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P.276

; LA CONSTITUCION ECONOMICA

I. las rglgcioneg entre la Constitucién y la economia.
o 1la funcidn

La relacidén  entre Constitucidén vy economia,

econémica de la Constitucién cubre diferentes campos, todos
importantes, como la intervencién del Gobierno o de los demas
poderes piblicos en la economia (nacionalizaciones...); el
aseguramiento de recursos para atender a los derechos
sociales, 1 conformacién de la unidad en un Estado
compuesto, eF .

La inclusién§de normas econdémicas en la Constitucién, como se
sabe, coincide en general con la introduccién del principio
agg;a;_gggcgggggp y es propio del constitucionalismo surgido
de la II Guerra Mundial, con el precedente, jmportante, de
algunas _ Constituciones de entreguerras, y muy
significadamemte de la de Weimar, en la se inspiré en parte
la espafiola de la IT Reptblica.

Con anterioridad, en el largo periodo liberal, con todas sus
vicisitudes y etapas, puede decirse que sélo se incluia en la
Constitucién el derecho a la propiedad privada, pues la
libertad de actuacién econdmica de los particulares se
consideraba implicita en la libertad individual general.

Ello no significa, sin embargo, Qque las Constituciones
liberales se desentendieran de la economia, en el sentido de
que no contuvieran o presupusieran un determinado modelo
econémico, ni que el Estado liberal no interviniera en este
Zmbito. Muy al contrario, 1la constitucionalizacién de la
propiedad privada Y de la libertad econdémica tenia como
efecto excluir toda intervencién de los poderes publicos que
pudiera limitar tales derechos (0o, al menos, someterla a
duras restﬁicciones, tanto formales --mediante ley-- como
materiales }-—siempre por motivos de nytilidad pdblica"--),
pero no en pambio aquellas otras destinadas a favorecerlos O

a protegerl?s.

sélo asi p#ede comprenderse la pacifica coexistencia de la
ideologia del laissez faire con la amplia intervencioén
piblica que tuvo lugar en la economia, dirigida a derribar
lag viejas estructuras del Antiguo Régimen., (POSIBLE ANEXO 1)
El liberalismo no pretendid 1a abstencién econdémica

Estado en abstracto, sino sdlo d ntervenciones

e
(e 5, . | ry T v
Supusieran _3gg;:EEgggg;_jg1_,las__xelac;anaa__ecnnnmlcaa_.y
s%EEEIEE —crea ¥+ el mercado, . pues tal intervencidn
WWM.—;I::
econdémica de 1os part na vez instaurado el nuevo
: " z o ; el

ogggg‘__g;qclas—4i—45r—1ntervenci
Estado, 6ste debe dejar funcionar libremente el mercado,

debiendo sb6lo intervenir, en su caso, para protegerlo. De
este modo, el abstencionismo estatal que propugna el
liberalismo significa esencialmente prohibicién de limitar la
libertad de actuacidn econémica de los particulares,

1
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construida sobre la base del derecho "sagrado e inviolable"
de propiedad, pero no abstencién de intervenir en un gsentido
favorable a tal libertad. Asi, puede decirse que las
Constituciones 1liberales del s. XIX constitucionalizan en
cierto sentido el modelo econémico capitalista de libre

mercado.

Pero desde las primeras décadas del mismo siglo las revueltas
obreras vy los primeros nucleos sindicales imponen medidas
restrictivas que’ progresivamente van siendo legalizadas,
primero en Inglaterra (Factory Laws) y después en los demas
paises industrializados de Europa @ edad minima para el
trabajo de los nifios, jornada maxima laboral, negociaciédn

salarial, etc.

|
En las dltimas décadas del siglo, 1la organizacién de 1los
sindicatos, negociando directamente con 1lo0s empresarios, y la
presencia ocreciente de los partidos socialistas en 1los
Parlamentos | introducen elementos de regulacién estatal que
cuestionan ;directamente el anterior modelo liberal, de
economia deimercado puro.
Es precisamente la quiebra de este modelo lo que lleva a
introducir reglas de contenido econémico en la Constitucidn,
primero en Weimar, como pacto o férmula de compromiso que
intentaba conciliar posiciones sociales antagénicas, V¥
después, cop cardcter general, a partir de la Gran Depresidn
de 1929. En Norteamérica el New Deal de Roosevelt muestra los
desastres de las reglas 1ibres del mercado, y 1a conveniencia
de que el poder piblico realice una funcién redistributiva de
los recursos.
(POSIBLE REFERENCIA A REV.SOVIETICA ¥ MODELO ALTERNATIVO).

El constitucionalismo surgido de la II Guerra Mundial (nuevos
textos de Italia, Francia Yy Alemania, pero también reformas
de otros ,tradicionales como la Suiza de 1947) recoge,
efwﬂmmwﬁi}gg@? la
economia y en las relaciones sociales. El nuevo pape
asigna al Estado, activo em 10 econémico y beligerante em 10
social, es 1o gque da Iugar & 1a—incorporacitn de NoImas
econdficas. en la Constitucion, en-—1a
intervencién piblica que se_p;gyé,compoxta_una,llmltaglgnhge
la propiedad y de la 1ihentadMdeﬂaetuaeién—ec0ﬂ6miea~dewlxm
individuos, bien directamente (férmulas de planificacion,
n q;gnal1zaciég__a?ﬁ__§§g§§§§§§253§2:::§§gg§§g}miento de 1la
inicwm
(reconocimiento ae &5, gue establecen mandatos
a 1 10 i ue | [tar
talE&_Mdﬂlﬁﬂhﬂﬁ__JL_Jihﬁilaﬂﬁﬂl. En esta nueva fase del
constitucionalismo se contintan reconociendo los derechos—a
la g59pigggd,4L41_la,JibLa~ia%etaetva—eeeaémicaf—de acuerdo
con la tradie%éﬂ—i%befa&—en—;agque—hunde_sua_;gicqg, pero en
la medida;en que las nuevas facultades de intervencidn que Se€

e
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Eetado limitan tales derechos, se hace necesario

gue la Constitucién las habilite o autorice.
Pero precisamente por este motivo, deja de existir un modelo

aconémico en la Constitucién : junto al Teconocimiento dae la

libertad de actuacidn econémica de 1los W,
autorrequlada O dirigida por la competencia entre ellos,
conforma un modelO “puiéf'*agjjﬁﬁﬁnﬁmiE::nE::ﬁEango )
oncurre l+_se.¥nxtapgggg_gggggga,de intervencién publica,
de signo diVM De

este modo, | se desconstitucionaliza propiamente el modelo
écauémiEB”WIi_JjLﬂcomuniaadT—_que__dependexé4 en su concreta
contiguracic tituidos de
las facultades de intervencidén que les reconoce
Constitucion de tener un alcance y un 81
muy__ diversas, —segin las fuerzas gobernantes y las

circunstancias de cada momento.

