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I. INTRODUCCION

El estudio de la “Constitucién econémica” representa un aspecto del
derecho constitucional ampliamente desarrollado en algunos paises
europeos, concretamente en Alemania donde originariamente adquie-
re un caracter sistematico y, con posterioridad, en aquellos Estados,
altamente influenciados por la doctrina juridica germana contempo-
rédnea, que adoptan un modelo de economia social de mercado. Este
es precisamente el caso de Espaiia, en donde el constitucionalismo
econémico no sélo se atiende por la teorfa constitucional y adminis-
trativa sino que se extiende, incluso, a la propia configuracién de su
Carta Magna y, por ende, al desarrollo jurisprudencial.

Asi pues, el objeto del presente trabajo consiste precisamente en
dar contenido material al concepto de Constitucién econdmica de
acuerdo con la Norma Fundamental espafiola a través del analisis
de los derechos y prerrogativas que la conforman y, de igual forma,
establecer la estrecha vinculacién que presenta con el llamado “Es-

653



654 MARIA SOLANGE MAQUEO RAMIREZ

tado de bienestar’” (o Welfare State) propio de la mayoria de los pai-
ses integrantes de la Unién Europea, para lo cual serd necesario po-
ner especial énfasis en la exigencia actual de conciliar los principios
derivados de la corriente liberal decimondnica con la atencién de
ciertos aspectos sociales que, independientemente de consideracio-
nes morales y humanisticas, adoptan un cariz apremiante a finales
de la Segunda Guerra Mundial para la reconstruccién de Europa y
para la reactivacion de su economia.

De esta forma, nuestro objetivo primordial consiste en demostrar
que el contenido y alcance de la Constitucién economica se debe
analizar desde la 6ptica del bienestar social y no meramente desde el
individual, observando la transformacion de los tradicionales dere-
chos subjetivos de contenido patrimonial (principalmente el derecho
de propiedad privada y la libertad de empresa) para trascender al
ambito social, asi como la constitucionalizacién de ciertos derechos
sociales con incidencia directa en el sistema econémico adoptado,
que en tltima instancia configuran el Estado de bienestar y justifican
su adopcién como forma de organizacion estatal.

Finalmente, cabe precisar que por la exigencia cientifica de con-
cretar el objeto de andlisis, el presente estudio se limita al aspecto
microecondémico de la Constituctén econémica, esto es, a la permi-
sion o afectacién constitucional del funcionamiento del mercado, lo
cual no es Gbice para asentar nuestra conformidad con la integracién
de criterios macroeconomicos en el andlisis del constitucionalismo
econémico, v. gr., las funciones monetaria, cambiaria y presupuesta-
ria, especialmente si tomamos en consideracién que dichas funcio-
nes normalmente se encuentran comprendidas en la Norma Funda-
mental e impactan de manera directa al sistema econémico adoptado.

II. CONCEPTO Y ALCANCE DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

El contenido econémico en los textos constitucionales tiene una justi-
ficacion eminentemente historica. Por una parte, en las constituciones
decimononicas propias del Estado liberal, era suficiente el reconoci-
miento de determinados derechos que permitieran el funcionamien-
to del orden econémico (la regulacién de la propiedad privada, la
libertad de comercio e industria, la libertad de contratacion, entre
otros), debido principalmente a que en aquella época no existia una
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representacion de conjunto individualizada del proceso econémico
que permitiera su modificacién ya que el orden econémico era pro-
ducto de leyes naturales;' por otra parte, en el constitucionalismo
moderno ya se incluyen numerosos preceptos con contenido o inci-
dencia en el @mbito econémico y social, especialmente por el reco-
nocimiento de la necesaria intervencién del Estado no s6lo para con-
trarrestar los excesos del individualismo propio del liberalismo clésico
sino, incluso, para permitir el funcionamiento adecuado del merca-
do, lo que implica, a su vez, el reconocimiento de sus imperfeccio-
nes (los llamados fallos del mercado). Asi las cosas, en opinién de
Bassols (1985, pp. 26 y 27), “el orden econémico y social, que du-
rante el periodo liberal era una realidad extraconstitucional, pasa a
convertirse en capitulo capital o preponderante, segtin los casos, de
las estructuras constitucionales de los nuevos Estados”.

Esta inclusién de nuevos y abundantes preceptos relativos al or-
den econémico y social en los textos constitucionales modernos, sean
dirigidos al poder piblico o a los ciudadanos mediante el reconoci-
miento y concesién de derechos, ha dado lugar a la acufiacion y uti-
lizacién del término “Constitucién econémica”.? La utilizacion de

I De conformidad con BALADO: “‘Las constituciones decimonénicas no consagran de
forma ordenada y sistemética la estructuracién juridico-econ6mica de la sociedad, [...],
habida cuenta de que dichos textos recogen declaraciones y formulaciones de principio
que afectan al régimen de la propiedad, a la industria, al comercio, a la libertad econémi-
ca. etc., teniendo como denominador comiin la concepci6n liberal, en la que, al menos
tendencialmente, el Estado aparece como espectador de excepcién, cuya funcién se redu-
ce a una mera contemplacién policial, matizada con la aparicién paulatina de timidas
actuaciones intervencionistas, de ahi que no podamos hablar de Constitucién econémica
hasta la segunda mitad del siglo XX, tal y como se entiende en nuestros dfas”. BALADO
RUIZ-GALLEGOS, Manuel, “Notas sobre el modelo econémico constitucional espanol”, en
El sistema econémico en la Constitucion espaiiola, Madrid, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, 1994, pp. 33-34.

2 BASSOLS sostiene la existencia en el constitucionalismo moderno de un cierto dua-
lismo: una Constitucién politica —que serfa el estatuto juridico fundamental del po.der
politico o de las relaciones politicas entre el Estado y los ciudadanos— y una Con§t|tu-
cién econémica —que atenderfa a la ordenacién juridica de las estructuras y relaciones -
econ6micas en las que no s6lo estdn implicados los ciudadanos, sinp también de manera
creciente el propio Estado por su protagonismo en la vida econémica—. La contraposi-
ci6n de Constitucién politica y Constitucién econémica no es aceptada de manera undni-
me en la teorfa constitucional espafola, sin embargo, es indudable la aceptaci6n de_l térmi-
no Constitucién econémica, como lo demuestra no s6lo su adopci6n en la teon’a_ Jur'idlca
constitucional y administrativa, sino también su adopcién por el Triburt?l Consu_lucnopal
espaiol, como veremos en su oportunidad. BASSOLS COMA, Martin, “La planificacion
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este término tuvo lugar primeramente en la doctrina alemana® y pos-
teriormente se hizo extensiva a otras partes del continente europeo;
en Espaiia pasé de ser un mero concepto teérico hasta su adop-
ci6n en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Efectivamente, en la STC 37/1981, de 16 de noviembre, que re-
suelve un recurso de inconstitucionalidad promovido en contra de la
Ley del Parlamento Vasco 3/1981, de 12 de febrero, sobre Centros
de Contratacion de Cargas en Transporte Terrestre de Mercancias, el
Tribunal Constitucional se manifestd por primera ocasion respecto
del contenido econémico de la Constitucién, aceptando que el ar-
ticulo 38 constitucional, en clara relacién con otros articulos de la
misma y muy concretamente con los articulos 128 y 131, viene a
establecer los limites dentro de los que necesariamente han de mo-
verse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre
el sistema econémico de la sociedad espaiola. No obstante ello, no
es sino en el Voto Particular del magistrado Luis Diez-Picazo en re-
ferencia a dicho recurso de inconstitucionalidad donde se plasma el
concepto de Constitucién econémica. Asi, textualmente indica:

El concepto de Constitucién econdmica designa el marco juridico funda-
mental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica o,
dicho de otro modo, para el orden del proceso econémico. En ella se defi-
nen el orden econémico en sus fundamentos esenciales y se establecen nor-
mas que sirvan de pardmetros para la accién de los operadores econémicos.
Asi entendida, la Constitucién econémica contenida en la Constitucién poli-
tica no garantiza necesariamente un sistema econémico ni lo sanciona. Per-

econ6mica”’, en Fernando GARRIDO FALLA (coord.), El modelo econémico en la Constitu-
cion espanola, vol. 11, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 1981, p. 377.

1 Siguiendo a FONT GALAN, el término Constitucién econémica fue introducido en
Alemania por Franz BOHM y Walter EUCKEN. FONT GALAN, Juan Ignacio, Constitucién
econdmica y derecho de la competencia, Madrid, Tecnos, 1987, p. 132. Ahora bien, en
opinién de COTARELO, el concepto mds elaborado de Constitucién econémica lo propor-
- ciona el propio BOHM, quien la considera como “la proyeccién normativa implicada en la
opci6n por un determinado sistema econ6émico. [...] Se trata, por tanto, no de aceptar en el
concepto de Constitucién econémica un conjunto juridico-positivo —de normas constitu-
cionales y/o legales—, definitorio de un orden econémico determinado, sino un compro-
miso normativo dimanante de un modelo econémico ‘descubierto’ —no inventado, ni cons-
truido— por el conocimiento de la economia™. COTARELO GARCIA, Juan, “El concepto de
Constitucién econémica y su aplicacién a la Constituci6én espaiiola de 1978", en El siste-
ma econémico en la Constitucién espanola, op. cit., p. 133.
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mite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajustan a los pardme-
tros y s6lo excluye aquellos que sean contradictorios con las mismas. Por
ello, nos parece que la norma del art. 38 y la referencia a la libre empresa
en el mercado de la economfa social de mercado permite un sistema econ6-
mico de economia plenamente liberal, una economia intervenida y una eco-
nomia planificada por lo menos a través de una planificacién indicativa.

Con posterioridad, en la STC 1/82, de 28 de enero, mediante la
cual se resuelven dos conflictos positivos de competencia acumula-
dos, promovidos ambos por el gobierno vasco, el Tribunal Constitu-
cional adopta el concepto manifestado por Diez-Picazo en su voto
particular y ya introduce textualmente que la Constitucién econémi-
ca o Constitucién econémica formal se integra por “el conjunto de
normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econémica”,* pero sin
especificar de manera restrictiva qué normas proporcionan dicho
marco juridico fundamental.

Si bien la Constitucién econémica no tiene un contenido clara-
mente definido ni por la doctrina ni por la jurisprudencia por lo que
puede extenderse o limitarse segin el alcance del propio ordena-
miento juridico fundamental, en opinién de Garcia Pelayo (citado
por Font Galan, 1987, p. 133), “[...], existen tres materias que con
cardcter minimo deben integrarla: el establecimiento del tipo o de
los tipos de propiedad, la forma de relacién entre los actores econ6-
micos y la distribucién de atribuciones entre el Estado y los actores y
entidades econémicas de la sociedad”, materias que, segtin veremos,
podemos encontrar en la Constitucién espafiola de 1978. .

A este aspecto eminentemente econémico del llamado constitu-
cionalismo econémico cabria agregar el aspecto social (la func1<§n
social del Estado) que, de acuerdo con Ignacio M. de Lojendio
(1977, p. 81), también comporta una cuestion fundameqtal para la
formacién del nuevo concepto.’ De conformidad con el citado autor

s s " ! ; Consti-
4 El Tribunal Constitucional ha reiterado en dwersgs ocasiones el concepto de :
tucién econémica aludido. A modo de ejemplo baste citar la STC 6{&/199Q. de 5 de abril,
respecto de una impugnacién al amparo del artfculo 161.1 constitucional, interpuesta por
el gobierno de la nacién. Tl
g5 El Estado social y democrdtico de derecho surge con e_l opngVo _de resolver las corl\-
tradicciones a que habfa llevado la aplicaci6n estricta del individualismo presente en la
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(pp. 85 y ss.) el llamado derecho constitucional econémico esté di-
rectamente determinado por el fenémeno de socializacién, cuyo ins-
trumento principal es la intervencién del Estado en la economia. Este
altimo comprende, al decir del autor, la funcién estatal promotora de
la creacién de riqueza, ordenadora y planificadora a fin de alcanzar
objetivos de muy diversa indole, desde los meramente ideales que
persiguen la paz social, la justicia o la libertad, los que comprenden
un mecanismo corrector de las deficiencias del sistema liberal cl4si-
co hasta aquéllos que conforman un Estado que garantiza el bienes-
tar y la asistencia de sus ciudadanos. De manera adicional, Mufioz
Machado (1997, p. 9) sefiala que la doctrina del Estado social insiste
en que la sociedad civil, abandonada a los mecanismos de mercado y
de regulacién espontdnea, no sélo genera miiltiples injusticias, sino
que conduce a la irracionalidad y violencia del sistema. Los fallos
del mercado y las consecuencias injustas y disfuncionales del desa-
rrollo econémico deben ser corregidos por el Estado, que se presenta
como protector de la sociedad y sus ciudadanos.

De esta forma, la introduccién del Estado social de derecho no
s6lo contribuye a la formacién del concepto de Constitucién econé-
mica, cuyo contenido se incrementa al tomar en consideracién la
actuacién del Estado en el orden econémico, sino que incluso deter-
mina en gran medida su contenido. En otras palabras, la concepcién
del Estado social de derecho, introducido por primera vez en Europa
mediante la Constitucién de Weimar y consolidado en la Ley Fun-
damental de Bonn (1949), viene a legitimar la intervencién guberna-
mental en el orden econ6mico, sea para sostener o mejorar el sistema
de economia de mercado o simplemente para paliar las injusticias
que el mismo provoca. Podemos observar c6mo la Constitucién, nor-
ma suprema rectora del ordenamiento juridico del Estado y de la
actuacion de los 6rganos del poder piiblico, se constituye en un claro
instrumento de direcci6n y sustento para la determinacién de la es-
tructura y funcionamiento de la actividad econémica y social.

concepci6n liberal constitucional cl4sica, entre ellas la insularidad que afsla al Estado (en
tanto que co_nstrucgién politico-jurfdica) de su referente originario (la sociedad). Para este
proceso de insularizacién, vid. GROSsSI, Paolo, Dalla Societa di Societa alla Insularita

dello Stato Fra Medioevo ed Eta Moderna, Ndpoles, Instituo Universitario Sour Orsola
Benincasa, 2003.
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Ahora bien, es importante destacar la idoneidad que representa el
que el orden constitucional tenga un carécter flexible y abierto en
el ambito econémico y social a efecto de no afectar el necesario di-
namismo en la toma de decisiones de caricter socioeconémico Yy,
como afiade Bassols,® de permitir una razonable estabilidad y dura-
cién de la propia Constitucion. Al respecto, Balado sefala:

[La Constitucién econémical... no debe reconducirse exclusivamente a una
declaracién formal y estereotipada adscribiéndose a un singular sistema
econémico; esa declaracién puede ser el principio informador y garante
que presida el modelo econémico, pero que habrd de conjugarse con los
derechos y deberes de la persona y con los fines y facultades que se enco-
miendan y otorgan a los poderes piblicos. [p. 38].

Tal caracteristica de flexibilidad se ha llegado a oponer, como se-
fiala Gayo de Arenzana (1994, p. 583), a la concepcién totalitaria de
los sistemas marxistas que estimaba que la Constitucién, especial-
mente por lo que se refiere a su aspecto econémico, estabg ll.a.mada a
garantizar un determinado régimen politico. Asi, la flexibilidad se
convierte en una caracteristica inmanente de las constituciones pro-
pias de los paises democréticos, ya que permite al legislagior ordina-
rio (e incluso al poder ejecutivo) responder a las exigencias de unas
u otras opciones democréticas, segtn cudl fuere la concepcion poli-
tica de las mayorias parlamentarias.

Esto, evidentemente, no significa que la Constitucién deba atender
hasta sus ultimas consecuencias el llamado “principio de neutralidad

6 De conformidad con BASSOLS, quien distingue entre Constituci6n politica y econ6-
mica, como hemos sefialado con anterioridad, indica: “Frente a la ordenacién jprfdica
total, exhaustiva, sistemética y precisa que presenta la llamada Constitucién p(_)l{nca. los
caracteres de la Constitucién econémica en el mundo occidental son los propios dg una
regulaci6n flexible, fragmentaria, imprecisa, programética y esquemﬂt.ica. !..a _deﬁmcnén
del modelo politico (explicita o implicitamente) se reputa como un minimo mdlspen§able
e irreductible de una auténtica Constitucién; por el contrario, la estructura constitucional
del orden econ6émico, en cuanto modelo, no es objeto de una definicién precisg y de un
procedimiento categ6rico en los sistemas constitucionales oc;cidentales [...] debido, entre
otras causas, al pluralismo de las fuerzas politicas e ideol6gicas que concurren en el pro-
ceso constituyente y al deliberado propésito de influir en la transfonpac:én de'!a estructu-
ra econémica existente que no se acepta aprioristicamente, como inmutable”. BASSOLS

CoMA, Martin, op. cit., pp. 93 y 378.
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politico-econémica”,” propio de las constituciones decimonénicas,
0 que se abstenga de contemplar normas de contenido econémico y
social. Por el contrario, como ya hemos visto, la aceptacién del con-
tenido econémico y social en el constitucionalismo moderno se en-
cuentra muy generalizada. Asi, en opinién de Balado (1994, p. 37),
“el texto constitucional debe consagrar y garantizar los derechos de
naturaleza econémica, sus excepciones o quiebras, asi como los prin-
cipios y objetivos socioeconémicos que el Estado debe perseguir,
Junto con los instrumentos idéneos para su consecucion”. Al respec-
to, Entrena Cuesta (1981, p. 109) afade:

7 Siguiendo a ENTRENA CUESTA, “la ‘neutralidad politico-econémica de la Constitu-
cién’ ha sido formalmente planteada como tesis cientifica que defiende que la Constitucién
debe ser neutral respecto de la organizaci6n de la vida econémica y dejar abierta a los
gobernantes la posibilidad de modificar el orden econ6mico”. ENTRENA CUESTA, Ramén,
“El principio de libertad de empresa”, en Fernando GARRIDO FALLA (coord.), El modelo
economico en la Constitucién espaiiola, vol. 1, Madrid, Instituto de Estudios Econémi-
cos, 1981, pp. 107 y 108.

Continuando con las ideas del mismo autor, “Esta tesis es mantenida sobre todo por H.
KRUGER [...], que arranca del juicio de valor que toda democracia descansa en el relativismo
y no contiene ninguna decisién valorativa, linea de pensamiento abiertamente ligada al
constitucionalismo de Weimar; en la misma lfnea de KRUGER, se rechaza también la “Cons-
titucién econémica™ por quienes entienden que la economia tiene una propia dindmica
mayor que la que afecta a la Constituci6n politica, lo que, a juicio de estos autores, des-
aconseja la configuracién constitucional del orden econémico. [...]

