponde basicamente a la Unién Europea, al ser ésta una de
las politicas propias mds incisivas y directas de la Comunidad Europea (70),
mientras que el papel del Estado, en su conjunto, con las medidas que ha adop-
tado (71), queda limitado al 4mbito en el que no se produce conexién comuni-
taria (72), que, sin ser despreciable, presenta desde luego una entidad mucho
menor. De esta manera, y como se ha visto ya en otros casos, la responsabili-
dad principal de la defensa de la competencia, y con ella, de 1a garantia de 1a li-
bertad de empresa, incumbe a la Comunidad Europea. La dimensién comunita-
ria de esta intervencidn, sin embargo, no asegura su eficacia. La gran cuestién,
en efecto, que plantean estos mecanismos, tanto comunitarios como internos,
es su adecuacidn para garantizar la concurrencia en las condiciones actuales,
frente a los cada vez mas poderosos procesos de concentracién que provoca la
globalizacién de la economia. El reto, sin duda, reside en disefiar unos meca-
nismos de defensa de la competencia adecuados a los nuevos riesgos gue ame-
nazan al mercado competitivo.

(69) Como ha sefialado acertadamente el TC, STC 88/1986, de 1 de julio, Fl. 4; y STC
20871999, de 11 de noviembre, FJ. 3.

(70) Articulos 81 a 89 TCE, en la versién dada por la Tratado de Amsterdam.

(71) Bésicamente, Ley 16/1989, de 17 de julio, que sustituyé 1a antigua normativa, en su
mayor parte pre-constitucional. La Ley de 1989 ha sido modificada después, entre otras normas,
por los RD Leyes 7/1996, de 7 de junio, de medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y li-
beralizacién de la actividad econémica, 6/1999, de 16 de abril, de medidas urgentes de liberaliza-
cién e incremento de la competencia, y RR.DD. Leyes 6/2000, de 23 de junio; 2/2001, de 2 de fe-
brero, y 2/2003, de 25 de abril; y por las Leyes 52/1999, de 28 de diciembre; 9/2001, de 4 de
junio; 24/2001, de 27 de diciembre, y 53/2002, de 30 de diciembre. La STC 208/1999, de 11 de
noviembre, declaré inconstitucionales varios de sus preceptos.

(72) Cuando los efectos restrictivos de la libre competencia no afecten al comercio entre los
Estados miembros o al juego de la competencia dentro del mercado comin (en negativo, criterio
sentado en los arts. 81 y 82 TCE). La propia Ley de 1989 contempla, sin embargo, la posibilidad
de concurrencia de procedimientos internos y comunitarios, previendo que la delimitacién entre
los dos &mbitos de actuacién no siempre resulta facil.
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7. LA CONSTITUCION ECONOMICA DE UN ESTADO COMPLEIO

Finalmente, es preciso hacer referencia a la incidencia que tiene la estruc-
tura compleja del Estado sobre la Constitucion econémica. No puede olvi-
darse, en efecto, que ésta lo es en un Estado que atribuye la facultad de inter-
vencién publica en la economia a diversos niveles territoriales de gobierno,
entre los que cabe incluir también a las entidades locales, que cuentan con una
considerable capacidad de iniciativa econémica. Cémo se distribuyen estas fa-
cultades de intervencion y c6mo se articulan entre si en un sistema que debe re-
sultar cohcrente, arménico y eficiente son sin duda cuestiones de la mdxima
importancia, sobre las que existe una abundante literatura (73). Aquf cabe s6lo
hacer unas breves observaciones generales sobre cdmo, a mi juicio, se han de-
sarrollado las cosas en este dmbito en los veinticinco afios de vigencia del texto
constitucional y de existencia del Estado autondmico. Y en este sentido creo
conveniente destacar especialmente dos cuestiones que considero claves: el
proceso de rediserio de las competencias que la Constitucién confiere al Estado
en materia de intervencién econémica, y la incidencia de la Unién Europea en
cl equilibrio intcrno de poderes.