En este contexto de desconstitucionalizacién del modelo
econémico concurrente o de libre mercado, en estado mds ©
menos puro, que abre posibilidades para su transformacién, o,
al menos, | para una intervencién ptblica de signo auin

incierto, aparece el concepto de "Constitucién econémica,
originariamen i t ia _del
modelo econémico de libre mercado, cuando menos én Sus trazos
basicoes. |

’’’’ -

|
|
II. El goncépto de "Constitucién Econdmica"
En efecto, el concepto de "Gonstitucién econdmica, utilizado
durante mu&ho tiempo por 1los economistas como sindénimo de
"orden econdémico", "sistema econdémico" o "modelo econdémico",
gin connotaciones juridicas, fue acufiado para el Derecho por
la escuela neoliberal de Friburg de W. Eucken y F. BShm, como
ndecisién gobal sobre el orden de la vida econdémica de una
comunidad" (1), siendo utilizado después de la aprobacién de
la Ley Fundamental de Bonn para sostener que ésta habia
constituciognalizado un determinado sistema econémico, @que
inicialmente Nipperdey identificd con la veconomia social de
mercado" (p), a partir esencialmente del art. 2 GG, gque

consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

1. W. Bucken, Die Grundiagen der National-Okonomie, 1940,

2. H.C. Nipperdey, Die soziale Marktwirtssgchaft in der
erfassung der Bundesrepublik, 1954, y despues, Soziale

Marktwirtschaft und Grundgesetz, 1965.

E1l concepto de "economia social de mercado" fue acufiado por

Miiller Armack (wgrtsghafgslenkung und Marktwirtschaft, 1948
como una especie de tercera via entre el liberalismo (libre

concurrencia en el mercado) y el socialismo (1ntgrve9c§on
piblica enéla economia fundamentada en el valor justicia),

siendo adoptado después en la doctrina oficial de la Iglesia
catdlica (Enciclicas Mater et Magistra, 1961, de Juan XXIII y

B
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£1 debate |de los afios posteriores se centré en 1la
caracterizacidén del . modelo econémico que consagraba la Ley
Fundamental, en la hipbétesis, en principio no contestada, de
que la Gr ndgesetz efectivamente constitucionalizaba un
determinado | modelo econémico. El nicleo de la cuestién
regsidia en la ponderacién a realizar entre los elementos de
procedencia liperal gue integran el sistema (en especial, la
libertad de mercado, dirigido por la competencia) ¥ aquellos
otros que suponen unha habilitacion para la intervencion
ptiblica en la economia. La doctrina alemana se€ posiciond en
torno a este ejey bien otorgando rango preferente a la
libertad de mercado y a la garantia de la propiedad (Ipsen,
Herzog, Scheuner, ieisner, Badura), bien realzando 1las
facultades de intervencién publica dque se orientan en el
sentido de |la clausula social del Estado, la vinculacién
social de la propiedad y ja habilitacién para socializar la
economia (Abendroth, Hartwich, H&berle, Ridder, Brieback), ©
bien considerando ambos elementos en equilibrio, conformando
lo que se ha 11amado una "economia mixta" (Huber).

paralelamente a  este debate sobre el contenide de la
Constitucién econdmica, desde otras posiciones se defendid la
jdea de que la Ley Fundamental no prescribia un determinado
modelo econémico. H. Kriiger sostuvo muy tempranamente que la
Grundgesetz no se habia decantado Ppor ningin slstema
econémico | concreto ni pOr ninguna politica econdmica
determinada, en sentido literal, tal como habian sido
categorizadas por log neoliberales. sin embargo, Su tesis
acerca de la wneutralidad econdémica" de 1a Ley Fundamental se
entendié mis bien como una limitacién a las posibilidades de
intervencién plblica en ia economia, en el sentido de que
ésta debia cefiirse a la lucha contra las crisis y a la
garantia ge la beneficiencia piblica. En cierto modo,
neutralidad econémica de la Constitucidén se identificé en

|

gran parte con actitud abstencionista del Estado.
El Tribunal Constitucional Federal ha sostenido desde 1954
(3) igualmente 1a tesis de la "neutralidad econémica" de la
Conétitucién, pero sin que quepa en absoluto jdentificarla o
confundirla con una defensa de las posturas abstencionistas,
gino que claramente significa que "al constituyente no se ha
decidido |expresamente RO ningin _ sistema econémico".

1
Populorum Progressio, 1967, de Pablo VI, con precedentes en
la Quadragessimo AnNRO, 1931, de Pio XI.

3. Desde la famosa gentencia sobre la Ley de ayudas a la
inversién, investitionshilfegesetz, de 20 de julio de 1954
(BVerGE, 4, 7)/ hasta la mas reciente de 1 de marzo de 1979,
sobre la Ley de Coparticipacién en las empresas,
Mitbestimmungsgesetz (BverfGE, 50, 290), pasando por la
Sentencia sobre las farmacias (Apoteken Urteil, BVerfGE, 7
377).

(1
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Neutralidad equivale a apertura a todas las posibilidades
(aungue dentro de ciertos 1limites, como Se€ verd), no a
pasividad, abstencionismo o no intervencién,

g;,,,mtihunal*__ggggtitucional pederal ha entendido la
anstitucién econdémica como el conjunto

rundamental gque hacen referencia a.l prOéEHU_ECUnémiee*e—ArJJk.

economia en general, pero sin qgue de tal conjunto de normas
&g derive necesariamente un determinado modelo econémico. Con

esta concepcion, ormal y de valor eminentemente des iptivo;
hoy précticamente general, se—TEIEVE”aéfini€I6ameﬁ€€‘a—este
je

concepto de |la exigencia 4e establecer un determinado modelo
econdmico, de manera que, en expresién de R. gchmidt, existe,
o) pueﬁé“éxiqtir perfectamente, una Constitucidn econdmica sin
sistema econdmico.

