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ExTrRACTO

El presente trabajo analiza la capacidad del Estado espafiol de intervenir en la economia, a la luz
de la Constitucion espafiola. La importancia del mismo se justifica en atencion a las recientes
intervenciones del Estado en distintas materias en las cuales se supone que debe primar el juego
del libre mercado. Con todo, los términos usados en el articulo 128.2 de la Constitucion espafola
(articulo que regula la iniciativa econémica publica) son muy ambiguos, de forma que el debate
sobre su sentido y significacion siempre estara vigente.
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ABSTRACT

This paper analyzes the Spanish state's ability to intervene in the economy, in light of the Spanish
Constitution. The importance of it is justified in view of the recent interventions of the state in
various fields in which it is supposed to prioritize the free market game. However, the terms
used in the article 128.2 of Spanish Constitution (article governing public economic initiative) are
very ambiguous, so that the debate about his meaning and significance will always be in force.
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I. INTRODUCCION

El tema objeto del presente trabajo es analizar la iniciativa econdmica publica en la Consti-
tuciodn espaiiola, es decir, determinar qué capacidad (y, en su caso, qué limites) tienen los pode-
res publicos como productores de bienes y servicios en el mercado.

La cuestion no es baladi, pues para estar en condiciones de responder a la misma es preciso
conocer primero qué modelo econémico propugna la Constitucion. Es evidente que en un modelo
capitalista la iniciativa econdomica publica tendra mucho menos peso que en un modelo comunista
(debiendo precisarse, en este punto, que las dos situaciones extremas son utilizadas unicamente
con fines didacticos, pues en la realidad no se suelen dar de forma pura).

Es por lo anterior que, en la realizacion del presente trabajo, he considerado oportuno efec-
tuar, en primer lugar, un analisis de la evolucion de la cuestion econdmica (en particular, de la
capacidad productora del Estado) a lo largo de la historia constitucional. En segundo lugar, y
antes de entrar de lleno en el meollo del asunto, he descrito el modelo econémico plasmado en la
Constitucidn espafiola, ya que ayuda sobremanera a entender el peso de la iniciativa econdémica
publica. Finalmente, he analizado el articulo 128.2 de la Constitucion espafiola de 1978 (en ade-
lante, CE) y sus implicaciones, describiendo cada uno de los supuestos de iniciativa econdémica
publica a los que alude dicho precepto.

En lo relativo a la metodologia empleada, la primera parte (la referida al analisis de la evo-
lucion de la cuestion econdmica a lo largo de la historia constitucional) se caracteriza por estar
redactada conforme al método juridico-descriptivo. Por su parte, la parte relativa al modelo eco-
némico plasmado en la Constitucion y a la articulacion de la iniciativa privada con la iniciativa
publica en dicho modelo se ha redactado combinando los métodos juridico-descriptivo (en la me-
dida en que se ha recogido todo el conocimiento existente en la materia) y juridico-propositivo
(en tanto en cuanto he adoptado una posicion propia respecto a cada uno de los problemas, pro-
poniendo determinadas soluciones).

En fin, en lo relativo a las fuentes juridicas consultadas, el estudio se cifie principalmente
a la bibliografia posterior a la entrada en vigor de la Constitucion (década de los ochenta), con
la salvedad de la bibliografia referida a la reserva de sectores en la actualidad. Las sentencias
del Tribunal Constitucional referenciadas son en su mayoria, igualmente, de la década de 1980.
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II. ANTECEDENTES

1. EN GENERAL

Se suele decir que las Constituciones del Estado liberal del siglo XIX tenian por objeto la
regulacion del Estado y no de la sociedad. A tal fin, ordenaban la forma de organizacion del poder
politico y establecian de determinada manera las instituciones estatales que lo desempefiaban,
atribuyendo a estas las correspondientes competencias.

De esta suerte, las Constituciones se encargaban de regular lo «politico», y no, en cambio,
lo «social», lo «cultural» o lo «econémico» (de ahi el nombre de «Constitucion politica»). La
Constitucion vendria, en consecuencia, a regular el mundo de lo «publico» (el Estado) y no el
mundo de lo «privado» (la sociedad).

Con todo, lo anterior no suponia una radical exclusion de lo «social», lo «cultural» o lo
«econdmicoy. En las Constituciones, junto a la libertad politica, se consagraba también la liber-
tad individual (en sentido amplio, incluyendo, por tanto, la libertad econémica), garantizandose
como uno de los derechos mas importantes el de la propiedad privada. Asi pues, si bien la norma
constitucional no regulaba exactamente un sistema social y economico, si lo «proclamabay; en
concreto, «el de la libre iniciativa o, en otras palabras, el de la autonomia individual, esto es, y
en términos econdmicos, el de la economia de mercadox»!.

Por tanto, las Constituciones no eran ajenas a la economia. En cuanto al propio Estado, a su orga-
nizacion, contenian clausulas economicas: las dedicadas a la Hacienda publica. Por lo que se refiere a la
sociedad, también se ocupaban (de manera indirecta) de como deberia ser la economia: una economia
libre, en manos de los particulares, sin injerencias (0, en su caso, minimas) de los poderes publicos.

Se estaba, pues, ante «un modelo econdmico juridicamente "establecido" pero no juridicamente

"regulado”, pues lo propio del modelo consistia, precisamente, en su capacidad de autorregulacion»?.

Ello, sin embargo, no obstaba a que el Estado interviniese en los fendmenos econémicos; si
bien tales intervenciones no suponian, en cantidad y calidad, la ruptura general del modelo, que se
mantuvo, sin alteraciones sustanciales, hasta la aparicion del Estado intervencionista en el siglo XX.

Desde este momento, las Constituciones ya no pretenden regular solo el Estado, sino el con-
junto del sistema social®. Asi, junto al sector privado aparece el sector publico. El Estado parti-

ARAGON, M.: «Constitucion econdmica y libertad de empresa, en IGLESIAS PRADA, J. L. (coord.): Estudios juridicos
en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. 1. Introduccion y titulos valor, Civitas, Madrid, 1996, pag. 164.

ARAGON, M.: «Constitucion econdomica y libertad de empresay, cit., pag. 165.