La Constitucién, como se sabe, otorga amplias competencias al Estado en
materia econémica (74), pero la definicién de estos poderes estatales se hace
de forma heterogénea y diversa, a través de un mosaico de piezas sueltas y
fragmentadas, de encaje dificil y en todo caso complejo, cuyo ensamblaje, atin
en el caso de que pudiera hacerse pacificamente, tampoco mostraria con la se-
guridad y claridad deseables un sistema coherente, que delimite con nitidez los
poderes del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia econémica.
Por ello, no debe sorprender ni el alto grado de conflictividad que se ha susci-
tado en este 4mbito entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ni que el
Tribunal Constitucional, al resolver los conflictos, haya reconstruido las com-
petencias estatales en este sector, asumiendo de hecho un papel protagonista en
el disefio del reparto de poderes entre ambas instancias de gobierno. Esta re-

(73) Especialmente, trabajos de GARCia DE ENTERR{A, MUROZ MACHADO, S. MARTIN RE-
TORTILLO, E. MALARET, O. DE JUAN, J. TORNOS, P. ESCRIBANO, J. GARCiA TORRES, J. M. BANO
LEON, A. CALONGE y SANCHEZ BLANCO, cntre otros. Para las referencias bibliograficas concretas
me remito a mi trabajo Autonomia politica y unidad econdémica, cit.

(74) Competencias que pucden agruparse bdsicamente en las cuatro categorias que cmplea
E. MALARET: sobrc ¢l esiarus de 10s agentcs econdmicos; sobre los instrumentos de la politica
econdmica; sobre sectores ccondmicos; y sobre las infracstructuras y la provision de bienes y ser-
vicios (op. cit., pigs. 122 y sigs.). Sobre ¢l caricter fragmentario y disperso de esta distribucién,
y sus problemas, me remito a mi trabajo Awtonomia politica y unidad econdmica, cit., pigs. 220
y sigs.
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construccién ha tomado como norte el principio de unidad econémica del Es-
tado (75), y ha dado como resultado la formulacién de una especie de titulo-
sintesis de la competencia estatal sobre la ordenacion general de la economia,
implicito en el art. 149.1.13 CE (76), que permite que el Estado «fije las lineas
directrices y los criterios globales de ordenacién de sectores econémicos con-
cretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean ne-
cesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacién de cada
sector» (77), o, incluso con mayor claridad, esta competencia «abarca la defi-
nicion de las lineas de actuacion tendentes a alcanzar los objetivos de politica
global o sectorial fijados por la Constitucion, asi como las medidas precisas
para garantizar la realizacion de los mismos» (78). En definitiva, resulta claro
de esta jurisprudencia que el Tribunal Constitucional libera al Estado de los
corsés de los titulos competenciales expresos del art. 149.1 CE, sectoriales e
instrumentales, y que le reconoce los poderes necesarios para fijar los objeti-
vos de politica econémica, generales y sectoriales, y para adoptar cuantas me-
didas sean necesarias para su realizacién. Competencia sobre «ordenacion ge-
neral de la economia» equivale, escuetamente, a competencia de direccién de
la economia (79).

Sin embargo, esta competencia estatal de direccién de la economia no
puede, en jurisprudencia también consolidada del Tribunal Constitucional, va-
ciar de contenido las competencias que los Estatutos de Autonomf{a atribuyen a
las Comunidades Aut6nomas (80). El gran reto, y la exigencia del propio Tri-
bunal Constitucional muchas veces manifestada, consiste en articular de modo

(75) SSTC 1/1982, 29/1986, 88/1986, y en general, todas las relativas a competencias eco-
némicas.

(76) Vid. especialmente J. GARCIA TORRES: «La ordenacién general de la economia, titulo
sustantivo de competencia estatal», REDC, 17, 1986, pags. 241 y sigs. Para un tratamiento mas
extenso de este proceso de reconstruccién de las competencias econémicas del Estado me remito
a mi trabajo Autonomia politica y unidad econdmica, cit., esp. pags. 227 y sigs.

(77) STC 95/1986, de 10 de julio, FJ. 4, que expresa con gran claridad lo que habia estable-
cido ya anteriormente el Tribunal Constitucional, especiaimente en las SSTC 96/1984, 80/1985,
y, sobre todo, en la STC 29/1986, de 20 de febrero.

(78) STC 186/1988, de 17 de octubre, FJ. 2.

(79) Equivalencia que realiza expresamente el propio Tribunal Constitucional (STC
96/1990, de 24 de mayo, FJ. 3). También ha jugado a favor de la extensidn de las competencias
del Estado en el campo econémico una cierta interpretacién difusa e inespecifica de la «unidad de
mercado» que a veces aflora, con una fuerza tremendamente expansiva, en la jurisprudencia
constitucional (por ejemplo, la que se expresa en el FJ. 6 de 1a STC 208/1999), y que se contra-
poue con otra interpretacién mucho mas rigurosa y especifica en la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional (asf, por ejemplo, en las SSTC 52/1988 y 66/1991).