- | ] Constitucién" supone pues que
no se ha CO“SELLuQiQnalizado ningiin modelo econémico, y dquey

po:h_E§g§§ZI:ﬁiggunQ__;ecibe 1a garantia que supone estar
protegido por 13,Qgggiituciénk_ﬁsta_ﬁltima_cizcusntangia—es
realmente la clav 1.6 i oncepto de

Constitucidn econdmica.
| _

{II. La Constitucién econdmica en Espafia.

E1 debate en Espafia acerca del "modelo econdénmico" contenido
en la Constitucidn de 1978 ha seguido, en general los mismos
derroteros bdsicos que en la RFA, aunque ha contado con 1las
ventajas de la experiencia ajena Yy de la inclusién, en el
propio texto constitucional, de normas mds explicitas que en
ija Ley Fundamental de Bonn., Desde el mismo momento de la
aprobacién de la Constitucién, e incluso antes, a la vista de
1os diversos anteproyectos, ha sido motivo de pmeocupacién
doctrinal = (y politica, naturalmente) el saber si la
Constitucifén consagraba un determinado modelo econémico, Y
en Su caso, de cual se trataba o cuales eran SU8 rasgos
principales.

En primer |lugar se ha de observar que la practica totalidad
de la doctrina que se ha ocupado de la cuestién (ANEXO 2) se
ha preguntado acerca de la existencia en la Constitucién de
1978 de | un "modelo econdmico”. Resulta significativo
observar, aunque ello sea un tanto esquematico, como desde
las posidiones que mas cerca se encuentran de lo que €n
general puede calificarse como liberalismo econdémico existe
una tendencia a afirmar mas claramente, aundgue con matices
importantes, gque la Constitucidn contiene efectivamente un
modelo econémico (lldmese modelo, sistema, orden...), Y Que
éste coincide con el de la economia de mercado, sin que
importe a&hora matizar sobre sus diversas clases © especies

(4). Mientras, desde las posiciones que ponen el acento en el
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~principio gocial del Estado ¥/ desde éste, entienden que se éo

7 hace necesaria una activa intervencidn piblica en las
"I/l relaciones condmicas y sociales (concepeién que en mayor ©
menor gradcj tampoco rechazan los anteriores), &€ tiende a
congiderar gque .a Constitucién no contiene proplamente un
modelo econ$ﬁico, sino que ostenta un cardcter ablerto dque
permite miltiples posibilidades ¥ alternativas, a veces
incluso contrapuestas (5).

(POSIBLE AM%LICION INTERVENCION SOLE TURA EN CONSTITUYENTE)

Esta diverg'ncia, aun cuando sélo tendencial, no deja de ser
en esencia la misma que se ha producido en Alemania, como se

ha visto @ 510 se defiende la exi 10
onst ionalizado cuando se retende arantizar

aconémico

1a economia de merca rente a las posibilidades, percl idas
a veces J;%Si—ge igros, de transformacién que ofrecen -as

cidusulas constitucionales que habilitan la int
geondmica del Estado. Desde la otra perspectiva, frente a la
evidencia incontesta le del status Qquo econémico y Su
trascendencia o reflejo constitucional, se prefiere en cambio
dejar abiertas todas las posibilidades de intervencién, cuya
actuacién |efectiva puede dar lugar & una distinta
conformacién de la realidad. De_algﬁn_mQQQL_puﬁde_dacing_g%e
se contraponen, de un jado, la garantia del status quo, yr Ge
otro, 1a potencialida transformadora de la Constitucion.

No obstanke esta divergencia, due. insisto, es sélo
tendencial ¥ aproximada, es comén coincidir en dos extremos :
por una parte, ge reconoce en general que 1a Constitucidn no
congagra de forma inequivoca ¥y tajante un modelo econémico
perfectamepte cerrado e inamovible, sino que, en todo ¢asoy
éste presepta un caradcter bastante flexible y ablerto; y PO
la otra, Be reconoce que la Constitucién, en clerto modo,
traduce al mdximo 1enguaje juridico la real existencia de una
economia dP mercado, en la medida en que recoge e integra las
piezas pr}ncipales sobre las gue Se asienta tal modelo
(propiedad privada ¥ libertad de empresa) aunque se diga
inmediatamente a continuacién que éstas no gon las Gnicas que
figuran n el texto constitucional y dué ademés, &e
encuentran limitadas.

4, Asi, mﬁy significativamente, éen especial G. Arifio, pero
también aungue de forma mucho més matizada A. Menéndez, J.
puque, J.I. Font Galén y A. Rojo, en las obras citadas en la
nota anterior. Igualmente, Fraga y Pérez LLorca, en los
debates de la Constityuente (Bassols, oOP cit, pag. 87 y 88, ¥
o0. de Juan, op cit, pag. 47 y sig).

5, Asi, especialmente, ¥ también con diversos matices,
Basgols, Garrorena, Garcia Pelayo: @garcia Cotarelo, O. de
Juan, Escribano, Mufioz Machado (todos en obras citadas).
entre otros. Igualmente, las posicliones defendidas por
Raventds, Carrillo y golé Tura en la Constituyente (Bassols:
op cit, pag. 88 ¥ eig.; y O. de Juan, Op cit, pag. 47 Y sig)

4
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casos éen gque se sos;iene 1a tesis de que la

Constitucién enclerra ufl determinado modelo econémico, ésta
sin embargo no &€ lleva en general a Sus iltimas
consecuenciasg, Como ge ha visto en el breve examen del debate
sobre la Con titucién econémica en Alemania, la consecuencia

natural

(y deseada) de defender 1la constitucionali;acién de

un concreto modelo econémico es la de convertir & éste en
pardmetro desde el Que valorar la legitimidad del uso, Ppor

parte

de los poderes piblicos, de las facultades de

tntervencion econdémica que les concede la Constitucién. Y €8
precisamente frente a esta consecuencia que reacciona 1la
doctrina de 1a neutralidad econémica de la Ley Fundamental.