En este sentido, COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de derecho administrativo, tomo I, Thomson Civitas, 17.*
edicion, Cizur Menor, 2006, pag. 59, ha sefialado que «la preocupacion por el sistema econdmico fue tardia en el
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cipa en la economia, «en unos casos absorbiéndola (Estados totalitarios) y en otros regulando las
lineas generales de su funcionamiento y actuando en los propios procesos econémicos (Estado
social y democrético de Derecho)»?.

No merece mayor comentario el rotundo fracaso de las Constituciones de los Estados tota-
litarios. Por su parte, las Constituciones que recogen un Estado social y democratico de Derecho
abandonan el modelo de «economia libre» y adoptan el de la «economia intervenida.

De esta forma, la Constitucion regulara de forma amplia la vida econdmica en cuanto que,
junto a las garantias de libertad econdmica de los sujetos privados (caracteristicas del modelo
anterior, y que se conservan), establecerd limites a esa libertad y otorgara protagonismo econd-
mico a unos nuevos sujetos: los poderes publicos.

En fin, el nuevo modelo requiere mas cantidad de normas a ¢l dedicadas, porque requiere
de mayores limitaciones a la libertad y de mayor protagonismo del Estado. La Constitucion del
presente regula la organizacion del Estado y de la sociedad en su conjunto, por lo que en ella se
encuentran las directrices no solo del derecho publico, sino también del derecho privado. De ahi
que en el terreno de la economia «la Constitucion de ahora (frente a la Constitucion del siglo pa-
sado) amplia considerablemente su campo normativo estableciendo los principios rectores del
sistema economico y determinando las posiciones que en ese sistema ocupan los sujetos priva-

dos y los poderes pliblicos»°.

Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional respecto de la Constitucion de 1978, de la
que ha dicho que «en la Constitucidn espafiola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir con
las Constituciones liberales del siglo XIX y de forma semejante a lo que sucede en mas recien-
tes Constituciones europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el marco juridico
fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica; el conjunto de todas
ellas lo compone lo que suele denominarse la Constituciéon econdmica o Constitucién econdémica
formal»®. Igualmente, también se ha referido a «(...) los principios basicos del orden econémico
constitutivos o resultantes de la denominada "Constitucién econdémica"»’.

constitucionalismo, ya que la propia aparicion de este coincide con el triunfo historico de los valores del liberalis-
mo no solo politico, sino también econdmico, por lo que el sistema econdomico resultaba evidente». Afiade el autor
que «el triunfo de la Revolucion de octubre en Rusia dio paso a un nuevo planteamiento, ya que la primera Cons-
titucion soviética impuso desde esta Suprema Norma un nuevo modelo econdémico, alternativo al de la economia
liberal. De ahi que muy pronto, en la primera Constitucion, que se aprueba tras la Primera Guerra Mundial, la ale-
mana de Weimar, se incluyan en su texto declaraciones sobre los deberes del Estado en el establecimiento de un
sistema social y econdomico que no se deja ya al simple resultado de la accion de los particulares en el ejercicio de
sus derechos individuales».

4 ARAGON, M.: «Constitucion econdémica y libertad de empresay, cit., pag. 165.

5 ARAGON, M.: «Constitucion econdmica y libertad de empresay, cit., pag. 166.
6 sTC 1/1982, de 28 de enero (RTC 1982, 1).

7 sTC 11/1984, de 2 de febrero (RTC 1984, 11).
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2. EL CASO ESPANOL

Es necesario poner de manifiesto que la mayoria de las Constituciones espaiolas, inspiradas
en los principios liberales decimononicos, no consagran el principio de libre empresa (y, eviden-
temente, ni mucho menos la iniciativa ptblica econdmica).

A continuacion se efectia un analisis de la vida economica en las diferentes Constituciones
espaifiolas promulgadas. En ellas se puede observar la progresiva importancia que se le otorga a
la propiedad, como expresion del modelo de «economia de mercado»:

a) La Constitucion de Cadiz de 1812 se refiere a la libertad de empresa en el apartado
21 del articulo 131, que incluye entre las facultades de las Cortes la de «promover
y fomentar toda especie de industria, y remover los obstaculos que la entorpezcany,
precepto en el que, junto a la admision de la actividad de fomento, «se encuentra un

claro ataque a las limitaciones gremiales y demds propias del Antiguo Régimen»®.

Por otra parte, el articulo 4 contiene la obligacion que pesa sobre la nacion relativa
a la conservacion y proteccion «por leyes sabias y justas de la libertad civil, la pro-
piedad y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la componeny.

b) El articulo 10 de la Constituciéon de 1837 dispone que «no se impondra jamas la
pena de confiscacion de bienes, y ningtin espafiol sera privado de su propiedad sino
por causa justificada de utilidad comun, previa la correspondiente indemnizaciony.

Como se dijo anteriormente, los preceptos de las Constituciones mas tempranas no re-
gulan la economia, sino que «proclaman» un determinado modelo econémico, el cual
es el de la «economia de mercado», otorgando especial importancia a la propiedad.

¢) La Constitucion de 1845 se refiere a la propiedad en los mismos términos que la de
1837: «No se impondra jamas la pena de confiscacion de bienes, y ninglin espafiol
sera privado de su propiedad sino por causa justificada de utilidad comun, previa
la correspondiente indemnizaciony (art. 10).

Se observa, por tanto, el interés del constituyente espafiol en proteger la propiedad,
articulandola como uno de los principios del modelo econdmico adoptado, y ello,
con independencia del signo «progresista» o «moderado» del Gobierno liberal de
turno, siendo una de las escasas cuestiones en las que los puntos de vista de ambos
(«progresistas» y «moderados») coincidian.

d) La Constitucion de 1869 introduce matices respecto a las anteriores’. El articulo 13,
parrafo primero, sefiala que «nadie podra ser privado temporal o perpetuamente de

8 ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa», en GARRIDO FALLA, F. (coord.): EI modelo economico
en la Constitucion espariola, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, pag. 124.

9 Elmés importante, a mi juicio, es el relativo al empleo del término «nadie». Las constituciones anteriores inicamen-
te protegian de manera expresa la propiedad de los espafioles. Con el empleo de «nadie» se amplia esa proteccion a
los no nacionales.
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sus bienes y derechos, ni turbado en la posesion de ellos, sino en virtud de senten-
cia judicial», mientras que el articulo 14 dispone (refiriéndose por primera vez al
instituto de la expropiacion) que «nadie podra ser expropiado de sus bienes sino por
causa de utilidad comun y en virtud de mandamiento judicial, que no se ejecutara
sin previa indemnizacion regulada por el juez con intervencion del interesado».