(80) Ya desde la misma STC 29/1986, cit., FJ. 4.
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adecuado ambas capacidades de actuacién econdémica. Y ésta es sin duda una
de las cuestiones mas probleméticas y de mds dificil solucién en el Estado au-
tonédmico, pues debe compatibilizarse la capacidad de intervencién de las Co-
munidades con la capacidad del Estado para dirigir globalmente la politica
econdmica. Se han ensayado al respecto férmulas de colaboracion entre ambas
instancias, especialmente, y de modo creciente, empleando técnicas de planifi-
cacién conjunta y participada, pero ni €stas resultan siempre satisfactorias ni
puede pretenderse tampoco que las competencias econémicas de ambas partes,
y en particular de las Comunidades Auténomas, se ejerzan siempre en régimen
de cooperacion. El Tribunal Constitucional ha avanzado algunos criterios que
pueden servir para lograr esta deseable articulacién, en términos de lealtad y
respeto mutuo a las respectivas competencias (81), pero en absoluto puede de-
cirse que sean suficientes ni que estén suficientemente instalados en la prictica
de las relaciones entre ambas instancias. Por otro lado, la también escasa entre
nosotros cultura de cooperacién y participacién dificulta una relacién fluida
entre las partes, en la que éstas puedan hacer valer sus intereses y puedan ejer-
cer sus facultades en un sistema arménico de actuacién.

Respecto de la segunda cuestién indicada, cabe decir que el impacto comu-
nitario sobre las competencias econémicas del Estado y de las Comunidades
Auténomas se produce en varios sentidos: primero, por el trasvase de capaci-
dad de decisién a las instituciones comunitarias europeas, que desapodera a
quien detenta internamente la competencia transferida; segundo, por la aporta-
cién de fondos comunitarios a proyectos que deben disefiarse y a veces incluso
gestionarse conjuntamente, que obliga a establecer mecanismos de relacion en-
tre las partes implicadas, muchas veces bajo férmulas de planificacion con-
junta; y tercero, y mas destacado respecto a lo que aqui interesa remarcar, por
el efecto recentralizador interno que provoca la transferencia de poderes a Bru-
selas, con la consiguiente alteracidn de los equilibrios constitucionales entre
los diversos poderes y niveles de gobierno, que exige una adecuada recompo-
sicién.

El trasvase de poderes internos a la Comunidad Europea, en efecto, no

(81) Laapclacién a la cooperacidn, especialmente en términos de participacién, y a la leal-
tad es constante en la jurisprudencia constitucional. Especialmente intercsantes en materia de par-
ticipacién y de colaboracién son las SSTC 68/1996 y 40/1998, que declaran la nulidad de algunas
leyes estatales por una insuficiente prevision de mecanismos de participacion y de colaboracién
con las Comunidades Auténomas. En el 4mbito especificamente econdmico, es significativa la
STC 14/1989, de 26 dc cnero, en el intento de establecer una adecuada articulacién entre las com-
petencias del Estado y de las Comunidades Auténomas, en términos de respeto mutuo de las com-
petencias respectivas. Sobre la cuestién me remito a mi trabajo Awtonomia politica y unidad eco-
nomica, cit., pégs. 238 y sigs.
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tiene iguales consecuencias para el Estado que para las Comunidades Auténo-
mas. Aunque quien més poderes ceda, especialmente después de la Unién Eco-
némica y Monetaria, sea el primero, el Estado compensa esta pérdida con una
participacién directa en la principal institucién decisoria comunitaria que debe
ejercer los poderes cedidos, el Consejo (82). Sin embargo, las Comunidades
Auténomas no s6lo no cuentan con una compensacion equivalente, al menos
suficientemente garantizada bien por la propia estructura de la Comunidad o
bien por la Constitucién interna, sino que ven como el Estado central, a través
del Gobierno, participa en las decisiones relativas al ejercicio de las competen-
cias originariamente autondémicas que han sido asumidas por la Comunidad
Europea. Se produce asf un doble efecto centralizador: a favor de las institu-
ciones comunitarias, y, al mismo tiempo, a favor del Gobierno central, que al-
tera, como se ha dicho, el equilibrio constitucional de reparto de poderes entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, sobre el que se basa [a convivencia
territorial en Espafia desde la Constitucion de 1978. La recomposicién de este
equilibrio, basicamente en términos de participacidn en la formacidn de la po-
sicién interna del Estado que debe ser representada en Bruselas, ha constituido
una preocupacién constante desde el momento del ingreso de Espafia en la Co-
munidad, pero sélo empez6 a ser encauzada mediante el Acuerdo de la Confe-
rencia para Asuntos relacionados con las Comunidades Europeas, de noviem-
bre de 1994, que establece un sistema de participaciéon basado en las
Conferencias sectoriales (83). Sin embargo, la debilidad del sistema de relacio-
nes interadministrativas a través de estos drganos hace débil a su vez a este me-
canismo de participacién, que no ha alcanzado ni de lejos un grado de satisfac-
cién adecuado. Su fortalecimiento o, en su caso, su sustitucién por otro modelo
de relacién que garantice una participacién autondmica efectiva, es sin duda
una tarea que deberd ser abordada y resuelta sin demasiada demora por los ac-
tores politicos.

