
El contenido esencial de la libertad 
de empresa. Algunas consideraciones 
jurídicas. 
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l. INTRODUCCIÓN 

La libertad de empresa se encuentra 
recogida en el attículo 38 CE, que dis­
pone: «Se reconoce la li be11ad de em­
presa en el marco de la economía de 
mercado. Los poderes públ icos garanti­
zan y protegen su ejercicio y la defensa 
de la productividad, de acuerdo con las 
exigencias de la economía general y. en 
su caso de la planificación>•. 

Dada su ubicación en la sistemática 
de la Constitución (Sección 2 , Capftu­
lo ll, Título 1) el precepto tiene su im­
portancia: e~a libertad vincula a todos 
los poderes públicos, y sólo por ley, que 
en todo caso deberá respetar su conte­
nido esencial, podrá regularsc su ejer­
cicio. correspondiendo al Tribunal 
Constitucional la posibilidad de contro­
lar la legitimidad de dichas leyes por la 
vía del recurso de inconstitucional idad 
(artículo 53. 1 CE). 

Este breve recorrido por el texto de 
la Carta Magna, pone sobre el tapete las 
graves y complejísimas cuestiones jurí­
dicas que gravitan sobre este derecho. 

En primer lugar, es preciso detenni­
nar el contenido de la Libertad de empre­
sa, en qué consiste, para poder, en con­
secuencia, delimitar el alcance de la re­
serva de ley que el articulo 53.1 CE es­
tablece. 
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' Precisiones de que ;e ha hecho ceo 

Javier PEREZ ROYO. Clmo de 
D"'ec!ro Co,sriruciorwl. Marcial 

Pon,, 2000, pp. 563 y 564. 

' C fr. Jo>é Eugenio SORIANO 

GA.RCIA, Dererlw l'úblirn de In 

Comp.tencia. M!lfcial Pons. p. 89. 

También Sebastián MARTIN-RE­
T ORTJLLO BAQL:ER, Derecho 

Admini.rlratil•n Económico, Vol l, p. 
87. 

1 Ctr. Oh. cit. 1'· 110 . 

• Por ejemplo, Sebastián MARTIN­
RI!TORTILLO BAQUER. Ob. dr .. 

pp. 86 y 87. 

' ldem. p. 86. 
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Y a su vez, dentro del contenido, es 
necesario ident.iíicar su «núcleo duro», 
como dirían los alemanes, es decir su 
contenido mínimo, irreductible. indispo­
nible, el contenido esencial, en orden a 
preservarlo incluso de la obra del legis­
lador, como establece el múculo 53. 1 CE. 

En tercer lugar, no estamos ante un 
derecho o li bertad absoluto o abstracLO, 
sino que se mueve, aletea, en una atmós­
fera social y económica concreta: «en 
el marco de la economfa de mercado». 
Además, «de acuerdo con las exigen­
cias de la economía general y, en su caso 
de la planificación>>. La cuestión se com­
plica todavía más si ponemos la liber­
tad de empresa en relación con otros 
preceptos de la Constitución, señala­
damente los artfculos 128 y 131 CE: « l. 
Toda la riqueza del país en sus distintas 
formas y sea cual fuere su titularidad, 
está subordinada al interés general. 2. 
Se reconoce la iniciativa pública en la 
actividad cconómil:a. Mediante ley se 
podrá reservar al sector público recur­
sos o servicios esenciales, especialmente 
en caso de monopolio y asimismo acor­
dar la intervención de empresas cuando 
así lo exigiere el interés general• (artí­
culo 128 CE): <<l . El Estado, mediante 
ley, podrá planificar la actividad econó­
mica general para atender a las necesi­
dades colectivas, equilibrar y armoni­
zar e l desarrollo regional y sectorial y 
estimu lar e l crecimiento de la renta y 
de la rique7.a, y su rnás justa distribu­
ción>> (arúculo 131 CE). La Constitu­
ción se remite a lo que la doctrina ha 
llamado la Constitución económica. Por 
tanto. deterlllinar el significado y el pa­
pel que la «economía de mercado•> y esta 
Constitución económica desempeñan en 
re lación con la libertad de empresa tam­
bién se nos antoja como una tarea in­
soslayable para e l jurista. 

IT. LA LffiERTAD DE EM­
PRESA. CPNTENIDO Y 
GARANTIAS. 

l. La libertad de empresa como de­
recho subjeth·o y su contenido di­
fícilmente delirnitable. 

La libertad de empresa es calificada 
por la doctrina corno un tipo del género 
de los derechos fundamentales, aunque 
un derecho fundamental •<SUi generis», 
porque su contenido es difícil mente 
delimitablc' . Aunque derecho funda­
mental, no goza de la garantía del re­
curso de arnparo2 SORIANO GARCÍA' 
ve en la posibilidad expresa que esta­
blece el artículo 128 CE en favor de la 
intervención de empresas un dato más a 
favor del carácter de derecho fundamen­
tal que tiene la libertad de empresa. 

Algunos autores' han insistido en la 
idea de que la libertad de empresa reco­
nocida en el artículo 38 CE es «absolu­
tamente>> un derecho subjetivo, no me­
ramente un principio de un modelo eco­
nómico que la Constitución sanciona. Y 
ello con todas las consecuencias: su ti­
tular ostenta un sratus jurídicamente 
tutelable por los Tribunales de Justicia, 
en los tém1inos que establecen los attí­
culos 24, 53 y 106 CE, fre nte a la actua­
ción de los distintos poderes públicos 
que pudieran supritnirla, modificarla o 
rcducirla5, aunque con los límites y 
modulaciones que a lo largo de este tra­
bajo veremos. 

2. La reserva de Ley como garantía 
de la libertad de empresa. 

Ya hemos visto cómo el artículo 53.1 
CE reserva a la Ley la regulación del 
ejercicio de los derechos y libertades 
reconocidos en el Capítulo JI del Título 
1 de la Carta Magna, entre los que se 
encuentra recogida la libertad de empre­
sa (artículo 38 CE). 



El TC ha aclarado en alguna ocasión• 
que la reserva de Ley que el artículo 53.1 
CE hace gravitar sobre el derecho a la 
libertad de empresa no es una reserva 
rígida y absoluta. Tal reserva no supone 
un obstáculo para que el legislador rea­
lice las habilitaciones que estime opor­
tunas a fin de que el Gobierno dicte las 
disposiciones reglamentarias que estime 
oportunas sobre esta materia. 

Ahom bien. para que estas habilita­
ciones, y las consiguientes reglamenta­
ciones que como consecuencia de ésta 
pudiera dictar el Gobierno, sean com­
patibles con la Constitución, dados los 
taxativos términos en que se pronuncia 
el artículo 53. 1 CE, es necesario que la 
habilitación concreta establecida por el 
legislador no sea tma habilitación regla­
mentaria ge11érica que baga posible una 
regulación independieme de la Ley. Al 
contrario, el legislador debe al menos 
fijar los límites u objetivos que la regla­
mentación ha de seguir. El legislador, 
añade el TC, no puede abdicar de esta 
tarea. habili tando genéricamente alGo­
bierno, lo cual equivale a una des­
lega/i:;ación y. por tamo, violaría la re­
serva de Ley constitucionalmente esta­
blecida. Estos razonamientos son los que 
condujeron a la STC 83/1984 a decla­
rar inconstitucional el párrafo 9 de la 
base XVI de la Ley de 25 de noviembre 
de 1944, de Bases de la Sanidad Nacio­
nal, en cuanto que habilitaba al Gobier­
no para establecer libremente por vía 
reglamentaria la regulación y limitación 
del establecimiento de oficinas de far­
macia. 