Por otro lado, existe una referencia a la cuestion de la libertad de empresa en la
Constitucion de 1869. Se trata, con todo, de una referencia limitada a la libertad
industrial y profesional de los extranjeros, recogida en el articulo 25 del siguiente
modo: «Todo extranjero podra establecerse libremente en territorio espafiol, ejer-
cer en ¢l su industria o dedicarse a cualquier profesion para cuyo desempeiio no
exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades espafiolasy.

La Constitucion de 1876 reitera la misma formula que la empleada en la de 1869 en
lo relativo al reconocimiento de la libertad de empresa de los extranjeros, si bien no
en idénticos términos: «Los extranjeros podran establecerse libremente en territorio
espafiol, ejercer en ¢l su industria o dedicarse a cualquier profesion para cuyo desem-
pefio no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades espaiiolasy
(art. 2, inciso primero).

El articulo 12, por su parte, hace referencia a la libertad de profesion u oficio, dis-
poniendo su primer parrafo que «cada cual es libre de elegir su profesion y de
aprenderla como mejor le parezca. Todo espaiiol podra fundar y sostener estable-
cimientos de instruccion o de educacion con arreglo a las leyes».

En cuanto a la cuestion de la propiedad, la Constitucion de 1876 se pronuncia en
términos similares'? a los utilizados por las de 1837 y 1845: «No se impondra jamés
la pena de confiscacion de bienes, y nadie podra ser privado de su propiedad sino
por autoridad competente y por causa justificada de utilidad publica, previa siem-
pre la correspondiente indemnizacioény (art. 10, inciso primero).

Por tltimo, la Constitucion de 1931 es la que mas claramente recoge el principio
de libertad de empresa!! en su articulo 33: «Toda persona es libre de elegir su pro-
fesion. Se reconoce la libertad de industria y comercio salvo las limitaciones que,
por motivos econdmicos y sociales de interés general, impongan las leyes».

Por otro lado, el articulo 44, parrafo primero, establece el principio de subordinacion
de toda la riqueza nacional a los intereses generales, al afirmar que «toda la riqueza
del pais, sea quien fuere su duefio, esta subordinada a los intereses de la economia
nacional y afecta al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitu-
cién y alas leyes»!2, admitiendo el parrafo segundo de dicho precepto la posibilidad

10 Con 1a salvedad, introducida por la Constitucion de 1869, de que la proteccion de la propiedad se efectia también
respecto de los no nacionales.

T EntRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa, cit., pag. 124.

12 £1 articulo 45, parrafo primero, repite esta misma clausula, respecto de la riqueza artistica e historica, al proclamar
que «toda la riqueza artistica e historica del pais, sea quien fuere su duefio, constituye tesoro cultural de la nacién y
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de expropiar forzosamente por causa de utilidad social la propiedad de «toda clase
de bienes», y siempre «mediante adecuada indemnizacion, a menos que disponga
otra cosa una ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta de las Cortes».

Pero, sin duda, respecto a lo que aqui interesa, las novedades mas llamativas son
las contempladas en los parrafos cuarto y quinto del precepto. Asi, el articulo 44.1V
prevé la posibilidad de nacionalizar los «servicios publicos y las explotaciones que
afecten al interés comuny, cuando «la necesidad social asi lo exijay.

Por su parte, el articulo 44.V establece que «el Estado podra intervenir por ley la
explotacion y coordinacion de industrias y empresas cuando asi lo exigieran la ra-
cionalizacion de la produccion y los intereses de la economia nacionaly. Se admi-
te, en consecuencia, la posibilidad de que el Estado intervenga, ley mediante, la
explotacion y coordinacién de industrias y empresas cuando fuere necesario'3; en
particular, cuando asi venga exigido por «la racionalizacion de la produccion y los
intereses de la economia nacional».

Los articulos 46 y 47, por otro lado, establecen clausulas sociales de proteccion al
trabajador!* y al campesino (y pescador)!’, respectivamente. El articulo 48, por su
lado, impone al Estado la asuncion de la ensefianza; debiendo ser, la primaria, gra-
tuita y obligatoria!.

estara bajo la salvaguardia del Estado, que podra prohibir su exportacion y enajenacion y decretar las expropiaciones
legales que estimare oportunas para su defensa. El Estado organizara un registro de la riqueza artistica e historica,
asegurara su celosa custodia y atendera a su perfecta conservaciony.

GAMERO CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1996,
pags. 142-143, considera que la intervencion de empresas prevista en el articulo 44.V de la Constitucion de 1931 no
es una verdadera intervencion de empresas como la contemplada en el actual articulo 128.2 de la CE. En este senti-
do, sefiala que «de los debates del constituyente se desprende que la intervencion de empresas era concebida como
un mecanismo transitorio, previo a la ulterior nacionalizacion de los servicios publicos y de las explotaciones que
afectasen al interés general: la medida se activaria cuando, por limitaciones presupuestarias, no pudiese el Estado
nacionalizar empresas e industrias de interés general. Por consiguiente, la finalidad que persigue el articulo no pa-
rece coincidir con la que actualmente se confiere a la intervencion de empresas: el mantenimiento de la actividad de
una empresa cuya continuidad peligre por diversas razones».

El articulo 46.11 establece que «la Republica asegurara a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia
digna. Su legislacion social regulara: los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y
muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes y especialmente la proteccion a la maternidad; la jornada de trabajo
y el salario minimo y familiar; las vacaciones anuales remuneradas; las condiciones del obrero espaiol en el extran-
jero; las instituciones de cooperacion; la relacion econdémico-juridica de los factores que integran la produccion; la
participacion de los obreros en la direccion, la administracion y los beneficios de las empresas; y todo cuanto afecte
a la defensa de los trabajadores».

El articulo 47.1 dispone, en este sentido, que «la Republica protegera al campesino y a este fin legislara, entre otras
materias, sobre el patrimonio familiar inembargable y exento de toda clase de impuestos, crédito agricola, indem-
nizacion por pérdida de las cosechas, cooperativas de produccion y consumo, cajas de prevision, escuelas practicas
de agricultura y granjas de experimentacion agropecuarias, obras para riego y vias rurales de comunicaciony, exten-
diendo el segundo parrafo del precepto idéntica proteccion a los pescadores.