En Espafia, Bin embargo, cuando se pretende sostener que la
Constitucid contiene un determinado modelo econémico, ello

se hace

en general para intentar nexplicar" tal sistema, con

un tono més| gescriptivo que prescriptivo. No se trata tanto

-

de construir un parametro extraconstitucional, dotado &in

embargo

con eficacia constitucional, para contrastar con él

1as actuaciones piblicas en 1a economia, & efectos de valorar
su legitimidad, como sobre todo de aprehender el orden
econdmico supuestamente egtablecido Ppor 1a Constitucién,

racionalizando en un sistema coherente logs elementos
dispersos de contenido a veces contrapuesto que aparecen
diseminados & 10 largo del texto constitucional, ¥

p:incipalmqnte, 1a libertad de empréesa (art. 38), por un
lado, Y 1a\iniciativa piblica econémica (art. 128.2) Yy las
facultades de planificacién (art, 131), per otro.

(POSIBLE PLIACION DE LAS CLAUSULAS, PAPEL APARTE)

De este modo, al establecer el margco constitucional de 1la

mercado
propias

asumida

economia,
gue ahora(}nteresa, de prohibir los extremos : la economia de

dste tiene la 4nica virtualidad juridica, por 1o

completamente {ipre, entregada exclusivamente a sus
leyes de autorregulacién, ¥ la economia "centralmente

planificada", en una csonsecuencia que puede ser perfectamente

también por guienes creen que no existe propiamente

un modelo econémico en 1a Constitucidn (6).

gélo deede 1las posiciones mde "liberalistas" se extrae
directamente la consecuencia de que la hipotética opcibn de
1a Constitucién por 1a economia de mercado (expresada, éen su

opinidn

' Por ] art. 38, gue S€ sittta como ejé central del

i —

6., En e

stL sentido, quiza el excelente trabajo de A. Menéndez

constituya el ejemplo més jlustrativo partioendo de la idea

de que

del sis
reconoc
materia
estatal
del leg

1a Constitucidn contiene una "opcidén expresa en favor

tema de economia de mercado" (P 54), acaba

iendo el "posibilismo queé ofrece la Constitucidn en
conémica ¥y gocial", y que permite "una amplia accion

, lcuyos limites se dejan en gran parte a discrecién

idlador" (p. 60).

2
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gistema) 1imita las posibilidades de intervenciodn piblica que
prevé 1a propia Constitucibn Y especialmente en materia de
iniciativa econémica, relegd al sector piblico a un papel
vegtricto V¥ secundario”. La constxtucionalizacién de 1la
economia de mercado serviria, desde esta posicidn, para
sostener una Ainter retacidn restrictiva del art. 128.2 CE,

n a [}

encuentra de o gsa en esta digposicion
constitucional, gino que, en una interpretacién iiteral,
nistérica ¥ sistematica, parece haber sido desterrado POt la
COnstitucién;

La cuestiéﬂ de la existencia del modelo se encuentra
intimamente'vinculada al concepto . de Constitucidn econémica
gue sé gostiene., FOT ello no es de extrafiar qgue sea Arifio,

por ejemplor quxen”éntienda a cons ucién aconomica en el
gentido nealiberal —de Eucken, incluso expresamente. T Ein
embargo, ©er =~ ha hecho entreé nosotros
na eido el miés aséptico del Tribunal Congtitucional Federal
alemén, de valor fundamentalmente descriptivo ¥ generalizado
en la actua}idad entre la doctrina germanica 3 el conjunto de
disposiciones sonstitucionales ndestinadas & proporcionar el
marco juridico fundamental para 1a estructura ¥ el
funcionamiento de 1a actividad econdmica’ .

pada la virtualidad esencialmente gescriptiva de este
concepto, Qque no exige intrinsecamente la identificacion de
un determinado modelo econémicos con las consecuencias
juridico-const;tucionales ya indicadas, Cre€o que podria
decirse sin excesivo riesgo quér en general, 12 doctrina
espafiola entiende en realidad la Constitucidn espafiola segin
1a sencilla férmula expresada por pugue ya en 1977 : aquella
parte de 1la consgtitucidén que ge ocupa de los aspectos

econdmicos de la vida comunitaria.

gy ésta es 1a inteligencia mas comin de la nconstitucién
ehonémica’, y cree que resulta acertada, cabe preguntarse muy
eriamente gobre la especifidad, 1a necesidad ¥ 1a propia
oportunidad de este concepto. Una vez eatablecido en términos
meramentejformales, y reducida su virtualidad a la pretensién
de describir 1a logica interna del conjunto de preceptos
constitudionales que versan sobre las conductas econémicas =
pdblicas ¥ privadas=s el concepto de nconstitucidn econémica"
nada afade, resta, modifica © trasciende al propio concepto
de Constitucién, a secas. En la medida en que la
nConstitucion econémica" no remite a un determinado modelo
econémico. juridificéndolo al maximo nivel (en el gentido de
tomar un modelo tedrico externo a la Constitucion paréd
dotarlo  de eficacia juridico—constitucional), pierde en
realidad toda su gustancia, ¥ en nada Se gepara ©_ 8¢€
distingue del de constitucién. con el mismo criterio, podria
hablarse de una "constitucién territorial”. de una
vconstitucidn 1inqﬁistica", de una “Constitucién gsocial",

Y
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noultural", neducativa",s “judicial", v1aboral", nganitaria",
"tributaria"ﬂ y tantas otrass sin que ello fuera mids que una
mera licencia jiteraria Qques con gran efecto plastico.
compartimenta de forma convencional el todo Qque €5 la
Constitucién'para facilitar pedagégicamente el andlisis © la
explicacion de alguna de sus partes O de alguna de 1as
diversas materias ¥ ramas el Derecho que tienen €R la
constitucidén sus normas de cabecera, su disciplina juridica
basica Y primaria.
|

El hecho decigivo no estéd en 1la supuesta existencia de una
nConstitucién econémica", sino que reside en due la
constitucién, como un todo, &€ proyecta efectivamente gobre
1a economia ¥ 1a gociedad, ¥ contiene, ademds, normas
especificasf que versan sobre la actividad Y el proceso
econémico. S6lo de este hecho cabe deducir consecuencias
juridicas, gin que sea necesario, ni licito, acudir a un
sistema de conceptos externo a la propia congtitucion, nacido
ademds en ciencias extrafias al Derecho y para finalidades no
juridicas. ' Desde este punto de vista, el rechazo & la
consagracion constitucional de un determinado modelo
econémico es una exigencia de 1a propia Constitucidén, que en
todo caso, debe operar desde sus propios glementos internce Y
con técnicas e instrumentos exclusivamente juridicos.