En este sentido se pronuncia también 
la doctrina. La reserva de Ley que esta­
blece el artículo 53.1 CE supone: 

-La exclusión del Reglamento inde­
pendiente'; 

- Se exige habilitación legal al Go­
bierno para que la potestad regla­
mentaria pueda incidir en la regu­
lación de este derecho. La Ley pue­
de contener remisiones a la norma­
tiva reglamentaria, siempre y cuan­
do se excluya que, a través de tales 

remisiones, pueda alcanlafse una 
regulación independiente y nocla­
ramente subordinada a la Ley El 
Reglamento debe considerarse aquí 
como un mero complemento téc­
nico1, y no como un instrumento 
para la defin ición de la ¡Xllflica eco­
nónúca, que queda reservada. así, 
al Poder legislat ivo. órgano del 
Estado que goza de la máxima le­
gitimidad democrática. Se trata de 
«evitar que el Gohicmo democrá­
tico de la economía se convierta en 
un Gobierno corporativo de lo~ di­
versos sectores implicados en cada 
materia. pactando las diversas me­
didas de intervención y su fina li­
dad con los sectores interesados» 
(TORNOS)0

• 

- La Ley debe recoger expresamen­
te la orientación y el contenido fun­
damental que pueda asumir la ul­
terior regulación complementaria 
que haya de Uevarse a cabo'"· 

3. Principios in ror madores de las 
nonnas que tl>tablezcan litn it.acio­
nes a la libertad de empresa. Pro­
porcionalidad, racionalidad y li­
bertad. 

Una vez reconocida la posibilidad de 
que normas de muy distinto orden inct­
d<m. y en ocasiones muy intensamente, 
sobre la libertad de empresa, aunque 
respetando en cualquier caso su conte­
nido esencial, procede poner de relieve 
algunas pautas o principios que el TC 
ha ido decantando en su jurispntdencia 
y que deben ser tenidas en cuenta a la 
hora de adoptar las citadas medidas por 
quien en cada caso corresponda. 

En primer lugar el TC se ha referido 
al principio de proporcionalidad. En efec­
to, la Constitución pem1ite la adopción 
de medidas restrictivas de la libettad de 
empresa pam asegurar otro fin constitu­
cionalmente legftimo (por ejemplo, el 
medio ambiente ex anículo 45 CE). pero 
esta medida no debe ser exhorbitallle, 

' Muy señaladamente en la ya cita­

da STC 83/1984, de 24 de julio. FJ 

3 

' Vid. Sobn>l ián MARTlN-R E­

TORTILLO BAQUER, Ob. cit .. p. 

163. Vid.tambi~nJo>é Eugcnio SO­

Il iANO GARCIA. Ob. cit .. p. 11 1. 

' Vid. S ebasli:ln MA RTir\-RE­

TORTILLO BAQL!ER. Ob. cit .. pp. 

16 1 } 162. 

' Cit,1do [><lr Seb.t>ttin MARTIN­

RETORTI LLO BAQUER. Ob. cit .. 

p. 1113. 

" Vid. Sebnsti:ln MART IN-RE­

TORTIU. O BAQUER. Ob. cit .. p. 

163. 
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11 Cfr. STC 6611991. de 22 de mar­
zo. FJ 4. que pcnni1i6 cieri O> medi­
dru. linutoti•n' de lo libenad de cm­
prosa en aras. prcchameole. de la 
pro1ccción del medio ambiente y la 

conservación de determinado~ re­
cursos nalurale.. En d sector de la 

tcl ev~>ión, IJ STC 1271199~.dt5de 

mayo. est1mó confnrme a Otr<cho 
1~ 3Utonzacu'm previa del ejerctcio 

de la hbenad de empresa en el sec· 
tor de la televbión privad>. Explica 
el TC (FJ 6 D) que • In hbenad de 
emprc;;J no rc;ulla rcsqucbmjuda 

constitucionalmente por el hechu de 
la existencirt de limir::tciones deriva­

das de la> regios que dhciplinen, 
prOpOrcionad• y ra<onablemcntc. el 

mercado. y. entre otra>, por el so­

metimiento 3 un3 aUJorización :ld­

miui:,trutivn que tutele distÍJliOS bie­

nes constitucionnle> y los derechos 

de otrosu 

" Cfr. STC 661199 1, de 22 de mar· 
10. FJ 4. En o1ra ocasión. el TC re· 
chazó la acusnción de irracional idad 

o urbitraricdnd que la cuc; tión de 
inconslitucionnlidad número 1891/ 
1991 dingfa al nnículo 5 de la Ley 

9/1984. de 5 de mano. que ex1gfa a 

los orgaoiLadores de feria> comer· 
cioles ofici•les la ausencia de áni­

mo de lucro. La STC 84/1993, de R 
de marzo. <1ue resolvió e:::,lc a:::,unto. 

rech:tZ."l e~a caliticaci6n de irmcio­
malidad porque la medida lirnilali\'a 

(ti requisito de au;en<:iot de ánimo 
de lucro) pretende que la or¡;nniza­
ci6n de ferias comercia les ofi ciales 

sea lu m(JS abierta y lo menos gro­
vosa posible. Es indudable. insiste 
el TC, que 1\i 'Oe admite un margen 

de lucro cmprcsanal por pnne de las 

entidndes o•·g:Ul ilndoras d\! los ccr· 

támencs. ello puede condicionar no 
sólo el mJSmo proyecto. en seocral, 
de la or¡¡aniZllción ferial. smo Jam­
bién el mismo acceso a las ferias por 

panc de lns exposi tores y visitnnles. 
ul hacerlo m:ís gravoso (FJ 2 ll). 

Acompaña el TC este argumento 
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sino que ha de cc1iirsc a la adopción de 
l a~ medidas que ~can suficientes para 
asegurare! fin que pretende conseguirse, 
no pudiéndose ir más allá". 

El principio de raciona lidad, íntima­
mente conectado con el anterior, exige 
la e;t istencia de una «Conexión razona· 
ble» entre el medio empleado (la limi­
tación de la libcnad de empresa) y el 
fin que se pretende (la protección de al­
gtin otro valor. principio o derecho cons­
ti tucional)". 

En t.crcer lugar, el regttlador ha de te­
ner presente el principio «pro libenate» 
o de libertad. según el cual debe acoger­
se la medida que, siendo suficiente y ra­
cionalmente adecuada para la consccu­
c.ión del fin, sea la menos restrictiva de 
la libe11ad de empresa. De tal forma, que 
una variación de las circunstancias de 
urgencia que han aconsejado la adopción 
de las medidas restrictivas, ha de supo­
ner la sustintci6n de 6stas por otras me· 
nos reslrictivas. en la medida en que és­
tas sean sufic ientes para garantizar el fin 
en las nuevas circun~umci as13• 

ll.EL ¿CONTENIDO ESEN­
CIAL? DE LA LIBER­
TAD DE EMPRESA. 

1. El contenido esencial de los dere­
chos fundamentales en la doctri· 
na del Tribunal Constitucional. 

El TC no ha aco1ado de manera pre­
cisa el contenido esencial de la libertad 
de empresa, pero sí que ha proporcio­
nado, por lo menos. un concepto gene­
ral de lo que debe entenderse por co11te· 
nido esencial de lo1 derechosfimdamen· 
tales. De igual forma, también se ha re­
ferido a un método general que podrfa 
aplicarse, a su entender. a cada derecho 
fundamental para tratar de extraer su 
contenido esencial concreto' ' . 

A este respecto, especial interés des­
pierta la tempranísima STC 111198 1, de 

8 de abri l. Se le planleaba en dicha oca­
sión al Alto Tribunal un Recurso de 
[nconstitucionalidad contra detcnnina­
dos preceptos del Real Decreto-Ley 17/ 
1977, de 4 de marzo, sobre el derecho de 
huelga. En el curso de la resolución del 
mismo. el TC se ve obligado a ofrecer 
una definición de «COnlcnido esencial». 
Y dice, en su FJ 8, que para aproximarse 
a esa idea, cabe seguir dos caminos. 

Uno primero consislirfa en tratar de 
describir lo que se suele llamar la «na­
turaleza jurídica o el modo de concebir 
o de configurar cada derecho>>. Según 
esta vía, se trataría de establecer una 
relación entre el lenguaje empleado por 
la Constilución y las << ideas generaliza­
das y convicciones generalmente admi· 
ti das entre los jurista~. los jueces y en 
general los especialistas en Derecho». 
Por ello, según este primer método, 
consti tuye el contenido esencial de cada 
derecho aquellas fa cultades o posibili­
dades de actuación necesarias para que 
el derecho sea reconocible como peni­
ncntcal tipo descrito y sin las cuales deja 
de pertenecer a ese tipo. Todo ello refe· 
rido al momento histórico concreto y a 
las condiciones inherentes a las socie­
dades democráticas cuando se trate de 
derechos constitucionales. 