16" Como sefiala PErREZ AYALA, A.: «La Constitucion republicana de 1931 siete décadas después», en Cuadernos Re-
publicanos, nim. 49, primavera/verano 2002, «ya las palabras con las que se abria el texto constitucional, caracte-
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Se podria concluir, siguiendo a PEREZ AYALA, que «en el ambito econdmico y social,
la Constitucion republicana de 1931 supone un profundo replanteamiento de todas
las cuestiones relativas a estos temas. De acuerdo con la nueva orientacion marca-
da por el constitucionalismo de entreguerras, en el que hay que enmarcar el texto
constitucional de 1931, aparecen las primeras disposiciones sobre la Constitucion
econdmica asi como las primeras manifestaciones, si bien de forma atin embriona-
ria, de lo que iba a constituir el Estado social tras la Segunda Guerra Mundial»!”.

III. CONFIGURACION EN LA CONSTITUCION DE 1978

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

A) Los términos del debate

Para determinar el papel y el alcance de la iniciativa ptiblica econdmica en Espafa es preciso,
antes que nada, abordar un estudio del modelo econémico que recoge la Constitucion espafiola de
1978, ya que se trata de conceptos que estan intimamente ligados. Conociendo el modelo econémi-
co sera mas sencillo saber qué papel juega la iniciativa econémica publica, pues tendra mas peso
en los modelos de «socialismo» que en los modelos de «economia de mercado» (capitalismo)!S.

El modelo econdmico constitucional es también conocido como «Constitucion econdomi-
cay, concepto que ha sido definido en los siguientes términos: a) «conjunto de normas que, con
rango constitucional, establecen la legitimacion para ejercer la actividad economica, el contenido
de las libertades y los poderes que se derivan de esta legitimacion, las limitaciones que afectan
a los mismos y la responsabilidad que grava su ejercicio, asi como los instrumentos y medidas
con los cuales el Estado puede actuar o intervenir en el proceso econémico» '%; y b) «el concepto

rizando al Estado como una "Republica democratica de trabajadores de toda clase" [...] eran sumamente ilustrativas
de la orientacion social del nuevo régimen politico que instauraba la Constitucion de 1931. Esta orientacion general
tenia luego plasmacion normativa en las disposiciones constitucionales relativas a los derechos y deberes sociales,
asi como en las referentes a la intervencion del Estado en la economia; todas ellas, recogidas en un capitulo espe-
cifico (Cap. II: "Familia, economia y cultura"; inserto en el Tit. III: "Derechos y deberes") que, por primera vez, se
ocupaba de la regulacion constitucional de estos temasy.

PEREZ AYALA, A.: «La Constitucion republicana de 1931 siete décadas despuésy, cit.

Como senala DE JUAN ASENIO, O.: La Constitucion economica espaiiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1984, pag. 92, «la nota caracteristica de las Constituciones econdmicas de los paises socialistas es su opcion por un sis-
tema economico de iniciativa ptblica y para tal fin no han dudado de recluir la iniciativa econdmica privada a sectores
marginales y someterla a un riguroso principio de subordinacion. Las Constituciones econdmicas de los paises en régi-
men capitalista han sido mucho mas imprecisas y, por lo general, han evitado un planteamiento directo del problemay.

DuQUE DOMINGUEZ, J.: «Constitucion econémica y derecho mercantil», ponencia en las Jornadas sobre la reforma
de la legislacion mercantil, Civitas, Fundacion Universidad-Empresa, Madrid, 1979, pags. 63 y ss.
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de Constitucion econdomica designa el marco juridico fundamental para la estructura y funciona-
miento de la actividad econémica o, dicho de otro modo, para el orden del proceso econémico.
En ella se define el orden econémico en sus fundamentos esenciales y se establecen normas que

sirvan de parametros para la accion de los operadores econdmicos»20.

B) «Economia de mercado» frente a «socialismo»

Sin animo de ser exhaustivo, al tratarse mas de una cuestion puramente economica que juridica,
podemos definir ambos modelos econémicos siguiendo a DE JUAN ASENIO, quien considera que el
«socialismo colectivista» podria representarse como «un sistema puro de iniciativa econémica pt-
blica en el que el Estado se ha apropiado de todos los medios de produccion y dirige el proceso eco-
ndémico a través de un plan plenamente vinculante; en la hipotesis mas extrema no existiria libertad
de empresa, trabajo y consumo: el Estado habria monopolizado todo el poder politico y econémico.

En cambio, «en un sistema puro de iniciativa econdmica privada [la cual seria la «econo-
mia de mercado»] se daria la situacion contraria: el motor y la direccion del proceso econdomico
dependerian de las decisiones plenamente libres de los agentes economicos privados: empresa-
rios-capitalistas, trabajadores y consumidores; la coordinacion de estas decisiones se lograria es-
pontaneamente a través del mercado, mientras que el sector publico habria quedado despojado de

todo poder de intervencién econdmica»?!.

Hay que hacer notar que estamos en presencia de modelos extremos y, en consecuencia, to-
talmente opuestos, de manera que en la practica no se dan uno u otro, sino una combinacion de
ambos, de forma que, como advierte DE JUAN ASENJO, «lo que importa, en verdad, es averiguar

qué poder prevalece en Giltima instancia y cual es su grado de predominio»?2.

Partiendo de lo apuntado, la determinacion del modelo econémico que recoge la Constitu-
cion es uno de los debates mas prolificos que existen en la rama de «Constitucién econdomica». El
texto constitucional es ambiguo y, por tanto, estd abierto a una multiplicidad de interpretaciones.

C) El modelo econémico consagrado en la Constitucion espaiiola de 1978: la
«economia social de mercado»

El debate tiene su origen en el articulo 38 de la CE, segun el cual: «Se reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen

20 Bsta definicion se contiene en el voto particular formulado por el magistrado don L. Diz Picazo a la STC 37/1981,
de 16 de noviembre (RTC 1981, 37).

21 Dg Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espaiiola, cit., pag. 91.

22 ygase nota 21.
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su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia gene-
ral y, en su caso, de la planificaciony.

Prima facie, del tenor literal del precepto se desprende que el modelo econdmico que consa-
gra la Constitucion es un modelo de «economia de mercado». No obstante, esta adhesion al sis-
tema socioecondmico de la «economia de mercado» es meramente formal, y queda matizada por

diversos preceptos que atribuyen a los poderes pliblicos prerrogativas en materia econémica®>.

