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L INTRODUCCION

La libertad de empresa se encuentra
recogida en el articulo 38 CE, que dis-
pone; «Se reconace la libertad de em-
presa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garanti-
zan y protegen su gjercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y. en
su caso de la planificacion»,

Dada su ubicacién en la sistematica
de la Constitucion (Seccién 2 , Capito-
lo II, Titulo 1) el precepto tiene su im-
portancia: esa libertad vincula a todos
los poderes piiblicos, y solo por ley, que
en todo caso deberd respetar su conte-
nido esencial, podrd regularse su ejer-
cicio, correspondiendo al Tribunal
Constitucional la posibilidad de contro-
lar la legitimidad de dichas leyes por la
via del recurso de inconsticionalidad
(articulo 53.1 CE).

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

En primer lugar, es preciso determi-
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 se ha hecho eco
Javier PEREZ ROYO, Curso de
Derecho Constitweional, Marcial
Pons, 2000, pp. 563 y 564.

? Cfr. José Eugenio SORIANO
GARCIA, Derecho Publice de la
Competencia, Marcial Pons, p. 89.
Tembién Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Derecho
Administrative Econdmica, Nol 1, p.
B7.

Y Cir. Ob. eir. p. 110,
* Por ejemplo, Sebastiin MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Ob, cit.,

pp. 86 y R7.

“ Idem, p. B6,

)

Y a su vez, dentro del contenido, es
necesario identificar su «nticleo duros,
como dirian los alemanes, es decir su
contenido minimo, irreductible, indispo-
nible, el contenido esencial, ey orden a
preservarlo incluso de la obra del legis-
lador, como establece el articulp 53.1 CE.

En tercer lugar, no estamos ante un
derecho o libertad absoluto o abstracto,
sino que se mueve, aletea, en una atmds-
fera social y econémica concreta; «en
el marco de la economia de mercados.
Ademds, «de acuerdo con las exigen-
cias de la economia general y, en su caso
de la planificacion». La cuestitn se com-
plica todavia mds si ponemos la liber-
tad de empresa en relacién con otros
preceptos de la Constitucidn, sefiala-
damente los articulos 128 y 131 CE: «l.
Toda la riqueza del pais en sus distintas
formas y sea cual fuere su titularidad,
estd subordinada al interés general. 2.
Se reconoce la iniciativa publica en la
actividad econémica. Mediante lev se
podri reservar al sector piblico recur-
508 0 servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio y asimismo acor-
dar la intervencion de empresas cuando
asi lo exigiere el interés general» (arti-
culo 128 CE); «l. El Estado, mediante
ley, podra planificar la actividad econé-
mica general para atender a las necesi-
dades colectivas, equilibrar y armoni-
zar el desarrollo regional y sectorial y
estimular el crecimiento de la renta y
de la riqueza, y su mds justa distribu-
cion» (articulo 131 CE). La Constitu-
cion se remite a lo que la doctrina ha
llamado la Consnitucion econdmica, Por
tanto, determinar el significado y el pa-
pel que la «economia de mercado» vesta
Constitucion econdmica desempefian en
relacién con la libertad de empresa tam-
bién se nos antoja como una tarea in-
soslayable para el jurista.

1. LA LIBERTAD DE EM-
PRESA. CONTENIDO Y
GARANTIAS.

1. La libertad de empresa como de-
recho subjetivo y su contenido di-
ficilmente delimitable.

La libertad de empresa es calificada
por la doctrina como un tipo del género
de los derechos fundamentales, aunque
un derecho fundamental «sui generis»,
porque su contenida es dificilmente
delimitable'. Aunque derecho funda-
mental, no goza de la garantia del re-
curso de amparo?, SORIANO GARCIA?
ve en la posibilidad expresa que esta-
blece el articulo 128 CE en favor de la
intervencion de empresas un dato mds a
favor del cardeter 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 articulo 38 CE es «absolu-
tamente» un derecho subjetivo, no me-
ramente un principio de un modelo eco-
nomico que la Constitucion sanciona, Y
ello con todas las consecuencias: su ti-
tular ostenta un sratus juridicamente
tutelable por los Tribunales de Justicia,
en los términos que establecen los arti-
culos 24, 53 y 106 CE, frente a la actua-
cion de los distintos poderes piblicos
que pudieran suprimirla, modificarla o
reducirla®, aunque con los limites y
modulaciones que a lo largo de este tra-
bajo veremos.

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

Ya hemos visto como el articulo 53.1
CE reserva a la Ley la regulacién del
gjercicio de los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Il del Titulo
I de la Carta Magna, entre los que se
encuentra recogida la libertad de empre-
sa (articulo 38 CE).



EITC ha aclarado en alguna ocasion®
que lareservade Ley que el articulo 53.1
CE hace gravitar sabre el derecho a la
libertad de empresa no es una reserva
rigida y absoluta, Tal reserva no supone
un obstéculo 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.

Ahora 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 Constitucion, dados los
laxativos términos en que se pronuncia
el articulo 53.1 CE, es necesario que la
habilitacion concreta establecida por el
legislador no sea una habilitacion regla-
mentaria genérica que haga posible una
regulacién independiente de la Ley. Al
contrario, el legislador debe al menos
Sijur los limites i objetives que la regla-
mentaci6n ha de seguir. El legislador,
anade el TC, no puede ahdicar de esta
tarea, habilitando genéricamente al Go-
bierno, lo cual equivale a una des-
legalizacidn v, por tanto, violaria la re-
serva de Ley constitucionalmente esta-
blecida. Estos razonamientos son los que
condujeron a la STC 83/1984 a decla-
rar inconstitucional el parrafo 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 via
reglamentaria la regulacion y limitacion
del establecimiento de oficinas de far-
macia.

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

- Laexclusién del Reglamento inde-
pendiente’;

- Se exige habilitacion legal al Go-
biemno para que la potestad regla-
mentaria pueda incidir en la regu-
lacion 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 alcanzarse una
regulacién independiente y no cla-
ramente subordinada a la Ley El
Reglamento debe considerarse aqui
como un mero complemento téc-
nico’, y no COMO un instrumento
paraladefinicion de la politica eco-
némica, que queda reservada, asi,
al Poder legislativo, drgano del
Estado que goza de la mixima le-
gitimidad democritica. Se trata de
«evitar que el Gobierno democrd-
tico de la economia se convierta en
un Gobierno corporativo de los di-
versos sectores implicados en cada
maleria, pactando las diversas me-
didas de intervencién y su finali-
dad con los sectores interesados»
(TORNOS)".

- La Ley debe recoger expresamen-
te laorientacion y el contenido fun-
damental que pueda asumir la ul-
terior regulacion complementaria
que haya de llevarse a cabo'.

3. Principios informadores de las
normas que establezcan limitacio-
nes a la libertad de empresa. Pro-
porcionalidad, racionalidad y li-
bertad.