El segundo posible camino para de­
finir el contenido esencial de un dere­
cho consis1e en buscar lo que una im· 
ponante tradición ha llamado los «inte­
reses jurídicamente pr01cgidos como 
núcleo y médula de los derechos subje· 
tivoso. Lo esencial sería aquella pane 
del contenido del derecho que es abso­
lutamcnle necesaria para que los inlere· 
ses jurídicamente protegibles que dan 
vida al derecho resullen real, concreta 
y efecJivameme prolegidos. Por lo tan­
to, se desconocería el contenido escn· 
cial cuando el derecho queda sometido 
a limitaciones que lo haceu impractica­
ble, lo dificultan má~ allá de lo razona­
ble o lo despojan de la necesaria pro· 
tección. 

Termina este importante Fundamen­
to Jurídico 8 alinnando que los dos ca­
minos propuestos no son en absoluto 



excluyentes, sino, por el contrario. com­
plementarios. 

El método descrito es aplicado. pos­
teriormente. por la Sentencia que co­
mentamos al derecho de huelga en el FJ 
1 O. donde extrae el contenido esencial 
del mismo. El TC lo ha aplicado des­
pué. en algunas otras Sentencia , como 
por ejemplo en la STC 341/1993, de 18 
de noviembre. en la que se resuelve 
cumulativamente un recurso }' unas 
cuestiones de inconstitucionalidad plan­
teadas contra determinados preceptos de 
la Ley Orgánica 1/1 992, de 21 de fe­
brero, sobre Protección de la Seguridad 
Ciudadana (popularmente conocida 
también como «Ley Corcucra• ). En ella 
(FJ 8 A) el TC vuelve a insistir, al inter­
pretar el contenido esencial del derecho 
fundamental reconocido en el anfculo 
1 &.2 CE, en que la Constitución no apa­
rece en una situación de vacío jurfdico, 
sino en una sociedad jurídicamente or­
ganizada, de tal fonna que c11bc inter­
pretar los conceptos jurídicos que llli li­
za la Constitución atendiendo a las ideas 
generalizadas y convicciones general­
mente admitidas entre los juristas, los 
jueces y los especialistas en Derecho en 
general. Ideas y convicciones que con­
tribuyen todas ellas a delimitar asf en 
cada momento una imagen del derecho 
que resulta indispensable para recono­
cerlo o no subsistente en las regulacio­
nes de las que pueda ser objeto, esto es, 
para captar en definitiva, lo que la Cons­
titución llama su comenido esencial. 

Por lo tanto, cabe detectar por cual­
quiera de las dos vías exprc.sadas una 
lc~ión del contenido esencial del dere­
cho cuando, primero, la imagen del de­
recho que proyecta su regulación legal 
no es reconocible con precisión y en sus 
msgos determinantes como pertenecien­
te a la categoría abstracta teórica de di­
cho derecho o cuando, aun siendo reco­
nocible como tal. aparece el derecho en 
la regulación legal sujeto a limitaciones 
o dificu ltades de ejercicio más allá de 
lo razonable o despojado de la protec­
ción nccesaria15• 

Se ha sintetizado por la doctrina que 

se ha ocupado de la cue~tión que d «COn­
tenido esencial» sólo engloba aqulfUa par­
te de los elementos integranrcs del conte­
nido que sean ¡¡hsolutamcnte mdispen,a­
bles para la reconoscibi lidadjuridica del 
derecho en cuanto tal, tanto en ~o u a'pecto 
interno (haz de facultades), como exter­
no (protección de que got.a), y sin los cua­
les dejaría de ser lo que era par,¡ pasar a 
ser algo distinto. Es en definitiva un con­
cepto jurídico indeterminado". 

De estas consideraciones se despren­
de que la definición dada por el TC de 
«contenido esencial>> tiene un marcado 
caní~ter empfrico17, por lo que las cues­
tiones que al respecto puedan :-uscitarsc 
han de ser resueltas por este Tribunal... 
y para cada caso concreto» (STC 37/ 
198 1. de 16 de noviembre). 

2. El contenido esencial de la liber­
tad de empresa. 

En Tribunal Consli[ucional se ha pro­
nunciado en numerosas ocasiones sobre 
la libertad de empresa. Pero a dife ren­
cia de lo sucedido con otros derecho~ o 
libertades fu ndamentale:,. cuyo conteni­
do esencial sf se ha atrevido a describir 
de forma más o menos concreta, hasta 
el momento no se ha pronunciado sobre 
cuál es el contenido esencial de la liber­
tad de empresa 1 ~. 

Y como hemos vis to. la funcio­
nalidad del contenido e~cncial reviste 
una importancia capital dentro del ~i~­
tcma de garantfas fundamentales que 
establece la Constüuc iún. Una de las 
funciones más relevantes qu~ este con­
cepto está llamado a cumplir es el de 
ser límites de l fmites o Schral!kci!S· 
chrar1ken. en térmi no acuñado por la 
doctrina alemana1• . Los límites que el 
legislador pueda oponer a los derechos 
fundamentales no significa ~icmprc e.:c­
clusi6n de los mismo~-'~~. Pero dichru. li­
mitaciones sí encuentran un lfmitc in­
franqueable: el contenido esencial, que 
viene a ser así una garantfa: «La cues­
tión se centra. asf, en detem1inar el al-

L'Oll el princip~<l dé hb<nad. la me­

did• adopt.1d~ por el artíwlo 5 de 

(., U) cnJUICÍ.Idl en modo •I!!IJnO 

\r tcnc a trnpcdtr que h•~ enudade.~ 
mercili\Hte> emp1endan en Cat:llu­

~a !,1 re.11iración de feria, comer­

c•ale~. en un 'C.nlldo Jalo. con ~ni­
mu ) reaiii.>Clón de lucro prup1o. 
po"b1hdad que IJ Ley \Óio mega 

,¡ el pnlmornr dro ta.le"" cenámt-ne(l; 

pr<lendi<:rl ombu~rles cualqmern 

de In> denouunacU)fiC> que la u y 
n~ ... en.a pan 1.1~ frtrJ;, de ~arocter 
ofic1nl. 

'' \lid. STC 6f>íl 991. de 22 de mar­

w. t'J4. 

' Mé1odo que. con raLún. ha eali­
ficodo M :mano LÓI'EZ llENITEz 

como "excc:..,avamcnu: abstrncto }' 

evane~ente" \'i</ •. de c!!lc .1ulor. 

--¡_~ •u bsJdío rilé fonclionnelle ... 

Droit Adrntm'>trnti( l'l JUI>fiirltarilt. 

Centre d'l!tude' Cun, lltutíonnellc> 
e1 •\ dministralive; . Rruylant. Bru· 

xcttcs. 20tMl, 1' 1 12. 

11 \r,,¡_ l uclllnu PAREJO ALFON­

SO. cEI conlemd<• esencial de l<h 
derecllus fundomcnt:tle.\ en loJUn<­

prudencin coJJ>utucumal: a propó­

>i to de la emencia del Tnbunat 
Cntl\tlluc•nnal de K de abri l de 

1981• REDC. Vol. t. N1Ím. 3 (scp­

tiemble diciembre de 1981 ).p. 190 

" \lid. Lu.:1ano I'AIU:JO AU·ON­

SO. • El contewoo e'cncJal .. •. Ob. 
cu . p 1 SS. 

• Vid. Scba\lldn MARTLN-RE­

TORILLO BAQUFR. Oú. u1 .• p. 
167. Vill . ram l>1 én. Lu~1ano PARt,. 

JO ALFONSO. • El contenido c:¡cn­

cial.. •. Ob. cit .. p. t90. 