Cuestion distinta, naturalmente, €8 que se pretenda describir
el modelo ~egultante de la Constitucioén con conceptos
acufiados en el ambito de 1ag ciencias econdémicas, Pero ello
en ningin £aso podré suponet que se revista a estos conceptos
con el valor Y 1a fuerza juridica de la Cconstitucidn, pues
ello conduciria, como se ha dicho repetidamente, a la
consecuen@ia inaceptable de convertir tales modelos
extraconstitucionales Y extrajuridicos en parémetro desde el
gue valorar Y controlar juridicamente 1ag conductas
econémicas de los poderes 1;»\31bil,'1r.:os$él .El concepto de
kgt .

én asi, sg6lo pu

En su primer origen aleman, 1a formacién del concepto de
constitucién econémica, _ COmo se ha dicho, pretendia
constitudionalizar el modelo de economia de mercado, €n
general, ' de manera dque sste, al estar garantizado por la
Congtitugion, se€ convirtiera en parametro para medir 1la
legitimidad de las intervenclones piblicas en 1a economia.
Egtas re ultarian validas (legitimas) sdlo en el caso de ser
neonformes al mercado" (Nipperdey): O en general, conformes
al sistema econémico que &€ pretendia garantizado por 1la
Constitucidn.

Egta cO clusién no resulta aceptable ni en Alemania ni en
i uridad juridica intrinseca Qque
s“’
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enjuiciamiento iuridico gino ademés, Y principalmente,
grque coarta apr oristica arbitrariamente las
posibilidadeq de ejercicio de los poderes de intervencion
econémica Qug la Constitucidn reconoce al Estado, sin dque
gsta fije, © principio, 1imites materiales a 108 mismos.

Frente esta consecuencia rechazable adquiere todo Su
sentido el “Eﬁinctptﬁ’”ﬁé““Tﬁnnxaitﬂzd”“eéb ca de 1a
COnstituci65ﬁ“€§1"c0mc‘1ﬁr'Eifhr—en%eaé%do~—por——e1 pribunal
Constituciodal Federal alemén, primero y por el nuestro
después.

| \Rfectivamente el Tribunal Constitucional espafiola desde Sus |
primeras gsentencias ha aceptado egta misma or ientacién. En la
§TC 1/1982,  de 28 de enero el voto particular, que cito PO
resultar mas expresivoy pero coincide con 7a doctrina

,mayoritarla;dice:

' "La Constitucién econbmica incluida en la constitucion
politica no garantiza necesariamente un gistema econémico ni
1o sanciona'.

\ gi ningun gistema ha gido garantizado por la constitucion,
resulta jrrelevante desde el punto de vista juridico-
constitucional si und determinada medida econdémica piblica es
conforme no al mercado. La constitucion permite pues la
actuacién}econémica de los poderes piblicos ain sujetarse al
orden existente O & 1os modelos preestablecidos, con el tnico
-y obvio-- limite del respeto & 1a propia Constitucién, Y¥r
en especial, a los derechos fundamentales. Esta afirmacién,
desde luego, DNO resuelve todos 108 problemas. pero tiene al
menos 1a virtud de situarlos en el mismo plano que el resto
de 1las actuaciones publicas ¥ gu control el de 1la

interpretacién wonstitucional, &n sentido estrictos sin

introducir pardmetros extrafos Y ajenos & 1a propila
Constitu ién.

Desarroliar esta linea rebasa 108 objetivos de esta
conferengia y por ello finalizaré con una simple referencia a
jos criterios pasicos parad ]levarla a cabo:

En primer lugar €S preciso manejar con delicadez 108
aiferentes métodos de interpretacién, ¥ muy especialmente
realiza una lectura sistemdtica de los preceptos
constit cionalesy esta sistematicidad resulta imprescindible
para ©C njugar, _POT ejemplo, las {niciativas econdmicas
piblicas ¥ privadas.

forma pxclusiva © compartida, materias relevantes para la
econgéﬂa, gentro de 1la ordenacién general que corresponde al
BEastado,

[0
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En tercer lugar, &S preciso distinguir 1la diferente
estructura d# ios preceptos constitucionales de relevancia
econémica. En el texto constitucional se encuentran
reconocimientos de Jerechos, habilitaciones para actuar a los
poderes piblicos, atribuciones de competencias a diferentes
érganos Y inalidades Qque todas las instituciones deben
perseguir. |

gi fuera posible realizar esta tarea, ¥ desplegar todas las
potencialid des contenidas en 1a Constitucion, el cardcter
predominant de su resultado seria, a mi parecer, el
protagonism del legislador. Ciertamente 1la Constitucién es
una norma, y 8us mandatos se imponen & los poderes piblicos,
incluidos 1loS§ parlamentos, pero €n éste quizds mas que en
otros &mbitos la Constitucién actua principalmente COMO marco
general, coOmO campo de Jjuego de lag diferentes fuerzas
politicas, eso si con la obligacién de respetar los derechos
ciudadanos | Y de actuar persiguiendo los objetives
constitucionales, pero sobre todo, siguiendo los
procedimlentos que garantizan el pluralismo politica en la
adopeién de las decisiones.

{1




Espafia:Regulacién de la economia en primeras Qonst1tuc1ones.

En el constitucionalismo espafiol del s. XIX la garantia méas
comin de la libertad de actuacién econdémica de los
particulares se fundamentaba esencialmente en_el derecho de
propledad privada, incluido en todas las Constituciones, que
prevelan 1gua1mente severgs limites a la posibilidad de
expropiacidn.

Por otro lado, la Constitucidén de 1812 atribuia a las Cortes
la facultad de "promoveg_zﬂﬁgggg;ax_toda-espeeie—de—industria
y remover los obstdculos que la entorpezcan" (art. 131.21).
El establecimiento de la libertad de ejercicio de actividades
mercantil _lndusLL;éL§§_yxno con los dos Decretos de

Cortes, de 8 de junlo de 1813, que supusieron la préctica
abolicién de los gremios.