En efecto, la formula utilizada para referirse al sistema econdmico en la Constitucion en-
cierra una serie de concesiones, no pudiendo entenderse de otro modo sino como una formula de
consenso y compromiso, habida cuenta que tuvo el mérito de conciliar los intereses de los distin-
tos grupos parlamentarios, recabando tinicamente el rechazo de los grupos mas «extremistas» (la
derecha conservadora y la izquierda revolucionaria, que defendian, respectivamente, un sistema
puro de «economia de mercado» y el «socialismo»)?4.

Asi pues, el modelo socioeconémico que resulta de la Constitucion es una férmula mixta,
que se ha dado en llamar «economia social de mercado»?’. Se trata de un modelo que, como se

23 Asi, advierte FONT GALAN, J. L.: Constitucion economica y derecho de la competencia, Tecnos, Madrid, 1987, pags.

136 y 137, respecto de las diversas matizaciones que el texto constitucional establece al sistema de «economia de
mercado», que «en el mismo seno del articulo 38 (segundo inciso) se declara que "los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio [el de la libertad de empresa] (...) de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, la planificacion". Norma que tiene un desarrollo mas acusado y especifico en los articulos 131.1 ("El Estado,
mediante ley, podra planificar la actividad econdomica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa dis-
tribucion") y 128.1 ("Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta subordinada
al interés general"), llegando incluso a consagrarse, para determinados casos y con un alcance meramente sectorial
o particular, un principio (aparentemente) "antagénico" al de la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado: el del monopolio e intervencion de empresas por parte del Estado. Asi, el articulo 128.2 (segundo inciso)
dispone que "mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general"y.
En el mismo sentido, LAGUNA DE PAz, J. C.: Las empresas publicas de promocion economica regional, Montecorvo,
Madrid, 1991, pag. 124, entiende que «para empezar, el concepto mismo de economia de mercado es una etiqueta
imprecisa, dentro de la que caben opciones relativamente dispares. Pero es que, ademas, sobre todo, no se trata esta
de una mencién tnica en la Constitucion. No se puede interpretar un precepto aisladamente, sin tener en cuenta
sus interacciones reciprocas con las restantes normas, entre las que se encuentran amplios titulos e instrumentos de
intervencion publica econdmicay.

24 Vgase en este sentido DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion economica espariola, cit., pags. 47 a 49, y FONT GALAN,

J. 1.: Constitucion economica y derecho de la competencia, cit., pag. 136.

25 ARAGON, M.: «Constitucion econdémica y libertad de empresay, cit., pag. 167, se refiere al sistema econdémico como

una «economia social de mercado», en tanto que se trata de «una economia de mercado con limitaciones, esto es,
acomodada a las exigencias del Estado social.

DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion economica espaniola, cit., pags. 63 a 64, afirma, respecto del modelo de «economia
social de mercado», que «por un lado estarian principios del Titulo I que configuran un sistema de mercado capitalista,
fundamentado en la propiedad privada de los medios de produccion, impulsado por la iniciativa privada (...) y coordinado
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ha sefialado, se caracteriza por respetar los derechos y libertades de caracter econémico del ciu-
dadano, en un marco en que es posible el intervencionismo estatal cuando se considere preciso
(y ello, con independencia de la denominacion que se le quiera dar al modelo).

Con todo, hay autores que se empefian en deducir de la Constitucion otro tipo de sistema eco-
némico, especialmente afirmando que se trata de una «economia de mercado pura»’®, ex articulo 38

por el mercado». Al mismo tiempo, sefiala que «este sistema econdmico se encontraria socialmente orientado, en el
sentido de que aquellos derechos y libertades econdmicas individuales conllevan una funcion social intrinseca y el
sector publico complementa la iniciativa individual llenando las lagunas sociales que esta deja sin cubrir o corrigiendo
sus deficiencias mas ostensiblesy». Concluye dicho autor aseverando que «la iniciativa publica participaria activamente
en la ordenacion y direccion del proceso econdmico con el bien entendido de que el protagonismo econdémico contintia
en manos de la iniciativa privada y los pilares fundamentales que la sostienen quedan a salvoy.

ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa, cit., pag. 131, considera que no estamos ante un sistema
de economia mixta, sino en un estadio anterior, cual es un modelo de «economia social de mercadoy, que, siguiendo
a MULLER-ARMACK, «no es una forma intermedia entre capitalismo y socialismo (...), sino que integra un sistema de
competencia economica (...) con el progreso social.

RoJo, A.: «Actividad econdémica piblica y actividad econdmica privada en la Constitucién espafiolaw, en Revista de
Derecho Mercantil, nims. 169-170, 1983, pag. 316, opina que «el sistema constitucionalizado es el de economia de
mercado del Estado social, es decir, el de economia social de mercado, por virtud del cual se reconoce la libertad de
empresa —en la triple dimension basica de libertad de acceso al mercado, libertad de ejercicio y libertad de cesacion—,
y, en definitiva, la libertad de competencia en el marco de las exigencias especificas del Estado social. El sistema de
economia de mercado del Estado social se opone tanto al sistema colectivizado o de planificacion central y coactiva
o imperativa, en el que las empresas son simples ejecutantes de las decisiones adoptadas por el 6rgano central
planificador, como al sistema del capitalismo clasico, en el que la autdbnoma consecucion de los respectivos intereses
particulares se considera la mejor garantia del interés ptblico».

VEIGA CoPO, A.: «XXV de Constitucion econdmica: libertad de empresa, iniciativa publica y planificacion», ICADE,
nam. 58, 2003, pag. 215, sefala que «dentro del modelo de sistema econdémico que la Constitucion impone, el de
economia social de mercado o economia mixta en el que coexisten, profundamente imbricados, empresa privada
y sector publico, el Estado no solo tiene la funcion de regular el funcionamiento del sistema econémico, sino que
también asume importantes sectores de la produccion social en orden a la consecucion de ciertas metas u objetivos
como el desarrollo econdmico o el pleno empleo.

26 ARmNoO ORTIZ, G.: «El sector publico en los 90: crisis y reforma», en ARINO ORTIZ, G. (dir.): Empresa publica y pri-

vatizaciones. Una polémica abierta, Fundacion Canovas del Castillo, Coleccion Veintiuno, Madrid, 1993, pag. 46,
entiende que la «economia social de mercado» «no es otra cosa sino una economia de mercado pero provista de com-
plementos y seguridades sociales».