' Así lo pone de relieve JaVier PE­

REZ ROYO. Cur;u de Derecho 
Constilflcionttl, Marcial Pons, 

2000. p. 564. 
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' LuC!nno PAREJO ALFONSO. ~El lidad tllercantiJ que inicialmente re· canee del contenido esencial como lí-
con~Ln ido c~encutl.. .)l), Ob. dt., p. currió el Decreto colllláu alegaba mi te eonsti1ucional de los lírniles de los 
115. vul ne111eión de la libenad de empre· derechos fundamenlales»lt. 

su . 
., M:mano LOPEZ BENITEZ. Na- El Tribunal Consti tucional ha abor-
tura/e:;tl )' prt5UjJUtSIOS COIISiitucio- 11 Así. In STC 127/1994. de 5 de dado el estudio de la libenad de empre-
nalc s cü la< n!lac10nn t.<ptcialts de moyo. En esta Sentencia, el TC re- sa desde una pcrspecliva más bien 
SU)t~illn. CIVtt3\, 1994. pp. 413-416. suclve lo:¡¡ rccur3os de 1ncons- casuística. Se ha referido a ella desde el 

titucionaJidad planteados contr.l la punto de vis la del re pano de competen-
" Vid. Lociano PAREJO ALFON- Ley 1 0/1988, de 3 de mayo. regu· 

cin.~ entre el Estado y las Comunidades 
SO, cE! contenodo Cliencml...• , Ob. !adora de la Tclcvtsión privada. En 

Autónomasn. de la reserva de ley23
• de 

CIT .. p. 177. esta nom1a se e~lablecfa. entre olru 
su relación con otros intereses constiru-

cosas. la concesión administrativa 
cionalmculc protegidos"; de la vincu-" STC 37119XI, de 16 de noviem- como mecanismo jurfdico que 

brc. instrurnenta la concurrencia de los !ación pública de cienas inversiones de 

empresarios privados en el ~t..-ctor 
las entidades de crédilo25 ; de la organi-

"SSTCR311984.de24 de julio; 11 11 te levisivo. La ~íC :trg,\lmenta que zación de feri<lS comercialesl6; de la in-

1983, de 2 de dicocmbrc. una cosa es el derecho fundamental tervención pública en el sector de la te-

y otru disunta el derecho ;¡, instaurar levisión privada27
: de las relaciones ju-

" En relación, por ejemplo, con la los instrumento< indispensables p.m rídicas derivadas de un contrato de 
pm!ección del medoo ambocnte y la el ejercicio de esas libcl1ades (FJ 4. arrendamiemol1; de las relaciones entre 
conser. ac1ón de los rccur..os na tu· B ). El Voto Panicular formulado por empresarios y trabajadores '9; etc. 
rules; STC 66/199! . de 22 de mar- el Mah~Strado Gabaldón Lópa in-
70. siste. sin embargo y no sin r'37.6n. En lodos estos pronunciamientos el 

que en este caso el derecho funda- TC aborda el contenido esencial de la 
'' STC 135/1992. de S de oclubre. menlal (la libenad de <>presión) <> libertad de empresa de modo negativo, 

absorbido por el medo o material (la Cl> decir, diciendo lo que 110 es. no lo 
:• STC 84/1993. de 8 de marzo. televisión). quecond1ciona de mado que es. Así, por ejemplo: 

nulical el derecho fundamental. pU<I 
' STC 12711994. de 5 de mayo. la cont\:stón admimSlr.lt.i\'3 presupo- · No incluye un derecho de presta-

1 
ne la mutación de la lilularidllll de ci6n 111

; 
" STC 89/1994. de 17 de nourto. un derecho fundamental, habiéudo-

se afectado de e.sta rorma 3 ~u con- - No supone el derecho a instaurar 
" SSTC IX611996,cle25de noviem- tenido esencial. La tlistinc:16n eniiC 

Jos instrumcnlos indispensables 
bre; 9011997, de 6 de mayo; y 204/ derecho fundamental y condocio-

para el ejercicio de esas liberta-1997, de 25 de noviembre. numicato técmco no debe ser, por 
des11 ; 

lo menos. 101.!1 rJdic;al que coallc\'C 
,. Como scrf:o el de :OI>rovccharsc de la imposibilidad del ejercicio de 

- Lo que no es limitación ilegílima las ventajas jurídico-públicas (sub- a4uél o una usurpación de los mis-
vencinnes y benefi cios) de la orga- mos a. sus titulares. máxime cu:UK.!o del derecho de propiedad conecta-

niz:ocoón de una feria comercial. Es la Constitución no se limita a esla do a la libenad de empresa tampo-

1 
lo c¡uc re>uelve lu STC 84/1993, de bleccr un catálogo de derechos ñon- co es limitación ilegítima de ésta32• 

8 de mano. que desesliona la cues- damemales como una dectaracioo de 
ttón de incon<tiuocionalidad plantea- buenas intenciones. sino que insiste - La libenad de empresa liene un Jí-

d:o conlm el Decreto 318/1987, de en la remocoón de los obstáculos y mne mlranqueable en Jos derechos 

1 

la Geoemlidad de Cntaluiia. que de- lu promoción de las condicionesqU< fundamenlales de Jos lrabajado-
s:urolla 13 Ley 911984, de 5 de mar- sean necesarias paro q"" la libeo1ad resll. 

zo. Entre oc ros anfculos se cuestio- y la igu.:old:od, asf como la panicipa-
naba tn constitucionalidad del númc- ción de todos en la ' ida polftica. - La libenad de empresa no puede 
ro 5, que exigía a los organizadores económica. social y culrurat sean ser objelo de un irrestricto desplie-
de fcroa< comerciales o fi c~ales la reales y efeclivas (artículo 9 CE). gue de modo que dañe o ponga en 
ausencia de ánimo de tuero. La en- peligro wos principios o derechos 

"E> la cooclusión que exlrae la STC conslitucionales31• 

11 

8911 994. de 17 de marzo (FJ 6), que 
resolvió desfavorablemente una. Tan sólo en alguna ocasión se ha re-

96 cucslión de inconslitucionalidnd fcrido el TC al contenido esencial de la 
planteada conlra el artículo 57 de la libertad de empresa en términos posili- ..¡1 

Ley de Arrendamientos Urbano.• de 11 



vos, aunque muy vagos. Se trdla, sobre 
todo, de la ya citada STC 83/1984, de 
24 de julio, en la que resuelve una cues­
tión de inconstitucionalidad planteada 
a la Base XVI, párrafo 9, de la Ley de 
25 de noviembre de 1944, de Bases de 
la Sanidad Nacional, por cuanto habili­
taba genéricamente al Gobierno para 
dictar, sin restricción alguna, una nor­
mativa en principio reservada a la Ley 
posteriormente por el artículo 53.1 CE. 
En el FJ 3 dice expresamente que «en el 
artículo 38 CE no se reconoce el dere­
cho a acometer cualquier empresa. sino 
sólo el de iniciar y sostener en libertad 
la actividad empresarial, cuyo ejercicio 
está disciplinado por normas de muy 
distinto orden». Por tanto, parece que 
el TC concibe la libertad de empresa 
como un derecho que se desdobla en dos 
vertientes: el derecho a iniciar la activi­
dad empresarial y el derecho a sostener 
en libertad la actividad empresarial. Pese 
a no referirse expresamente al derecho 
de cesar en la actividad empresarial, tal 
posibilidad podríamos entenderla con­
tenida en el derecho a sostener libremen­
te la actividad empresarial, ya que difí­
cilmente ese «Sostener» podría calificar­
se como libre si no se tuviera la posibi­
lidad de cesar en el mismo librememe. 

Pero además, las breves palabras del 
re que hemos transcrito alttden expre­
samente a dos lirniles que pudiéramos 
ealilicar de intrínsecos a la libertad de 
empresa. Esos derechos a iniciar, soste­
ner y cesar libremente en la actividad 
empresarial encuentran su contrapunto 
en dos matizaciones: 

- La libertad de empresa no engloba 
el derecho a acometer cualquier 
empresa; 

-Y la libertad de empresa puede en­
contrarse disciplitwda en su ejer­
cicio por normas de muy distinto 
orden. 