P SN s

La total supresién de las aduanas interiores, prevista en el
art. 354 de la Constitucién de 1812, no se produciria hasta
el final de la primera guerra carlista, por la Ley de 16 de
agosto de 1841 (para Navarra) y el Decreto de 29 de octubre
de 1841 (para Vizcaya, Guipuzcoa y Alava).

La Constitucién de 1869 aflade a la clasica garantia de la
propiedad, la libertad de establecimiento de extranjeros para
desarrollar una actividad economica en Espafia, siempre que no
se exija un titulo de aptitud expedido por las autoridades
espanolas (art. 25).

Pero no es hasta la Constitucidén de 1931, "democréatica y
liberal, de gran contenido social", como destacé L. Jiménez
de Asta, Presidente de la Comisién parlamentaria encargada de
elaborar el proyecto de Constitucidén, que se reconoce
explicitamente la libertad de industria y comerciq, "salvo
las limitaciones que, por motivos econdémicos y sociales de
interés general, impongan las leyes" (art. 33). Este
explicito reconocimiento (que en los periodos anteriores cabe
considerar implicito, pues la libertad de actuacién econdémica
se entendia como parte de la libertad individual general)
debe explicarse precisamente por la posibilidad que se
introduce de limitar tal libertad por motivos sociales. El
acento y la trascendencia de esta declaracién constitucional
estd mids en el limite que en el reconocimiento del derecho.

f
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CLAUSULAS ECONOMICAS GENERALES

Subordinacién de toda la economfa, (la rigueza del pais)

cualquiera gue sea su forma y titular, al interés general (128.1
CEZ.

Principio muy general, pero explicativo del resto de
principios. Generalmente valor interpretativo, pero no olvidar
efecto derogatorio de los principios generales, afirmado por TC
desde primera Sentencia. Asi, subordinacién de la riqueza de
128.1 CE sirve en la STC 64/82, 4 noviembre, FJ 6, para anular
varios articulos de Ley catalana 12/1981 de Proteccibédn de
espacios naturales por la prohibicién total de actividades
extractivas en algunos parajes. Aungue sea para proteger medio
ambiente, no pueden sustraerse a la riqueza del pais recursos
econémicos que el Estado considere de interés general.

2%, Coexistencia de la iniciativa privada v la iniciativa pGblica

en el marco de la economia de mercado.

Interpretacién conjunta del 38.1 (libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado) y del 128.2 (iniciativa pGblica
en la actividad econbémica. STC 37/1981, FJ 2, establece la
conexién entre 38 y 128 y 131,

"en conexién con los cuales debe ser interpretado".

Y més adelante, el contenido esencial de la libertad de
empresa (como derecho de la seccién 2* que obliga al legislador)

"en todo caso ha de ser compatible con el principio

declarado en el apartado 1 del articulo 128.1 y con las

habilitaciones especificas que al legislador confieren
tanto el apartado segundo de este mismo articulo como el

apartado 1 del articulo 131..."

(vid. AMPLIA MRetort)

Ambas preexistentes a la Constitucién, con el matiz de que
en Franquismo tedéricamente la plblica debia ser subsidiaria.
Naturalmente junto a la iniciativa pGblica y a la libertad de




empresa, estd el reconocimiento de la propiedad privada (art. 33
CE), que puede aparecer como soporte de la empresa, pero posee

un inferior significado.

En Anteproyecto se decia "se reconoce el derecho a la libre
iniciativa econémica privada" de forma que libertad de empresa
viene a equivaler al reconocimiento de la iniciativa econémica
de los particulares: libertad de destinar bienes y capital a
actividades econémicas (de produccién, intercambio o servicios)
para la obtencién de beneficios. Y libertad para la organizacién
y gestién de tales actividades.

a) Libertad de empresa

"Se reconoce libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado" (38 CE). Con orientacién o directiva o determiacién
de fin estatal: Los poderes plblicos garantizan y protegen, asi
como productividad. Y limites, de acuerdo con exigencia de
economia general y, en su caso, de planificacién.

Sustituye, ampliando y modernizando, a la libertad de
industria y comercio de Const. clésicas, pero dificultad de
concepto empresa en cuanto suma de otros factores que tienen
proteccién independiente (propiedad, trabajo...). Propiedad es
aqui dinédmica como capital organizado en sociedad para obtencién

de beneficios.

Libertad de organizacién y gestién de la empresa como
contenido del derecho a la libertad de empresa, pero no sin
limites. Por ej. exigencia de forma de sociedad anénima a
algunas, o de participacién de los trabajadores (129.2).

Se discutié en STC 49/88, de 22 de marzo sobre las Cajas de
Ahorro. Los recurrentes consideran que las Cajas participan de
los caracteres de las empresas y por ello la ley vulnera el
contenido esencial de la libertad de empresa en cuanto éste

comprende la autonomia organizativa. El TC considera a las Cajas




institucionales de crédito atipica (por no percibir beneficios,
que estédn destinados a fines sociales, y por carecer de
propietarios), y que su actividad presenta un especial riesgo de
impositores, para terceros y para la estabilidad econémica en
general, por lo que resulta coherente que los poderes pGblicos
regulen la composicién de sus érganos de gobierno. Refuerza su
argumento observando cémo incluso la misma Banca privada sufre
limitaciones a su libertad organizativa por la trascendencia
econémica y especiales riesgos de su gestién. (FJ 12).

Un voto particular rechaza esta argumentacién, por su
excesivo reglamentismo y cardcter municipalizador, y porque la
libertad de empresa debe aplicarse a todas, inclusive las que no
persigan afdn de lucro

"Por empresa, en el sentido del articulo 38 de 1la

Constitucién , hay que entender toda organizacién estable

de capital y trabajo, que ejercita habitual vy

profesionalmente actividades de caricter econémico, en una
economia de mercado".
y considera la potestad autoorganizatoria como consustancial a
la libertad de empresa, sin perjuicio de las restricciones que
puedan imponerse para salvaguardar los intereses pGiblicos. Estas
no pueden llegar a trasladar a manos plblicas los poderes de

gestién.