Ignora esta postura que las mismas tablas de derechos fundamentales recogidas en el
constitucionalismo cl4sico no son ya en absoluto “neutrales” ni pueden tratarse aislada-
mente de la concepci6n politico-econémica, ya que esos derechos son piezas bésicas en el
orden econémico: la existencia o no de garantias de la propiedad privada, de la herencia,
de la libertad profesional o de asociaci6n, son ya elementos definidores de un orden eco-
némico determinado”.

Por su parte, BADELL precisa que la tesis de la neutralidad politico-econ6mica excede
la mera flexibilidad del régimen econ6mico. La neutralidad debe entenderse €omo una
clave interpretativa conforme a la cual, en primer lugar, la Constitucién no determina ni
prev€ una garantfa de modelo econ6mico alguno; en segundo lugar, no deben establecerse
juicios en relaci6n con el modelo econémico a partir de las disposiciones constitucionales
y en tercer lugar, existe una delegaci6n a favor del legislador quien, dentro de los mérge-
nes que la propia Constitucién le ha impuesto debe establecer la orientacién politico-
econémica del Estado. La neutralidad politica de la Constitucién evita comprometer al
Estado con unas especificas doctrinas econ6micas y con la garantfa o imposicién de las
correspondientes concepciones acerca de la politica de ordenacién 6ptima o adecuada. No
obstante, debe advertirse que esa neutralidad de la Constitucién no implica en modo algu-
no la ausencia de bases juridicas sobre las cuales pueda desarrollarse una economia; an-
tes, por el contrario, lo que hace es delegar en el legislador el desarrollo de dichas bases.

BADELL MADRID, Rafael, “Consideraciones acerca de la Constitucién econémica”, en
Revista BCV, XIV. 1, Caracas, 2000.
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Realmente, existe una consideracién prdctica que abona la necesidad de
plasmar al més alto nivel juridico-formal los principios basicos del sistema
econémico [y social] y es que aunque la Constitucién deba, en un régimen
pluralista, ser lo suficientemente ambigua o permisiva para que puedan fun-
cionar con ella todas las opciones de gobierno posibles en un pais, es lo
cierto que la economia no puede someterse a mutaciones o subversiones en
el modelo econ6mico a raiz de cada consulta electoral; el partido en el
poder tratard de orientar el orden econémico [y social] a los objetivos de su
programa, pero lo que no puede es alterar los fundamentos; esto obliga a
que el orden econémico [y social] sea un sistema abierto y flexible, [...],
pero lo bastante afirmado en los fundamentos esenciales para dar a la vida
econ6mica la certidumbre que le es imprescindible.®

Si bien este punto lo retomaremos con posterioridad, cabe aclarar
por el momento que la Constitucién espafiola de 1978 se ajusta, en
términos generales, a las opiniones antes vertidas respecto de la adop-
cién de una posicién abierta y flexible en materia econémica y so-
cial. Esta posicién puede observarse claramente a través de la permi-
sion constitucional de la actuacién gubernamental en diversos ambitos
de relevancia o contenido econémico y social y del reconocimiento
que la propia Constitucién hace de la economia de mercado. En este
sentido se pronuncia Rivero Ortega (2001, pp. 57 y 58), al a!dmmr
que la Constitucion espafola si bien no presenta neutrahdac} 0
abstencionismo en materia econémica, si tiene un cardcter no rigido
y una condicién abierta y flexible, lo que permite responfier de. for-
ma versétil a las distintas coyunturas econémicas, y, al mismo tiem-
po, facilita la realizacion del pluralismo politico.

% Sostiene ENTRENA CUESTA: “[...] ya desde los afios treinta, la tesis de que la Cons-
titucién debe dar un marco de actuacién a la economfa y ordenar su estructura fue fuerte-
mente defendida por Franz BOHM, desarrollando en el pkano teérico los postulado§ de la
escuela neoliberal de Friburgo de Walter EUCKEN y de Wilhelm ROPKE, en el sentido de
que la Constitucién econémica debe integrar las ideas.politicas sobre el orden dg soaedagl
con las exigencias de organizaci6n de la economia, sin que pueda afirmarse ni una posi-
ci6n de “neutralidad” ni una posicién de inestabilidad a la{go plazo..[...] A partir de los
afios cincuenta, la oposicién mds radical a la idea de neutra!ldqd pol_fuco-ecqnémlca dela
Constitucién ha sido mantenida por NIPPERDEY, con el desi gnio de mtroducnr.en !a Cons-
tituci6n el concepto de economfa social de mercado y concibiendo la “Constitucién eco-
némica” como repertorio de libertades individuales que reflejan, como orden gconbmlco.
el modelo de economia social de mercado”. ENTRENA CUESTA, Ramén, op. cit., p. 108.
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I11. FLEXIBILIDAD DEL SISTEMA ECONOMICO ADOPTADO
POR LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La Constitucion espafola de 1978 (en adelante CE) atendiendo a
la conveniencia antes apuntada, que presenta el cardcter flexible del
contenido econémico y social y, de manera especial, por los antece-
dentes histéricos en su formacién, de los cuales podemos destacar el
pluralismo politico, el consenso (o su naturaleza pactada) y su surgi-
miento en una época en donde lo imperante en Europa occidental era
el Estado de bienestar aun cuando ya se encontraba en el centro del
debate,’ no define de forma precisa y sistemética el modelo econé-
mico a seguir. Mientras que por una parte la CE reconoce el derecho
a la propiedad privada y a la herencia (articulo 33.1), la libertad de
empresa (articulo 38) y la libre eleccién de profesion u oficio (arti-
culo 35), libertades que tradicionalmente han sido aceptadas por los
defensores del liberalismo cldsico al reconocerles un caricter nece-
sario para el propio funcionamiento del mercado, por la otra estable-
ce determinados limites y cortapisas respecto de dichas libertades
para garantizar la consecucién de determinados objetivos constitu-
cionales,'? dentro de los que cabe destacar la prelacia que se le con-
cede al interés general (propio del fenémeno socializante al que alu-
dia Lojendio) frente al interés individual.

De manera complementaria, la CE también reconoce la iniciativa
publica, las reservas al sector pablico de los recursos o servicios esen-
ciales y la intervencién de empresas (articulo 128.2), subordina toda
la riqueza del pais al interés general (articulo 128.1) y, adicional-
mente, incluye la posibilidad de acudir a la planificacién de la activi-

° El desarrollo del proceso constituyente en cuanto al contenido econémico de la
Constitucién de 1978 puede consultarse en la obra de BASSOLS COMA, Martin, Constitu-
cién y sistema econémico, Madrid, Tecnos, 1985.

10 El Tribunal Constitucional ha reconocido en diversas ocasiones que los derechos
fundamentales no son absolutos o ilimitados; que su ejercicio se encuentra sujeto tanto a
limites constitucionalmente expresos (sean directos o derivados de su conexién con otros
derechos o bienes constitucionalmente protegidos), como a otros que puedan fijarse por el
legislador dentro del respeto a su contenido esencial. De manera adicional, el citado Tribu-
nal ha destacado que las limitaciones impuestas al ejercicio de dichas libertades tampoco
pueden tener el cardcter de absolutas. Sobre el particular resultan de gran interés las SSTC
254/1988, de 21 de diciembre y 371/1993, de 13 de diciembre. Ambas emitidas por la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional para la resolucién de sendos juicios de amparo.
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dad econémica general para atender determinados objetivos (articu-
lo 131), ademds de consagrar el derecho a sindicarse libremente y el
derecho a la huelga (articulo 28), por mencionar algunos ejemplos.

Asimismo, en el frontispicio del sistema constitucional espaiiol se
establece (en el art. 1o., CE) la configuracién de la nacién espaiiola
como un “Estado social y democrético de derecho”, lo que implica
no sélo “un limite al ejercicio de determinadas libertades y derechos
consagrados con el carédcter de fundamentales por la Constitucién,
[...], sino que, con mayor razén, ha de serlo para las libertades y
derechos de contenido patrimonial, como los de propiedad y libertad
de empresa, que gozan de un menor nivel de proteccién constitucio-
nal, y tienen como limite la funcién social (art. 33.1) y las exigencias
de la economia nacional (art. 38)”, de conformidad con la opinién
formulada por los magistrados Gloria Begué Cantén, Angel Escude-
ro del Corral, Rafael Gomez-Ferrer, Francisco Pera Verdaguer, Fran-
cisco Rubio Llorente y Antonio Truyol Serra, en un Voto Particular
conjunto emitido con motivo de la controvertida STC 111/1983, de 2
de diciembre, respecto del recurso de inconstitucionalidad interpuesto
en contra del Real Decreto-ley 2/1983 por el que se expropian, por
razones de utilidad publica e interés social, los bancos y otras socie-
dades que componen el Grupo Rumasa.

De esta forma, podemos observar como la CE incluye tanto pre-
ceptos propios del sistema de economia de mercado (haciendo alq-
si6n expresa a dicho sistema en su articulo 38), como normas consti-
tucionales que legitiman una marcada intervencion estatal o que, en
su caso, interfieren en el funcionamiento “natural” del mercado.

Esta relativa ambigiiedad en cuanto al régimen econémico consti-
tucionalmente adoptado ha dado origen a numerosas disquisiciones.
Como sefiala Rivero Ortega (2001, p. 58), las diversas posturas res-
pecto del sistema econémico consagrado por la CE van desde. aque-
llas que propugnan por la importancia del mercado y de las liberta-
des que hacen posible su funcionamiento hasta aquellas que destacan
su cardcter colectivista.!' No obstante la postura que se adopte, lo

Il COTARELO destaca la diversidad de criterios en la doctrina espafiola respecto de si la
Constituci6n se pronuncia o no por un modelo econémico defmido. lo que lo lleva a con-
cluir, en principio, que carece de sentido averiguar si efectivamente en el conjunto de
enunciados econémicos de la Constitucién se define un sistema o modelo econémlpo de-
terminado. Sin embargo, més adelante el mismo autor se pronuncia respecto del sistema
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que resulta evidente es que la CE no puede considerarse abiertamen-
te un sistema de economia de mercado o un sistema de planificacién
central, sino un sistema mixto, usualmente equiparado por la doc-
trina constitucional a la “economia social de mercado”, como lo
confirman las posturas de Bassols (1981, p. 427), Font Gal4n
(1987, p. 140) y Rivero Ortega (p. 58), donde si bien se hace impres-
cindible la actuacién del mercado como un mecanismo coordinador
de la actividad econémica, también se le otorgan funciones especifi-
cas al Estado en el orden econémico.

De esta forma, a las palabras de Balado (p. 68), de clara tendencia
 liberal, y segiin las cuales la CE configura un régimen de “libertades
de contenido econémico, acotado por las reglas de la economia de
mercado, caracterizado por la libre iniciativa econémica privada, la
leal confrontacién de la oferta y la demanda, que no podra atentar
contra el interés general y social de la comunidad, que se erige como
muro de contenci6n en evitacién del ejercicio antisocial de las aludi-
das libertades econémicas”, cabria agregar las de Font Galén (p. 140):

Sucede, en verdad, que nuestra Constitucién [refiriéndose obviamente a la
CE] no establece exactamente dos (0 mds) sistemas econémicos alternati-
vos o bases antagénicas: por encima de la pluralidad de tales bases del
sistema econémico y de la flexibilidad del mismo en funcién del modo y
grado de conjugacién permitida de tales bases, hay un elemento
fundamentalisimo que compromete y da unicidad al sistema cualquiera que
sea la concreta manifestacién modélica que adopte el poder politico en la
ordenaci6n de la economia: este elemento es el principio capital del Estado
social y democrdtico de derecho consagrado en el pértico constitucional
(art. 1.1), que, [...], frena toda interpretacién liberal-pura del sistema eco-
némico, disuelve la vaporosa critica de la ambigiiedad econémico-consti-

econémico constitucionalmente adoptado, decantdndose por una cierta primacia de la eco-
nomia de mercado frente a la planificaci6n central. Textualmente el citado autor (pp. 156
y 157) sefiala: “[...] la economfa de mercado y su rasgo medular, la libertad de empresa,
conforman el régimen general, ordinario o comin de funcionamiento del orden econ6mi-
co, [...] incluso el contenido no esencial de la libertad de empresa, adquiere en la Consti-
tuci6n un sentido prevalente respecto de la planificacién.

[...]1a naturaleza mixta del orden econ6mico de la Constitucién espafnola es también
evidente. Naturaleza mixta que no ha de concebirse en términos de igualdad “real” entre
dmbito econémico piiblico y privado. Sin que la diferencia tenga que venir expresada en
magnitudes cuantitativas”. COTARELO GARCIA., Juan, op. cit., pp. 149 y 150.
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tucional y compromete a los poderes piiblicos a organizar la economia de
mercado de modo acorde con el Estado social o, si se quiere (desde una
optica de compromiso social), a realizar (hist6ricamente) el Estado social
en el marco de la economia de mercado.

A continuacién veamos los preceptos constitucionales més repre-
sentativos de la organizacion y funcionamiento del sistema econé-
mico espaiiol, mismos a los que ya nos hemos referido en este apar-
tado, a efecto de analizar su contenido, los limites que les han sido
impuestos y su proteccion juridica constitucional de acuerdo con el
texto del articulo 53 de la Constitucién.

IV. NORMAS BASICAS PARA LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO
DEL ORDEN ECONOMICO ESPANOL

De acuerdo con los comentarios vertidos anteriormente son tres los
aspectos mds importantes a considerar: el derecho a la propiqdad
privada y la herencia, la libertad de empresa y el derecho a la libre
eleccion de profesion u oficio, mismos que, como podré observarse,
coinciden con los derechos y libertades propios del sistema neoliberal,
esto es, que resultan indispensables para garantizar un sistema Fie
economia de mercado pero que, a su vez, requieren de ciertas restric-
ciones que permitan la implementacién de un verdadero “Estado so-
cial de derecho”. Dicho esto procedamos a analizar cada uno de los
mencionados derechos.

1. El derecho a la propiedad privada y a la herencia

El articulo 33.1 de la Carta Magna establece que “se reconoce el
derecho a la propiedad privada y a la herencia”. Como puede obsey—
varse se reconoce no el derecho de propiedad privada, como tradi-
cionalmente se ha considerado desde la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, sino el derechg a la propiedad
privada (y a su continuacién post mortem, la herencia). ™
De conformidad con Ojeda Marin (1990, pp. 49 y 50), tal distin-
cion reporta evidentes consecuencias dentro de }as que destaca que
mientras el derecho de propiedad privada consiste en el reconoci-
miento y proteccién de la propiedad dada, de la propiedad existente
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en beneficio de sus legitimos propietarios, el derecho a la propiedad
privada importa, ademds, el derecho de que toda persona tenga acce-
so a la propiedad y, en consecuencia, que los poderes publicos, amén
de proteger la propiedad dada, deban promover las condiciones para
permitir el acceso de todos a la propiedad.

Esta interpretacion, siguiendo al autor en comento, debe comple-
tarse con lo dispuesto por el articulo 129.2 constitucional, de confor-
midad con el cual se encomienda a los poderes publicos establecer
los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad
de los medios de produccién, y por el articulo 9.2 del mismo ordena-
miento que indica que corresponde a los poderes publicos promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos sean reales y efectivas, asi como remover los obstacu-
los que impidan o dificulten su plenitud.

De esta forma podemos observar cémo ya el primer apartado del
articulo 33 de la Constitucién, en conjuncién con los articulos 9.2 y
129, da claros visos de un distanciamiento de la concepcion tradicio-
nal de la propiedad privada propia del liberalismo cldsico (conside-
rada como un derecho fundamental del individuo sagrado e inviola-
ble, inherente a su calidad de persona y que favorece la existencia
del sistema econémico descentralizado al permitir que las personas
atiendan a sus propios intereses de manera individual), adecudndose
a las doctrinas contempordneas en las que se cuestiona su caracter
individual y se le pretende otorgar una legitimacién basada en su
vinculacién con la colectividad.'?

12 Al respecto, FONT GALAN establece: “[...] Tales cambios obedecen a la crisis de los
valores tipicos de la sociedad liberal en la cuestién del fundamento de la propiedad y de su
ejercicio como un derecho subjetivo basado en el libre albedrio del titular. La crisis del
fundamento liberal de la propiedad, basada en un axioma sobre el valor del individuo
aislado, y apoyada en una relacién exclusiva entre la persona y su libertad como valores
fundamentales e incuestionables, precipita una revisién profunda de los Ordenamientos
en la regulaci6n de la propiedad que paulatinamente se va afirmando a través de la teoria
del abuso de derecho como instrumento de control por parte del ordenamiento juridico, y
la teorfa del ejercicio de los derechos conforme a las finalidades y exigencias sociales
sefialadas por el mismo ordenamiento. Con ello se llega a un replanteamiento de la rela-
cién entre libertad y propiedad que ya no se conciben como conceptos coincidentes, dis-

tinguiéndose en este terreno dos planos: uno, social, y otro, individual”. FONT GALAN,
Juan Ignacio, op. cit., p. 115.
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Este distanciamiento del derecho a la propiedad privada y a la
herencia respecto de la tendencia liberal se ve ampliamente reforza-
do con la introducci6n del concepto de funcién social al que alude el
segundo apartado del propio articulo 33, de conformidad con el cual
“La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuer-
do con las Leyes”. Con este novedoso concepto se pretende vincular
la propiedad privada con las exigencias sociales.

La funcién social viene a revolucionar totalmente el derecho de
propiedad privada,'? se constituye en un elemento inherente a dicho
derecho, en parte integrante del mismo, dejando, en consecuencia, a
un lado su caracteristica de origen (y que incluso a la fecha algunos
autores sostienen) respecto de que representa exclusivamente un li-
mite externo.'* Ello da como resultado que la propiedad privada ad-

Asimismo, respecto de la evolucién acaecida en el derecho de propiedad privada pue-
den consultarse los trabajos de BASSOLS COMA, Martin, op. cit., pp. 112 y ss.; y de GAYO
DE ARENZANA, Luis, “Configuracién constitucional de la propiedad privada”, en El siste-
ma econémico en la Constitucion espanola, op. cit., pp. 581 y ss.

13 Al decir de BARRAL I VINALS “[...] la nocién de derecho subjetivo, y con ella la de
propiedad como derecho subjetivo paradigmético, ha evolucionado de la nocién de titula-
ridad a la nocién de ejercicio de los poderes que el derecho confiere, y ain més, el ejerci-
cio del derecho debe ser conforme a una determinada valoraci6n social encarnada, en
sentido genérico, por la denominada funci6n social. Esta nueva visi6n de la propiedad
altera sustancialmente el punto de vista de su andlisis como realidad juridica. [...]