En el primero de los límites late la idea 
que se refleja en el a•tículo 128.2 CE: 
«Se reconoce la iniciativa pública en la 
actividad económica. Mediante Ley se 
podrá reservar al sector público recursos 

1964, precepto que c;tablccfa la 

prórroga for<osa para el arrendador 
y que indirectamente ocasionaba la 

1mposibilidad de acmalizar las ron­
tus confonnc a los valores acruales 

de mercado. Se cue;lionaba la in­

vasión del contenido esencial de 

propiedad, por cuanto dicha P"" i­
sión lcgi>iauva vacbba en re..,lidad 
a la propiedad de toda utilidad eco­
nómico para su titular ' in posibili­
dad, además, de compensan.e con 
el equivnlente patrimonial que exi­
ge el >nículo 33 CE pum todo su­
puesto expropiatorio. La STC re­

ch07.a los argumentos olud1dos jus­

tificando ta prórroga forwsa en el 

límite intrínseco que la función so­

cial supone al derecho de propie­
dad. que en el presente caso deriva 

del artículo 47 CE (el derecho de 
todos • una vivienda digna y ade­
cuada), con lo que la consti tu­
cionalidad del artículo 57 la LAU 
queda salvado. Otra cosa, dice el 
TC, es el mecanismo de actualiza­
ción de rcntus. que no se encuentra 
en el artículo 57 de la Ley, sino en 
el 95, sobre el que no se proyecta 
la cuestión de inconsti tucionalidad, 

por lo ~.¡ue se rcdmzau las preten­

siones. LO más relevante <le tu Sen­
tencia a los efec1os que aquí nos 
interesan es, sin embargo, la vin­

culación que el TC estabkcc en el 
FJ 6 entre la configuración consti­
mcional del derecho de propiedad 
y);~ libcr1ad de empresa. Las limi­
taciones de aquél por razón de fun ­
ción socir.l devienen límites tam­

bit n para ésta en la medida en que 

el derech<> <le propiedud es un ins-

Municipal de Culturu y Deportes 

que había >ido despedido por el 
Ayuntamiento ante la remisión por 
par1e del trabajador de una carta 
personal a diversas insliluclones 

mostrando .su desacuerdo ante la 
gestión del servicio por parte del 
ente municipal. El TC entiende que 
no h3y tono ofensivo. ui imputacio­

nes lesivas a1 crédito de la organi · 

.tnción. ni un c~pcc i al cmimus 

nocer~di. Se trataría más bien de llll 
ejercicio legítimo del derecho a la 

libertad de expresión, que no debe 
ceder ante la libertad de empresu(FJ 
3). En la misma línea se mueve la 
STC 9011997, de 6 de mayo. En 
cslc pronunciamiento el TC estima 

que la di;crecionalidad de que got.a 

la empresa en la selecc16n del per­
sonal, de enrre sus rrahnj adores a 

liempo p:u"Cial, par..t el acceso a lu 
jomada complela. no es ilimitada. 
sino que su ejercicio ha de ser ra­
cional y motivado, no pud1cndo 

aplicarse criterios que :,upougan un 
!rato desigual, máxime cuando. 
como en el caso concreto, la discri­

minación tr..tc causa en el ejerciciO 

de un derecho fundamental por¡>ar­
te del trabajador, como es la parti­
cipación en una huelga (F.I 6). Aun­
que no otorga finalmente el ampa­

ro, la STC 204/IQ97. de 25 de no­
viembre. rambién se hace ceo de 

e:;ta doctrina. Tms nfinnar que la 
celebración de un conLrato de tra­
bajo no implica en modo alguno la 
privación para el trabajador de los 

derechos que In Couslitucióule re­
conoce como ciudadano. entre ellos 
el de difundir librememe los pen-

rituto, entreotros.susceptibJe dc ser samienlos:. ideas y opiniones. por 

puesta al servicio de la libertad de cuanto • las orgruúz.tciones emprc-
empresa. Por Jo demás, el Voto Par- saña les no forman mundos separa-
ticular se aparta del criterio del Fa- dos y estancos del resto de la so-
llo (en mi opinión aquí también coa ciedad• ni la libe!l.ad de empresa 
razón) ounque más por motivos for- que establece el artículo 38 CE le-
maJes que por auténticas n.tZoncs de gitima que quienes presten servi-
fando. La Sentencia de la mayoría. cios en aquéllas por cuenta y bajo 
sostiene el Voto, elude la revisión la dependencia de los titulares de-
del sistema WTCndaticio enjuiciado ban soportar limitaciones injustiJi-
cií'íéndose con excesivo fomm.lismQ 
al «peti tum» de la cuestión. 

" L.' STC 186fi996, de 25 de no­
viembre, concede el amparo a un 
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cud:t• en ,u, derechos fu ndamenta- o servicios esenciales, especialmente en Por otra parte, un sector de la doclri-
les> hbcr1adcs públ1cas. que tienen caso de monopolio ... >>. En el segundo. na italiana ha visto en la libertad de e m-
un valor cemntl en el SIStema jurid1- luce la posibilidad que brinda el artículo presa uno de los modos, dignos de tute-
co con<titUCIOnol (FJ 2). En el c:L•o 53.1 CE: «Sólo por ley ... podrá regula~ la, mediante los cuales el individuo re a-
enJuiciado, sm embargo, el Tribunal el ejercicio de tales derechos y liberta- lita su personalidad: esto y sólo esto se-
nu nprec1a que ;e e>t~ ante el ejerci- des». De ambos lúnites tendremos oca- ría el fundamento del reconocimiento 
cio de un auléntico derecho funda- sión de pronunciamos más adelante. constitucional de la libertad de iniciati-
mema!, ,1no que el lrabaJadO< reba- va económica privada;'. Nuestra Cons-
•6 ¡.,. fromcr<lll de la libcnad de c.,. Frente a la indefinición de que hasta titución establece como marco intro-
presión p"'ando >in má' al insulro. d momento presente ha hecho gala el TC, ductorio, precisamente, del catálogo de 

" Asf •e desprende, por ejemplo, de 
la doctrina ha esbozado diferentes inten- los derechos y deberes fundamentales. 

In STC 6611991, de 22 de mnr1o, en tos de definición del contenido esencial el principio de la dignidad de la persona 

la que se resuelve In 1mpugnaci6n de la libertad de empresa'~ . Así. el Pro- y el libre desarrollo de la personalidad 

plnn~eada por el COnbiemo de lo Na- fesor COSCULLUELA MONTANER. (artkulo 10.1 CE), aspectos que han sido 
~ c16n n la Orden de In ConSCJerfa de para quien la libertad de empresa com- utilizados en varias ocasiones como ele-

Agricullurn. Ganndería y Monles de prende no sólo el derecho de creación de mentos hennenéulicos por el TC en or-

la Junw de C':t>11ila y León. de 7 de empre~as, sino también el de dirigir la den a determinar el <tlcancc del derecho 

enero de 19HK. I::.n e' m Orden >e pro- empresa, lo qne implica repercutir sobre fundamental concreto sometido a su co-
lub{a lu vcnw de cnng1ejo' vivo' de el titular de su capital las pérdidas y be- nocimiento3

' . Por ello, ¿cabría la posibi-
rfo de cualquier e<pecie 011 lodo el nelic ios que se pueden generar, además lidad de ensayar un concepto del conte-
remrono de la Comunidad Aulóno- del derecho a la libre o autónoma orga- nido esencial de la libertad de empresa 
mu. e, •• prohibición, que ( JI prind- nización de la misma16

• Para E. CUES- basado en estas consideraciones •per-
p10 afecla a la libcr1ud de empresa y TA supone libertad de acceso al merca- 50ila/iftas» de los derechos fundamen-
lrbre C1rculac16n de b1cnes. es parn do y libre gestión empresarial sometida tales a que dan pábulo esta doctrina ita-
el TC e u c~J.\ concretas drcunMan- a las leyes de un mercado l ibr~. Para J. liana y de nuestroTC? Se trataría deapli-
cias un instrumento adecuado parn DUQUE, 13 libertad de empresa se re- car la clave ¿persona/isla? como crite- '1 
la pn~ece16n de e•pcc1cs ummalcs fiere no sólo a los actos iniciales de or- rio interprelaúvo del contenido esencial 
en pcli~ro de >ub:.isrencia. ya que ganización y de la actividad empresarial, de la libenad de empresa. Tan sólo la di-
con e.ra medida "" intenraba hacer sino también a la actividad de y a los ac- mensión estrictamente mor.tl de los de-
freme a la prese11CJO de c.•poci<:.'l e, ó. tos concretos de la empresa una vez crea- rechos fundamentales, esto es, la vertien-
licn> ufecUtdtl\ de ufunonricosb y da. O. de JUAI'\ AS ENJO la concibe te de los derechos fundamentales direc-
prevenir a~í el conlagin :11 cangrejo 

como una libertad que se proyecta sobre tamcnte vinculada a la dignidad humana 
autóctono. 

las decisiones económicas primarias que y el libre desarrollo de la personalidad 

" Una imere;ruue panorámica de las expresan los términos de li bertad de in- ( 10. 1 CE). constituyen el contenido esen-

düaint:ls opiniones doctnnalc~ 13 versión. libertad de organización y liber- cial del tlcrccho, y sólo a este núcleo al-

ofrece Sebnsliún MARTIN-RE- tad de contratación o libenad negocia!. c:mzarían las garantías reforzadas que la 

TORTILLO BAQUER. Ob. cit • pp. A . ROJO aborda la cuestión asumiendo Constitución eslablecc frente a la inter-

167 y 1M., y del que no• hacemo.• también explícitamente e l marco que al vención del legislador (el ¿límite de lí-
ceo en el texto. respc.-cto facilita el texto conslilucional. mites?). 