Ejemplo claro del efecto anulador del principio sobre normas
que lo desconozcan se observa en la STC 88/1986, de 1 de julio,
sobre la llamada Ley de rebajas de la Generalidad en que el TC
anula el art. 21 de la Ley que restringia este tipo de ventas a
dos periodos anuales (enero-febrero y julio-agosto) porque

"supone una considerable restriccién a la libertad de

empresa. En este sentido la norma no tiene otra

justificacién ... que la de prevenir una competencia
deslear o abusiva, restringiendo el libre ejercicio de la
actividad comercial™"

pero esta materia de defensa de la competencia corresponde al

Estado, y en consecuencia el precepto es declarado




inconstitucional.

También es derecho individual, con las garantias propias de
la Seccién 2 (ley ordinaria, contenido esencial), vy
determinacién de fin del Estado, en cuanto proteccién e impulso
de su ejercicio de poderes ptblicos (subvenciones, rasgos de
politicas econémicas, proteccién de pequefia empresa en EEAA,
etc.), pero subordinado al interés general en economia
(incluyendo plantificacién, en su caso). "Productividad" es un
posible criterio de la proteccién.

Insiste en derecho M. Retortillo. Pero dificultades para
determinar el contenido esencial. En el Voto Particular de la STC
37/81, ya citado, puede leerse que respecto al art. 38 las
exigencias de ley y contenido esencial que impone el 53 CE

"no significa ni puede significar, que en cada una de las

situaciones concretas en que pueda resultar limitada la

libertad de actuacién de un empresario tenga que producirse
una ley, ni que en cada limitacién de la concreta libertad
empresarial haya necesariamente una reserva de ley. Si la
llamada libertad de empresa es un principio inspirador de
las lineas del orden econémico, sélo puede hablarse de un

"contenido esencial" de la libertad de empresa para aludir

a un determinado contenido m&s all4 del cual se adopta un

sistema econémico que ya no se ajusta a los pardmetros

constitucionalizados (...) no es preciso que todas las
actuaciones de las empresas y de los empresarios sean
libres, mientras el orden econémico se desenvuelva dentro
de los principios de 1libre empresa y economia de

mercado..."

Con esta concepcién libertad de empresa préacticamente
equivale a "Economia de mercado". Este es un concepto histérico-
social de actividad econémica, que partiendo de la ley de oferta
y demanda, ha requerido sucesivas limitaciones para corregir
disfunciones, que pueden resumirse en el "intervencionismo
administrativo econémico" y en el "orden pGblico econémico". El




mercado es disciplinado por el Estado, bien por razones
econdémicas (crisis, competencia desleal), de proteccién sectores
m&s débiles (trabajadores, recientemente, consumidores), etc.
Expresado en "las exigencias de la economia general", que va
referido a libertad de empresa. Pero estas restricciones del
mercado no pueden ser arbitrarias o abusivas (C. Constitucional
francés, 1982).

Limites y contenido esencial. Como derecho tiene limites,

y como principio debe armonizarse con otros. De diferentes tipos:

- recursos y servicios reservados al sector pGblico.

- segln la actividad, limitaciones y prohibiciones por seguridad,
proteccién de la salud, medio ambiente ... o exigencia de
autorizaciones y licencias.

- configuracién de servicios pGblicos.

- en cuanto a los productos, expansién de la protecciédn de los
consumidores (Ley 26/1983, de 18 de julio) que incluye entre
sanciones el cierre del establecimiento.

- defensa de la propia iniciativa, mediante legislacién
antitrust.

- confluencia con otras orientaciones expresas de la Const.:
participacién de los trabajadores (129.2), especialmente
respecto a la autonomia de la gestibén empresarial.

Las limitaciones que pueden derivar de la proteccién a los
consumidores y de la defensa 1la 1libre competencia son
probablemente en la actualidad las principales. Ambas se
explicitan de forma importante -aunque con resultado polémico-
en la STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 4 y 7, sobre la Ley catalana
de Rebajas.

S6lo a partir de 1los caracteres especificos podré
determinarse el "contenido esencial" que, como en el derecho de
propiedad dificilmente puede considerarse homogéneo y debe

referirse a cada tipo de sector empresarial.




Ejemplo de operatividad, Ley 16/84, de 20 de mayo, que

liberaliza la produccién y comercio de trigo.

b) Iniciativa pGblica de la actividad econémica (128.2)

Regulacién liberal suponia la actividad econémica de los
particulares como general y reservaba un &mbito especial para la
pUblica. Se abandona este enfoque y se admite la concurrencia de
la actividad pGblica y la privada en el &mbito econémico.
¢Equiparacién? si, T R Ferndndez: desaparicién del principio de
subsidiaridad. No, Martin Bassols: sigue operando, principalmente
porque poderes pUblicos deben justificarse en funcién del interés
ptblico, segln 103, que también opera para actividad econdémica,
mientras que para los particulares es indiferente el motivo u
objetivo de su actividad. Si bien ese interés plGblico tiene
amplia cobertura en 9.2 CE, también el gasto pGblico debe
responder a los criterios de eficiencia y economicidad (31.2 CE).

Criterio principal es que la empresa ptblica se someta a las
exigencias de la economia de mercado, al menos en su actuacién
externa (precios, relaciones con consumidores...). Si hubiera
dudas, y como reactivo, exigencias de la CEE.

3¢ Reservas al sector p@blico vy nacionalizaciones.

El 128.2 permite la reserva al sector pUblico de recursos
y servicios esenciales. "Reserva" es término utilizado por la
legislacién preconstitucional en el dominio pGblico hidrico y
minero, pero se mueve en dindmica de nacionalizaciones o
socializaciones que admiten todas las Constituciones
occidentales, aunque lo importante son las condiciones vy

procedimiento en cada legislacién.

Normalmente requiere dos decisiones, la sustraccién a la




empresa privada y la reserva pablica y la reordenacién juridica
del sector; a veces también la expropiacién. El 128.2 sblo se
refiere a la primera, y por ello cuando la reserva no sea
originaria deberd ir seguida de expropiacién. La reserva
significa la prohibicién del ejercicio de la libertad de empresa
respecto a ciertos recursos o servicios, pero no se refiere a la
titularidad de un derecho, que ya seria expropiaciédn, sino a la
legitimidad para el ejercicio del mismo. No equivale a la
iniciativa ec. pca. sino a sustraer la actividad a los
particulares por razones de interés pGblico. La reordenacién
juridica del sector puede consistir en reconvertir la libre
iniciativa en concesién, imponer sociedades mixtas, adquirir las

empresas O en expropiarlas.