De este planteamiento se deriva una concreta nocién de derecho subjetivo contempla-
do no en sentido estético, o sea, como simple titularidad, sino desde el perfil dindmico:
como ejercicio del derecho, destacando las concretas posibilidades de actuacién, asi como
la realizacién de determinados valores que se basan en el reconocimiento del derecho de
propiedad privada y en un control adecuado de la actuacién de los particulares por parte
del Estado”. BARRAL I VINALS, Inmaculada, “Un nuevo concepto de propiedad: la fun-
ci6n social como delimitadora del derecho”, en El sistema econdmico en la Constitucion
espanola, op. cit., pp. 640 y 641. . -

14" Al respecto, GAYO DE ARENZANA sefiala: “[...] se ha entendido la “funcién social
como un condicionamiento o limite externo del derecho de propiedad que, [.. ']‘. afect.a a
los titulares del derecho de propiedad pero no a éste, al no implicar una modxﬁcgcxén
sustancial de su condici6n de derecho subjetivo. Se afirma asf que el derecho de prop'ledad
TIENE una funcién social, pero que NO ES una funcién social. El derecho de propiedad
sigue siendo un derecho subjetivo, al servicio del propietario, pero que no debe lesio-
nar directamente intereses sociales. ] ) _

[...] Una opini6n [diferente], es la que estima que la funci6n social no constituye 1imi-
te del derecho de propiedad, sino que forma parte integrante de su propio contenido esen-
cial, por cuanto, como dice PEREZ LUNO, la propiedad comporta en sf.mlsma una.func16n
social, lo que implica que, junto a una serie de facultades, lleve aparejadg un conjunto de.
deberes positivos y negativos. La propiedad no es s6lo un derecho subjetivo, sino una
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quiera un caracter dual; por una parte, comprendiendo un interés in-
dividual (utilidad individual), referido propiamente al derecho sub-
jetivo del titular que se conforma, en términos generales, por el ius
utendi, el ius fruendi y el ius disponendi, propios de la teoria civilis-
ta, y, por la otra, un interés colectivo (beneficio social), que condi-
ciona el ejercicio del derecho de propiedad por parte de su titular, lo
que en palabras de Barral I Vinals (1994, p. 642) significa que “el
propietario sélo estd legitimado para percibir las utilidades ‘social-
mente neutras’, o sea, las que no supongan un perjuicio para la so-
ciedad, ya sean provenientes de un mal uso, o de una inactividad”.
La inserci6n de la funcién social en el derecho de propiedad priva-
da, asi como la aceptacion de la doble manifestacion de este dere-
cho, han sido adoptados expresamente en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Ya desde la citada STC 111/1983, de 2 de
diciembre, en el Fundamento Juridico 80., el Tribunal hace alusién a
la vertiente institucional y a la vertiente individual, refiriéndose al
derecho de propiedad como un “derecho subjetivo debilitado”.
Asimismo, en la STC 37/1987 (parteaguas del andlisis jurispru-
dencial espanol del derecho de propiedad), de 26 de marzo, que re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en contra de
determinados articulos de la Ley 8/1984 de 3 de julio, de Reforma
Agraria, aprobada por el Parlamento de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, detalla la importancia y los efectos de incorporar la fun-
cion social al derecho de propiedad y califica a ésta (en el Funda-
mento Juridico 20.) de “elemento estructural de la definicién misma
del derecho a la propiedad privada™ o, “como factor determinante de
la delimitacion legal de su contenido”. Con lo cual, segiin se indica
en la propia sentencia, la CE no ha recogido una concepcién abstrac-
ta de este derecho como mero dmbito subjetivo de libre disposicién
0 sefnorio sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular,
sometido inicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que
las leyes impongan (tal y como lo dispone el Cédigo Civil) para sal-

situaci6n juridica en la que confluyen facultades y deberes. En esta linea, PECES-BARBA y
DIEZ-PICAZO quien, [...], dice que si bien es cierto que la funci6n social preserva la pro-
piedad en un sistema econémico capitalista, también lo es que, en un Estado social y
democrético de Derecho, como lo es Espaiia, el derecho de propiedad no estéd puesto ex-
clusivamente al servicio del interés de su titular, sino que entrana el reconocimiento de
que en la situacién de propiedad pueden reconocerse la concurrencia de otros intereses
distintos y un interés publico general”. GAYO DE ARENZANA. Luis. op. cit., p. 610.
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vaguardar los legitimos derechos o.inte-rcses de terceros o del interés
general. Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege como un haz de facul-
tades individuales sobre las cosas, pero también como un conjunto
de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con.las leyes, en
atencién a valores o intereses de la colectividad, es d.ecu, ala ﬁqal_l-
dad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio
¢ |lamada a cumplir.

es{l?)élesta forma, y gando continuacién a lo dispuesto por la STC 371
1987, la propiedad privada debe incluir lg funcxén socx_al, qn.tend.lda
no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo, de tal manera que la utili-
dad individual (derivada del conjunto de facul.tade's atnb'undas al titu-
lar) y la funcién social (como deberes y obligaciones impuestas al
propietario en aras al interés gencral)’ definen el cgntemldso del dere-
cho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.

La sola inclusién abstracta de la funcion soc1al,. eyldentemente, no
es suficiente para asegurar el interés de la colectividad respecto del
derecho de propiedad; es necesario que dicho concepto adqplera cierto
pragmatismo. Si bien, como ha destacado Bassols, las primeras for-
mulaciones sobre la funcién social (conceptuada COMO mera proyec-
ci6én externa sobre el derecho de propiedad) se emitian mediante un
puro juicio de desaprobaci6n de la conducta del propietario, sin ape-
nas otros instrumentos técnico-juridicos de reaccion que lz_i’doctrma
del abuso de derecho o la condena de los actos de emu!acwp, no es
sino hasta que entra en escena el Estado, en nombre del interés gepée-
ral,'s y toma a su cargo la misién de concretar y aplicar la funcion

IS De manera semejante a lo que dijera el Tribunal Constilucn_onal enla cx:z;iz :r‘:letzr;:
cia 37/1987, en su importante sentencia 227/1988, de 29 de no.vxembre..q.ue s et
versos recursos acumulados de inconstitucionalidad y de conflictos l;jeos:jllv:s . seﬁ;.)la‘
tencia interpuestos por varias Comunidades Auténomas respecto delaLey nes idilr]aci‘én sub;
“la fijacién del contenido esencial no puede hacerse desde la exclusiva col i
jetiva del derecho o de los intereses individuales que en cada derecho P:lmnr::z ) oy
sino que debe incluir igualmente la dimensi6n supraindividual o social integ

CCI"“? IX;S:;?:ir del citado autor, “[...] esta intervencion de la admlrgs(rchgnngzl;l;? :§
opera en nombre del interés general, unas veces apelando a.la[ p::e:?::lon()mico-socia-
abstracto (especialmente en los Estados autoritarios), otras a in f’-; bana. forestal, etc.
les concretos: ordenaci6n de la produccion agricola, la ordenacion ur [ere:ses gene'ral x
[...] Esta acci6n permanente de la administracién en nombre de los in
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social en relacién con las distintas situaciones del derecho de propie-
dad, cuando dicho concepto empieza a tomar cuerpo sustantivo.

De acuerdo con lo anterior, la CE permite la utilizacién de varias
herramientas que concretizan y hacen realidad la idea de funcién
social. En primer lugar, es de observarse que el propio Ordenamien-
to Fundamental introduce ciertos preceptos genéricos que nos per-
miten algunas concreciones respecto de la funci6n social, es decir,
que nos permiten conciliar el interés individual tradicionalmente atri-
buido al derecho de propiedad con las exigencias sociales. Ejemplos
de ello los podemos encontrar en el articulo 128.1 de la CE, que
subordina la riqueza del pafs al interés general, con lo cual, siguien-
do de nueva cuenta a Bassols (1985, p. 123), se “estd indicando que
la propiedad en cuanto manifestacién de la riqueza del pais [ ... ] estd
condicionada en el proceso productivo econémico a las exigencias
del interés general”; asi como en el Capitulo III del Titulo I de la
Constitucién, relativo a los “Principios rectores de la politica social
y econémica” donde se perciben, al decir del mismo autor, una serie
més intensa de cldusulas de concrecién de la funcién social.'?

En este mismo sentido se pronuncia Font Galdn (1987, pp. 149y
150) al indicar que de la propia Carta Magna se deducen algunos

[...] ha ido desplazando el centro de gravedad de la institucién de una visién centrada
exclusivamente en el derecho subjetivo aislado hacia una relacién o situacién juridica
vinculada socialmente y concretada por la accién administrativa, que, si bien no llega a
absorber o desconocer las facultades juridicas del propietario —de ahf que pueda hablarse
de un contenido esencial o minimo del derecho—, las condiciona y disciplina en su desen-
volvimiento, generando una pluralidad de estatutos o subsistemas en que el derecho de
propiedad pierde definitivamente su configuracién unitaria tradicional. En la determina-
ci6n de esta relacién juridica no sélo se tutelan los intereses generales, representados por
la administracién, sino también una serie de intereses difusos o colectivos que van toman-
do cuerpo en el desarrollo de la sociedad y que pugnan por su expresién y reconocimiento
activo al margen o con independencia de la administracién —los llamados ‘contra-
derechos’— como son el derecho a la salud, al medio ambiente, la tutela de los consumi-
dores, etcétera”. BASSOLS COMA, Martin, Constitucion y sistema econémico, op. cit., pp.
120, 121 y 122.

17" Sin perjuicio de que hagamos referencia al Capftulo III del Titulo I de la Constitu-
ci6n con posterioridad, cabe sefialar por el momento que los preceptos a los que se refiere
BASSOLS concretamente son los siguientes: “la utilizaci6n racional de los recursos natura-
les (art. 45.2), la conservacién y promocién del enriquecimiento del patrimonio histérico-
cultural y artistico (art. 46), la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacion (art. 47), y la defensa de la seguridad, la salud y los legitimos
intereses de los consumidores (art. 57.1)". BASSOLS COMA, Martin, op. cit., p. 123.
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criterios de materializacién de la funcién social, criterios que son
necesarios para dar concrecién técnico-juridica a la funcién social y
que se identifican, no de manera absoluta ni restrictiva, con gran
parte de los principios rectores de la politica social y econ6mica pre-
vistos en el Capitulo III del Titulo I de la CE, toda vez que los mis-
mos vienen especificados por la determinacién y tutela de intereses
sociales concretos que se configuran como exigencias sociales.

El propio Tribunal Constitucional, refiriéndose al derecho a la pro-
piedad agraria en su sentencia 37/1987, insiste en el hecho de que no
debe olvidarse que la incorporacién de las exigencias sociales a la
definicién misma del derecho de propiedad responde a principios
establecidos e intereses tutelados por la propia Constitucién, hacien-
do alusién expresa a los articulos 128.1, 40 (que impone a todos los
poderes publicos la obligacién de promover las condiciones favora-
bles para el progreso social y econémico y para una distribucién de
la renta regional y personal mas equitativa), 45 (que ordena a los po-
deres publicos para que velen por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la
vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indis-
pensable solidaridad colectiva) y 130 (que exige de los poderes publi-
cos que atiendan a la modernizacién y desarrollo de todos los sectores
econémicos y, en particular, de la agricultura y la ganaderia).

No obstante lo anterior, la regulacién del ejercicio del derecho a la
propiedad privada y a la herencia de acuerdo con la funcién social
normalmente se le confia a la legislacién ordinaria. Como indica
Barral I Vifals (1994, p. 645) “[...] es tarea de las distintas leyes
especiales perfilar cada uno de los tipos de goce y disposicion de
acuerdo con la funcién social, de modo que ésta se concretard en
relacién a cada forma de propiedad”.'®

18 Una cuestién ampliamente comentada por la doctrina y la jurisprudencia es aquella
que se refiere al caricter plural del derecho de propiedad. Sobre el particular, GAYO DE
ARENZANA establece que la nota distintiva de pluralidad en la propiedad deriva de los posi-
bles objetos del derecho, lo que da origen, a su vez, a las distintas formas de propiedad
sometidas a diferentes estatutos juridicos. Asimismo, comenta que dicha pluralidad de “pro-
piedades” presenta un incuestionable punto de sutura consistente en su comin “contenido
esencial”, referido a la funcién social que ha de cumplir cada variedad o tipo de derecho de
propiedad, en atenci6n a la disparidad o la desigual categoria de los bienes que constituye el
objeto de cada una de ellas. GAYO DE ARENZANA, Luis, op. cit., pp- 601 y 602.

i
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Efectivamente, el legislador estd en posibilidad de establecer cier-
tos limites y condiciones para el ejercicio del derecho a la propiedad
privada y a la herencia, sin que por ello se entiendan conculcados
dichos derechos, como expresamente lo ha manifestado el Tribunal
Constitucional en las citadas sentencias 111/1983 y 37/1987, y como
se desprende del articulo 53.1 de la CE que permite que los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I (que
comprenden tanto los derechos y libertades fundamentales como los
derechos y deberes de los ciudadanos, dentro de los que se encuen-
tran el derecho a la propiedad privada y a la herencia) sean regulados
por ley, pero con la salvedad de que, en todo caso, se respete su
contenido esencial, esto es, que el legislador se abstenga de la priva-
cion del derecho patrimonial, salvo el supuesto, claro est4, de la ex-
propiacion legislativa.

Sobre la determinacién del contenido esencial de los derechos
consagrados por el Capitulo II del Titulo I, el Tribunal Constitucio-
nal se ha pronunciado en miltiples ocasiones. Una de las sentencias
mas representativas al respecto es la 11/1981, de 8 de abril, relativa
al recurso de inconstitucionalidad promovido en contra de diversos
preceptos del Real Decreto-ley 17/77, de 4 de marzo de dicho aiio,
mediante el cual se regula el derecho de huelga y de los conflictos
colectivos de trabajo, no sélo por ser la primera en manifestarse res-
pecto del contenido esencial sino porque sienta las bases definitivas,
hasta el momento, para su interpretacion.

Esta tesis sobre la pluralidad del objeto del derecho y de sus estatutos juridicos unidos
por el contenido esencial que caracteriza al derecho a la propiedad privada y a la herencia
se halla expresamente manifestada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. So-
bre el particular resulta de sumo interés la ya citada STC 37/1987, de 26 de marzo, en la
cual se indica: “[...] no es ocioso afiadir [...] que la propiedad privada, en su doble dimen-
sién como institucién y como derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo una
transformaci6n tan profunda que impide concebirla hoy como una figura juridica
reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el art. 348 del Cédigo Civil,
[-..]. Por el contrario, la progresiva incorporaci6n de finalidades sociales relacionadas con
el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propie-
dad puede recaer ha producido una diversificacién de la institucién dominical en una plura-
lidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diversos. De
ahi que se venga reconociendo con general aceptacién doctrinal y jurisprudencial la flexi-
bilidad o plasticidad actual del dominio que se manifiesta en la existencia de diferentes
tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la naturaleza
de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae”.
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De conformidad con la referida sentencia se pueden seguir dos
caminos “complementarios” para la determinacién del contenido
esencial. El primero de ellos consiste en atender a la naturaleza juri-
dica o el modo de concebir o de configurar cada derecho, de acuerdo
con el cual “constituyen el contenido esencial de un derecho subjeti-
vo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y
sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se
trate de derechos constitucionales”. El segundo camino posible con-
siste en tratar de buscar los llamados intereses juridicamente prote-
gidos, de tal forma que “se puede entonces hablar de una esenciali-
dad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte
del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, re-
sulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho que-
da sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mads alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional también se ha manifestado
respecto del contenido esencial particularizado al derecho de propie-
dad, remitiéndose, por supuesto, a las bases sentadas por la STC 11/
1981. Asi, en la STC 170/1989, de 19 de octubre, que recayé al recur-
so de inconstitucionalidad promovido en contra de la Ley de la Comu-
nidad Auténoma de Madrid respecto del Parque Regional de la Cuen-
ca Alta del Manzanares, el Tribunal Constitucional especifica:

la fijacién del contenido esencial del derecho de propiedad no puede hacer-
se desde la exclusiva consideraci6n subjetiva del derecho o de los intereses
individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la nece-
saria referencia a la funcién social, entendida no como mero limite externo
a su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho
mismo. Partiendo de este dato y de las previsiones de otros preceptos cons-
titucionales (arts. 128.1, 40, 45 y 130, entre otros), los poderes publicos
deben ‘delimitar el contenido del derecho de propiedad en relacién con
cada tipo de bienes’. Esto no supone, claro estd, una abs'olu.ta. libertad del
poder publico que llegue ‘a anular la utilidad meramente individual del de-
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recho’, o, lo que es lo mismo, el limite se encontrar4, a efectos de la aplica-
cién del art. 33.3 C.E., en el contenido esencial, en no sobrepasar las barre-
ras mas all4 de las cuales el derecho dominical y las facultades de disponi-
bilidad que supone resulte reconocible en cada momento histérico y en la
posibilidad efectiva de realizar el derecho.

Como puede derivarse de la sentencia citada, el Tribunal Consti-
tucional no establece concretamente el contenido esencial del dere-
cho de propiedad, sino que se limita a vincularlo estrechamente con
la funcién social, dando por supuesto que el interés individual ya
forma parte del mismo. Evidentemente el Tribunal omite dar una
definicién concreta del contenido esencial del derecho de propie-
dad dado que su caracteristica de pluralidad y de adaptacién histo-
rica hace imposible la realizacién de dicho cometido. Esta imposi-
bilidad se encuentra reconocida tacitamente en la propia sentencia
que analizamos al indicar que “los poderes publicos deben delimi-
tar el contenido del derecho de propiedad en relacién con cada tipo
de bienes”.

No obstante tal observacién, Diez-Picazo (en ese entonces magis-
trado del Tribunal Constitucional) se aventura a decir que desde el
primer punto de vista del concepto genérico del contenido esencial
(esto es, desde la perspectiva de la naturaleza juridica del derecho)
“un derecho_de propiedad sélo es recognoscible como tal si en €l se
produce la conjuncién de los cldsicos ius utendi, ius fruendi y ius
disponendi”; y desde el segundo (el interés juridicamente protegi-
do), “se llega a la misma conclusién, puesto que si por contenido
esencial se entiende aquello que resulta necesario para que resulten
protegidas las finalidades y los intereses a los que el derecho subjeti-
vo debe servir, el contenido esencial del derecho de propiedad no
puede ser otro que el derecho subjetivo a percibir los valores en uso,
en renta y en venta de los bienes que constituyen su objeto, ya que
cualquier otra finalidad que pudiere atribuirsele por disposicién le-
gal, privaria al derecho de su condicién de ‘D. de propiedad’ y lo
convertiria en concesién enfitéutica o en concesién administrativa,
valga de ejemplo”.

Sobre el particular llama nuestra atencién el hecho de que el co-
mentario emitido por Diez-Picazo se adecua perfectamente a la con-
cepcion tradicional del derecho de propiedad proveniente de la doc-
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trina civilista (con un marcado caricter individualista), pero deja a
un lado el concepto de funcién social contraviniendo asi lo dispuesto
en la sentencia 170/1989 que claramente especifica, de conformidad
con las mds generalizadas tendencias contemporaneas de las socie-
dades occidentales, que “la fijacién del contenido esencial del dere-
cho de propiedad no puede hacerse desde la exclusiva consideracién
subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste sub-
yacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la
funcién social, [...]".