Mas confusa parece la postura de COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de derecho administrativo, cit., pags. 60 y
61, quien, pese a afirmar que «en la Constitucion espafiola se consagra como modelo el de la economia de mercado,
basado en la libertad de empresa (art. 38), que cuenta como derechos individuales esenciales para su funcionamiento
el de propiedad y la herencia (art. 33)», reconoce que «se consagra la iniciativa publica en la actividad econdémica.
Es decir, se legitima la creacion de empresas publicas, convirtiendo a las entidades publicas en coempresarios (...)
junto a los empresarios privados de la economia de mercado. Se legitima también la reserva al sector publico de
recursos o servicios esenciales, lo que supone sustraerlos a la libre iniciativa privada, que, en su caso, debe contar
para explotar tales servicios o bienes con el adecuado titulo adminisrativo. Y se permite, por exigencias de interés
general, la intervencion publica de empresas privadas, que es un grado de intervencion maxima en el niicleo de la
direccion de empresas privadas (art. 128 de la CE)». Se trata de una postura, como ya he dicho, confusa, en la medida
en que inicialmente considera que estamos ante un modelo de economia de mercado, para luego reconocer que «se
consagra la iniciativa publica en la actividad econémicay, siendo las entidades publicas «coempresarios» junto a los
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de la CE. Se trata, en la mayoria de los casos, de opiniones fuertemente influenciadas por su con-
cepcidn acerca del orden socioecondémico que debe regir en la sociedad?’ que no tienen presente
que el sistema socioecondmico se vertebra en torno al «Estado social y democratico de Derecho»
consagrado en el articulo 1.1 de la CE?®,

2. EXEGESIS DEL ARTICULO 128.2 DE LA CONSTITUCION

La iniciativa economica publica, como se ha dicho, se contiene en el articulo 128.2 de la
CE. En efecto, el articulo 128.2 de la CE contiene una habilitacion de caracter general en favor de
los poderes publicos para intervenir en la economia. El tenor literal del precepto es el que sigue:
«Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podran reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo
acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés generaly.

Como se observa, estamos ante una intervencion directa en el sistema econémico de produc-
cion o de distribucion de bienes y servicios, por contraposicion a las intervenciones «indirectasy,
las cuales podrian ser: a) el otorgamiento de ayudas y subvenciones para promover determinadas
actividades econdmicas; b) la actividad impositiva encaminada a disuadir algunas actividades o pro-
ducciones econdmicas (como por ejemplo los impuestos que se establecen sobre productos nocivos
para la salud, véase el tabaco); y ¢) podria considerarse también intervencion «indirecta» la actividad
normativa reguladora de la economia, en tanto en cuanto repercute sobre el sistema productivo?’.

empresarios privados. Ademas, parece supeditar unicamente al interés general la intervencion publica de empresas
privadas, sin que dicho requisito (el de interés general) juegue respecto de la reserva de sectores.

27 En este sentido, FONT GALAN, J. L.: Constitucion economica y derecho de la competencia, cit., pag. 139, entiende

que «las criticas que tildan de ambigiiedad a nuestra Constitucion econémica estan, en algunos casos, fuertemente
ideologizadas y merecen, en rigor, ser tachadas de apresuradas y contradictorias».

28 Font GALAN, J. L.: Constitucion economica y derecho de la competencia, cit., pag. 140, opina, acertadamente a mi

juicio, que «nuestra Constitucion no establece exactamente dos (o mas) sistemas economicos alternativos o "bases"
antagoénicas: por encima de la pluralidad de tales "bases" del sistema econémico y de la flexibilidad del mismo en
funcion del modo y grado de conjugacion permitida de tales "bases", hay un elemento fundamentalisimo que compro-
mete y da unicidad al sistema cualquiera que sea la concreta manifestacion "modélica" que adopte el poder politico
en la ordenacion de la economia: este elemento es el principio capital del Estado social y democratico de Derecho
consagrado en el portico constitucional (art. 1.1)», que «compromete a los poderes publicos a organizar la economia
de mercado de modo acorde con el Estado social o, si se quiere (desde una optica de compromiso social), a realizar
(historicamente) el Estado social en el marco de la economia de mercado».

En el mismo sentido, ARAGON, M.: «Constitucion econdmica y libertad de empresay, cit., pag. 166, sefiala que «el
Estado espafiol, que es por definicion (art. 1.1 de la CE) un Estado "social", es capaz de intervenir con amplitud
en la economia, tanto en la ordenacion de la misma como en su propia realizacion. Ello resulta claro del texto
constitucional (...)».

29 SALVADOR ARMENDARIZ, M. A.: Banca publica y mercado: implicaciones juridico-publicas de la paridad de trato,

INAP, Madrid, 2000, pags. 145 y 146.
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La habilitacion a los poderes publicos que contiene el articulo 128.2 de la CE comprende
tres tipos de intervenciones:

a) En primer lugar, se faculta a los poderes publicos para crear ex novo empresas pu-
blicas que produzcan bienes y servicios en régimen de competencia con el resto de
operadores del mercado. A esta cuestion hace referencia la primera parte del precep-
to («se reconoce la iniciativa publica en la actividad economica (...)»). Aunque el
primer inciso del precepto no lo dice, se ha de entender que la creacion de empresas
publicas debe responder, necesariamente, a la salvaguarda del «interés generaly.

b) Asimismo, se autoriza a los poderes publicos para reservar, por medio de la ley,
determinados recursos y servicios esenciales para el desarrollo de la vida de los
ciudadanos. Esta reserva implica que la disponibilidad de los recursos, servicios o
actividades reservadas, a partir del momento en que tiene lugar aquella, pasa a ser
de titularidad publica.

De este modo, el poder publico se convierte en responsable de su produccion o de
su distribucion, debiendo garantizar su prestacion a los ciudadanos, quienes no po-
dran llevar a cabo ninguna actividad econémica de produccion o de distribucion de
los bienes y servicios a los que alcance la reserva (salvo previa concesion expresa
del servicio publico, concedida por el poder publico titular de la reserva).