Significado de "“recursos y servicios esenciales": tanto
cosas como bienes, tanto fuentes de energia (se decia en
Anteproyecto), como inmuebles o utilidades; serd el legislador
quien valore como esenciales, en relacién con los intereses
sociales, que pueden ademds cambiar histéricamente. "Servicios
esenciales" plantea de entrada el problema de si abarca los
servicios plblicos calificados como tal juridicamente o cualquier
actividad que tenga relevancia para la sociedad. La primera
opcibén, como seflala Marti Bassols (p. 187-190) reduciria la
clédusula a una autorreserva sin demasiado sentido, porque ya son
titularidad del Estado. Aparte de éstos deben verse incluidos
también cualquier tipo de actividad que en un momento la Ley

considere necesario reservar al sector pablico.

"Especialmente en caso de monopolio" va referido a las dos
posibilidades anteriores, pero con cierto caricter complementario

respecto a la esencialidad.

Importante subrayar que tanto reservas por esencialidad como
por monopolio no sélo va referido a nivel estatal, sino también
autonémico y local. El "sector pGblico" no es privativo del
Estado central, sino también de los otros niveles,
"municipalizacién" y “"regionalizacién". Los Estatutos de




autonomia recogen expresamente la posibilidad.

La realizacién de la reserva "mediante ley" plantea de nuevo
la discusién consitituyente de si es precisa obligatoriamente una
ley particular para cada caso, o cabria una ley general que
previera la reserva de recursos o servicios esenciales, que fuera
aplicada en cada supuesto particular. Esto facilitaria 1la
realizacién por CCAA y municipios. En todas estas cuestiones
limites adicionales del TC para valorar la necesidad de las
medidas: sélo si arbitrariedad, o medios inadecuados para
conseguir las finalidades propuestas ... pero dificilmente
valoracién de la necesidad afirmada por el legislador. = It. y

Fr. en nacionalizaciones.

Aplicaciones de la declaracién de reservas:
- nacionalizacién de la red de alta tensibén, L. 49/1984, de 26
de diciembre, sociedad anénima estatal en que el sector ptblico
tendrd participacién superior al 50%.
- reserva a favor de las entidades locales de una serie de
actividades o servicios esenciales, LBRL, art. 86.3: aguas,
residuos, gas y calefaccién, mataderos, mercados y lonjas
centrales, transporte pGblico de viajeros, servicios mortuorios.
Su ejecucién en régimen de monopolio requiere, ademéds de
aprobacién por el pleno, la del érgano de Gobierno de la CA o del
Estado, sg. competencias.
- estiba y desestiba de buques en puertos de interés general,
Decreto-ley 3/1986.
- telecomunicaciones, Ley 31/1987, de ordenacién de las
telecomunicaciones. Televisién para privadas, régimen de
concesién administrativa a sociedades anénimas, por L. 10/1988,

de 3 de mayo, de Televisién privada.

42 L.a intervencidn de empresas. (128.2)

Institucién instrumental en cuanto sbélo se define por su
servicio al intrés general y su realizacién mediante ley.
Experiencia preconstitucional 1la <configura como medida




excepcional y transitoria para abordar situaciones de crisis
empresarial que pueda afectar a la economia general y realizada
con fin de sanear su gestién, bien para devolverla al sector

privado o al pGblico (Marti Bassols, p. 204).

Consiste en la sustitucién de los érganos de administracién
ordinarios por unos extraordinarios, integrados por
representantes de la Administracién Plblica. Presentes ya en el
cébdigo de Comercio (939 y 940), para garantizar servicios
piblicos mientras se resuelven procesos concursales, se recogen
en la Const. 1931 para la racionalizacién de empresas en crisis,
y tienen amplia previsién en leyes del primer periodo del
franquismo. Posteriormente se introdujo el proceso de
expropiacién (L. Exprop. Forzosa de 1964). No se utilizé tras
unos primeros intentos ni en la crisis del bancario de finales
de los setenta (Fondos de Garantias de Depbsitos como técnica
menos dura), ni en Rumasa, ni en crisis de Explosivos Riotinto
(reconversién), siendo en cambio explicito su uso en el Decreto-
Ley 12/1982, de 27 de agosto, para la Central Nuclear de Leméniz.

En la STC 111/83, de 2 de diciembre, sobre el Decreto-Ley
de Rumasa, de pasada se seflala que la intervencién de empresas
del art. 128.2 CE puede ser realizada mediante Decreto-Ley.

52 Desreqularizacién y privatizaciébdn.

Politica de deregqulation iniciada en EEUU con Carter, e
impulsada por Reagan, ha de entenderse como eliminacién de las
trabas y reglamentaciones que dificultan 1la competencia:
supresién de precios controlados, privatizacién de servicios
pliblicos antes sometidos a concesién, etc. Importancia particular
en algunos sectores como telecomunicaciones.

En Europa ha tenido mayor importancia la privatizacién de
empresas plblicas, especialmente en Inglaterra, entre 1979 y
1987, pero también en Italia y en Francia, a partir de 1985, en
clara oposicién a las nacionalizaciones de 1982.




Esta tendencia también se ha plasmado en Espafia. En la
primera direccién con las Leyes de Seguro Privado (1984), de
Telecomunicaciones (1987), la Televisibén Privada (1988) y del
Mercado de Valores. En la segunda, con la venta a privados de
empresas como Seat y Mrsans, el cierre o liquidacién de varias
empresas del INI y del INH y con a cotizacién en Bolsa de algunas

empresas pUblicas.

Aparte de las cllusulas econbémico-administrativas y de
concretas previsiones legales que puedan existir en cada sector,
¢chay otros limites generales a la privatizacién? En principio,
no. LBRL: "que no implique ejercicio de autoridad" ¢Ej. policia?
Uno de los sectores més productivos, Revista de Foment del
Treball. A nivel estatal o autonémico habria que pensar lo mismo,
pero ejercicio de autoridad puede dejar de serlo. Ej. Justicia,
vid. Ley de arbitraje. Y accidentes de automédviles,
despenalizacién, ¢no seria preferible arbitraje, no es ya arreglo

entre aseguradoras?
Parecido en reserva al sector plblico, pero servicios

esenciales. Y en iniciativa econémica pGblica, pero no en régimen
de monopolio, y conforme a reglas de mercado.
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