Una vezreconocida la posibilidad de
que normas de muy distinto orden inci-
dan, y en ocasiones muy intensamente,
sobre la libertad de empresa, aunque
respetando en cualquicr caso su conte-
nido esencial, procede poner de relieve
algunas pautas o principios que ¢l TC
ha ido decantando en su jurisprudencia
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-
t0, la Constitucion permite la adopcién
de medidas restrictivas de la libertad de
empresa para asegurar otro fin constitu-
cionalmente legitimo (por ejemplo, el
medio ambiente ex articulo 45 CE), pero
esta medida no debe ser exhorbitante,

©Muy seiialadamente en la ya cita-
da STC 83/1984, de 24 de julio, FJ
3

' Vid. Sebastidn MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, 0b. cit., p.
163. Vid. también José Eugenio SO-
RIANO GARCIA, Ob. cit.. p. 111,

¥ Vid. Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., pp.
161 y 162.

* Citado por Sebastiin MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, 0b. cit.,
p. 163,

9 Vid. Sebastidn MARTIN-RE-

TORTILLO BAQUER, Ob. cit., p.
163.
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' Cfr. STC 66/1991, de 22 de mar-
20, EJ 4, que permitia ciertas medi-
das limitativas de la libertad de em-
presa en aras, precisamente, de la
proteccion del medio ambiente y la
conservacion de determinados re-
cursos naturales. En el sector de la
television, la STC 127/1994, de 5 de
mayo, estimé conforme a Derecho
la autorizacién previa del ejercicio
de la libertad de empresa en el sec-
tor de la television privada. Explica
el TC (F] 6 D) que «la libertad de
empresa no resulta resquebrajada
constitucionalmente por el hecho de
la existencia de limitaciones deriva-
das de las reglas que disciplinen,
proporcionada y razonablemente, el
mercado, y, entre otras, por el so-
metimiento i una autorizacion ad-
ministrativi que tutele distintos bie-
nes constitucionales y los derechos
de otros»

2 Cfr, STC 66/1991, de 22 de mar-
20, F1 4. En otra acasién, el TC re-
chazé la acusacion de irracionalidad
o arbitrariedad que la cuestion de
inconstitucionalidad mimero 1891/
1991 dirigfa al articulo 5 de la Ley
9/1984, de 5 de marzo, que exigia a
los organizadores de ferias comer-
ciales oficiales la ausencia de dni-
mo de lucre, La STC 84/1993, de B
de marzo, que resolvid este asunto,
rechaza esa calificacidn de irracio-
nalidad porgque la medida limitativa
(el requisito de ausencia de dnimo
de lucro) pretende que la organiza-
cion de ferias comerciales oficiales
sen lo més abierta y lo menos gra-
vosa posible, Es indudable, insiste
el TC, que si se admile un margen
de lucro empresarial por parte de las
entidades organizadoras de los cer-
timenes, ello puede condicionar no
s6lo el mismo proyecto, en general,
de la organizacion ferial, sino tam-
bién el mismo acceso a las ferias por
parte de los expositores y visitantes,
al hacerlo mis gravose (F1 2 B).
Acompaiia el TC este argumento

04

sino que ha de cefiirse a la adopeién de
las medidas que sean suficientes para
asegurar el fin que pretende conseguirse,
no pudiéndose ir mds alld'.

El principio de racionalidad, intima-
mente conectado con el anterior, exige
la existencia de una «conexién razona-
ble» entre el medio empleado (la limi-
tacion de la libertad de empresa) y el
fin que se pretende (la proteccion de al-
glin otro valor, principio o derecho cons-
titucional )™,

En tercer lugar, el regulador ha de te-
ner presente el principio «pro libertater
o de libertad. segtin el cual debe acoger-
se la medida que, siendo suficiente y ra-
cionalmente adecuada para la consecu-
cion del fin, sea la menos restictiva de
la libertad de empresa. De tal forma, que
una variacién de las circunstancias de
urgencia que han aconsejado laadopcion
de las medidas restrictivas, ha de supo-
ner la sustitucién de éstas por otras me-
nos restrictivas, en la medida en que és-
tas sean suficientes para garantizar el fin
en las nuevas circunstancias’,

ILEL ;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 acotado de manera pre-
cisa el contenido esencial de la libertad
de empresa, pero s que ha proporcio-
nado, por lo menos. un concepto gene-
ral de lo que debe entenderse por confe-
nido esencial de los derechos fundamen-
tales, De igual forma, también se ha re-
ferido a un método general que podria
aplicarse, a su entender, a cada derecho
fundamental para tratar de extraer su
contenido esencial concreto™,

A este respecto, especial interés des-
pierta la tempranisima STC 11/1981, de

8 de abril. Se le planteaba en dicha oca-
sién al Alto Tribunal un Recurso de
Inconstitucionalidad contra determina-
dos preceptos del Real Decreto-Ley 17/
1977, de 4 de marzo, sobre el derecho de
huelga. En el curso de la resolucion del
mismo, ¢l TC se ve obligado a ofrecer
una definicién de «contenido esencial».
Y dice, en su FJ 8, que para aproximarse
a esa idea, cabe seguir dos caminos.

Uno primero consistirfa en tratar de
describir lo que se sucle llamar la «na-
turaleza juridica o el modo de concebir
o de configurar cada derecho». Segin
esta via, se tratarfa de establecer una
relacion entre el lenguaje empleado por
la Constitucion y las «ideas generaliza-
das y convicciones generalmente admi-
tidas entre los juristas, los jucces y en
general los especialistas en Derechos.
Por ello, segiin este primer método,
constituye el contenido esencial de cada
derecho aquellas facultades o posibili-
dades de actuacion necesarias para que
el derecho sea reconocible como perti-
nente al tipo descrito y sin las cuales deja
de pertenecer a ese tipo. Todo ello refe-
rido al momento historico concreto y a
las condiciones inherentes a las socie-
dades democriticas cuando se trate de
derechos constitucionales.

El segundo posible camino para de-
finir el contenido esencial de un dere-
cho consiste en buscar o que una im-
portante tradicin ha llamado los «inte-
reses juridicamente protegidos como
nicleo y médula de los derechos subje-
tivos». Lo esencial serfa aquella parte
del contenido del derecho que es abso-
lutamente necesaria para que los intere-
ses juridicamente protegibles que dan
vida ul derecho resulten real, concreta
y efectivamente protegidos. Por lo tan-
to, se desconoceria el contenido esen-
cial cuando el dereche queda sometido
a limitaciones que lo hacen impractica-
ble, lo dificultan mds alld de lo razona-
ble o lo despojan de la necesaria pro-
teccion,

Termina este importante Fundamen-
to Juridico 8 afirmando 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 ¢l FI
10, donde extrae el contenido esencial
del mismo. El TC lo ha aplicado des-
pués en algunas otras Sentencias, como
por ejemplo en la STC 341/1993, de 18
de noviembre. en la que se resuelve
cumulativamente un recurso y unas
cuestiones de inconstitucionalidad plan-
teadas contra determinados preceptos de
la Ley Orgédnica 1/1992, de 21 de fe-
hrero, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana (popularmente conocida
también como «Ley Coreuera»). En ella
(FJ 8 A) el TC vuelve a insislir, al inter-
pretar el contenido esencial del derecho
fundamental reconocido en el articulo
18.2 CE, en que la Constitucién no apa-
rece en una situacion de vacio juridico,
sino en una sociedad jurfdicamente or-
ganizada, de tal forma que cabe inter-
pretar los conceptos juridicos que utili-
za la Constitucidn atendiendo a las ideas
generalizadas y convicciones general-
mente admitidas entre los juristas, los
Jjueces y los especialistas en Derecho en
general. [deas y convicciones que con-
tribuyen todas ellas a delimitar asi 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-
titucidn llama su contenido esenicial.