( La delimitación del contenido e cncial 
.. Vid. LuisCOSCULLUELA MON- exige para él descomponer esa libertad 
TANER. Manual rl~ /Jn!'clr" Admr- en tres dimensiones básicas: libertad de 
ll istm tioo. Vul. l. C1vi1a>, 2000 (11' acceso al mercado (salvo la excepción lV. EL PAPEL UE LA LLA-
ed.). p. 444, que se hace eco de l"' de aquellos sectores globalmente consi- MADA 80NSTITUCIÓN 
restricciones que el legislador puede derados que se reservan al sector públi- ECON MICA EN RE-
imponer a la libre orgw1iarción de la co ex a.Jtfculo 128 CE), lo que supone LACIÓK COK LA LI-
empre,a. como es el cnso de las Cn- que cualquier persona puede crear cm- BERTAD DE KMPRESA. 
J"' de Ahorro 1pue• el capilal de es- presas en cualquier sector económico3' : 
ULS cmpr\!Sa~ carcc..·cn de prupic~uiu libertad de ejercicio de la empresa, con 
en stnlido estnclo). o de los Bancos los dos límites del artículo 38 CE (cxi- Además de ·los límites que de que 

gencias de la economía general y una puede ser objeto la libertad de empresa, 1 
1 

eventual planificac ión), lo que significa y que, siguiendo el mélodo un tanto 

98 
a su vez libertad de decisión y libertad casuístico del TC, hemos visto, la líber-
de competencia; y por último, libertad tad de empresa no es un derecho absolu-

11 
de cesac ión en el mercado. lo o abslr¡¡cto porque se mueve, aletea, ' 



,---------------------------------

en una atmósfera social y económica 
concreta: lo que la doctrina ha venido en 
llamar la Constitución Económica. Ésta 
vendría recogida en el mismo artículo 38 
CE (cuando dice que la libertad de em­
presa se ejercerá «en el marco de la eco­
nomía de mercado•> y «de acuerdo con 
las exigencias de la economía general y, 
en su caso de la planificación»), 128 CE 
( « 1. Toda la riqueza del país en sus dis­
tintas formas y sea cual fuere su titulari­
dad, está subordinada al interés general. 
2. Se reconoce la iniciativa pública en la 
actividad económica. Mediante ley se 
podrá reservar al sector público recursos 
o servicios esenciales, especialmente en 
caso de monopolio y asimismo acordar 
la intervención de empresas cuando así 
lo exigiere el interés general >>) y 131 CE 
(<<1 . El Estado, mediante ley, podrá pla­
nifi car la actividad económica general 
par<1 atender a las necesidades colecti­
vas, equilibrar y armonizar el desarrollo 
regional y sectoñal y estimular el creci­
miento de la renta y de la ñqueza, y su 
más justa distñbución>•. 

Los preceptos a que hemos hecho 
alusión afectan directa e intensamente 
al ejercicio de la libertad de empresa, 
como es lógico. 

l. Constitución económica y conteni­
do esencial de la libertad de cm­
presa. 

De laSTC37/1 981, de 16de noviem­
bre, se desprende que la Consti tución 
económica supone un límite legítimo al 
cot1tcnidocsencial del derecho a la liber­
tad de empresa; o, dicho con otras pala­
bms, el contenido esencial de la libertad 
de empresa se encuentra intrínsecamen­
te configurado por la misma Constimción 
económica: «No hay lugar a entrar en el 
análisis de qué es lo que haya de enten­
derse por libertad de empresa o cuál el 
contenido esencial de esta libettad, que, 
en todo caso ha de ser compatible con el 
principio declarado en el apartado 1 del 
artíet~o 128.1 y con las habilitaciones es­
pecíficas que al legislador confieren tanto 

el apartado segundo de este mismo artí­
culo como el apartado 1 del artícu lo 
131...>>. M<is expresivo resulta el Voto 
Particular a esta misma Sentencia fonnu­
lado por el Magistrado don Luis Díez 
Picaza. al que se adh ieren los Magistra­
dos don Manuel Diez de Velasco Vallejo 
y don Plácido Fcrn:.índcl Vi a gas: el con­
tenido es~nc i al <dude a un detenninado 
contenido más allá del cua.l se adopta tm 

sistema económico que ya no se ajusta a 
los parámetros constitucional izados. 
Esos parámetros son la llamada «Cons­
ti tución económica>> que permite un sis­
tema económico de economía plenamen­
te liberal, una economía intervenida y una 
economía planificada pod o menos a tra­
vés de una planificación indicativa. Las 
medidas de coerción tendentes a favore­
cer la libre empresa o la economfa de 
mcrcado,aunque limite la libettad de los 
empresaños. no alteran los ténninos del 
artículo 38 CE. 

De las nociones proporc ionadas por 
este Voto Particular se trasluce una in­
teresante concepción del co ntenido 
esencial presidido por la idea de flexi­
bilidad: el contenido esencial no es un 
núcleo rígido e inalterable, sino que es 
susceptible de ser moldeado según la 
política económica que presida el mo­
mento político histórico concreto, aun­
que ceñido a los parámetros del sistema 
económico constitucionaliwdo. 

2. Las distintas concep ciones d e la 
Constitución económica. 

La dificultad se encuentra sin embar­
go en determinar cuáles son esos 
parámetros que componen el sistema 
económico consagrado por la Constitu­
ción. El Voto particular alude a una eco­
nomía «plenamente liberal>>, una <<eco­
nomía intervenida» y una «econooúa 
planificada>>. Dentro de ese marco, la 
indemnidad del contenido esencial de la 
libertad de empresa resultatí a inalterada. 

Las posiciones existentes en la doc­
trina se han polarizado en tomo a dos 

(n los que se impone la form a de so­

ciedad anónima con b:tse en el in te­

rés genemt de la acllvidad que ejer­

cen). 

" Un extremo que obliga o consi­

der:tr. ociara Seb:t<rián MARTIN· 

R.ETORTI LLO BAQUER, Ob. cít. 

p. 168 .. muy rigurosamente toda In 

legi>lacióo existente en m.1terin de 

3Utoriz.."lci6n p:1rn la ..; libre>) insla· 

tac•ón, ompliac1ón o lf'.ls ludo de 

empresa~ de tOOa clnsc. 

'' Vid. Frnncesco GALGA NO. Las 

uui;Juiinnes di! {a ecouom(a capi­

tnlista. Soncdtlli an6nimt~, Estado 

)' clnsr> Sú< ialcs. Valencia. 1980, 

p. 2.0ó 

,. Po1 ejemplO. CillaSTC Sl/2001. 