(82) Con la excepcidn, importante, de la politica monetaria, que es ejercida por el Banco
Central Europeo, que actia de forma independiente de los Gobiernos de los Estados miembros
(art. 108 TCE).

(83) Sobre la cuestién, con referencia también a los modelos comparados, vid. especial-
mente los tres trabajos de E. RoiG, P. PEREz TREMPS y E. ALBERTI publicados bajo el epigrafe co-
muin «La participacién de las Comunidades Auténomas en la formacién de la voluntad del Estado
en materias de la Unién Europea», en Informe Comunidades Auténomas 1994, vol. 1, Instituto de
Derecho Piblico, Barcelona, 1995, pags. 577 y sigs. Sobre 1a materia existe ya una amplia biblio-
graffa, también en lengua espaifiola. Vid. por todos E. RoiG: Las Comunidades Auténomas y la
posicion espaiiola en los asuntos europeos, Tirant lo Blanch-IEA, Valencia, 2002, y P. PEREZ
TrREMPS (coord.): La participacién europea y la accion exterior de las Comunidades Auténomas,
Marcial Pons, [EA, Barcelona, [998, y la amplia bibliografia citada en estos dos trabajos.
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Menos avanzada alin se encuentra la participacién directa de las Comuni-
dades Auténomas en las instituciones comunitarias europeas, aun cuando di-
cha posibilidad se contempla en el propio Acuerdo de 1994. La experiencia
comparada, en Alemania, en Austria, en Bélgica, muestra que dicha participa-
cién se convierte en elemento importante de la necesaria recomposicién del
equilibrio interno de reparto de poderes, y en Espafia, desde luego, habrd que ir
mas alld de la mera participacién actual en algunos comités preparatorios de la
Comisién. Esta ser, sin duda, una de las principales vias de desarrollo y evo-
lucién del Estado autonémico en el futuro proximo, e igualmente, una de las
cuestiones que deberian ser tomadas en consideracion en el actual debate sobre
la nueva Constitucion europea, que ya no puede obviar, a mi juicio, la existen-
cia de un nimero importante de Estados que cuentan en su interior con un

fuerte escalén regional de gobierno, como parte fundamental de su estructura
constitucional (84).

(84) EnlaUnidn de 15 (de 25, a partir del | de mayo, aunque los nuevos Estados no dispo-
nen de estructuras constitucionales basadas en un principio de descentralizacién politica) existen
74 rcgiones con podcres legislativos internos, garantizados por sus respectivas Constituciones es-
tatales, que agrupan a un 60 por 100 de la poblacién de la Unién de 15. Sobre la cuestion regio-
nal en ¢l debate constitucional curopco actual me remito a mis trabajos «Las regiones en ¢l pro-
yecto de nucva Constitucién curopea», en E. ALBERT( (dir.) y E. ROIG (coord.): El proyecto de
nueva Constitucidn europea. Balance de los trabajos de la Convencion sobre el futuro de Eu-
ropa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pigs. 449 y sigs.; y «Las rcgiones cn la nucva Unién Eu-
ropea. El largo camino hacia una presencia directa de 1a Regiones en la Unién Europea», Autono-
mies. Revista Catalana de Derecho Puablico, nim. 29, nov. 2003. Vid. también el trabajo de
E. ROIG: «Una perspectiva regional del debate sobre el futuro de Europar, Revista de Estudios
Politicos, 119, 2003 (monogréfico sobre la reforma de la Unién Europca ante la cita de 2004).
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