De csta forma, y siguiendo el criterio adoptado por el Tribunal
Constitucional respecto del contenido esencial de los derechos con-
sagrados en el articulo 33.1 de la CE, el cual es acorde, a su vez, con
la concepcién dual del derecho de propiedad (su vertiente individual
y su vertiente institucional), éste se conforma no sélo por el interés
individual (mismo que no puede ser eliminado en su totalidad ya que
también es parte integrante del concepto de propiedad privada, de su
contenido esencial) sino también por las exigencias sociales y eco-
nomicas coyunturales que redunden necesariamente en el beneficio
colectivo, es decir, que atiendan siempre al interés general.'’

En segundo lugar, y dando seguimiento a las herramientas que
permiten materializar la idea de funcién social, cabe senalar que uno
de los instrumentos con los que cuenta el Estado, concretamente la
administracién publica, para materializar la funcién social determi-
nada en la legislacion secundaria es su facultad expropiatoria. El pro-
pio articulo 33, en su tercer apartado, establece: “Nadie podra ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utili-

19 Una cuestion muy distinta es la que pudiera darse en la realidad, lejos de lo dispues-
to por la teorfa constitucional, respecto de la efectiva actuacion estatal al concretar o dis-
poner determinadas acciones relativas a la funcién social en aras del interés gc_:ngral. So-
bre el particular, Ernst FORSTHOFF hace un andlisis muy interesante de la posnbxhdgd_de
conversion reciproca del poder de dominacién en funcién.social, concluyendo que si blben
la funcién social y la dominacién son excluyentes, en principio, toda vez que las funcno-
nes del Estado social son funciones de servicio; la sola atribucién o configuracién del
Estado social (del que forma parte importante la funcién social como elemento constitu-
tivo del derecho de propiedad) hace que la separaci6n de lo social gie la esfera de poder
y de la lucha por el poder sea de muy dificil realizacién en la préctica, por el e.s(ado de
sujecién o dependencia en el que se colocan los ciudadanos. FORSTHOFF, Ernst, “Proble-
mas constitucionales del Estado social” en Wolfgang ABENDROTH, Ernst FORSTHOFF y
Karl DOEHRING, El Estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986,

pp- 51y ss.
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dad piiblica o interés social, mediante la correspondiente indemniza-
cién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes™.

Al respecto podemos observar que tradicionalmente, bajo la égida
del liberalismo clasico, la expropiacién forzosa tenia una connota-
cién meramente negativa, es decir, de excepcién para la privacién o
supresion del derecho de propiedad, entendido como el conjunto de
facultades individuales sobre las cosas; sin embargo, en la actuali-
dad, tal connotacién se modifica profundamente a efecto de otorgar-
le un cardcter positivo, mismo que se manifiesta basicamente me-
diante dos formas: 1. Considerando a la expropiacién como una
manifestacion mds del espiritu colectivo que impregna el derecho a
la propiedad privada, toda vez que Gnicamente procede ante una cau-
sa de utilidad publica o interés social (consustancial este dltimo a la
funcién social propia del derecho de propiedad), y 2. Otorgédndole el
caracter de garantia de los intereses econémicos privados, al exigirse
por el Constituyente diversos requisitos para su procedencia, espe-
cialmente el correspondiente a la indemnizacién por la afectacién
que supone la expropiacién.??

Respecto de la primera forma “positiva” de considerar a la expro-
piacién, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 166/1986, de 19
de diciembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad plan-
teado respecto de diversos articulos de la Ley 7/83 mediante la cual
se efectia la expropiaci6n del capital correspondiente al grupo
RUMASA, Fundamento Juridico 13, sefiala:

La transformacién que la idea del Estado social introduce en el concep-
to del derecho de propiedad privada al asignarle una funcién social con
efectos delimitadores de su contenido y la complicacién cada vez més
intensa de la vida moderna, especialmente notable en el sector econé-
mico, determinan una esencial revisién del instituto de la expropiacion
forzosa, que se convierte, de lfmite negativo del derecho absoluto de
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposicién del poder pu-
blico para el cumplimiento de sus fines de ordenacién y conformacién

% Es importante tener en cuenta que “la garantfa expropiatoria del art. 33.3 de la Cons-
titucién alcanza, tanto a las medidas ablatorias del derecho de propiedad privada en senti-
do estricto como a la privacién de los ‘bienes y derechos’ individuales, es decir, de cual-
quier derecho subjetivo e incluso interés legftimo de contenido patrimonial, [...]", segiin
se indica en la STC 227/1988, de 29 de noviembre.
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de la sociedad a imperativos crecientes de justicia social, frente al cual
el derecho de propiedad privada, tan sélo garantiza a su titular, ante el
interés general, el contenido econémico de su propiedad, produciéndo-
se paralelamente un proceso de extensién de la expropiacién forzosa a
toda clase de derechos e intereses patrimoniales y a toda categoria de
fines publicos y sociales.

Por lo que se refiere a la segunda forma de considerar a la expro-
piacién, tenemos que el articulo 33.1 establece tres requisitos mini-
mos para que la expropiacion sea conforme a la Constitucién: 1. Que
exista una causa expropiandi, esto es, que se efecttie por causa de
utilidad publica o interés social.?! 2. Que medie indemnizacién para
la persona afectada. 3. Que se realice de conformidad con lo dispuesto
por las leyes, esto es, la garantia del procedimiento expropiatorio.

El segundo requisito, el que medie indemnizacion, es el que preci-
samente le otorga a la expropiacién forzosa el cardcter de garantia de
los intereses econémicos privados. Si la expropiacién forzosa supo-
ne, como lo afirma Ojeda Marin (1990, p. 54), la superposicién del
interés general sobre el interés individual, la inica manera de evitar
la supresion de éste es mediante una indemnizacién que compense la
pérdida sufrida. Precisamente es la indemnizacién, siempre y cuan-
do suponga una efectiva compensacién, la que permite un punto de
equilibrio que evite el ahogamiento del interés individual a costa del
interés publico. Es este mismo sentido y no otro al que se ha querido
referir el Tribunal Constitucional, en la citada sentencia 111/1983, al
indicar que el derecho de propiedad “cede para convertirse en un
equivalente econémico cuando el bien de la comunidad, [...], legiti-
ma la expropiacion”. .

Respecto de la naturaleza y conformacién o contenido de la in-
demnizaci6n el Tribunal Constitucional se ha pronunciado, en la sen-
tencia 166/1986 antes comentada, en el sentido de que la indemniza-
cién no requiere de ser previa al no exigirse de manera expresa por el
texto constitucional, aunque tal caracteristica si puede ser adoptada
por el legislador; pero en todo caso siempre serd necesario que me-

21 De conformidad con GAYO DE ARENZANA, la utilidad piblica resulta de la necesi-
dad del adecuado funcionamiento de las actividades y servicios publicos, m_ientras‘que el
interés social, consustancial a la funcién social, se identifica con cualquie.r tipo de interés
prevalente al individual del propietario. GAYO DE ARENZANA, Luis, op. cit., p. 615.
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die una indemnizacién ante el supuesto de la expropiacion. Asimis-
mo, la sentencia en comento indica que “la indemnizacién debera
corresponder con el valor econémico del bien o derecho expropiado,
siendo por ello preciso que entre éste y la cuantia de la indemniza-
cién exista un proporcional equilibrio para cuya obtencion el legisla-
dor puede fijar distintas modalidades de valoracion, dependientes de
la naturaleza de los bienes y derecho expropiados [...].” De esta for-
ma, “la garantia constitucional de la correspondiente indemnizacién
concede el derecho a percibir la contraprestacién econémica que co-
rresponda al valor real de los bienes y derechos expropiados, cual-
quiera que sea €ste, pues lo que garantiza la Constitucion es el razo-
nable equilibrio entre el dafo expropiatorio y su reparacion”.

Por tanto, aun cuando el derecho a la propiedad privada puede verse
directamente afectado por la ejecucion de una expropiacién forzosa,
sea por causa de utilidad publica o interés social, la afectacién al inte-
rés individual no debe ser absoluta debido a la exigencia constitu-
cional de una indemnizacion. Esta situacién nos autoriza a conside-
rar a la expropiacion, no como mera privacion o supresion del derecho
de propiedad, sino como una institucién de garantia para los intere-
ses econdmicos privados (por supuesto, siempre y cuando la indem-
nizacién corresponda efectivamente al valor “real” de la pérdida)
que permite, a su vez, conciliar posibles tensiones entre el interés
individual y el interés de la colectividad.??

Ahora bien, una vez que hemos sustentado el caricter dual de la
propiedad privada, poniendo énfasis en su reciente vinculacién a las

#2 Una situacién diferente es la que se desprende del articulo 132 constitucional, de
conformidad con el cual algunos bienes son del dominio piblico, existiendo también la
posibilidad de que el legislador les otorgue tal cardcter mediante su demanializacién. Sin
embargo, la afectacién a los derechos subjetivos patrimoniales importaria, en su caso,
cumplir con los requisitos exigidos por el articulo 33 constitucional. Al respecto, el Tribu-
nal Constitucional ha dicho, en su sentencia 227/1988: “la Constitucién no garantiza que
la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de bienes. Antes bien, el art. 132.2, al
tiempo que excluye directamente la titularidad privada de algunos géneros de bienes, per-
mite al legislador declarar la demanialidad de otros”. Sin embargo, “[...] Es cierto que
aquella potestad del legislador no puede, sin infringir la Constitucién, ejercerse despro-
porcionadamente, con sacrificio excesivo e innecesario de los derechos patrimoniales de
los particulares [...]". Ahora bien, el propio Tribunal reconoce que aun cuando la dema-
nializacién sea proporcional y necesaria, pero que suponga el “despojo de situaciones

juridicas individualizadas”, serfa necesario cumplir con las garantias otorgadas por el ar-
ticulo 33.3 de la CE. : % v
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exigencias sociales, se hace necesario atender, aunque sea de mane-
ra breve, las garantias que el propio Ordenamiento Fundamental le
concede al derecho a la propiedad, ya que ello nos permitird colegir
los limites a los que se encuentra sujeto el Estado al momento de
confrontar el interés particular (propio del derecho de propiedad en
su concepcién tradicional) con el interés social.

Al respecto, es necesario destacar que el articulo 53 constitucional,
vértice de las garantias otorgadas a las libertades y derechos funda-
mentales, establece diversos grados de proteccién segin se trate: 1. De
los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del Titulo I,
dentro de los que se comprenden tanto los derechos fundamentales y
las libertades publicas como los derechos y deberes de los ciudadar}os,
correspondiendo el derecho a la propiedad privada y a la herencia a
estos ultimos (art. 53.1). 2. De los derechos fundamentales y liberta-
des publicas, asi como del articulo 14 (igualdad ante la ley), con exclu-
si6n de los derechos y deberes de los ciudadanos, previstos por la Sec-
cién Segunda del Capitulo II (art. 53.2). 3. De los principios rectores
de la politica social y econémica, previstos en el Capitulo II (art. 53.3).
Como es de suponerse, la mayor proteccién constitucional lq corres-
ponde a los derechos fundamentales y las libertades pﬁblicas, incluido
el derecho previsto por el articulo 14; en segundo término se encuen-
tran los derechos y deberes de los ciudadanos y, finalmente, tenemos a
los principios rectores de la politica social y econémica.

Por el momento veamos las garantias que el citado precepto cons-
titucional dispone para el derecho a la propiedad priva@a y l?:l ,heren-
cia, sin perjuicio de atender con posterioridad a la clasificacion pre-
vista por el articulo 53 constitucional, segiin sea gl caso.

Sobre el particular, el articulo 53.1 de la CE dispone: “Los dere-
chos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo [dentro de los que se encuentran los derechos que consagra el
articulo 33] vinculan a todos los poderes piiblicos. Sélo por ley, que
en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuer-
do con lo previsto en el articulo 161.1 a) [que se refiere al recurso de
inconstitucionalidad contra leyes o disposiciones normativas con
fuerza de ley]”. De esta forma, la garantia conse}grada por el articu-
lo 53.1 de la CE respecto del derecho a la propiedad privada y a la
herencia se concreta en los siguientes aspectos:
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lo. Vincula a todos los poderes publicos. Esto debe entenderse
como la vinculacién del Estado, entendido en su globalidad,
las Comunidades Auténomas, las Provincias y los Municipios,
cada uno en el dmbito de sus respectivas competencias.

20. Suejercicio s6lo puede regularse por ley. Esto significa que sélo
mediante ley en sentido formal puede regularse el ejercicio de
estos derechos. Pero ademés, en una interpretacion conjunta con
el articulo 33.2 de la CE que establece que “la funcién social
delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes”, esta garantia
resulta aplicable, al decir de Gayo de Arenzana (p. 607), no sélo
a la regulacién del ejercicio del derecho a la propiedad y a la
herencia sino también a la conformacién del contenido de estos
derechos, esto es, a la concretizacién de la funcién social.??

3o0. Como se desprende de lo expuesto anteriormente, el conteni-
do esencial del derecho a la propiedad privada y a la herencia
también constituye un limite para la actuacién gubernamental.
Las leyes que se emitan a efecto de regular el ejercicio del
derecho de propiedad no pueden desnaturalizarlo, hacerlo im-
practicable, dificultarlo més alld de lo razonable o despojarlo
de la necesaria proteccion. Esto tiene una relevancia muy pro-

B Segiin GAYO DE ARENZANA, PEREZ LUNO invoca los artfculos 81.1 y 86.1 dela CE,
relativos a la exigencia de ley orgdnica para el desarrollo de los derechos fundamentales y
a la prohibici6n de regular las materias concernientes a los derechos y libertades reconoci-
dos en el Titulo Primero de la CE, respectivamente, en favor de la exigencia de una norma
juridica con rango de ley formal para regular el estatuto de la propiedad privada. Por su
parte, DIEZ-PICAZO se inclina por una solucién menos estricta al indicar que la delimita-
ci6n del contenido de la propiedad privada si bien ha de realizarse mediante norma jurfdi-
cacon rango de ley formal ordinaria —no orgdnica—, puede la administracién completar,
a través de reglamentos ejecutivos aquella regulacién. GAYO DE ARENZANA, Luis, op. cit.,
p- 608.

Esta dltima postura es la que ha adoptado el Tribunal Constitucional segln se despren-
de de sus sentencias 111/1983 y 37/1987, asf como de la sentencia 83/1984 de 24 de julio,
relativa a la cuesti6n de inconstitucionalidad formulada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia respecto de la Ley de Bases de la
Sanidad Nacional, de conformidad con la cual el significado dltimo del principio de reser-
vade ley es “el de asegurar que la regulacién de los 4mbitos de libertad que corresponden
alos ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales 4mbitos han de quedar exentos de la acci6n del ejecutivo y, en consecuencia, de los
reglamept_os. El principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes conten-
gan remisiones a normas reglamentarias, pero sf que tales remisiones hagan posible una
regulaci6n independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que supondrfa una de-
gradaci6n de la reserva formulada por la Constitucién en favor del legislador”.
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nunciada para los efectos de nuestro estudio, ya que el Estado
(a través de su funcién legislativa) puede someter al derecho
de propiedad a ciertas condiciones o exigencias en atenci6n a
su funcién social, pero en ningiin momento podr4, sin peligro
de atentar contra el sistema juridico constitucional, suprimir o
privar a los particulares de las utilidades individuales que ca-
racterizan a toda forma de propiedad privada,?* ya que éstas
también forman parte del contenido esencial de la misma (en
su vertiente individual), a menos, claro estd, que la privacién
vaya acompanada de la indemnizacién correspondiente y que
se efectie por una causa de utilidad piblica o interés social,
caso en el cual nos encontrariamos ante un supuesto distinto al
de la mera regulacién o delimitacién del contenido o del ejer-
cicio de un derecho.

40. Se encuentra tutelado por el recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, pre-
visto por el articulo 161.1. a) de la Constitucién.

Las garantias con que cuenta el derecho a la propiedad privada se-
gun lo dispuesto por el articulo 53.1 de la CE, constituyen lo que po-
driamos denominar “garantias de segundo grado” frente a la mayor
proteccién concedida por el articulo 53.2 a los derechos fundamenta-
les y a las libertades publicas, incluida la igualdad ante la ley (art. 14),
toda vez que aquéllas no cuentan con la proteccion del juicio de ampa-
ro ni por los principios de preferencia y sumariedad que depen <_ie in-
formar los procedimientos seguidos ante los Tribunales Ordinarios.

Esta distincién resulta muy significativa ya que nos permite ob-
servar una vez mas como el derecho a la propiedad privada se distan-
cia de su concepci6n original, como un derecho fundamental,® in-

% En la STC 37/1987 se reconoce expresamente la imposibilidad de “anular la utili-
dad meramente individual del derecho” ante la incorporacién de las exigencigs sociales en
el contenido del derecho de propiedad. Por tanto, “la definicién de.la propiedad que en
cada caso se infiera de las Leyes o de las medidas adoptadas en virtud de las mismas,
puede y debe ser controlada por [el]... Tribunal Constitucional o por los érganos judicia-
les, en el 4mbito de sus respectivas competencias. Pero, de nuevo en este supuesto, la
referencia a que ha de atender el control jurfdico por una u otra Jurlsd‘}ccxén habra de
buscarse en el contenido esencial o minimo de la propiedz}d pnvada_ b= .

5 La naturaleza juridica del derecho ala propiedad privada ha sido una cugsuén muy
debatida en la doctrina constitucional. Al respecto, algunos autores se han manifestado en
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violable y sagrado, para dar paso a los valores o exigencias sociales
imperantes en un determinado momento histérico, de forma tal que
la propia concepcion del derecho a la propiedad privada adquiere un
carécter dual; por una parte, se conforma por el derecho subjetivo de
los individuos sobre las cosas y, por la otra, por su funcién social.

Asi las cosas, podemos concluir nuestras reflexiones en torno a la
propiedad privada (y de forma extensiva a la herencia) destacando que
la forma actual de concebir este derecho patrimonial indudablemente
genera cierta tension entre el derecho subjetivo sobre las cosas (el in-
terés particular) y las exigencias sociales (el interés general); tensién
que, desde el punto de vista que nos interesa, nos permite observar
como la denominada Constitucién econémica, cuya configuracién in-
cluye de manera indefectible el derecho de propiedad privada, sélo
puede entenderse dentro del contexto del Estado de Bienestar. Lo cual,
en otras palabras, nos autoriza a afirmar que la Constitucién econémi-
ca se rige por la constante necesidad de buscar un equilibrio entre la
salvaguarda de los intereses individuales, que en términos econémi-
cos se consigue a través del criterio de “eficiencia econémica” y el
incremento de la “utilidad individual”, y otros criterios, dentro de los
cuales ocupa un lugar preponderante la justicia social.