En ~a ocasión. una entid1d mer­
cantil utiliZlt en su publicidad unos 

sencillos 1razos di>cií:~dus a orde­

nador y que bastaban para identi fi­

c:~r lo mtis C:l.r:\Cieríslico de la iden· 

lid..1.d de un l:onocido ~tetar humo­

rb ticv <>pañol. & te. ;intiendo vul­

ner~ldO '-U derecho fundamental .1. 13 

propia imagen. acude en amparo ni 

TC, el cual distiugue eu el derecho 
a la propia imagen una doble ver­

ticnre: mor:tl y patrimonial. Por la 

primc:r.i. eMe derecho es un lrJ.Sun­
to de L1 dignidad de la persona hu­

mana y, como derecho fundamen­

tal que es. tutelablc por"" vías es­

peciales que la co."titución esta­

blece. Ahom bien, la esfera parri­

monial del derecho, es decir, los 

reJidimLcnto;, ccon6n"'icus derivu­

btes de e>a imoge11, no es tutelablc 

com() derecho fundamenlal, sinn 

que pard ello habrá de :1cudirse a la 
vía ordinar io y según lo que esta­

blezca la legolidad vigente. Sobre 

la base de esta distinción. denegó 

el amparo. 
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•> c<la e< la res1s que •igue el profe­

s~r G•spar A RIÑO ORTIZ, de la 
que se hace eco Jo;é Eugenio so. 
RIANO GARCIA. Ob. m. Marcial 
Pon,, p. 89, el cual n:cho"" la le>i> 

de GARCIA PELA YO. E-.te aurnr 
mantenía que In Con>tituc•ón no 
ofrece nmgún modelo económico. 
smo un marco dentro del que cab<n 
varios. SORIA '110 rcchala es la pos. 

rura por considerotln jurld•comemc 
vaga e múhl: la Con.,IJIUCIÓn se de­
cama por la libertad de empresa 
como regl,l genero l. y todo lo clem:b 
son excepc1onc.s :. c:Mc princ•pio. 

" Vid. Jo<é Eugenio SORIANO 
GARCIA. Ub. cil., p. 94. 

'· Vid. Jn~t Eugenio SORIANO 
GARCIA, Ob. cit., r 102. 

' Vicl. Sebaslián MARTIN-RE­
TORTILLO llAQUJ:R. Oh. dt., pp. 
89 y 169. Cll:todo a F. GALGANO. 

" Vid. SebO<Iián MARTIN-RE­
TORTILLO BAQUER. Ob. cit., p. 
89. 

'' Viti. Scbasli lin MARTIN-RE­
TORTILLO llAQUER. Ob. cit .. p. 
90. l!n ~imi lare.~ ténnino!': ~e pronun­
cia Luis COSCULLUELA MON­
TANER. Mtuuwl .... Ob. dt .. p. 445: 
•• UJ /UJtrrad d~ empresa '10 l Omli­

ltl)'t un dt!redto ah.nrncla e ilimiltJ­

do. yu que d~be pontrs~ en relación 

<'O" •1 art,.culo 12lU tlr la CE. que 
esrablue In <ubonlinac/6n de la ri­

quc~a dd p11fs lll imués gtnera/, y 

del 111 t¡ur pmnitt ni Estnclo o rcle­

Hnr la ~ronnmfa gl'ntrnl, inclu..ro 

medimrte mm nlmufirarrñn rmnna­
riiJ/t con ltl subsisfttrcia dtl modelo 

dt economúr de mcrrtulo Además. 

( .. ) la libt nad ti• emptua se "co· 
noct tll ti marco de In t cnnonrla de 

nrt""ado. lo t¡ue ('umporlu sujewr­

St n In nurnrmiwr ~gulm.lora dt la 

tleftnsa de la rom¡urr11cia ( ... ). 

/gualmtnte ••uf limitrrda lalibrrtnd 
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concepciones ideológicas en cierto sen­
tido opuestas. Un sector interpreta la li­
bertad de empresa y la ConstiiUción eco­
nómica en la que ésta se mueve confor­
me a los postulados económicos delli· 
beralismo conlemporáneo. Otros auto­
res mantienen un punto de vista mucho 
mál, malizado y ponderado. 

Los represcnllllltes de la primera pos· 
IUra se inclinan por una libertad de cm­

presa como derecho ejercilablc. pero de 
lHI naluraleza prevalente, que lodos los 
demás componentes económicos de la 
Constitución en la que aquélla se 
enmarca no son más que una excepción 
a lo que es el principio general (la liber­
tad de empresa)'!. Para es los autores el 
derecho consagrado en el artículo 38 CE 
tendría un doble carácler: el subjetivo y 
el inslitucional. Por el primero, la liber­
tad de empresa es un derecho subjetivo 
fundamental, ejercitable ante los Tribu­
nales de Justicia por su titular, aunque 
no protegido por el recurso de amparo. 
Y por el segundo, la proyección insti­
tucional de la libertad de empresa la 
identifican con el mercado. Sin merca­
do, no hay libertad de empresa. Por tan­
to, la regulación del mercado debe ser­
vir a la misma salud del mercado: éste 
sería el sentido último del Derecho de 
la Competencia, por ejemplo'', y por lo 
tanto la defensa de la compelencia es 
un componente esencial de la libertad 
de empresa''. 

Los segundos reconocen que el ar1Í· 
culo 38 CE y la libertad de empresa que 
allí se consagra, junto con la economía 
de mercado, no excluyen. si110 al con­
trario, permite v en ocasiones imoone 
la intervención de los poderes públicos. 
Sería el caso del Derecho de la Compe­
tencia, en el que se reconoce un allo gra­
do de intervención a los poderes públi­
cos para defender la supervivencia del 
propio mercado frente a los inherentes 
propósitos de todo empresario por con­
quistar posiciones de monopolio que lo 
liberen de los riesgos e insidias de la 
concurrencia, asegurándose así unos 
mayores beneficios al erigirse en árbi­
tro de los precios'J La remisión del pro­
pio artículo 38 CE a la~ exigencia~ de la 

economía nacional y en su caso a la pla­
nificación es un supuesto de habilitación 
expresa para la actuación de los pode­
res públicos en la regulación del proce­
so económico"'. Además, el artículo 38 
CE forma parte de un sistema normati­
vo más amplio. en el que hay otros mu­
chos preceptos que imponen a los po­
deres públicos muy precisas interven­
ciones. Por ejemplo, la Constitución 
establece cxpresarnenle que el Estado 
debe atender " la modernización y de­
sarrollo de todos los sectores económi­
cos; promover la defensa de los consu­
midores; redistribuir la renta, regular el 
comercio; planificar, en su caso, la acti­
vidad económica general; y un largo et­
cétera de supuestos con los cuales no 
sólo se habilila a los poderes públicos, 
sino que incluso se les imponen deter­
minadas actuaciones con un sentido 
marcadamente obligacional' 5• Incluso se 
afirma que la «economía de mercado» 
debe inlerpretarse siguiendo un método 
estrict:lJllente jurídico y que éste no es 
airo que utilizar las claves amoin· 
tegradoras que ofrece la propia Consti­
tución y que están en el sistema axio· 
Mgico ¡m.1itivi:ado en la Constitución, 
en los objetivos .rocioeconómicos 
irtsrituciortales, en el margen de acciñn 
rtarmotil'll y acción empresario/ conce­
dido al propio Estado en el ámbito eco­
nómico. y en última instancia en la ex· 
presrón ideológicaftmdamelllal de nues· 
Ira Constitución política y económica 
contenida en el artículo primero («Es· 
pmia se Coi/Stituye en 1111 Estado social 
y democrálico de Derecho»)"'. 

Por último, y en ténninos globales. 
~e ha afirmado con ra1ón el carácter 
unitario y ~istemiltico de la Constitución 
económica. En la línea de afirmar la 
constitucionalización de un modelo eco­
nómico (ne>.ible. aunque un modelo. no 
varios) se ha dicho que el principio del 
Eswdo social y democrático de Dere· 
cho es el elemento que da unicidad y 
compromele a· los poderes públicos a 
organir.ar la economía de mercado de 
modo acorde con el Estado social o, si 
se quiere, a realizar hislóricamc/1/e el 
Es/ada social en el marco de la ecorto­
m(a de mercado". 



El artículo 128 CE en su apartado 1 
establece que «toda la riqueza del país, 
en sus distintas formas, y sea cual fuere 
su ntularidad. está subordinada al inte­
rés general•. 