Por lo tanto, cabe detectar por cual-
quiera de las dos vias expresadas una
lesion del contenido esencial del dere-
cho cuando, primero, la imagen del de-
recho que proyecta su regulacion legal
no es reconocible con precisién y en sus
rasgos determinantes como pertenecien-
te a la categoria abstracta tedrica de di-
cho derecho o cuando, aun siendo reco-
nocible como tal, aparece el derecho en
laregulacion legal sujeto a limitaciones
o dificultades de ejercicio mds alld de
lo razonable o despojado de la protec-
cidn necesaria'®.

Se ha sintetizado por la doctrina que

se haocupado de 1a cuestion que el «con-
tenidoesencial» s6lo engloba aquélla par-
te de los elementos integrantes del conte-
nido que sean absolutamente indispensa-
bles para la reconoscibilidad juridica del
derecho en cuanto tal, tanto en su aspecto
interno (haz de facultades), como exter-
no (proteccionde que goza), y sin los cua-
les dejaria de ser lo que era para pasar a
seralgo distinto. Es en definitiva un con-
cepto juridico indeterminado'®.

De estas consideraciones se despren-
de que la definicion dada por el TC de
«contenido esencial» tiene un marcado
carfcter empirico'’, por lo que las cues-
tiones que al respecto puedan suscitarse
han de ser resueltas por este Tribunal...
y para cada caso concretos (STC 37/
1981, de 16 de noviembre).

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

En Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado en numerosas ocasiones sobre
la libertad de empresa. Pero a diferen-
cia de lo sucedido con otros derechos o
libertades fundamentales, cuyo conteni-
do esencial si se ha atrevido a describir
de forma mds 0 menos concreta, hasta
el momento no se ha pronunciado sobre
cuil es el contenido esencial de la liber-
tad de empresa'®.

Y como hemos visto, la funcio-
nalidad del contenido esencial reviste
una importancia capital dentro del sis-
tema de garantias fundamentales que
establece la Constitucion. Una de las
funciones mis relevantes que este con-
cepto esta llamado a cumplir es el de
ser limites de limites o Schrankens-
chranken, en término acufiado por la
doctrina alemana'®. Los limites que el
legislador pueda oponer a los derechos
fundamentales no significa siempre ex-
elusién de los mismos™, Pero dichas li-
mitaciones si encuentran un limite in-
franqueable: el contenido esencial, que
viene a ser asi una garantia: «La cues-
tion se centra, asf, en determinar el al-

con el principio de libertad: la me-
dida adapt:
la Ley enjuiciada en modo alguno

a por el articulo 5 de

viene a impedir que las entidades
mercantiles emprendan en Catalu-
fla la realizacidn de ferias comer-
ciales, en un sentido lato, con dni-
mo y realizacion de lucro propio,
posibilidad que la Ley sélo niega
si el promotor de tales certimenes
prelendiera siribuirles cualquiera
de Ins denominaciones que la Ley
reserva para las fertas de cardcter
oficial.

" Vid. STC 661991, de 22 de mar-
zo, F1 4,

' Método que, con razdn, ha cali-
ficado Mariano LOPEZ BENITEZ
como “excesivamente abstracto y
evanescente”. Vid,, de este autor,
“La subsidiarité fonctionnelle™,
Droit Admiistratif et subsidiarité,
Centre d'Etudes Constitutionnelles
et Administratives, Bruylant, Bru-
xelles, 2000, p. 112,

" Vid. Luciano PAREJO ALFON-
S0, «El contenido esencial de los
derechos fundamentales en la jurns-
prudencia constitucional; a propd-
sito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de R de abril de
1981» REDC, Vol. I, Nim. 3 (sep-
tiembre-diciembre de 1981), p. 190

' Vid. Luciano PAREJO ALFON-
SO, «El contenido esencial...», Ob,
cit.p. 188,

" Vid. Scbastidn MARTIN-RE-
TORILLO BAQUER, Ob. cir., p.
147, Vid., también, Luciano PARE-
JO ALFONSO, «El contenido esen-
cial..n, Ob. cir,, p. 190,

* Asf lo pone de relieve Javier PE-
REZ ROYO., Cursv de Derecho
Caonsritucionai, Marcial Pons,
2000, p. 564,



"Luciano PAREJO ALFONSQ, «El
contenido esencial...», Ob. cit., p.
175.

* Mariano LOPEZ BENITEZ, Na-
turaleza y presupuestos constitucio-
nales de las relactones especiales de
sujecion, Civitas, 1994, pp, 413-416.

1 ¥id. Luciano PAREIO ALFON-
S0, «El contenido esencial...», Ob.
citp. 177,

“ 8TC 371981, de 16 de noviem-
bre.

“SSTC 83/1984, de 24 de julio; 111/
1983, de 2 de diciembre,

* En relacién, por ejemplo, con la
proteccidn del medio ambiente y la
conservacion de los recursos natu-
rales: STC 66/1991, de 22 de mar-
20.

# 8TC 135/1992, de 5 de octubre.
“ 8TC 84/1993, de 8 de marzo.

1 8TC 127/1994, de § de mayo.
* STC 89/1994, de 17 de marzo.

BESTC 186/1996, de 25 de noviem-
bre; 90/1997, de 6 de mayo: y 204/
1997, de 25 de noviembre,

¥ Como seria el de aprovecharse de
las ventajas juridico-publicas (sub-
venciones y beneficios) de la orga-
nizacién de una feria comercial. Es
1o que resuelve la STC 84/1993, de
8 de marzo, que desestima la cues-

ti6n de inconstitucionalidad plantea-
da contra el Decreto 318/1987, de

la Generalidad de Cataluiia, que de-
sarrolla la Ley 9/1984, de 5 de mar-
zo. Entre otros articulos se cuestio-
naba la constitucionalidad del nime-
ro 5, que exigia a los organizadores
de ferias comerciales oficiales la
ausencia de dnimo de lucro. La en-

tidad mercantil que inicialmente re-
curriG e Decreto catalin alegaba
vulneracién de a libertad de empre-
sa.