La asignacion de dichos bienes, servicios o recursos podra efectuarse: 1) bien di-
rectamente por los poderes publicos a través de empresas publicas de servicios
publicos; 2) o bien, indirectamente, mediante féormulas como las concesiones de
servicios en favor de particulares u otras formas que impliquen la cesion de la ex-
plotacion del servicio publico a terceros.

El articulo 128.2 de la CE, en fin, contiene una serie de limites a este tipo de habi-
litacion: a) limites formales (exigencia de ley en la que se establezca la reserva);
b) limites materiales (ha de tratarse de bienes y servicios esenciales); y ¢) limites
causales (la reserva ha de venir exigida por el interés general).

c) Laultima de las actuaciones a que faculta el articulo 128.2 de la CE es la relativa a
la intervencion de empresas. Este tipo de intervenciones tiene por objeto gestionar
las empresas en tiempos de crisis cuando ello venga exigido por el interés general,
sin afectar a la titularidad de las mismas>.

Con todo, el precepto no esta exento de dudas en su interpretacion. A este respecto, junto a
la interpretacion aqui sostenida (en la que la creacion ex novo de empresas publicas no se daria
tnicamente en supuestos de servicios o recursos esenciales)’!, existe una segunda interpretacion,

30 SALvADOR ARMENDARIZ, M. A.: Banca publica y mercado..., cit., pags. 146 'y 147.

3 Interpretacion a la que se suma GARRIDO FALLA, F.: «Introduccion general», en GARRIDO FALLA, F. (coord.): EIl mo-
delo economico en la Constitucion espaiiola, Instituto de Estudios Economicos, Madrid, 1981, pag. 66.
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segun la cual la iniciativa publica economica, en todo caso, esta sujeta a las exigencias que en el
propio precepto se afiaden, y que son: a) tratarse de servicios o recursos esenciales; o b) de su-
puestos de monopolio. Esta segunda interpretacion corresponde a los autores que mantienen la
vigencia del principio de subsidiariedad>2.

3. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

A) En general

Tradicionalmente, la iniciativa ptblica econdomica habia sido configurada de manera sub-
sidiaria en las diferentes leyes que se encargaban de regir la actividad econémica en Espafa. En
este sentido, hay que hacer notar que el principio de subsidiariedad fue formulado legalmente por
vez primera en Espaa en el apartado XI-4.° del Fuero del Trabajo de 1938, donde se afirma que
«en general, el Estado no sera empresario sino cuando falte la iniciativa privada o lo exijan los
intereses superiores de la nacion». Asi pues, unicamente cabia la iniciativa econdémica publica:
a) en defecto de iniciativa privada; o b) cuando asi lo exigiesen los intereses superiores de Espa-
fia (aun sin faltar dicha iniciativa privada).

El principio de subsidiariedad quedé refrendado en nuestro ordenamiento cuando fue esta-
blecido, de nuevo, por el principio X de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 1958.
En concreto, dicho precepto disponia, in fine, que «la iniciativa privada, fundamento de la activi-
dad economica, debera ser estimulada, encauzada y, en su caso, suplida por la accion del Estadoy.

Con todo, el principio nunca goz6 del respaldo doctrinal, al haber sido formulado en un sis-
tema no democratico>.

B) Su derogacion y la instauracion del principio de compatibilidad

La Constitucion de 1978 supone un cambio en la vision que se tenia en Espafia de la ini-
ciativa publica econdomica como supletoria de la privada. En efecto, se pasa de la subsidiarie-

32 De forma muy ilustrativa lo remarca LAGUNA DE PAz, J. C.: Las empresas puiblicas de promocion economica regio-
nal, cit., pag. 146, para quien «la intervencion por la intervencion no tiene sentido. Esta solo se justifica en la medi-
da en que satisfaga unos objetivos que no alcanza a cubrir, al menos no con la eficacia o con las externalidades que
se desean, la iniciativa privada». Desde esta perspectiva, la creacion ex novo de empresas piblicas no estaria justifi-
cada en ninguin caso, al tratarse de un supuesto de «intervencion por intervencién». Lo que este autor no contempla
es que se haya de crear una empresa publica que tenga por objeto la salvaguarda del interés general, cuando este no
esté relacionado con un recurso o servicio esencial.

33 SaLvaDOR ARMENDARIZ, M. A.: Banca publica y mercado..., cit., pag. 148.
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dad a la compatibilidad, de la accesoriedad a la convivencia. Tanto la iniciativa ptiblica como
la privada®* son reconocidas en la Constitucion, en articulos diferentes, sin ningtn tipo de re-
lacion o vinculacion jerarquica entre una y otra.

Este hecho ha llevado a gran parte de la doctrina a entender que en la Constitucion de 1978
el principio que regula la actividad economica es el de «compatibilidad». Mds en concreto, siendo
puristas, habria que referirse al «principio de compatibilidad entre la iniciativa econdmica publi-
cay privada en el 4ambito econémico no publificado»3>, habida cuenta el tenor del inciso final del
articulo 128.2 de la CE, que, como ya he sefialado anteriormente, habilita al sector publico para
reservarse en exclusiva determinados recursos y sectores de la actividad econdmica.

Me sumo a esta opinion, pues considero que existen argumentos suficientes para entender
admitido el principio de compatibilidad en la Constitucion. Asi, es especialmente significativa
a este respecto la no mencion expresa de la supletoriedad de la iniciativa publica respecto de la
privada, sin que de una interpretacion sistematica de la Constitucion pueda inferirse tal conclu-
sion. Antes al contrario, la admision de la iniciativa piblica econdomica en el articulo 128.2 de
la CE se realiza de forma incondicionada, sin tapujos ni cortapisas, y ello, con independencia
de la iniciativa privada.

En el mismo sentido, se han aducido como argumentos favorables a la tesis del «principio
de compatibilidad» que:

a) No se puede considerar que la «libertad de empresa» sea un derecho fundamen-
tal de los ciudadanos que esté investido de la peculiar proteccion que brinda el ar-
ticulo 53.2 de la CE, por encontrarse situado fuera de la Seccion 1.* del Capitulo
II del Titulo I, seccion rubricada, precisamente, con el rétulo de «De los derechos
fundamentales y de las libertades publicasy.

b) Por otro lado, aun admitiendo que la «libertad de empresa» (reconocida en el art. 38
de la CE) seauno de los derechos «basicos» del ciudadano, y que, en consecuencia,
vincule todos los poderes publicos ex articulo 53.1 de la CE, no quiere ello decir
«que los derechos y principios contenidos fuera del Titulo I dejen de vincular los
poderes publicos o posean una jerarquia inferior»3°. Se dice, en este sentido, que

34 Como ya se ha indicado, esta viene reconocida en el articulo 38 de la CE: «Se reconoce la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion». Quizas
habria que matizar que no se reconoce la iniciativa privada en sentido amplio, sino tinicamente en su manifesta-
cion de «libertad de empresay.