Lo más destacable de c:.te apartado 
es. quizá. la amplitud con que se recoge 
el condicionamiento que establece: no 
hay ninguna exclusión. toda la riqueza 
del país se ve afectada por este condi­
cionamiento. La subordinación al inte­
rés general de toda la riqueza es referible 
tanto a la de carácter público como a la 
de carácter privado. Y habría aquí base 
sutícicntc para considerar que la liber­
tad de empresa es~<1 constitucionalmen­
te ju11cionalir.ada a la satisfacción de 
exigencias socioeconómicas, de talma­
nera que fo rja una regla jurídica para 
resolver los confltctos de intereses que 
se originen entre la libertad de empresa 
y las exigencias socioeconómicas for­
mal o materialmente constituciona­
lizadas'!. Pero, como ha subrayado al­
gún autor, esta ~ucrtc de habilitación no 
supone en ningím caso una especie de 
cheque en blanco que libremente pue­
dan utilizar los poderes públicos: exis­
ten unas limitaciones procedimentales, 
a saber, las que están previstas en cuan­
to a la delimitación del contenido del 
derecho de propiedad (33.2 CE); expro­
piación forzosa (33.3 CE); reserva al 
sector público (128.2 CE), etc. Y tam­
biéu hay unas limitaciones materiales: 
el ejercicio de esta cl5usula csr,1 condi­
cionado por el interés general, que en 
todo caso deber~ ser acreditado'". 

En esta Hnea se mueve también la 
doctrina italiana al hilo de la interpreta­
ción de su propia Constitución econó­
mica: la «Utilidad social» también se 
considera como límite justificado de la 
libertad de iniciativa económica priva­
da y, por tanto, de la búsqueda del be­
neficio, pero como tal 1 ímitc de una de 
las libertades del individuo tan sólo pue­
de ser establecido por la ley, ya que se­
gún el principio democrático operante 
en un Estado de Derecho cualquier tipo 
de límite impuesto a los derechos de los 
ciudadanos necesita el consentimiento 
del órgano que obtiene de aquéllos su 

investidura directa. Por tanto. la empre­
sa privada únicamente podr.i afirm~e 
que está funcional izada para la unlidad 
social si existen y sólo en la med1da en 
que existan leyes especfficas que la 
funcionalicen. Para esta doctrina la ini­
ciativa económica privada debe ejercer­
se. en aplicación de la Con~tituc ión. en 
función de la utilidad ~ocia! , pero debe 
tratarse de una funcionalización real. y 
no mistificada; y debe tratarse de una 
fuucionali t.ación democrática. Su cober­
tura formal es la Ley, su sede constiLU­
cional son las asambleas colectiva~ (el 
Parlamento y, en el ámbito de su~ com­
petencias, las asambleas regionale ) con 
un debate abierto de cara al país, con 
una confrontación dialéctica ent:re todas 
las fuerzas políticas50

• 

El apartado 2 del aróculo 128 CE 
reza así: «Se reconoce la inictaliva pú­
blica en la acti\'idad económica. Me­
diante ley se podrán reservar al :.ector 
público recursos o servicio:. e~cnciales, 

especialmente en caso de monopolio, y 
asimismo acordar la intervención de 
empresas cuando así lo exigiere el inte­
rés general». 

Para los autores más proclives a la 
interpretación liberal de la Constitución 
económica, la planificación es un lími­
te excepcional a la libertad de cmprc­
sa51. La reserva hecha por este 128.2 ha 
de hacerse sobre la base de un tftulo 
exquisitamente legal y sobre un recurso 
o servicio esencial. Puede reservarse al 
sector público y en régimen de mono­
polio, por lo que no habrá competencia, 
al no haber concurrencia de operadores 
económicos. Si los hubiera con anterio­
ridad a la reserva procederá con r.:spec­
to a los mismos justa indemnización <l. 

Si el sector se reserva a diferentes ini­
ciativas públicas, no habrá tampoco con­
currencia entre ellas, ni tendrán que 
competir entre sfs3• La desmonopo­
lización y devolución del mismo a la li­
bertad de empresa, puede pasar por la 
regulación del sector dcsmonopolizado 
por parte de los poderes públicos para 
adecuar la libertad al objetivo público 
perseguido, pero el resultado ha de ser 
el de la libertad, nunca de nuevo otro 

tft emprtsa por los deredws tlt los 

cottJ'umrdorrs. cuya drfttnsa cons­
tilu."t~ 1m principio "ctor d~ la p(}­
lftú.:a mcial v t!con6m1ctr, cuya ga· 

rantla la Cl! impont a los Poderes 

Publlros(STC88/1986. de 1 deju· 

/ru) \ t¡tl~ 5t COIICTé'fOII tSI!IlCÍO/­

mtnte m lo LGDClf". 

.. \~ti. J uon Ignacio FONT GA­

LAN. Con.Hitución ccunómica ) 

Dt~dw dt la Compttt~~cio , Ma· 

dnd. 19H7. p. t -18. 

" \lid . Juon Ignacio FONT GA· 

LAN. Ob. cir . p. t40. 

'' l'rd. Juan l gnncio FONT GA­

LAN. Ob. cit .. p. 148. 

" Vrd. Seb»li~n MARTtN-RE­

TORTILLO BAQUER. Ob. cit .. p. 

95. 

l id. Fran~-.=-co GALGANO. Ob. 

dt . pp. 207 209. 

-1 En e:. te senudo. dt!. Jo~é Eugenio 

SORtA.'IO GARCl<\. Ob cit . . p. 

102. 

" lli<l Ju'é Eugenio SORIANO 
GARCtA. Ob. cit .. p. t09 

" Vid Jo>é Eugcmo SORIANO 
GARCIA. Ob. d r .. p. 109. 
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" Vid. José Eugenio SORIANO 
GARCIA. Ob. ci1. , p. 113. 

" Vid. Scbustián MARTIN-RE· 
TORTLLLO BAQUER. Ob. ci1.. p. 

99. 

" Vitl. Mariano LÓPEZ BENITEZ, 
''Lasubsidiarité ... ", Ob. ci1.. pp. 113 

y 114. 

17 Vid. Sebu~tián MARTIN-RE­
TORTILLO BAQUER. Ob. cil .. p. 
99. También <e refi ere a estos requi­

>itos lvlariano LÓPEZ BENfTEZ. 
"La subsidiuri té ... ". Ob. cit .. pp. 1 14-
1 18. 
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monopolio, aunque de carácter privado 
esta vez. La concesión a un panicular 
de un monopolio pugnaría así con la li· 
bertad de empresa en ténninos que no 
tienen cabida en nuestra Constitución. 
Y ello porque, según estos autores, la 
libertad de empresa en su vertiente 
institucional, es decir, el rnercado, exi· 
ge la competencia (si no, no habrfa mer· 
cado); y la única excepción que la Cons· 
titución le reconoce a este principio ge· 
neral es el del monopolio ptíblico, no el 
privado (128.2 CE)" . 

La doctrina más ponderada en sus 
apreciaciones sobre la Constitución eco· 
nómica ha señalado oportunamente, 
frente a quienes subordinan este precep· 
to al artículo 38 CE, que sería preva· 
lente, que los artículos l28.2 y 38 CE 
se refieren a supuesto~ diferentes y no 
juega entre ellos la relación de preva· 
lencia de uno sobre el otro'l. El 128.2 
CE no es incompatible ni contradicto· 
ria con el derecho a la libettad de em· 
presa anteriormente analizado, puesto 
que actúan sobre ámbitos diferentes. El 
attículo 128.2 CE habría que verlo como 
una norma que habilita para el ejercicio 

de la iniciativa pública económ ica. Éste 
sería, precisamente. una de las noveda­
des del sistema económico diseñado por 
la Constitución. en contraste con el es­
bozado por las nonnas del anterior ré· 
gimen político, presidido, al menos en 
el plano normativo, por el principio de 
subsidiariedad. El modelo resultante de 
la Constitución pivota, por tanto, sobre 
la inicialiva económica privada y sobre 
la iniciativa pública. El anículo 38 CE 
se refiere a la primera, mientras que el 
artículo 128.2 CE alude a la segunda, 
iniciativa ésta que puede ejercerse con 
criterios de oportunidad y conveniencia 
y sin que, en principio, la Constitución 
marque limitaciones a esta posibilidad 
del tenor de las que lucían cuando esta­
ba vigente el principio de subsidia­
riedads.;. 

Ahora bien, la posibilidad que brin­
da este 128.2 CE no exonera al sector 
público de su obligación de respetar 
necesariamente las reglas de la compe· 
tencia, ni de la obligación de no obte· 
ner ni de iure ni de Jacto privilegio al· 
guno en su status ni en sus procedimien· 
tos de actuaciónl7• 