" Asi, Ia STC 127/1994, de 5 de
mayo. En esta Sentencia, el TC re-
suelve Jos recursos de incons-
titucionalidad planteados contrz I
Ley 1071988, de 3 de mayo, regu-
ladora de Ja Television privada. En
esla norma se estableci, entre otras
©osas, la concesidn administrativa
como mecanismo juridico que
instrumenta lu concurrencia de los
empresarios privados en el seclor
televisivo. La §TC argumenta que
una cosa ¢s el derccho fundamental
¥ otra distintz el derecho a instaurar
los instrumentos indispensables para
¢l ejercicio de esas libertades (FJ 4,
B). El Voto Particulur formulado por
el Magisirado Gabaldén Lépez in-
siste, sin embargo y no sin razdn,
que en este caso el derscho funda-
mental (la libertad de expresion) es
absarbido por el medio material (la
televisidn), que condiciona de modo
radical el derecho fundamental, pues
la concesion administrativa presupo-
ne la mutacién de 1 titularidad de
un derecho fundamental, habiéndo-
se afectado de esta forma a su con-
tenido esencial. La distincién entre
derecho fundamental y condicio-
namiento téenico no debe ser, por
lo menos, tan radical que conlleve
la imposibilidad del ejercicio de
aguél o una usurpacién de los mis-
mos a sus titulares, mixime cuando
la Constitucién no se limita a esta-
blecer un catdlogo de derechos fun-
damentales come una declaracion de

buenas intenciones, sino que insiste
en la remocidn de los obstdculos y

la promocién de las condiciones que
sean necesarias para que la libertad
y la igualdad, asi como la participa-
cién de todos en la vida politica,
econdimica. social y cultural sean
reales y efectivas (articulo 9 CE).

** Es la conclusion que extrae 1a STC
89/1994, de 17 de marza (F] 6), que
resolvid desfavorablemente una
cuestion de inconstitucionalidad
planteada contra el articulo 57 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de

cance del contenido esencial como li-
mite constitucional de los limites de los
derechos fundamentales»™.

El Tribunal Constitucional ha abor-
dado el estudio de la libertad de empre-
sa desde una perspectiva mds bien
casufstica. Se ha referido a ella desde el
punto de vista del reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades
Autdnomas®, de la reserva de ley™, de
su relacion con otros intereses constitu-
cionalmente protegidos™; de la vincu-
lacion piiblica de ciertas inversiones de
las entidades de crédito®; de la organi-
zacion de ferias comerciales™; de la in-
tervencién piblica en el sector de la te-
levision privada™; de las relaciones ju-
ridicas derivadas de un contrato de
arrendamiento™; de las relaciones entre

9.

empresarios y trabajadores™; etc.

En todos estos pronunciamientos el
TC aborda el contenido esencial de la
libertad de empresa de modo negativo,
es decir, diciendo lo que no es. no lo
quie es. Asi, por ejemplo:

- No incluye un derecho de presta-
cion™;

- No supone el derecho a instaurar
los instrumentos indispensables
para el ejercicio de esas liberta-
des™;

- Lo que no es limitacién ilegitima
del derecho de propiedad conecta-
do ala libertad de empresa tampo-
co es limitaci6n ilegitima de ésta™.

- La libertad de empresa tiene un li-
mite infranqueable en los derechos

fundamentales de los trabajado-
res™.

- La libertad de empresa no puede
ser objeto de un irrestricto desplie-
gue de modo que dafie o ponga en
peligro otros principios o derechos
conslitucionales™.

Tan sélo en alguna ocasién se ha re-
ferido el TC al contenido esencial de la
libertad de empresa en términos positi-




V08, aunque muy vagos. Se trata, sobre
todo, de la ya citada STC 83/1984, de
24 de julio, en la que resuelve una cues-
tion de inconstitucionalidad planteada
ala Base XVI, parrafo 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 restriccion alguna, una nor-
mativa en principio reservada a la Ley
posteriormente por el articulo 53.1 CE.
En el FI 3 dice expresamente que «en el
articulo 38 CE no se reconoce el dere-
cho a acometer cualquier empresa, sino
solo el de iniciar y sostener en libertad
la actividad empresarial, cuyo ejercicio
estd disciplinado por normas de muy
distinto orden». Por tanto, parece que
el TC concibe la libertad de empresa
como un derecho que se desdoblaen 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 podrfamos entenderla con-
tenida en el derecho a sostener libremen-
te la actividad empresarial, ya que difi-
cilmente ese «sostener» podifa calificar-
se como [ibre si no se tuviera la posibi-
lidad de cesar en el mismo libremente.

Pero ademds, las breves palabras del
TC que hemos transerito aluden expre-
samente a dos limites que pudiéramos
calificar de intrinsecos a la libertad de
empresa. Esos derechos a iniciar, soste-
ner y cesar libremente en la actividad
empresarial encuentran su contrapunte
en dos matizaciones:

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

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

En el primerode los [fmites late laidea
que se refleja en el articulo 128.2 CE:
«Se reconoce la iniciativa piblica en la
actividad econémica. Mediante Ley se
podré reservar al sector piiblico recursos

1964, preceplo que establecia la
promoga forzosa para el arrendador
yque indirectamente ocasionaba la
imposibilidad de actualizar las ren-
tas conforme a los valores actuales
de mercado, Se cuestionaba la in-
vasiéon del contenido esencial de
propiedad, por cuanto dicha previ-
sion legislativa vaciaba en realidad
ala propiedad de toda utilidad eco-
namica para su titular sin posibili-
dad, ademds, de compensarse con
el equivalente patrimonial que exi-
ge ¢l articulo 33 CE para todo su-
puesta expropiatorio. La STC re-
chaza los argumentos aludidos jus-
tificando la prérroga forzosa en el
limite intrinseco que la funcion so-
cial supone al derecho de propie-
dad, que en el presente caso deriva
del articulo 47 CE (el derecho de
todos a una vivienda digna y ade-
cuada), con lo gue la constitu-
cionalidad del articulo 57 Ja LAU
queda salvado. Otra cosa, dice el
TC, es el mecanismo de actualiza-
cifn de rentus, que no se encuentra
en el articulo 57 de la Ley, sino en
el 95, sobre el que no se proyecta
la cuestion de inconstitucionalidad,
por lo que se rechazan las preten-
siones, LO mids relevante de la Sen-
tencid a los efectos que agui nos
interesan es, sin embargo, la vin-
culacion que el TC establece en ¢l
FJ 6 entre Ia configuracidn consti-
mcional del derecho de propiedad
y la libertad de empresa. Las limi-
taciones de aquél por razén de fun-
¢ién social devienen limites tam-
bién para ésta en la medida en que
el derecho de propiedad es un ins-
tituto, entre otros, susceptible de ser
puesto al servicio de la libertad de
empresa. Por lo demds, el Voto Par-
ticular se aparta del criterio del Fa-
llo (en mi opiniGn aqui también con
razon) aungue mds por motivos for-
males que por auténticas razones de
fondo. La Sentencia de la mayoria,
sostiene el Voto, elude la revision
del sisterna arrendaticio enjuiciado
cifiéndose con excesivo formalismo
al «petitumy de la cuestién,