2. La libertad de empresa

El articulo 38 de la CE, ubicado de igual forma que el derecho a la
propiedad privada y a la herencia en la Seccién Segunda “De los

sentido afirmativo, tal es el caso de PEREZ LUNO, citado por GAYO DE ARENZANA, de
conformidad con el cual el derecho de propiedad tiene cabida en la categorfa de derechos
fundamentales, tanto por la razén positivista de su inclusién en el Titulo I, que trata De los
derechos y deberes fundamentales, como en funci6n de los instrumentos de garantfa, for-
males y materiales, que arbitra la propia Constitucién, siendo de especial relevancia la
permisi6n del recurso de inconstitucionalidad contra toda ley que no respete el contenido
esencial de la propiedad privada. GAYO DE ARENZANA, Luis, op. cit., p. 599.

Pero frente a esta opini6n afirmativa, otro importante sector de la doctrina constitucio-
nal, MONTES, DIEZ-PICAZO, GARCIA PELAYO, por citar algunos de los mencionados por
GAYO DE ARENZANA (incluyéndolo a él), se manifiestan en sentido negativo. De confor-
midad con éstos, el derecho de propiedad y, por ende, el derecho a la herencia, no partici-
pan de la condici6n de derechos fundamentales strictu sensu, puesto que, a diferencia de
€stos pueden ser objeto de regulaci6n por ley formal ordinaria (art. 81.1 de la CE), sin
exigirse a ésta el rango de ley orgénica; tampoco su eventual desconocimiento o infrac-

cién. permite un amparo directo ante el Tribunal Constitucional, al estar atribuida su pro-
teccién y amparo a los Tribunales Ordinarios.
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derechos y deberes de los ciudadanos” en el Capitulo II “Derechos y
Libertades” del Titulo I “De los derechos y deberes fundamentales™,
dispone lo siguiente:

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado.
Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en
su caso, de la planificacién.

Hay quien ha querido ver en esta disposicién constitucional la
consagracién del sistema de economia de mercado en oposicién al
sistema centralmente planificado,?® por la simple alusién que se hace
al mismo; sin embargo, como ya lo hemos indicado, gran parte de la
doctrina constitucional comparte la idea de que la CE no sanciona un
sistema econémico en concreto sino que tan sélo garantiza la exis-
tencia de determinados elementos que permiten la actuacién conjun-
ta del mercado y del Estado.

En el caso que nos ocupa, la libertad de empresa, es evidente que
el Constituyente lo que pretende es garantizar la existencia de la ini-
ciativa econémica privada dentro de ciertos pardmetros (la econo-
mia de mercado), pero sin excluir de manera tajante la intervencion
publica, como lo iremos desentranando a lo largo de este subapartado.

De conformidad con Bassols (1985, p. 137), la libre empresa a
que se refiere el articulo 38 de la CE y la libre iniciativa econémica
privada son sin6nimos no s6lo porque en el Anteproyecto de lg Cart_a
Fundamental se aludia expresamente a la iniciativa economica pri-
vada (en sustitucién de la libertad de empresa), sino, ademas, porque
de otra forma no tendria razén de ser la mencién expresa de la inicia-
tiva econémica publica en el articulo 128.2 constitucional.

26 Un ejemplo de la exacerbada importancia que se lg concede al artfcx.xilo 38 constitu-
cional lo constituye BAENA DEL ALCAZAR, de conformidad con el cual: “El precepto es
verdaderamente fundamental, ya que de él y de su encuadramiento se Qeducen el fungia-
mento del sistema econémico y de su regulacién. Ante todo en €l se contienen dos cuestio-
nes bésicas: “la libertad de empresa” y la “economia de mercado™. [~ 1 El modelo econé-
mico constitucional es el de la economfa de mercado, con todas las consecuencias que .ell.o
tiene para la politica econémica, pero ademds la libertad dc_e empresa (aunque no sea 1‘l|m|-
tada ni absoluta [...]) es la auténtica piedra de toque del sistema, ya que enflla estriba la
principal diferencia entre la economia de mercado y la de:'dlreccmn central”. BAENA DEL
ALCAZAR, Mariano, “La ordenaci6n del mercado interior”, en Fernando GARRIDO FALLA

(coord.), op. cit., p. 209.
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En un sentido similar se pronuncia Diez-Picazo en su Voto Par-
ticular emitido respecto de la STC 49/1988, de 22 de marzo, relativa
a diversos Recursos de Inconstitucionalidad formulados en contra
de la Ley 31/2985 de Regulacién de las Normas Basicas sobre Orga-
nos Rectores de las Cajas de Ahorro, al indicar que si bien el articulo
38 no debe ser interpretado en forma restrictiva (ya que en la senten-
cia se decia que aquél sélo era aplicable a las empresas privadas que
persiguieran fines de lucro), es evidente que tiene por objeto la exis-
tencia de agentes econ6micos de cardcter privado.

Esta identificacion de la libertad de empresa con la existencia de
la iniciativa econémica privada nos lleva a su vertiente personal, esto
es, a su naturaleza de derecho subjetivo oponible a terceros y muy
especialmente a los poderes publicos.

En la actualidad la cuestion de si el articulo 38 consagra un verda-
dero derecho subjetivo no genera mayores discusiones; por el con-
trario, es aceptada casi por unanimidad.?” El problema real radica en
la determinacion del contenido “esencial” de ese derecho subjetivo.
Hasta el momento, el Tribunal Constitucional, aun cuando se ha pro-
nunciado tempranamente respecto del contenido esencial de los de-
rechos fundamentales al interpretar el articulo 53 constitucional (en
laSTC 11/1981), como ya lo hemos visto, no lo ha hecho de manera
especifica por lo que se refiere a la libertad de empresa. Incluso, en
la ya comentada STC 37/1981, se negé expresamente a hacerlo por
considerar que no era materia del recurso.

El Tribunal Constitucional dispuso: “No determina la Constitu-
cién cudl sea este contenido esencial de los distintos derechos y li-
bertades y las controversias que al respecto puedan suscitarse han de
ser resueltas por este Tribunal al que, como intérprete supremo de la
Constitucién [...], corresponde, en tdltimo término y para cada caso

concreto, llevar a cabo esa determinacién. No es, sin embargo, un
problema de este género el que el presente recurso suscita, pues no
se sostiene en €l que la Ley del Parlamento Vasco que con €] se im-
pugna no respete el contenido esencial de la libertad de empresa,

¥ DiEZ MORENO hape un andlisis especifico de la consideraci6n de la libertad de em-
presa como derecho subjetivo y concluye que participa con absoluta convicci6n de la tesis
que asi la conceptia. DfEZ MORENO, Fernando, “Libertad de empresa e iniciativa en la

actividad econ6mica”, en El sistema econémico en la Constitucién esparniola, op. cit., pp.
219y ss.
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sino s6lo que tal ley vulnera la garantia formal de tal libertad, esto
es, la reserva de ley establecida en el art. 53.1 de la Constitucién.
[...] No hay, pues, lugar a entrar en el andlisis de qué es lo que haya
de entenderse por libertad de empresa o cudl sea el contenido esen-
cial de esta libertad, que en todo caso ha de ser compatible con el
principio declarado en el apartado 1 del art. 128 y con las habilita-
ciones especificas que al legislador confieren tanto el apartado 2 de
este mismo articulo como el apartado 1 del art. 131 [...]".

No obstante lo anterior, el propio Tribunal Constitucional ha ido
dando ciertos elementos, aunque de manera parcial e inconexa, que
permiten un acercamiento a la configuracion de la libertad de em-
presa desde su vertiente personal. Asi, se ha pronunciado respecto
del acceso a la actividad empresarial, del ejercicio de las actividades
econémicas (sometido a ciertos limites) y de la irrupcién o aparicién
del sector publico en el mercado, que, al decir de Entrena Cuesta
(1981, pp. 158 y ss.), conforman los tres 4mbitos o dimensiones en
los que se proyecta el principio de libertad de empresa y que, por
ende, nos permiten un acercamiento a su contenido esencial. .

Un claro ejemplo de la posicion adoptada por el Tribunal Consti-
tucional respecto de estos dmbitos (concretamente por lo que l}ace al
acceso a la actividad empresarial y al ejercicio de las actividades
econémicas), lo encontramos en la sentencia 83/1984, dp 24 fle
julio, en la cual dicho 6rgano jurisdiccional, después de ev1dqnc1ar
que no hay un contenido esencial constitucionalmente garantizado
respecto de cada actividad empresarial concreta, dgstaca que el ar-
ticulo 38 no implica “el derecho a acometer cualquier empresa, sino
s6lo el de iniciar y sostener en libertad la actividgd (;mpresanal, cuyo
ejercicio estd disciplinado por normas de muy distinto orden. La re-
gulacién de las distintas profesiones, oficios o actmdgxdes_ empresa-
riales en concreto, no es por tanto una regulacion del ejercicio dg los
derechos constitucionalmente garantizados en los arts. 35 [relativo a

libre eleccién de profesion u oficio] y 38”.

- El mismo criteriop es ampliado por la importante STC 225/ 1993,
de 8 de julio, en la que se resuelven diversos recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad promovidos, entre otras cosas, respecto de las
limitaciones a los horarios de apertura y cierre de establecimientos
comerciales previstas por la Ley de la Ge_nerahdad Valenciana 8/ 1986,
de Ordenacién del Comercio y Superficies Comerciales y que opera-
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ban en franca oposicion a la plena libertad en la actividad comercial
para la fijacién de horarios y dias laborables prevista por un Real
Decreto-ley de carécter previo. En dicha sentencia, el Tribunal sos-
tuvo que “de la decision que se acaba de mencionar [precisamente la
STC 83/1984 arriba citada] se desprende con claridad tanto un limite
negativo como otro positivo del derecho de libertad de empresa; cons-
tituyendo el segundo, que es el que aqui interesa, “el de iniciar y
sostener en libertad la actividad empresarial”. De manera que si la
Constitucién garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad
empresarial “en libertad”, ello entrafia en el marco de una economia
de mercado, donde este derecho opera como garantia institucional,
el reconocimiento a los particulares de una libertad de decisién no
solo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino
también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir
y planificar su actividad en atencidn a sus recursos y a las condicio-
nes del propio mercado. Actividad empresarial que, por fundamen-
tarse en una libertad constitucionalmente garantizada, ha de ejercer-
se en condiciones de igualdad pero también, de otra parte, con plena
sujecion a la normativa sobre ordenacién del mercado y de la activi-
dad econémica general”.?®
De manera sucinta pero muy precisa, la STC 227/1993, de 9 de
julio, relativa a la Ley catalana sobre equipamientos comerciales
(que va en muy estrecha relacién con la impugnacion formulada res-
pecto de su homdloga, la Ley valenciana) reitera que “la libertad de
empresa, en definitiva, no ampara entre sus contenidos —ni en nues-
tro ordenamiento ni en otros semejantes— un derecho incondiciona-
do a la libre instalacion de cualesquiera establecimientos comercia-
les en cualquier espacio y sin sometimiento alguno al cumplimiento
de requisitos y condiciones, [...]".
De la jurisprudencia analizada podemos puntualizar que el Tribu-
nal Constitucional ha venido reconociendo un verdadero derecho
subjetivo para crear empresas, gestionarlas y dirigirlas de acuerdo con

** DIEZ-PICAZO, en su Voto Particular respecto de la sentencia 49/1988, antes comen-
tado, afirma: “[...] la libertad de empresa no es sélo la libertad de fundacién de empresas,
sino también la titularidad del poder de autoorganizacién y de decisién”. Postura que se
adecua a la doctrina constitucional mds generalizada. DiEz-PICAZO, Luis, “Propiedad y
Constitucién”. en L. SANCHEZ AGESTA (coord.), Constitucién y economia. La ordenacion
del sistema econdmico en las constituciones occidentales, Madrid, Edersa. 1977.
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las reglas propias del mercado, pero siempre dejando las puertas abier-
tas al legislador ordinario para ordenar el mercado mediante el esta-
blecimiento de ciertos limites o condiciones que, con carécter
enjuiciable, atiendan al interés general.

Evidentemente esta facultad que el maximo intérprete de la Cons-
titucién le reconoce al legislador no nos impide destacar que, al igual
que lo que sucede con los derechos a la propiedad privada y a la
herencia, es la propia Carta Fundamental la que contempla la posibi-
lidad de limitar la libertad de empresa, como se desprende, por una
parte, del articulo lo. (que configura a la nacién espafiola como un
Estado social y democrético de derecho) en relacién con el 128.1
(que subordina la riqueza de todo el pafs al interés general) y que al
decir de Balado (1994, p. 58), constituye una “declaracién solemne
de la preeminencia del bien comin y del interés general sobre el
particular” en el campo econémico; y, por la otra, de los diversos
preceptos que constitucionalizan el reconocimiento y tutela de di-
versos intereses sociales y que, a su vez, implican la concreci6n de la
funcién social del ejercicio de la libertad de empresa.?’

Aunado a lo anterior, el propio articulo 38 incluye la posibilidad
de que los poderes piiblicos establezcan limites o condicionen a la
libertad de empresa, al sefialar textualmente que “los poderes publi-
cos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productivi-
dad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacion”.

2 De conformidad con FONT GALAN, los intereses sociales consagrados por el texto
constitucional que materializan la funcién social del ejercicio de la libertad de empresa
son, de manera enunciativa mas no limitativa, el interés de la familia a su proteccion eco-
némica (art. 39.1), el interés de las clases econdmicamente débiles a una mds equitativa
distribuci6n de la renta y la riqueza (art. 40.1), el interés de los trabajadore_s a l_a consecu-
ci6n del pleno empleo (art. 40.1), y a un puesto de trabajo dentrp dg:l territorio pacmnal
(art. 42), el interés de las Comunidades Auténomas a una mas equnta_nva distribucién Qe la
renta regional (art. 40.1), los intereses legitimos de carﬁ‘cter.econémlco de los consumido-
res y usuarios (art. 51.1) y los intereses generales que justifican que el. Estado proceda a
planificar la actividad econémica general (art. 131.1). A‘esta enumeracién nosotros agre-
garfamos los intereses sociales que se encuentran prolegx(}os tanto por el articulo 45 cons-
titucional (que reconoce el derecho a disfrutar de un medio amble.nte.adecugdo. y el deber
a conservarlo, para lo cual los poderes piblicos pueden introducir ciertas limitaciones o
condiciones a la iniciativa piblica privada) como por el articulo 130 (que hace referencia
a los sectores econémicos y, en particular, a los de agricultura, ganaderfa, pesca y arte-

sanfa). FONT GALAN, Juan Ignacio, op. cit., pp. 149 y 150.
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Ciertamente, siguiendo a Font Galdn (1987, p. 127), las limitacio-
nes que podrian derivarse de este precepto no sélo aparecerian como
ingredientes necesarios para la efectividad de la libertad de empresa
(para garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la productivi-
dad) , sino también como factores externos que condicionan esa mis-
ma libertad (atendiendo a las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificaci6n), en aras de otros intereses generales.

De esta forma, continuando con el citado autor, el articulo 38 de la
CE no se limita a consagrar simple y categéricamente el principio de
la libertad de empresa como derecho absoluto del ciudadano, sino
que se encuentra impregnado por una vertiente institucional o socia-
lizada “en la medida en que la libertad de empresa s6lo se garantiza
y protege por los poderes piiblicos si se ejercita “de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, la planificacién”, lo
que supone que el ejercicio libre de las actividades econémicas ha de
estar preordenado a la realizacién de una utilidad econémica y social
(‘defensa de la productividad’), [...]".

Las ideas anteriormente apuntadas quedan resefiadas mediante la
cita textual de uno de los argumentos vertidos por el Tribunal Cons-
titucional (Fundamento Juridico 40.) en su sentencia 227/1993, de
9 de julio:

[...] conviene recordar que es la propia Constitucién, en el mismo precepto
[art. 38], la que condiciona el ejercicio de esa libertad a ‘las exigencias de
la economia general y, en su caso, de la planificacién’. Se constata de este
modo, una vez mds, la inexistencia en el derecho constitucional contempo-
rianeo de derechos absolutos y prevalentes frente a otros derechos funda-
mentales o de rango constitucional. Pero, ademds, en un Estado social y
democritico de derecho, como el que proclama el art. 1 de la Constitucién,
es licitamente posible para el legislador la introduccién de limites y restric-
ciones al ejercicio de derechos de contenido patrimonial, como son los de
propiedad y libertad de empresa, por razones derivadas de su funcién so-
cial (STC 111/1983, fundamento juridico 4). En este sentido, la libertad de
empresa, junto a su dimensién subjetiva, tiene otra objetiva e institucional,
en cuanto elemento de un determinado sistema econémico, y se ejerce den-
tro de un marco general configurado por las reglas, tanto estatales como
autonémicas, que ordenan la economia de mercado y, entre ellas, las que
tutelan los derechos de los consumidores, preservan el medio ambiente, u
organizan el urbanismo y una adecuada utilizacién del territorio por todos.

LA CONSTITUCION ECONOMICA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA 689

Ahora bien, quizé el precepto constitucional que mayor impacto
tiene respecto de la libertad de empresa consagrada por el articu-
lo 38 es precisamente el articulo 128.2 de la CE (ubicado en el Titulo
VII, “Economia y Hacienda”), de conformidad con el cual:

Se reconoce la iniciativa piblica en la actividad econémica. Mediante ley
se podrd reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especial-
mente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencién de empre-
sas cuando asf lo exigiere el interés general.

Como puede observarse, el articulo 128.2 constitucional entrafa
la posibilidad de intervencién del poder piblico en la actividad em-
presarial (0, de manera més general, en la actividad econémica),
mediante tres formas distinguibles: la iniciativa publica, las reservas
al sector piiblico de ciertos recursos o servicios esenciales (naciona-
lizacién) y la intervencién de empresas.