" La STC 186/1996, de 25 de no-
viembre, concede el amparo a un
monitor-socorrista de un Instituto

Municipal de Cultura y Deportes
que habia sido despedido por el
Ayuntamiento ante la remisidn por
parte del trabajador de una carta
personal a diversas institucicnes
mostrando su desacuerdo ante la
gestion del servicio por parte del
ente municipal. EI TC entiende que
no hay tone ofensivo, ni imputacio-
nes lesivas al erédito de la organi-
Zacion, nt un especial animus
novendi. Se trataria mis bien de un
ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de expresion, que no debe
ceder ante la libertad de empresa(FJ
3). En la misma linea se mueve la
STC 90/1997, de 6 de mayo. En
este pronunciamiento el TC estima
que la discrecionalidad de que goza
la empresa en la seleccion del per-
sonal, de entre sus trabajadores a
tiempo parcial, para el acceso a la
jormada completa, no es ilimitada,
SIno que su ejercicio ha de ser ra-
cional y motivada, no pudiendo
aplicarse criterios que supongan un
trato desigual, mixime cuando,
como en el caso concreto, la discri-
minacidn trae causa en ¢l ejercicio
de un derecho fundamental por par-
te del trabajador, como es la parti-
cipacion en una huelga (FJ 6). Aun-
que no otorga finalmente el ampa-
ro, la STC 204/1997, de 25 de no-
viembre. también se hace eco de
esta doctrina. Tras afinmar que la
celebracion de un contrato de tra-
bajo no implica en modo alguno la
privacion para el trabajador de los
derechos que la Constitucion le re-
conoce como cindadano, entre ellas
el de difundir libremente los pen-
samientos, ideas y opiniones, por
cnanto «las organizaciones empre-
sariales no forman mundos separa-
dos y estancos del resto de la so-
ciedad» ni la libertad de empresa
que establece el articulo 38 CE le-
gilima que quienes presien servi-
cios en aquéllas por cuenta y bajo
la dependencia de los titulares de-
ban soportar limitaciones injustifi-



cadas en sus derechos fundamenta-
les y libertades publicas, que tienen
un valor central en el sistema juridi-
co constitucional (FJ 2). En el caso
enjuiciado, sin embargo, ¢l Tribunal
no aprecia gue se esté ante el ejerci-
cio de un auténtico derecho funda-
mental, sino que el trabajador reba-
56 las fronteras de la libertad de ex-
presidn pasando sin mis al insulto.

' Asf se desprende, por ejemplo, de
la STC 66/1991, de 22 de marzo, en
la que se resuelve la impugnacién
planteada por el Gobierno de la Na-
c1on a la Orden de la Consejeria de
Agricultura, Ganaderfa y Montes de
Ta Junta de Castilla y Ledn, de 7 de
enero de 1988, En esta Orden se pro-
hibia la venta de cangrejos vivos de
rio de cualquier especie en todo el
territorio de la Comunidad Auténo-
ma, Esta prohibicion, que en princi-
pio afecta a la libertad de empresa y
libre circulacion de bienes, es para
¢l TC en esas concrelas circunstan-
cias un instrumento adecuado para
la proteccidn de especies amimales
en peligro de subsistencia, ya que
con esta medida se intentaba hacer
frente a la presencia de especies exd-
ticas afectadas de afunomicosis y
prevenir asi el contagio al cangrejo
autdetono,

" Unainteresante panordmica de las
distintas opiniones doctrinales la
ofrece Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., pp.
167 y 168, y del que nos hacemos
cco cn el texto,

“Vid. Luis COSCULLUELA MON-

TANER, Manual de Derecho Admi-
mistrativa, Vol. 1, Civitas, 2000 (11*

ed.), p. 444, que se hace eco de las
restricciones que el legislador puede
imponer a la libre orgamzacion de la
empresa, como es el caso de las Ca-
jas de Ahorro (pues el capital de es-
tas empresas carecen de propictario
en sentido estricto), o de los Bancos
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o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio..». En ¢l segundo,
luce la posibilidad que brinda ¢l articulo
53.1 CE: «S6lo porley... podri regularse
el gjercicio de tales derechos y liberta-
des». De ambos limites tendremos oca-
sién de pronunciarnos mas adelante.

Frente a la indefinicién de que hasta
el momento presente ha hecho galael TC,
la doctrina ha esbozado diferentes inten-
tos de definicion del contenido esencial
de la libertad de empresa®, Asi, el Pro-
fesor COSCULLUELA MONTANER,
para quien la libertad de empresa com-
prende no sélo el derecho de creacion de
empresas, sino también el de dirigir la
empresa, lo que implica repercutir sobre
el titular de su capital las pérdidas y be-
neficios que se pueden generar, ademds
del derecho a la libre 0 auténoma orga-
nizacién de la misma™. Para E. CUES-
TA supone libertad de acceso al merca-
do y libre gestién empresarial sometida
a las leyes de un mercado libre. Para J.
DUQUE, la libertad de empresa se re-
fiere no sélo a los actos iniciales de or-
ganizacidn y de la actividad empresarial,
sino también a la actividad de y alos ac-
tos concretas de la empresa una vez crea-
da. O. de JUAN ASENIJO la concibe
como una libertad que se proyecta sobre
las decisiones econémicas primarias que
expresan los términos de libertad de in-
version, libertad de organizacidn y liber-
tad de contratacion o libertad negocial.
A. ROJO aborda la cuestion asumiendo
también explicitamente el marco que al
respecto facilita el texto constitucional.
La delimitacion del contenido esencial
exige para €l descomponer esa libertad
en tres dimensiones bdsicas: libertad de
acceso al mercado (salvo la excepcién
de aquellos sectores globalmente consi-
derados que se reservan al sector publi-
co ex articulo 128 CE), lo que supone
que cualquier persona puede crear em-
presas en cualquier sector econdmico™;
libertad de cjercicio de la empresa, con
los dos limites.del articulo 38 CE (exi-
gencias de la economia general y una
eventual planificacion), lo que significa
a su vez libertad de decisién y libertad
de competencia; y por ultimo, libertad
de cesacidn en el mercado.