La primera de ellas, la iniciativa piblica, supone la posibilidad de
que el Estado cree empresas en concurrencia con los particulares. Esta
posibilidad de que concurran tanto el sector privado como el sector
publico en el mercado ha generado arduos debates en la doctrina cons-
titucional ya que segiin se defienda su cardcter limitado o ilimitado e
incondicional se estar4 definiendo un sistema econémico determina-
do. De ahi que algunos autores, como es el caso de Arifio (1981, p. 93),
lleguen a afirmar que la iniciativa piiblica debe tener un papel estricto
y secundario, ya que de lo contrario su reconocimiento genérico, sin
cortapisas, supondria una cierta contradiccién con el articulo 38.%

30 Entre los autores que sostienen, al igual que ARINO, que la iniciativa econémica
piiblica tiene un cardcter secundario y limitado especialmente por su emplazamiento y su
funcién finalista, se encuentra, por citar un ejemplo, BALADO, quien sostiene que “[...] la
creaci6n de una empresa publica no puede compararse a la de una empresa privada, yaque
la financiacién con cargo a fondos piblicos y su génesis en un acto juridico piblico de la
administracién, exige la tan repetida justificacién, proporcionada a los fines a los que
deben servir todos los poderes ptiblicos. Esto nos lleva a concluir que la iniciativa econ6-
mica piiblica, por suponer una intervencién de los poderes piblicos en el marco de l.a
economia de mercado desde presupuestos que difieren del resto de los competidores pri-
vados, debe tener car4cter restrictivo y secundario, habilitada s6lo por las “exigencias de
la economfa general” y, por ende, fundada en el interés general y sc_)cial aque deben serv%r
todos los poderes pdblicos. [...] La posicién que venimos manteniendo, bien podrfa cali-
ficarse como tributaria, entre otros, del conocido principio de subsidiariedad”. BALADO
RUIZ-GALLEGOS, Manuel, op. cit., pp. 47 y 48.
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Lo cierto es que el alcance que pudiera otorgérsele a esta previ-
sion constitucional admite muy diversos argumentos que hacen po-
sible defender tanto una postura intervencionista, aunque nunca con
exclusién absoluta de los particulares, como una que no lo sea;’!
pero, en todo caso, en lo que si hay coincidencia es en la necesidad
de que la iniciativa publica se encuentre debidamente justificada en
la presencia de un interés general.’

La postura contraria, es decir, aquella que considera que la CE sanciona un principio
de coiniciativa econémica publica y privada, es sustentada, entre otros, por COTARELO,
segun el cual “De la interpretaci6n conjunta de los arts. 38.1 y 128.2 deriva el principio de
coiniciativa econémica publica y privada. Principio que viene a sustituir al de subsidiariedad
de la accién piblica. La iniciativa piblica en economfa no ha de suplir las insuficiencias o
ausencias de la iniciativa privada en ciertos sectores. [...] El plano de igualdad en que la
Constitucién sitia a la empresa publica y a la empresa privada, no queda afectado por
la separacién de ambos artfculos. La iniciativa privada estd considerada en términos de
derecho de libertad —lo que obliga a su inclusién en el Titulo I—, mientras que la inicia-
tiva piblica —que obviamente no puede tener esa consideracién— se incluye, por razo-
nes de sistemdtica, en el Titulo VII."; COTARELO GARCIA, Juan, op. cit., p. 151, asi como
por FONT GALAN, quien dice: “[...], la Constitucién econémica se monta sobre la base de
dos principios que participan de la misma naturaleza y cuyo juego se halla
constitucionalizado en régimen de igualdad: el principio de la libertad de empresa de los
ciudadanos (empresarios privados) consagrado en el articulo 38, y el principio de libertad
de ‘iniciativa publica en la actividad econémica’ (art. 128.2). [...] La intervenci6n directa
del Estado, como empresario en la organizacién de actividades econémicas, no es ya con-
secuencia de un deber de subsidiariedad, sino fruto del ejercicio de un derecho que le
atribuye el reconocimiento de la libertad de iniciativa piblica en la actividad econémica.
Asi, pues, los ciudadanos y el propio Estado se hallan en un mismo pie de igualdad a la hora
de organizar empresas y acceder al mercado, salvo en caso de que ‘mediante ley se reserve al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio’, como
excepciona el apdo. 20. del art. 128”. FONT GALAN, Juan Ignacio, op. cit., p. 160.

31 Participamos de la idea de DfEZ MORENO, en el sentido de que “No es posible deter-
minar si la iniciativa piblica en la actividad econémica que reconoce el art. 128.2 de la
Constituci6n, es prioritaria, subsidiaria o alternativa respecto de la libertad de empresa
reconocida en el art. 38. Multiples razonamientos pueden avalar cualquiera de las
soluciones”. DfEZ MORENO, Fernando, op. cit., p. 237.

#2 De conformidad con BASSOLS: “[....] mientras el artfculo 38 reconoce la iniciativa y
libertad econémica de los particulares, siendo indiferente para el orden constitucional,
dentro del 4mbito de lo Ifcito, las motivaciones y los objetivos perseguidos, para los suje-
tos piblicos todas las actuaciones, tanto las que se ejercen por via de autoridad como
empresarialmente, deben estar justificadas en funcién de los intereses piiblicos concu-
rrentes (art. 103 de la Constitucién). La vinculaci6n al interés piiblico de las actuaciones
empresariales piiblicas no s6lo deriva de los fines a cumplir —constitucionalmente son
amplisimos con la posibilidad siempre de apelar a la cldusula general del articulo 9.2
(‘promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integren sean reales y efectivas, remover los obstéculos que impidan o dificulten
su plenitud’)— sino de la ponderaci6n de los medios a emplear cuantitativamente y cuali-
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Por lo que se refiere a la segunda forma de actuacién guberna-
mental que contempla el articulo 128.2 constitucional, esto es, las
reservas al sector publico de “recursos o servicios esenciales, espe-
cialmente en caso de monopolio”, cabe decir que supone la exclu-
si6n de la iniciativa econémica privada en el ejercicio de una activi-
dad por razones de interés piiblico.

Precisamente porque las reservas al sector pdblico importan la
sustraccion total de determinados recursos o servicios del 4mbito
privado, lo que supone una verdadera restriccién al régimen de liber-
tad previsto por el articulo 38 y, en algunos casos, también a la pro-
piedad privada, la Constitucién prevé mayores requisitos que para la
simple materializacion de la iniciativa piblica. Asi, del propio ar-
ticulo 128.2 se desprende que los requisitos inherentes a las reservas
del sector publico son los siguientes:

1. Que se trate de recursos y servicios esenciales. Si bien, tal como
lo afirma Arino (p. 103), la esencialidad o no esencialidad de los
recursos o servicios no puede definirse aprioristicamente, sino que
es necesario atender a cada caso concreto®® (cuya interpretacioén de-
bemos conexionarla con el interés general que legitima la actuacién
gubernamental), el otorgamiento de este cardcter, normalmente efec-
tuado por el Parlamento, se hace indispensable para que determina-
da actividad o sector econémico se sustraiga del &mbito privado.

Al respecto cabe decir que el articulo 128.2 afiade a la exigencia
de que se trate de recursos o servicios esenciales las palabras “espe-
cialmente en caso de monopolio”. Esta expresion no significa, como
lo reconocen la mayoria de los autores, una exigencia més para la

tativamente ya que el articulo 31.2 impone que ‘el gasto piblico realizard una asignac_ién
equitativa de los recursos piiblicos y su programacién y ejecucién responderd a lo§ crite-
rios de eficiencia y economicidad’. La economicidad de la gestion aparece consl{tugxo-
nalmente como un imperativo para la justificacién y actuacién de la empresa publlf:a.
A mayor abundamiento, el artfculo 38 no sélo reconoce la libe:rtac.i .de empresa, sino
que proclama que los poderes piiblicos ‘garantizan y protegen su €Jercicio y lq defensa.de
la productividad’, directriz que apunta a impedir una actuaci6n chn_érplca pﬁbllc"a
sustitutoria irreflexiva y sin ponderacién de las posibilidades de la iniciativa privada”.
BASSOLS COMA, Martin, Constitucion y sistema econdmico, op. cit.,pp. 171y 172.‘

3 La dificultad de definir ex ante la esencialidad de un servicio o recurso también se
ha puesto de manifiesto por el magistrado don José GABALDON LOPEZ en su Voto Particu-
lar emitido en razén de la STC 127/1994, de 5 de mayo, por la que se resuelve sobre la
constitucionalidad de la Ley de Televisién Privada.
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procedencia de las reservas al sector puiblico, sino simplemente una
causa adicional justificativa. En otras palabras, mientras el requisito
de esencialidad si es determinante para atribuir determinados recur-
sos o servicios al gobierno, la existencia de un monopolio por si solo
no es suficiente para realizar dicha atribucién aun cuando su presen-
cia refuerza los argumentos para llevarla a cabo.34

2. Que la reserva se efectie por ley. Esta exigencia se desprende
del propio articulo 128.2 y no propiamente de la reserva de ley
exigida por el articulo 53 constitucional, aunque es evidente que las
nacionalizaciones pueden afectar la libertad de empresa especial-
mente cuando se efectian sobre actividades o recursos que de hecho
ya ejercen o utilizan los particulares.

La doctrina constitucional generalmente coincide en que la exi-
gencia de ley opera para cada caso concreto. Las diferencias se pre-
sentan cuando se trata de indicar la naturaleza del acto legislativo.
Algunos sostienen que las nacionalizaciones podrian requerir una
ley orgénica, como es el caso de Arifio (p. 101), mientras que otros,

3 Una interpretaci6n relativamente diferente a la que hemos manifestado es la que
sostiene ARINO, de conformidad con el cual “[...] el mero hecho de monopolio no es
causa suficiente para declarar la reserva (lo que difiere del texto primitivo de la ponencia
constitucional y el de la Constituci6n italiana en que aquélla se inspir6), sino que aqué-
lla requiere siempre la calificaci6n previa de ‘servicio o recurso esencial’; la existencia
de un monopolio de hecho en sectores no esenciales deberé ser combatida por otros
medios (la aplicaci6n de legislacién antimonopolio, una politica arancelaria que consi-
ga romper el monopolio de la oferta o incluso la ‘iniciativa piiblica’, esto es, la creacién
de empresas piiblicas en el sector), pero no habilitard nunca —serfa anticonstitucional—
para declararlo ‘sector reservado’. Por lo demds, digamos que recursos o servicios que
podrfan ser calificados de ‘esenciales’ [...] pero que no constituyen monopolio, sino
que estdn correctamente explotados por el sector privado en régimen de mercado, no de-
ben ser tampoco declarados tales, porque ello serfa atentar contra el principio general (no
se olvide que la reserva es la excepci6n) del art. 38. En resumen, que la declaracién de
reserva exigird ordinariamente ambas notas tipificadoras conjuntamente [que sean esen-
ciales y monopolios]”. ARINO ORTIZ, Gaspar, “La empresa piblica”, en Fernando GARRI-
DO FALLA (coord.), op. cit., p. 103.

Por otra parte, es de observar que en opini6n de BASSOLS, las reservas al sector publico
no constituyen una instituci6n destinada a combatir las practicas monopolistas, toda vez
que “[...] la cualificaci6n de la situacién de monopolio en el marco del articulo 128.2 s6lo
podria jugar a efectos de aquellos recursos y servicios esenciales que por causas de la
naturaleza o del estado de la técnica dan lugar a una restriccién de la oferta Yy, por tanto,
son meramente monopolios de hecho o naturales, quedando marginados del precepto le-
gal los ocasionados por la voluntad de los productores y aquellos de naturaleza legal que

no responden a la nota de esencialidad [...]”. BASSOLS COMA, Martin, Constitucién y
sistema econdmico, op. cit., pp. 190y 191.
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tales como Bassols (1985, p. 196) y Balado (1994, p. 61), a los que
nos unimos, niegan dicha exigencia en virtud de que el articulo 81.1
no incluye esta materia. En cualquier caso, sea 0 no necesaria la
presencia de una ley organica, lo que si es muy claro es que la refe-
rencia a la ley en el articulo 128.2 hay que entenderla como “reserva
absoluta de ley”, esto es, como ley votada por las Cortes Generales y,
por ende, con exclusion de los Decretos-ley, debido a que, como in-
dica Bassols (p. 196), “las reservas de recursos y servicios afectan al
contenido esencial del derecho de libertad de empresa [...], suponen
para todo un sector o categoria la exclusi6n de la gestion privada de
los mismos”.

La tercera forma de actuacién gubernamental prevista en el ar-
ticulo 128.2 corresponde a la intervencion publica en las empresas,
lo que implica la gestién y direccién por parte de !a administracion
piiblica de las empresas privadas, sin que se adquiera, al menos en
principio, la titularidad del capital social. ‘

Sobre el particular cabe mencionar que aun cuando el citado pre-
cepto constitucional no lo dice expresamente €s generalmente acepta-
do por la doctrina constitucional (y también se desprende de lg practi-
ca) que dichas intervenciones tienen un caricter excepcional y
transitorio.? Al decir de Ojeda Marin (1990, pp. 58 y 59), su puesta en
funcionamiento puede obedecer a situaciones de emergencia, casc_)s-de
fuerza mayor o a la necesidad de mantener la continuidad de servicios
indispensables para la sociedad, pero eso si, tal como lo manifiesta el
precepto en comento, siempre en atencion al interés general.’ :

Al igual que lo que sucede con las reservas al sector publilco ‘de
recursos o servicios esenciales, el propio articulo 128.2 constitucio-
nal establece que la intervencion de.empresas debe de efectuarse por
ley, por lo que los comentarios emitidos al respecto se hacen extensi-
vos para esta institucion. '

Asi las cosas, podemos observar que las tres formas de interven-
cién publica previstas por el articulo 128.2 suponen una necesaria

5 Segiin BALADO: “La interpretacion de esta facultaq debe ser, [. d ] l:str:}n;/:.rincelr;:
do posible su utilizacién cuando el interés genera.l. prevnameple acre dntasxao;rezcan -
me; y deber4 cesar, cuando las razones que motwaron su ejercicio c% o;; e an‘ e
evitar una injustificada e inconstitucional lesién del derecho reconoct ; 7

BALADO RUIZ-GALLEGOS, Manuel, op. cit., p. 65.
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alteracion al principio de libre empresa (entendida como libre inicia-
tiva privada), por lo que cada una de ellas no s6lo se encuentra sujeta
a los requisitos especificos a que nos hemos referido, dentro de los
que destaca la exigencia de un interés general que legitime la actua-
cion gubernamental, sino que ademads deben de ser interpretadas a la
luz del propio articulo 38 y de las garantias constitucionales con que
éste cuenta. Dichas garantias coinciden con las del derecho a la pro-
piedad privada, previstas por el articulo 53.1 de la CE, debido a su
misma ubicacién en la Constitucion.

De esta forma, la libertad de empresa, al igual que los derechos a
la propiedad privada y a la herencia, todos considerados derechos de
contenido econémico (conformadores de la denominada Constitu-
cién econdémica), se encuentra sujeta a limites en los que se advierte,
asimismo, el pleno reconocimiento a la presencia gubernamental, lo
cual nos lleva a concluir de nueva cuenta que en la CE se hace paten-
te el distanciamiento respecto del planteamiento tradicional de la
teoria liberal, pues la idea de una colectividad se superpone a la pro-
teccion individual, siendo una de las caracteristicas esenciales de
todo Estado social de derecho.

3. La libertad de eleccién de profesion u oficio

De conformidad con Pérez Royo (2000, p. 557), la libertad de profe-
si6n u oficio, consagra “[...] un derecho de vieja tradicién liberal,
que fue muy importante en los origenes del Estado constitucional,
ya que con €l se venia a poner fin juridicamente al sistema gremial
caracteristico del Antiguo Régimen” 36

En el sistema constitucional espafiol dicha libertad se encuentra
prevista en el articulo 35.1 de la CE, ubicado, al igual que los dere-
chos y libertades mencionados con anterioridad, en el apartado co-

rrespondiente a los “derechos y deberes de los ciudadanos” y de acuer-
do con el cual:

% Respecto de la relaci6n entre la libertad de profesién u oficio y el gremialismo re-
sultan recomendables las reflexiones vertidas por VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA.
VILLAR PALASI, José Luis, y VILLAR EZCURRA, José Luis, “La libertad constitucional del
ejercicio profesional”, en Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (coord.), Estudios sobre la Cons-

litucion espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo 11, Madrid,
Ed. Civitas, 1991, pp. 1376 a 1378.
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Todos los espaiioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a
la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo
y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de
su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacién por ra-
z6n del sexo.”’

En una interpretacion literal del precepto constitucional citado
podria derivarse que el Constituyente no garantiza propiamente el
ejercicio de cualquier profesion u oficio, sino la posibilidad de ele-
girlo en libertad. Tal es, efectivamente, la postura adoptada por '!"ollvar
Alas (1991, pp. 1337 y ss.) al indicar que existe una separacx.c’m ta-
jante entre el derecho a elegir libremente la profesion u oficio y el
ejercicio de cada actividad concreta. Asi, el citado autor (p. 1341)
seiiala que “El derecho consagrado en el articulo 35.1 de la Consti-
tucién de 1978 se limita obviamente a reconocer esa facultad de elec-
cién entre lo que es licito y no a potenciar el que cualquier actividad
sea realizable por todos”. ey

Esa misma postura ha sido sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal, en su sentencia 83/1984, de 24 de julio, anteriormente comenta-
da, de conformidad con la cual “el derecho constitucionalmente ga-
rantizado en el art. 35.1 no es el derecho a desarrollar cualquier
actividad, sino el de elegir libremente profesion u gﬁcio, [.. ] cuyo
ejercicio estd disciplinado por normas de muy distinto orden”. '

Sin embargo, yendo todavia més alld, Tolivar Al_as (p. 135Q): si-
guiendo con la distincién entre la facultad de e.leglr la profesnop u
oficio y su ejercicio, ha mencionad(? que _l? llbertac‘l‘ de ele'cc1én
propiamente dicha no encuentra mds limitacion que la fue_rza impe-
diente de la realidad” (o, si se prefiere, las ra.lzones’de estricta orga-
nizacién),’$ mientras que el ejercicio profesional si puede sujetarse
a ciertas limitaciones, tal como reconoce el propio Tribunal Cons-

7 Las cursivas son nuestras. . _
% En palabras de TOLIVAR ALAS: “La eleccién se entiende que forma parte del libre

desenvolvimiento humano, del desarrollo vocacional de la_ personahdad y, por lo llla:teo. :i?
puede ser sometida a trabas. Ni siquiera alegando saturacion profesnogal.l p:e;; :'oresqpor
valdrfa a negar la concurrencia libre y a sepultar las expeclal{yl'jxs enr:) uracjién A
venir ante los peores ya establecidos”. TOLIVAR ALAS, Leopo_lQo‘.' a cso ! fli{m R
titucional del derecho a la libre eleccién de profesién u oficio”, en Seba

RETORTILLO, op. cit.. p. 1350.
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titucional en la sentencia antes indicada al sefialar que el ejercicio
de la actividad profesional “estd disciplinado por normas de muy
distinto orden”.

La afirmacién anterior se encuentra moderada por el Tribunal
Constitucional al admitir, en su sentencia 89/1989, de 11 de mayo,
en la que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad formulada
respecto de la colegiacion obligatoria prevista por la Ley de Cole-
gios Profesionales, que “el legislador, al hacer uso de la habilitacién
que le confiere el art. 36 C.E., debera hacerlo de forma tal que res-
trinja lo menos posible, y de modo justificado, tanto el derecho de
asociacion (art. 22) como el de libre eleccién profesional y de oficio
(art. 35), y que al decidir, en cada caso concreto, la creacién de un
Colegio Profesional, en cuanto tal, haya de tener en cuenta que, al
afectar la existencia de éste a los derechos fundamentales menciona-
dos, s6lo serd constitucionalmente licita cuando esté justificada por
la necesidad de servir a un interés piblico”.