Por otra parte, un sector de la doctri-
na italiana ha visto en la libertad de em-
presa uno de los modos, dignos de tute-
la, mediante los cuales el individuo rea-
liza su personalidad: esto y sélo esto se-
rfa el fundamento del reconocimiento
constitucional de la libertad de iniciati-
va econdémica privada®, Nuestra Cons-
titucion establece como marco intro-
ductorio, precisamente, del catdlogo de
los derechos y deberes fundamentales,
¢l principio de la dignidad de la persona
y el libre desarrollo de la personalidad
(articula 10.1 CE). aspectos que han sido
utilizados en varias ocasiones como ele-
mentos hermenéuticos por el TC en or-
den a determinar el alcance del derecho
fundamental concreto sometido a su co-
nocimiento™. Por ello, jcabriz la posibi-
lidad de ensayar un concepto del conte-
nido esencial de la libertad de empresa
basado en estas consideraciones «per-
sonalistas» de los derechos fundamen-
tales a que dan pdbulo esta doctrina ita-
liana y de nuestro TC? Se trataria de apli-
car la clave ;personalista? como crite-
rio interpretativo del contenido esencial
de la libertad de empresz. Tan sdlo la di-
mension estrictamente moral de los de-
rechos fundamentales, esto es, la vertien-
te de los derechos fundamentales direc-
tamente vinculada a la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad
(10.1CE), constituyen el contenido esen-
cial del derecho, y sdlo a este micleo al-
canzarfan las garantias reforzadas que la
Constitucion establece frente a la inter-
vencion del legislador (el ¢limite de li-
mites?).

V. EL PAPEL DE LA LLA-
MADA CONSTITUCION
ECONOMICA EN RE-
LACION CON LA LI-
BERTAD DE EMPRESA.

Ademds de Tos limites que de que
puede ser abjeto la libertad de empresa,
y que, siguiendo el método un tanto
casuistico del TC, hemos visto, la liber-
tad de empresa no es un derecho absolu-
to 0 abstracto porque se mueve, aletea,




en una atmésfera social y econémica
concreta: lo que la doetrina ha venido en
llamar la Constitucion Economica, Esta
vendria recogidaen el mismo articulo 38
CE (cuando dice que la libertad de em-
presa se ejercerd «en el marco de la eco-
nomiza de mercado» y «de acuerdo con
las exigencias de la economia general y,
en su caso de la planificaciény), 128 CE
(«]. Toda la riqueza del pais en sus dis-
tintas formas y sea cual fuere su titulari-
dad, estd subordinada al interés general.
2. Se reconoce la iniciativa piblica en la
actividad econémica. Mediante ley se
podré reservar al sector piblico recursos
0 servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio y asimismo acordar
la intervencion de empresas cuando asi
loexigiere el interés general») y 131 CE
(«1. El Estado, mediante ley, podrd pla-
nificar la actividad econdmica general
para atender a las necesidades colecti-
vas, equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el creci-
miento de la renta y de la riqueza, vy su
mds justa distribucion»,

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

1. Constitucién econémica y conteni-
do esencial de la libertad de em-
presa.

DelaSTC37/1981, de 16 de noviem-
bre, se desprende que la Constitucion
econdmica supone un limite legitimo al
contenidoesencial del derecho ala liber-
tad de empresa; o, dicho con otras pala-
bras, el contenido esencial de la libertad
de empresa se encuentra intrinsecamen-
te configurado por la misma Constitucién
economica: «No hay lugar a entraren el
andlisis de qué es lo que hava de enten-
derse por libertad de empresa o cuil el
contenido esencial de esta libertad, que,
en todo caso ha de ser compatible con el
prineipio declarado en el apartado 1 del
articulo 128.1 y con las habilitaciones es-
pecificas que al legislador confieren tanto

el apartado segundo de este mismo arti-
culo camo ¢l apartado 1 del articulo
131...». Mis expresivo resulta el Voto
Particularaesta misma Sentencia formu-
lado por el Magistrado don Luis Diez
Picazo, al que se adhieren los Magistra-
dos don Manuel Diez de Velasco Vallejo
y don Plicido Fernindez Viagas: el con-
tenido esencial alude a un determinado
contenido mis alld del cual se adopta un
sistema econdmico que ya no se ajusta a
los pardmetros constitucionalizados.
Esos pardmetros son la llamada «Cons-
titucién econdmica» que permite un sis-
tema econdmico de economia plenamen-
te liberal, una economia intervenida y una
economia planificada por lo menos a tra-
vés de una planificacion indicativa. Las
medidas de coercion tendentes a favore-
cer la libre empresa o la economia de
mercado, aunque limite la libertad de los
empresarios, no alteran los términos del
articulo 38 CE.

De las nociones proporcionadas por
este Voto Particular se trasluce una in-
teresante concepeion del contenido
esencial presidido por la idea de fiexi-
bilidad. el contenido esencial no es un
nticleo rigido ¢ inalterable, sino que es
susceptible de ser moldeado segin la
politica econémica que presida el mo-
mento politice historico concreto, aun-
que cefido a los pardmetros del sistema
econdmico constitucionalizado.

2. Las distintas concepciones de la
Constitucion econémica.

La dificultad se encuentra sin embar-
go en determinar cudles son esos
parimetros que componen el sistema
econémico consagrado por la Constitu-
ci6n. El Voto particular alude a una eco-
nomia «plenamente liberals, una «eco-
nomfa intervenida» y una «cconomia
planificada». Dentro de ese marco, la
indemnidad del contenido esencial de la
libertad de empresa resultaria inalterada.

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

(21os que se impone la forma de so-
ciedad andinima con base en el inte-
rés general de la actividad que ejer-
cen).

7 Un extremo que obliga a consi-
derar, aclara Sebastidn MARTIN-
RETORTILLO BAQUER. 05, cit.
p- 168., muy rigurosamente toda la
legislacion existente en materia de
autorizacion para la «libre» insta-
lacién, ampliacidn o traslado de
empresas de toda clase.

" Viel. Francesco GALGANO, Las
mstituciones de la economia capi-
talista. Soctedad andnima, Estada
y vlases sociales, Valencia, 1980,
p. 206

* Por ejemplo, en la STC 81/2001.
En esa ocasion, una entidad mer-
cantil utiliza en su publicidad unos
sencillus trazos disefiados a orde-
nador y que bastaban para identifi-
car lo més caracteristico de la 1den-
tidad de un conocido actor humo-
ristico espaiol. Este, sintiendo vul-
nerado su derecho fundamental ala
propia imagen, acude en amparo al
TC, el cual distingue en ¢l derecho
a la propia imagen una doble ver-
tiente: moral y patrimonial. Por la
primer, este derecho ¢s un trasun-
to de I dignidad de la persona hu-
mana y, como derecho fundamen-
tal que es, tutelable por las vias es-
peciales gue la Constitucin esta-
blece, Ahora bien, Ia esfera patri-
monial del derecho, es decir, los
rendimientos economicos deriva-
bles de esn imagen, no es tutelable
coma derecho fundamental, sino
que para ello habrd de acudirse a la
vid ordinaria y segin lo que esta-
blezca la legalidad vigente. Sobre
la base de esta distincidn, denegd
el amparo,



ah

Esta es 1a tesis que sigue el profe.
sor Gaspar ARINO ORTIZ, de 1o
que se hace eco José Eugenio SO-
RIANO GARCIA, Ob. cit,, Marcial
Pans, p. 89, el cual rechaza la lesig
de GARCIA PELAYO. Este autor
mantenia que la Constitucién no
ofrece mngiin modelo econdmico,
sino un marco dentro del que caben
varios. SORIANO rechaza esta pos-
tura por cansiderarla juridicamente
vaga e initil: ln Constitucion se de-
canta por la libertad de empresa
como regla general, y todo 1o demds
S0 excepeiones a este prineipio.

“I Vid, Tosé Bugenio SORIANQ
GARCIA, Ob. cir., p. 94,

* Vid. José Eugenio SORIANO
GARCIA, Ob. cir., p. 102,

“ Vid. Sebastidn MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cir., pp.
89y 169, citando a F. GALGANO.

“ Vid, Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., p.
89.

* Vid. Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., p.
90, En similares érminos se pronun-
cia Luis COSCULLUELA MON-
TANER, Manual..., Ob., cir., p. 445;
“La libertad de empresa no consti-
tuye un derecho abstracto e ilimita-
do, yu que debe ponerse en relacion
con el ariiculo 128.1 de la CE, que
establece la subordinacion de la ri-
queza del pais al interés general, v
del 131 que permite al Estado orde-
nar la econamia general, incluso

medianie ina planificacion compa-
tible con la subsistencia del madelo

de economta de mercado, Ademds,
(...} la libeniad de empresa se reco-
noce en ¢l marco de la economia de
mercado, lo que comporta sujeiar-
se a la normativa reguladora de la
defensa de la comperencia (...).
Ignalmente esta limitada la libertad
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concepeiones ideologicas en cierto sen-
tido opuestas. Un sector interpreta la li-
bertad de empresa y la Constitucion eco-
némica en la que ésta se mueve confor-
me & los postulados econdmicos del li-
heralismo contempordneo. Otros auto-
res mantienen un punto de vista mucho
mis matizado y ponderado.

Los representantes de la primera pos-
tura se inclinan por una libertad de em-
presa como derecho ejercitable, pero de
tal naturaleza prevalente, que todos los
demds componentes econdmicos de la
Constitucién en la que aquélla se
€NIMArca no 50n mas que una excepeion
aloque es el principio general (la liber-
tad de empresa)™’. Para estos autores el
derecho consagrado en el articulo 38 CE
tendria un doble cardcter: el subjetivo y
el institucional. Por el primero, la liber-
tad de empresa es un derecho subjetivo
fundamental, ¢jercitable ante los Tribu-
nales de Justicia por su titular, aunque
no protegido por el recurso de amparo,
Y por el segundo, la proveccidn insti-
tucional de la libertad de empresa la
identifican con el mercado. Sin merca-
do, no hay libertad de empresa. Por tan-
to, la regulacién del mercado debe ser-
vir a la misma salud del mercado: éste
serfa el sentido tltimo del Derecho de
la Competencia, por ejempla™, y por lo
tanto la defensa de la competencia cs
un componente esencial de la libertad
de empresa®.

Los segundos reconocen que ¢l arti-
culo 38 CE y la libertad de empresa que
alli se consagra, junto con la economia
de mercado, no excluyen, sino al con-

trario, permile v en ocasiones impone
laintervencién de los poderes piblicos,

Serfa el caso del Derecho de la Compe-
tencia, en el que se reconoce un alto gra-
do de intervencién a los poderes pibli-
cos para defender la supervivencia del
propio mercado frente a los inherentes
prapositos de todo empresario por con-
quistar posiciones de monopolio que lo
liberen de los riesgos e insidias de la
concurrencia, asegurandose asi unos
mayores beneficios al erigirse en drbi-
trode los precios*. La remision del pro-
pio articulo 38 CE a las exigencias de la

economia nacional y en su caso a la pla-
nificacién es un supuesto de habilitacion
expresa para la actuacion de los pode-
res piiblicos en la regulacion del proce-
50 econdmico®. Ademds, el articulo 38
CE forma parte de un sistema normati-
vo mils amplio, en el que hay otros mu-
chos preceptos que imponen a los po-
deres piiblicos muy precisas interven-
ciones. Por ejemplo, la Constitucion
establece expresamente que el Estado
debe atender a la modernizacién y de-
sarrollo de todos los sectores econdmi-
cos; promover la defensa de los consu-
midores; redistribuir la renta, regular el
comercio; planificar, en su caso, la act-
vidad econdmica general; y un largo et-
cétera de supuestos con los cuales no
s6lo se habilita a los poderes piblicos,
sino que incluso se les imponen deter-
minadas actuaciones con un sentido
marcadamente obligacional®. Incluso se
afirma que la «economia de mercado»
debe interpretarse siguiendo un método
estrictamente juridico y que éste no es
otro que utilizar las claves autoin-
tegradoras que ofrece la propia Consti-
tucion y que estdn en el sistema axio-
légico positivizado en la Constitucion,
en los ebjetivos socioecondmicos
institucionales, en el margen de accidn
normativa y accian empresarial conce-
dido al propio Estade en el dmbito eco-
némico, y en tltima instancia en la ex-
presién ideoldgica fundamental de nues-
tra Constitucién politica v econdmica
contenida en el articulo primero («£s-
pafia se constituye en un Estado social
v demacrdtico de Derechos)®.

Por ltimo, y en términos globales,
se ha afirmado con razon el cardcter
unilario y sisterndtico de la Constitucion
ccondmica. En la linea de afirmar la
constitucionalizacion de un modelo eco-
némico (flexible, aunque un modelo, no
varios) se ha dicho que el principio del
Estado social ¥ democrdtico de Dere-
cho es el elemento que da unicidad y
compromete 2 los poderes piiblicos a
organizar la economia de mercado de
mode acorde con el Estade social o, si
se quiere, a realizar histdricamente el
Estado social en el marco de la econo-
mia de mercada®.




El articulo 128 CE en su apartado 1
establece que «toda la riqueza del pais,
en sus distintas formas, y sea cual fuere
su titularidad, estd subordinada al inte-
rés general».

Lo mis destacable de este apartado
es. quizd, Ja amplitud con que se recoge
el condicionamiento que establece: no
hay ninguna exclusion, toda la riqueza
del pais se ve afectada por este condi-
cionamiento, La subordinacion al inte-
1és general de toda la riqueza es referible
tanto 4 la de cardcter piiblico como a la
de cardeter privado. Y habrfa aqui base
suficiente para considerar que la liber-
tad de empresa estd constitucionalmen-
te funcienalizada a la satsfaccion de
exigencias socioecondmicas, de tal ma-
nera que forja una regla juridica para
resolver los conflictos de intereses que
se originen entre la libertad de empresa
y las exigencias socioecondmicas for-
mal o materialmente constituciona-
lizadas*. Pero, como ha subrayado al-
giin autor, esta suerte de habilitacion no
supone en ningiin caso una especie de
cheque en blanco que libremente pue-
dan utilizar los poderes piblicos: exis-
ten unas limitaciones procedimentales,
a saber, las que estdn previstas en cuan-
to a la delimitacién del contenido del
derecho de propiedad (33.2 CE); expro-
piacion forzosa (33.3 CE); reserva al
sector publico (128.2 CE), ete. Y tam-
bicn hay unas limitaciones materiales:
¢l ejercicio de esta cldusula estd condi-
cionado por el interés general, que en
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todo caso deberd ser acreditado®’.