Asi, resulta evidente que, como reconoce de manera expresa el
Tribunal Constitucional, el articulo 36 (que a la letra dispone: “La
Ley regulard las peculiaridades propias del régimen juridico de los
Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La
estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberdn ser
democréticos™) supone una posible limitacién a la libertad de elec-
cién de profesién u oficio y, evidentemente, al ejercicio profesional.
Pero, eso si, no se trata de una limitacién irrestricta, ya que como se
desprende de la misma sentencia el legislador Gnicamente estar4 le-
gitimado para exigir la colegiacién ante la presencia necesaria de un
interés piiblico que asi lo justifique y, ademds, como se desprende
del propio articulo 36 constitucional, el establecimiento del régimen
juridico de los Colegios Profesionales y de las profesiones que re-
quieran de algun titulo estar4 sujeto al principio de reserva de ley,*

¥ Segtin lo advierten VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, “[...] parece quedar claro
que cualquier regulacién, de la fndole que sea, relativa al ejercicio profesional tan s6lo
puede ser llevada a cabo mediante Ley formal. La deslegalizacié6n [...] quedar4, por
tanto, excluida, pudiendo utilizarse Ginicamente la potestad reglamentaria en los supues-
tos de habilitacién previa sobre aspectos no relevantes o previamente definidos en la
propia Ley”. VILLAR PALAS{, José Luis y VILLAR EZCURRA, José Luis, op. cit., p. 1386.
Sin embargo, es importante hacer notar que de conformidad con las SSTC 83/1984,
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lo cual se traduce en un requisito mds que constrifie el uso indiscri-
minado de posibles limitaciones a la libertad de que tratamos.

Ahora bien, retomando la distincién entre la libertad de eleccién
de profesi6n u oficio y el mero ejercicio de las mismas, es importan-
te observar que la admisién de esta postura tiene consecuencias di-
rectas en cuanto al alcance de las garantias constitucionales que se
derivan del articulo 53.1 de la CE. Asi, para Tolivar Alas (pp. 1349 a
1351), quien como hemos visto admite sin reservas tal separacion,
dicho articulo no es aplicable al ejercicio profesional.*?

En otras palabras, si se adopta la distincién entre la libre eleccion
y el ejercicio de la profesién u oficio, tendriamos que aceptar, junto
con el mismo autor, que la vinculacién a todos los poderes puablicos
(ope constitutionis), el respeto al contenido esencial por el legislador
y la remision al articulo 161.1 de la CE para la aplicacién del recurso
de inconstitucionalidad, Gnicamente serian aplicables al derecho de
opcién de profesién u oficio y no propiamente a su ejercicio, hecha
la salvedad, por supuesto, del principio de reserva de ley que opera-
ria para este Gltimo en virtud del propio articulo 36 de la CE y no asi
por el articulo 53.1 constitucional. oy

De una interpretacion literal del articulo 35.1 con§t1tuc1onal y
como hasta el momento ha venido manifestando el Tribunal Cons-
titucional, pareciera desprenderse que efeqtivamcnte dicho precep-
to consagra tan s6lo un aspecto de la actmdgd profesxoqal: su libre
eleccion, dejando de esta forma a la legislacién secundaria la confi-
guracién de su ejercicio. .

Esto, ciertamente, no significa que el legislador (lato sgnsu) cuen-
te con una absoluta discrecionalidad para regular lo relativo al ejer-

89/1989 y 131/1989, la reserva de ley prevista por el articulo 36 consmuc:or:al ;eo]g:
equiparable a la reserva de ley que contempla el articulo §3.l de la 1th resdpgtc: :I e
derechos y libertades (donde se incluye la reserva Qe ley aplu_:able alaliberta 0
de profesién u oficio), toda vez que en los Colegios Profesionales no hay un co
esencial que preservar. " I

» Ur?a popstura diferente a la indicada es la que sigue PEREZ ROYO, qulle"l.ﬂii;l(jac:z
libertad de profesién y oficio como una y la misma cosa (mcl'uye_ndodtarl\to 3; elmu'as i
eleccion como el ejercicio profesional), de tal forma que la aplicacion de 1.1'5 g’er g
vistas por el articulo 53.1 les son aplicables indistintamente. PEREZ ROYO, Javier, sl
derecho constitucional, Ta. ed., Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 557 ); ss.v ALS,IS:I}:"[%Z'CURRA
discordante a tal distincién la postura mantenida por VlleAR PAI'..AS y 13193 5 :
VILLAR PALASI, José Luis y VILLAR EZCURRA, José Luis, op. cit., pp- YSss
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cicio profesional o de oficio ya que, en todo caso, estaria sujeto al
propio orden constitucional (por ejemplo, estaria sujeto al respeto a
“la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado” tal
como previene el articulo 38 de la CE). Pero esta distincién y, princi-
palmente sus consecuencias, si manifiestan una clara matizacién a la
libertad de profesion u oficio utilizada como estandarte para la de-
fensa de los intereses particulares por los ideélogos de la economia
de mercado, toda vez que no existe un precepto constitucional espe-
cifico y directo que garantice la libertad en el ejercicio de la activi-
dad profesional, con excepcioén de lo dispuesto por el articulo 36
constitucional, situacién que necesariamente dificulta las cosas y
supone un cierto margen de apreciacién para la autoridad guberna-
mental. Al respecto resulta conveniente citar las pertinentes palabras
de Tolivar Alas (p. 1353):

Creemos que el Tribunal Constitucional matizard en un futuro esta tajante
separacion entre eleccién y ejercicio profesional [...], ya que el contenido
de la libertad que nos ocupa incluye la opci6n entre posibilidades ciertas y
no entre quimeras dejadas al arbitrio total del legislador. Si ese contenido
debe incluir, [...], el limite del respeto a los derechos ajenos y la condici6n
de que toda regulaci6n intervencionista se haga con criterios de proporcio-
nalidad y razonabilidad, la diferencia entre la eleccién de una profesién y
en qué consista el ejercicio concreto de la misma no deja de ser muy relati-
va. Serfa lo mismo que aislar del derecho al sufragio el conocimiento de las
opciones a votar.

. Pero, mientras tanto, podemos concluir respecto de la configura-
ci6n constitucional de la libertad de eleccién de profesién u oficio, y
gspecialmente por lo que se refiere al ejercicio profesional, que al
igual que lo que sucede con la propiedad privada y la libertad de
empresa, se advierte la posibilidad de sujetarlas a ciertos limites que
respondan al interés general, rompiendo de esta manera con la ten-
dencia liberal decimonénica donde se otorga cierta preponderancia
al beneficio de las utilidades o preferencias individuales. De nueva
cuenta podemos observar cémo se superpone la idea de la colectivi-
dad a los intereses individuales, justificindose de esta manera la ac-

tuacién gubernamental en perjuicio de una irrestricta libertad del
mercado.
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4. La planificacion econémica

Uno de los aspectos mds relevantes para la configuracién del orden
econémico constitucional lo encontramos en la facultad del Estado
para intervenir en la actividad econémica mediante la planificacion,
prevista en el articulo 131 constitucional y reconocida, asimismo, en
los articulos 38 (correspondiente a la libertad de empresa) y 149.1.13
(que sefala como facultad exclusiva del Estado las bases y coordi-
nacion de la planificacién general de la actividad econémica). Se
trata de una situacion que, como podemos observar, contrasta de
manera visible con los derechos y libertades admitidos por el libera-
lismo clasico (basado en el sistema descentralizado o de economia
de mercado), no sélo por el hecho de introducir un mecanismo de
intervencion estatal sino, ademds, porque supone una clara matiza-
cién a la libre iniciativa privada.*' Asi, el articulo 131 constitucional
dispone lo siguiente:

1. El Estado, mediante ley, podré planificar la actividad econémica general
para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarro-
llo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza
y su mds justa distribucién.

2. El gobierno elaboraré los proyectos de planificacién de acuerdo con las
previsiones que le sean suministradas por las Comunidades Auténomas y
el asesoramiento y colaboracién de los sindicatos y otras organizaciones
profesionales, empresariales y econémicas. A tal fin se constituird un Con-
sejo, cuya composicién y funciones se desarrollardn por ley.

Como se desprende del articulo 131.1 de la CE (al indicar que “el
Estado, [...], podrd planificar la actividad econémica general”), la fa-
cultad concedida al Estado para planificar la economia implica lo que
Carl Schmitt denominé un mero formulismo constitucional de com-
promiso, es decir, que el precepto constitucional citado tiene un caric-
ter optativo (no preceptivo) que hace posible su no desarrollo por el

41 De esta forma, la inclusion de la planificacion econdmica en la CE responde al viejo
debate entre el sistema econémico descentralizado y el sistema econémico centralizado o
de planificacién central, pero que tal como se encuentra regulado, segin veremos mas

adelante, adopta una posicién ecléctica.
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legislador y, en consecuencia, su no puesta en préctica por la auto-
ridad administrativa. Esta caracteristica es lo que lleva a algunos
autores, como Bassols (1981, p. 380), a afirmar que la Constitu-
cién prevé la existencia de la planificacién como una opcién consti-
tucionalmente valida aun cuando no inherente al sistema politico y
econémico.

El carécter optativo del precepto constitucional en comento no
s6lo ha sido admitido por la doctrina constitucional de manera ge-
neralizada sino que ademds ha llevado efectivamente a la planifi-
cacién de la actividad econdémica general a una situacién de desu-
so. Desde la promulgacién de la CE hasta la fecha nunca se ha
puesto en préictica el procedimiento previsto por el mismo. Sin
embargo, para los efectos de nuestro trabajo, esta situacién de
obsolescencia de la planificacién no le resta importancia, toda vez
que existe la posibilidad constitucionalmente reconocida de echar
mano de ella en cualquier momento que se juzgue oportuno, lo que
I6gicamente tendria una repercusion directa respecto del sistema
econémico espaiol adoptado e indirecta en la atencién de criterios
de carécter social.

Claro que la posibilidad de utilizar la planificacién de la actividad
econémica como medida de intervencion estatal para alcanzar unos
fines concretos no es una facultad irrestricta, ya que, como lo iremos
desarrollando, se encuentra sujeta a limites impuestos no sélo por el
propio fundamento constitucional que le da vida (art. 131 constitu-
cional) sino también en razon de los derechos y libertades a los que
nos hemos referido, especialmente aquél que se refiere a la libertad
de empresa.

Por lo que hace a este tiltimo aspecto, cabe mencionar que el reco-
nocimiento constitucional de la libertad de empresa usualmente se
contrapone por la doctrina a la planificacion a efecto de buscar su
conciliacion, lo cual resulta evidente si consideramos que una plani-
ficacion absoluta e imperativa de la actividad econémica (represen-
tante ad hoc del sistema econémico centralizado) ahogaria la exis-
tencia de aquélla (ejemplo cldsico del sistema de economia de
mercado). De ahi que gran parte de la doctrina constitucional sefale
que la planificacion a que se refieren los articulos 38, 131y 149.1.13
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de la CE tiene un caricter indicativo.*? Al respecto, Font Galadn (1987,
p. 157) indica:

[...] el texto constitucional no formula expresamente el caracter (indicativo
o vinculante) de la planificacién econémica, [...] el cardcter de ésta deberd
determinarse en funcién del contenido esencial de la libertad de empresa,
en lamedida en que la ley mediante la cual se planifique la actividad econ6-
mica general no puede ahogar la esencialidad de dicha libertad (arts. 38 y
53.1 en relaci6n con el art. 131.1). Y esto supone ya un primer argumento
para mantener que la planificacion econémica no puede tener un cardcter
total y vinculante, toda vez que aquélla no puede invadir las ‘aguas juris-
diccionales’ de la esencialidad de la libertad de empresa. [...]. Para solu-
cionar esta incompatibilidad hay que sopesar la naturaleza juridica consti-
tucional de los elementos en tensi6n: en efecto, mientras que la libertad de
empresa constituye una de las libertades y derechos fundamentales de los
ciudadanos, amparada por las garantias constitucionales previstas en los
articulos 53.1 y 161.a) y acogida al mecanismo reforzado de reforma cons-
titucional que prevé el articulo 168, la planificacién econémica viene reco-
nocida en el texto constitucional (arts. 38 y 131.1) s6lo como una de las
posibles férmulas alternativas de intervencionismo econémico del Estado,
que si bien no es en todo caso incompatible con el sistema de economia de
mercado, si ha de respetar, en su caso, el contenido esencial de la libertad
de empresa.

Asimismo, Balado (1994, p. 66) seiala que la planificacion “debera
interpretarse en armonia con la libertad de empresa y el marco econ6-

42 Atendiendo a una clasificacién tripartita, OJEDA MARIN sefala: “Tradicionalmente
se viene distinguiendo entre planes imperativos (coactivos, compulsivos o coercitivos),
planes indicativos (también llamados orientativos) y planes mixtos. [...] Los imperativos,
como revela su propio nombre, tienen fuerza vinculante y los sujetos econémicos vincula-
dos por ellos tienen que adecuar sus actividades a los objetivos y previsiones formuladas
en el Plan. [...] Los planes indicativos son seguidos libremente por los interesados en
funcién de una concertacién previa o como fruto de haber adquirido ciertos beneficios.
[...] Los planes mixtos utilizan ambos criterios: sancionan la obligatoriedad para ciertos
agentes econémicos (por ejemplo, el sector publico) y al mismo tiempo estimulap la par-
ticipaci6n de otros (por ejemplo, el sector privado). [...] Asf las cosas, resulsa obvio que la
planificacién ‘occidental’ se plasmard bien mediante planes indicativos, bien a t.ravés de
planes mixtos”. OJEDA MARIN, Alfonso, El contenido econémico de las constituciones
modernas, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1990, p. 63. Al respecto cabe aclarar
que nosotros adoptamos una postura bipartita, en el sentido de que la plgniﬁcacién indica-
tiva comprende tanto a ésta como a la que OJEDA MARIN denomina mixta.
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mico de mercado en el cual debe desarrollarse aquélla, razon por la
cual el sistema de planificacién que el texto constitucional consagra,
no puede tener cardcter vinculante, sino meramente indicativo, ya que
de lo contrario vulneraria el principio de libertad de empresa, por afectar
el contenido esencial de este derecho [...].” Pero, conviene destacar
que dicho cardcter indicativo no es ébice para reconocer el valor
vinculante de la planificacion respecto del sector publico, asi como
para aquellas empresas que voluntariamente se adhieran o supediten
al plan a cambio de ciertos incentivos o ventajas de naturaleza fiscal,
laboral o de cotizacion a la seguridad social.

De esta manera, se hace evidente que el reconocimiento generali-
zado del caracter indicativo de la planificacion por gran parte de la
doctrina,** no obstante la omisién en la que incurre la Carta Funda-
mental, atiende a la pretension de conciliar las diferentes institucio-
nes previstas por la propia Constitucién, lo que demuestra una vez
mas el cardcter mixto del sistema econémico constitucional y la ne-
cesidad de realizar una interpretacion integral de la ley suprema.

Por otra parte, con independencia del caricter de la planificacién
econémica, el articulo 131 establece una serie de requisitos para su

4 Un claro ejemplo lo encontramos en GARRIDO FALLA, de conformidad con el cual
“[...]1lo que diferencia definitivamente la planificacién socialista de la que se aplica en los
paises de mercado libre son los efectos juridicos de la planificacién econémica frente al
sector privado: en estos Gltimos el Plan s6lo es vinculante para el sector piblico, mientras
que tiene carécter indicativo para el sector privado. [...] Este cardcter indicativo, sin em-
bargo, no deja de tener efectos directos para los particulares”. GARRIDO FALLA, Fernando
(coord.), El modelo econémico en la Constitucién espariola, op. cit., p. 59.

De igual forma, BASSOLS sefiala que el carécter potestativo y no obligatorio de la pla-
nificaci6n, asi como la naturaleza de su contenido (como indicativa o, al menos, que que-
dara patente ese cardcter mediante una interpretacién conjunta del texto constitucional)
fueron dos de los aspectos mds importantes en el debate preconstitucional y a los que se
lleg6 a un acuerdo por parte de los diversos partidos politicos. No obstante ello, el propio
autor admite que “la pretensién de clasificar a priori el tipo de planificacién sancionado
en la Constitucién como incompatible con los métodos imperativos —es decir, con capa-
cidad para el sector privado de imponer o sefialar objetivos detallados para el sector priva-
do con control exacto de su cumplimiento e imposicién de sanciones o sustituciones en
caso de desviacién— y sélo conforme a los modelos indicativos —limitada a la proyec-
ci6n de previsiones globales susceptibles de ser desarrolladas por vias indirectas de im-
pulso o fomento para la iniciativa privada— es metodol6gicamente incorrecta y no se ve
respaldada por el examen de los antecedentes parlamentarios, anteriormente partidarios
de que en el texto constitucional no figurara formalmente la calificacién de la naturaleza
de la planificacién”. BASSOLS COMA, Martin, Constitucién y sistema econdmico, op. cit.,
pp- 228,236 y 237.
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implementacion que, a su vez, se constituyen en verdaderos vallada-
res respecto de su alcance, contenido y formacién. Estos requisitos
son los que a continuacién se enuncian:

1. La planificacién a que se refiere el articulo 131 constitucional
s6lo podra efectuarse sobre la “actividad econémica general”,
lo que implica en si un cierto limite en cuanto a su objeto, toda
vez que dicha planificacién no seria viable respecto de aque-
llas actividades econémicas “sectoriales”, tal como destaca
Bassols (1985, p. 233).4

2. El precepto constitucional en comento establece que el Estado
podré planificar la actividad econ6mica general “mediante ley”.
Esto significa, como ya lo hemos visto respecto de otras insti-
tuciones aunque con otros fundamentos juridicos, que opera
el principio de reserva de ley para cada caso en el que se desee
implementar la planificacion.

3. Asimismo, el articulo 131 establece determinados objetivos a
seguir mediante la planificacion de la actividad econémica.
Estos objetivos son, al tenor del citado precepto, los siguien-
tes: “atender las necesidades colectivas, equilibrar y armoni-
zar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimien-
to de la renta y de la riqueza y su mds justa distribucion”.

44 De acuerdo con BASSOLS: “Punto clave para la interpretacién de la norma constitq-
cional y de la propia viabilidad operativa de la planificacién econémica tal como la conci-
be el texto constitucional es la expresién ‘actividad econémica general’. Por lo prqnt‘o, del
texto constitucional parece posible diferenciar los términos ‘general’ y ‘sef:tonal para
referirse a las acciones econémicas. Asf previamente el articulo 130.1 especifica que los
poderes piblicos deberdn atender ‘a la modernizacién y desarrollo de todos los sectores
econémicos y, en particular, de la agricultura, de la ganaderfa. dq la pesca y .de la arte-
sanfa’. En consecuencia, frente a la accién econémica sectorial existe una _accnén ccox_16-
mica general como visién de conjunto de la totalidad del sistema econémico en sentido
global”, BAssoLs COMA, Martin, op. cit., p. 233.. ‘ e \

Aungque con otro sentido, FONT GALAN tambxép hace alustn ala “actividad e??némn-
ca general” como un concepto de carécter restringido. Asf, el citado autor sefala: .[ ..-Jes
obvio que por actividad econémica general del pais no puede entenderse la org_amzac:én
interna y externa de las empresas que dirigen los sujetos econ(?mncos. ni la hbert.ad de
éstos para asumir 0 no los riesgos que toda empresa comporta, ni la form?. y contenido de
las ofertas al piiblico de los bienes y servicios ofrecidos al mercado, [...]". FONT GALAN,

Juan Ignacio, op. cit., p. 158.
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El primero de los objetivos sefialados, esto es, la atenci6n a las
necesidades colectivas, tiene una connotacion amplisima toda vez
que el término “necesidades colectivas” no admite una interpre-
tacion univoca. Sin embargo, siguiendo a Bassols (1981, p. 408),
es claro que “la alusién del texto constitucional hace referencia a
aquel conjunto de actividades y servicios publicos que configuran el
marco de la existencia social contemporanea: como la educacion, la
sanidad, los transportes y comunicaciones, la cultura, etc.”, aunque,
evidentemente, dicho concepto posee un cardcter maleable que le
permite adaptarse a las circunstancias imperantes en un determinado
momento histérico.

El objetivo referente al equilibrio y armonizacién del desarrollo
regional y sectorial, segun el citado autor (p. 409), “postula la nece-
sidad de corregir los desequilibrios intersectoriales, formulando una
directriz de integracién econémica general”. Aqui se hace patente la
intencién del Constituyente de proveer determinados instrumentos
de actuacién gubernativa (como lo es la planificacién econémica) a
fin de procurar una cierta igualdad en todo el territorio espanol.

El tercero de los objetivos, es decir, el estimulo al crecimiento de
la renta y de la riqueza y su més justa distribucién, da lugar a consi-
derar a la planificacion econémica como un posible instrumento de
politica econémica y social en el que se ponderen los criterios
de eficiencia econémica y equidad. Como sefiala Bassols (p. 410), el
Constituyente introduce una férmula que permite matizar y equili-
brar la idea de crecimiento econémico (en términos de riqueza) con
la de distribucién de la renta.

4. Finalmente, el segundo pdrrafo del precepto en comento indi-
ca: “El gobierno elaboraré los proyectos de planificacién, de acuerdo
con las previsiones que le sean suministradas por las Comunidades
Auténomas y el asesoramiento y colaboracién de los sindicatos y
otras organizaciones profesionales, empresariales y econémicas. A
tal fin se constituird un Consejo, cuya composicién y funciones se
desarrollaran por ley”. Con esto llegamos al ltimo de los requisi-
tos previstos por el multicitado articulo 131, consistente en el ca-
racter participativo y democratico de la planificacién econémica
tanto en su elaboracién como en su posterior aprobacién por el
Parlamento.
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V. INCIDENCIA ECONOMICA DE LOS DERECHOS SOCIALES
Y DE TERCERA GENERACION

Como lo he manifestado en reiteradas ocasiones, la Constitucién
economica se impregna de las ideas procedentes del proceso de
socializacién operado en la mayoria de los paises europeos en el
transcurso del siglo XX. Esta situacién logra explicarse si tomamos
en consideracién que dicho proceso dio lugar a una visién colecti-
vista del orden juridico en oposicién a la hegemonia decimonénica
de la corriente individualista, provocando, a su vez, la modificacién
de las normas fundamentales que hacen posible la adopcién de un
sistema de economia de mercado a efecto de buscar el equilibrio
entre €stas y ciertas garantias sociales, como hemos visto en el apar-
tado anterior, asi como la constitucionalizacién de los llamados de-
rechos sociales y de tercera generacién que, al decir de Mufoz de
Bustillo (1989, p. 25), “responden a necesidades objetivas creadas
por el cambio traumdtico que supone la consolidacién del capitalis-
mo industrial”.

De esta forma podemos enfatizar que la funcién social de los de-
rechos fundamentales de contenido patrimonial, preferentemente, no
es la dnica consecuencia derivada del distanciamiento de la tenden-
cia econémica liberal. Este distanciamiento supone, asimismo, la
inclusion de una serie de derechos dirigidos a la proteccién y promo-
cion de determinados grupos o clases considerados como “desaven-
tajados”, asi como la instauracion de otros derechos de reciente crea-
cion, caracterizados por la presencia de los “intereses difusos”,
derechos que se constituyen en la razon de ser del Estado de bienes-
tar como forma de organizacion social.

Evidentemente la CE no ha sido indiferente a esta evolucién sino
que, por el contrario, al ser su promulgacién muy posterior a las cons-
tituciones europeas avanzadas de su entorne, recoge la casi totalidad
de los derechos propios de un Estado social de derecho, aunque con
la suficiente flexibilidad que haga posible su adaptacion a las condi-
ciones politicas y econémicas preponderantes en un determinado
momento histérico. De esta forma, la CE consagra el derecho a la
educacion (art. 27), el derecho a la huelga (art. 28) y a la libertad
sindical (art. 70.), a los que les otorga las médximas garantias consti-
tucionales previstas por el articulo 53.2 constitucional; el derecho a
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la asistencia juridica gratuita en el caso de pobreza para hacer “real y
efectivo” el derecho al acceso a la justicia (arts. 119 y 24); y, en un
apartado especifico, los llamados “principios rectores de la politica
social y econémica” (arts. 39 al 52), dentro de los que se encuentran
la proteccién de los consumidores y usuarios (art. 51), el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona (art. 45), el derecho a la proteccion de la salud (art. 43), el
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47), la segu-
ridad social (art. 41) y las pensiones para la tercera edad (art. 50),
entre otros.

Si bien los derechos constitucionales de contenido social de que
tratamos no se integran cominmente dentro del concepto de Consti-
tucién econémica, como lo demuestra la doctrina y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional apuntada anteriormente al referirnos a
dicho concepto, es evidente que los mismos informan de manera di-
recta su contenido, ya que no sélo participan en la interpretacion y
consiguiente aplicacién de los derechos fundamentales de contenido
patrimonial a fin de dar congruencia al propio contenido integral de
la Carta Magna, sino que, ademds, determinan de manera directa el
modelo econémico a seguir por cuanto que elevan considerablemen-
te el techo de intervencién econémica estatal alterando, de esta for-
ma, el funcionamiento natural del mercado,® a efecto de afadir obje-

45 Una perspectiva desde el derecho constitucional respecto de la estrecha relacién
que presentan los derechos sociales con el modelo econémico constitucional la podemos
encontrar en CASCAJO CASTRO, de conformidad con el cual: “El significativo carécter
econémico de los derechos sociales suscita el dificil problema de los lfmites politicos y
constitacionales del llamado modelo econémico de la Constitucién. Se ha dicho con ra-
z6n que la Constitucién no plasma una imagen fija del orden econémico social a alcanzar
sino que se limita a configurar un marco amplio de principios a modo de un programa a
desarrollar progresivamente por los poderes puiblicos. Es justamente en este contexto don-
de surgen, con frecuencia, los condicionamientos derivados de las exigencias del Estado
social al libre ejercicio de la iniciativa econémica privada, al reconocimiento del dere-
cho a la propiedad privada, en suma, al reconocimiento de la libertad de empresa en el
marco de la economfa de mercado. Y de forma paralela, aunque en sentido contrario,
también parece correcto pensar que la funcién promocional de los poderes publicos en el
terreno econémico, para ampliar la esfera de los derechos sociales, deba encontrar en la
propia Constitucién, aunque sea dificil determinarlo de modo absoluto y general, sus pro-
pios limites”. CASCAJO CASTRO, José Luis, La tutela constitucional de los derechos so-
ciales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 31.
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tivos de carécter social. Esta injerencia estatal para el cumplimiento
de su funcién de promocién de objetivos sociales puede adoptar
muy diversas formas y grados, debido principalmente al caracter flexi-
ble de la CE, pero sus consecuencias econémicas pueden hacerse
notar tanto en la afectacién de las relaciones entre particulares, v. gr.,
la relaci6n juridica-laboral entre los trabajadores y los empleadores,
como en sus efectos redistributivos, especialmente cuando implican
un gasto social directo. A manera de ejemplo y por lo que se refiere
a la afectacion de las relaciones entre particulares, podemos hacer
notar que la presencia de sindicatos con un alto poder negociador,
apoyados en el derecho a la huelga, puede suponer un medio para
limitar la oferta laboral provocando el incremento de salarios por
encima de los precios competitivos, lo que originaria, a su vez, un
desequilibrio entre la oferta y la demanda y, por ende, una situacién
ineficiente.*®

Esta idea queda claramente expuesta por Bassols (1985, p. 79),
quien senala que los sindicatos y las organizaciones empresariales
cumplen en la sociedad moderna dos funciones capitales: a través de
la negociacion colectiva laboral condicionan o regulan el mercado
de trabajo y la politica de salarios y rentas, magnitudes de politica
econdmica coyuntural que ningun gobierno puede dejar de tener pre-
sente; y al mismo tiempo, por su condicién de grupo politico-social
o de presion, constituyen un componente que participa en la vida

4 En opinién de MUNOZ MACHADO: “[...] toda intervencion piblica en el mercado de
trabajo comporta una u otra clase de ‘rigidez’, un obstdculo institucional al ajuste del
mercado a las cambiantes condiciones de la oferta y la demanda. En algunos supuestos,
esas rigideces escorarédn la relacién laboral del lado de la equidad y en detrimento de la
eficiencia; en otros, del lado de la eficiencia y en detrimento de la justicia social. En esa
medida, es de entera aplicacién el principio de subsidiariedad, [...]. Con arreglo a ese
principio, es deseable que los poderes piblicos se vayan ‘retirando’ de la regulaci6n del
mercado de trabajo (sin nunca renunciar a la debida tarea de supervisién) conforme madu-
ran y se fortalecen las instituciones bésicas del mercado. Eso es lo que ha venido suce-
diendo en Espaiia desde 1978 [...]". MUNOZ MACHADO, Santiago, José Luis GARCIA
DELGADO y Luis GONZALEZ SEARA (directores), Las estructuras del bienestar. Derecho,
economia y sociedad en Espafia, Madrid, Civitas, Escuela Libre Editorial, 1997, p. 176.
Al respecto es necesario decir que desde nuestro particular punto de vista no necesaria-
mente los derechos laborales fundamentales generan ineficiencias, ya que, en algunos
casos, al equilibrar el poder de mercado de los trabajadores frente al poder de mercado de
los empleadores. también pueden constituirse en medios para combatir aquéllas.
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politica y, en definitiva, en las decisiones politicas capitales que afec-
tan al sistema econémico, a través de distintos cauces méds o menos
institucionalizados (conexiones con los partidos politicos, represen-
tacién profesional, participacion con érganos econémicos decisores,
pactos de concertacion social, presencia en los llamados Consejos
Econémico-Sociales). De tal forma que, de acuerdo con el mismo
autor (p. 81): “[...] no debe desconocerse la trascendencia que para
la evolucién y transformacion de la Constitucién econémica pueden
significar los sindicatos por la ideologia de que son portadores y por
su actuacion a través de la concertacion social, como fuente de dis-
tribucién de las rentas y de promocién de compromisos de reformas
en el seno de la empresa y de cardcter legislativo”.

Ahora bien, cabe decir, por lo que se refiere al caradcter
redistributivo de los derechos sociales, proveniente de su propia
naturaleza como derechos fundados en objetivos éticos o de justi-
cia social, que es evidente la alteracién que genera en el orden eco-
némico, concretamente en la asignacién eficiente de los recursos.
En otras palabras, el reconocimiento de ciertos derechos sociales
(concretamente los “principios rectores de la politica social y eco-
némica”, previstos en el Capitulo III del Titulo I de la CE, y la
educacién) pretende modificar los resultados de asignacién de re-
cursos generados por la ley de la oferta y la demanda a efecto de
beneficiar a las personas menos favorecidas o, en su caso, propor-
cionar “a todos” los recursos que la sociedad considera como fun-
damentales para garantizar la igualdad de oportunidades y una vida
digna, sustrayéndolos del &mbito del mercado. Evidentemente esta
situacién también tiene un alcance macroecon6mico que se mani-
fiesta principalmente en la actividad presupuestaria del Estado, ya
que éste requiere de allegarse de recursos necesarios, a través de su
funcién impositiva, para hacer frente a los gastos sociales que por
mandato constitucional le corresponden.

Precisamente el alto impacto econémico que presentan dichos de-
rechos sociales ha provocado que la Constitucién espafiola sea muy
cuidadosa en su reconocimiento, dejando a la legislacién secundaria
tanto la delimitaci6n de su contenido como la forma de hacerlos efec-
tivos, lo que, a su vez, ha dado lugar a serias disquisiciones en la doctrina
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constitucional espafiola.’ De ahi que afirmemos que el grado de alte-
racién provocado por los derechos sociales en el orden econémico,

47 Bésicamente son dos las posturas que la teorfa constitucional espaiiola admite respec-
to de la naturaleza de los principios rectores de la politica social y econémica previstos en el
Capitulo III del Titulo I de la CE. La primera de ellas, atribuida inicialmente a GARRIDO
FALLA, consiste en la idea de que los principios rectores no son verdaderos derechos o, en
todo caso, son derechos que no tienen su origen en la Constituci6n sino en las leyes que los
desarrollen. Asf, los principios rectores se conciben como pura “retérica constitucional”,
esto es, como meras disposiciones ad pompa obstentationem. GARRIDO FALLA, Fernando
(coord.), op. cit., pp. 55 y ss. En la misma linea de argumentaci6n, AMORGS DORDA sefiala
que las normas contenidas en los artfculos 39 a 52 del texto constitucional son esencialmen-
te enunciaciones de obligaciones que asume el Estado espaiiol en cuanto que Social, por lo
que van dirigidas en primer término al poder piblico y sélo de manera indirecta a los ciuda-
danos. Son normas que representan programas de accién para el Estado (técnicamente deno-
minadas normas programéticas segin el término acufiado por LOWENSTEIN) y que, por ende,
implican deberes genéricos y no obligaciones en sentido estricto. Asf, de conformidad con el
citado autor, el mandato constitucional no sirve de base, por su propia naturaleza, a la confi-
guracién de una auténtica relacién obligacional, lo que origina, a su vez, que ante un even-
tual desconocimiento por el Estado del mandato constitucional, que generarfa un perjuicio
en el ciudadano o agrupaci6n a que beneficiarfa en el Gltimo término el cumplimiento del
mismo, dificilmente podrfa ser invocado por éstos ante los 6rganos jurisdiccionales, en or-
den a obtener la reparacién o correcci6n del mal causado. AMORGS DORDA concluye que el
Estado, pese a que la Constitucién le obliga formalmente, goza de discrecionalidad para
cumplir 0 no con la conducta a que le vinculan las normas del Capitulo III de la CE e,
igualmente, goza de discrecionalidad para moverse en el amplio marco que determina la
generalidad con que se produce el texto constitucional. AMORGS DORDA, Francisco Javier,
“Principios de la politica social y econémica”, en Oscar ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Co-
mentarios a las leyes politicas. Constitucién espanola de 1978, tomo IV, Madrid, Edersa,
1984, pp. 7y ss. Al respecto, el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia45/1989, de
20 de febrero, relativa a una cuestién de inconstitucionalidad y siendo ponente Francisco
RUBIO LLORENTE, reconoce que “la naturaleza de los principios rectores de la politica social
y econémica que recoge el Capitulo III [...] hace improbable que una norma legal cualquie-
ra pueda ser considerada inconstitucional por omisién, esto es, por no atender, aisladamente
considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al legislador, en el que cada
uno de esos principios por lo general se concreta”.

La segunda postura recae, en origen y por lo que hace al caso de Espafia concretamen-
te, en la persona de GARCIA DE ENTERRIA y se encuentra avalada, posteriormente, por
PEREZ LUNO, VIDA SORIA y PALOMEQUE, entre otros. PEREZ LUNO, Antonio E., “Medio
ambiente”, en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (dir.), op. cit., pp. 264 y 265; VIDA SORIA, “Se-
guridad social”, en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, op. cit., pp. 84 y ss.; y PALOMEQUE LOPEZ,
Manuel-Carlos, Los derechos laborales en la Constitucién espariola, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 96. De acuerdo con la misma, todos los preceptos
constitucionales, incluyendo los relativos al Capitulo Il de la CE, enuncian efectivas nor-
mas jurfdicas, son algo mas que meras normas programéticas en el sent!do }radxcnonal
(esto es, que se les niega toda aplicabilidad judicial). El Tribunal Constitucional se ha
manifestado, a través de la magistral ponencia presentada por ToOMAS Y VALIENTE en la
conocida sentencia 16/1982, de 28 de abril, relativa a un recurso de amparo derivado de un
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indefectible en cualquier caso, varie de acuerdo con la forma en que
éstos se encuentran regulados y a los métodos de implementacion uti-
lizados. Es necesario puntualizar, sin embargo, que todo andlisis serio
de la Constitucién econémica debe incluir una referencia obligada a
los derechos y libertades fundamentales de contenido social.

proceso penal, en el sentido de que “la Constitucién, lejos de ser un mero catdlogo de
principios de no inmediata vinculacién y de no inmediato cumplimiento hasta que sean
objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma suprema de nuestro
ordenamiento, y en cuanto tal tanto los ciudadanos como todos los poderes piblicos, y por
consiguiente también los jueces y magistrados integrantes del poder judicial, estdn sujetos
aella (arts. 9.1 y 117.1 de la C. E.)”. Sin embargo, unos meses después, en la STC 80/
1982, de 20 de diciembre, siendo ponente el mismo TOMAS Y VALIENTE, se especific6
que, si bien la Constituci6n es la norma suprema y no una declaracién programdtica o
principal en virtud del articulo 9.1 y que en ese contexto es indudable su valor como
norma, “tal valor necesita ser modulado en lo concerniente a los arts. 39 a 52 en los térmi-
nos del art. 53.3 de la CE”.

De esta forma, aun la postura més benevolente respecto del alcance y sentido del ar-
ticulo 53.3 constitucional, admite, como no podrfa ser de otra manera debido a su tenor
literal, que los principios rectores de la politica social y econémica carecen, en principio,
de eficacia directa, esto es, estdn excluidos del recurso de amparo y, por ende, no pueden
prosperar las peticiones ante los tribunales basadas directamente en los articulos del Capi-
tulo III; lo que, por supuesto, no es 6bice para que se relacionen con otros derechos y
libertades que sf tengan dicha caracteristica 0, como sefiala CASCAJO CASTRO, para
que se conviertan en “garantia de transformacién de obligaciones juridicas del Estado, en
derechos subjetivos del individuo™”. CASCAJO CASTRO, José Luis, op. cit., P 75:
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