En esta linea se mueve también la
doctrina italiana al hilo de la interpreta-
cién de su propia Constitucion econd-
mica: la «utilidad social» también se
considera como limite justificado de la
libertad de iniciativa econdmica priva-
da y, por tanto, de la bisqueda del be-
neficio, pero como tal limite de una de
las libertades del individuo tan s6lo pue-
de ser establecido por la ley, ya que se-
giin el principio democrético operante
en un Estado de Derecho cualquier tipo
de limite impuesto a los derechos de los
ciudadanos necesita el consentimiento
del drgano que obtiene de aquéllos su

investidura directa. Por tanto, la empre-
sa privada iinicamente podrd afirmarse
que esté funcionalizada para la utilidad
social si existen ¥ s6lo en la medida en
que existan leyes especificas que la
funcionalicen. Para esta doctrina la ini-
ciativa econdmica privada debe ¢jercer-
se, en aplicacion de la Constitucidn, en
funcién de la utilidad social, pero debe
tratarse de una funcionalizacién real, y
no mistificada; y debe tratarse de una
funcionalizacién democritica. Su cober-
tura formal es la Ley, su sede constitu-
cional son las asambleas colectivas (el
Parlamento v, en €l &mbito de sus com-
petencias, las asambleas regionales) con
un debate abierto de cara al pais, con
una confrontacién dialéctica entre todas
las fuerzas politicas™.

El apartado 2 del articulo 128 CE
reza asi: «Se reconoce la iniciativa pi-
blica en la actividad econdmica. Me-
diante ley se podrdn reservar al sector
piiblico recursos 0 servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio, ¥
asimismo acordar la intervencién de
empresas cuando asf lo exigiere el inte-
1és general».

Para los autores mds proclives a la
interpretacidn liberal de la Constitucion
econdmica, la planificacion es un limi-
te excepeional a la libertad de empre-
sa’!, La reserva hecha por este 128.2 ha
de hacerse sobre la base de un titulo
exquisitamente legal y sobre un recurso
o servicio esencial. Puede reservarse al
sector piblico y en régimen de mono-
polio, por lo que no habrd competencia,
al no haber concurrencia de operadores
econémicos. Si los hubiera con anterio-
ridad a la reserva, procederd con respec-
to a los mismos justa indemnizacion™.
Si el sector se reserva a diferentes ini-
ciativas piiblicas, no habrd tampoco con-
currencia entre ellas, ni tendrén que
competir entre si*. La desmonopo-
lizacion y devolucion del mismo a la li-
bertad de empresa, puede pasar por la
regulacidn del sector desmonopolizado
por parte de los poderes piblicos para
adecuar la libertad al objetivo piiblico
perseguido, pero el resultado ha de ser
el de la libertad, nunca de nuevo otro

de empresa por los devechos de los
consumidores, cuya defensa cons-
tituye un principio rector de la po-
litica social v econdmica, cuyva ga-
rantia la CE impone a los Poderes
Piiblicos (STC §8/1986, de | de ju-
lio) y que se concretan esencial-
mente en la LGDCU™.

“ Vid. Juan Ignacio FONT GA-
LAN, Constitucion econdmica ¥
Derecho de la Competencia, Ma-
dnd, 1987, p. 148.

‘! Vid. Juan Ignacio FONT GA-
LAN, Ob. ¢it., p. 140.

* Vid. Juan Ignacio FONT GA-
LAN, Ob. cit., p. 148,

" Wid. Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., p.
903,

“ Vid. Francesco GALGANO, Ob.
eit,, pp. 207-209,

*! En este sentido, vid. José Eugenio
SORIANO GARCIA, Ob. cir., p.
102,

“ Vid. José Eugenio SORIANO
SARCIA, Ob. cir., p. 109

" Vid Jos¢ Eugenio SORIANO
GARCIA, Ob. cir, p. 109,



* Vid. José Eugenioc SORIANO
GARCIA, Ob. cit., p. 113.

** Vid. Sebastiin MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., p.
99,

“ Vid. Mariano LOPEZ BENITEZ,
“La subsidiarité...”, Ob, cit., pp. 113
y 114.

"' Vid. Sebastidn MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, Ob. cit., p.
99, También se refiere a estos requi-
sitos Mariano LOPEZ BENITEZ,
“Lasubsidiarité,..”, Ob, cit., pp. 114-
118,
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monopolio, aunque de cardcter privado
esta vez. La concesion a un particular
de un monopolio pugnaria asi con la li-
bertad de empresa en términos que no
tienen cabida en nuestra Constitucidn.
Y ello porque, segtin estos autores, la
libertad de empresa en sy vertiente
institucional, es decir, el mercado, exi-
ge la competencia (si no, no habria mer-
cado); y latinica exeepeidn que la Cons-
titucién le reconoce a este principio ge-
neral es el del monopolio piblico, no el
privado (128.2 CEp*.

La doctrina mads ponderada en sus
apreciaciones sobre la Constitucién eco-
nomica ha sefialado oportunamente,
frente a quienes subordinan este precep-
to al articulo 38 CE, que serfa preva-
lente, que los articulos 1282 y 38 CE
se refieren a supuestos diferentes y no
juega entre ellos la relacion de preva-
lencia de uno sobre el otro”, El 128.2
CE no es incompatible ni contradicto-
ria con el derecho a la libertad de em-
presa anteriormente analizado, puesto
que actiian sobre dmbitos diferentes. El
articulo 128.2 CE habria que verlo como
una norma que habilita para el ejercicio

de la iniciativa piiblica econdmica. Este
serfa, precisamente una de las noveda-
des del sistema econdmico diseniado por
la Constitucién, en contraste con el es-
bozado por las normas del anterior ré-
gimen politico, presidido, al menos en
¢l plano normativo, por el principio de
subsidiariedad. El modelo resultante de
la Constitucién pivota, por tanto, sobre
la iniciativa econdmica privada y sobre
la iniciativa piiblica. El articulo 38 CE
se refiere a la primera, mientras que el
articulo 128.2 CE alude a la segunda,
iniciativa ésta que puede ejercerse con
criterios de oportunidad y conveniencia
y sin que, en principio, la Constitucion
marque limitaciones a esta posibilidad
del tenor de las que lucian cuando esta-
ba vigente el principio de subsidia-
riedad™.

Ahora bien, la posibilidad que brin-
da este 128.2 CE no exonera al sector
piiblico de su obligacidn de respetar
necesariamente las reglas de la compe-
tencia, ni de la obligacion de no obte-
ner ni de fure ni de facte privilegio al-
£uno en su stafus nien sus procedimien-
tos de actuacion®.