35 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espaiiola, cit., pag. 98.

36 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espaiiola, cit., pags. 96y 97.
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del articulo 9.1 de la CE se desprende positivamente que los poderes publicos y
privados estan sujetos al conjunto del ordenamiento constitucional®’.

Asimismo, el principio de subsidiariedad ha sido superado también en la jurisprudencia’®.

Algunos autores, en cambio, siguen sosteniendo la vigencia del principio de subsidiarie-

dad®, afirmando que la iniciativa publica econdmica unicamente debe actuar alli donde no exis-

37

38

39

28

Ademas, la diferente ubicacion sistematica en el texto constitucional de la libertad de empresa y la iniciativa econo-
mica publica responden, como acertadamente sefiala Roio, A.: «Actividad econdmica publica y actividad economica
privada en la Constitucion espafiolay, cit., pag. 318, a que «la iniciativa privada se configura en términos de libertad
de la persona como un derecho del ciudadano, y de ahi que esté incluida en el Titulo I, mientras que, obviamente,
la iniciativa publica no tiene ese caracter, por lo que, desde un punto de vista sistematico, es correcto que de ella se
ocupe uno de los articulos que integran el heterogéneo Titulo VII».

En este sentido, la STS de 10 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7352) afirma que «el articulo 38 de la CE reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado de la que es eje basico la iniciativa privada; pero el ar-
ticulo 128.2 de la misma CE también reconoce la iniciativa publica en la actividad economica (...); con lo que se
proclama en nuestro sistema constitucional la coexistencia de los dos sectores econdmicos de produccion, el priva-
do y el publico, que constituyen lo que se ha dado en llamar un sistema de economia mixta; apartandose asi nuestra
Constitucion del orden politico anterior en el que primaba el principio de la subsidiariedad de la empresa publica
respecto de la privada y en el que inicamente se admitia la publica ante la inexistencia o la insuficiencia de la pri-
vada, habiendo alcanzado ahora ambas el mismo rango constitucionaly. Véase en el mismo sentido la STS de 14 de
febrero de 1990 (RJ 1990, 1315).

Asi, ARINO ORrTIZ, G.: «El sector publico en los 90: crisis y reformay, cit., pags. 45 a 47, entiende que el principio
de subsidiariedad «encuentra su soporte basico en el derecho de propiedad y en el sistema de mercado como instru-
mento de asignacion de recursos y satisfaccion de necesidadesy, siendo una de las funciones del Estado la de «co-
rregir, defender y/o reconstruir o sustituir el mercado, cuando este no existe, no funciona correctamente o no puede
satisfacer ciertas necesidades humanasy, pero sin que con ello «desincentive notoriamente el trabajo y el esfuerzoy.
Concluye este autor sefialando que «las medidas que en tales situaciones hay que adoptar deben ser, en lo posible,
intervenciones conforme al mercado y compatibles con este».

BassoLs Coma, M.: Constitucion y sistema economico, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 171, entiende que la subsidia-
riedad puede seguir jugando «como uno de los posibles criterios a tener en cuenta y ser objeto de ponderacion (...)
en el momento de emprender una iniciativa econdomica publicay.

LAGUNA DE Paz, J. C.: Las empresas publicas de promocion economica regional, cit., pags. 145 y 146, considera que
«la empresa publica se justifica —no en si misma—, sino en la prosecucion del interés general y, mas en concreto, en
el servicio a los multiples objetivos y responsabilidades que la Constitucion asigna a los poderes publicos. Por tanto,
sino es este el caso o si estos fines estan ya suficientemente atendidos por la iniciativa privada, desaparece la funda-
mentacion causal de la iniciativa ptblica». Anade dicho autor que «desde estos presupuestos resulta muy dificil jus-
tificar una intervencion publica cuando en el sector de que se trate la iniciativa privada actie con suficiencia». Y, en
fin, hace referencia a dos dimensiones de dicho principio (pags. 188 y 189): por un lado: la subsidiariedad en la inter-
vencion: esta Gnicamente se justifica porque los objetivos que se pretenden alcanzar no han sido logrados de forma
autébnoma por la economia; por otra parte, subsidiariedad en los medios de intervencion, «lo que obliga a escoger de
entre los posibles —siempre que exista una razonable intercambiabilidad de los mismos— el menos restrictivo para la
libertad individual y el que menos distorsion origine en el desenvolvimiento espontaneo de la economiay.

MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: «Poderes de ordenacion economica del Principado de Asturiasy, en Estudios sobre
el Proyecto de Estatuto de Autonomia para Asturias, Caja de Ahorros de Asturias, Oviedo, 1982, pag. 95, opina que
«nunca pueden ponerse en pie de igualdad la iniciativa ptblica y la iniciativa privada: ambas tienen fundamentos y
funciones diversos».
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ta iniciativa privada o donde esta sea insuficiente, y siempre y cuando ello venga exigido por el
interés general.

4. EL PRINCIPIO DE COMPATIBILIDAD

A) En general

Conforme a lo dicho, el tradicional principio de subsidiariedad queda sustituido por el prin-
cipio de compatibilidad*. Ello implica, necesariamente, que la iniciativa publica econémica y la
privada sean reconocidas en posicion de igualdad. Es decir, la Constitucion ha disefiado un mo-
delo econdémico en el que tienen cabida las dos opciones, sin que exista primacia de una sobre la
otra, y sin que una de ellas pueda excluir a la otra.

A este respecto, sefiala MENENDEZ MENENDEZ que «la afirmacion de un sistema de econo-
mia de mercado abierto no puede conducir a la conclusion de que en nuestra "Constitucion eco-
némica" cabe todo, cabe cualquier programa o cualquier sistema econdémico» !, no pudiendo, en
consecuencia, afirmar la validez de un puro sistema de economia liberal con relaciones de pro-
duccion simplemente autorreguladas por las fuerzas del mercado, ni tampoco la de un sistema de
economia colectivizada o de direccion central que ignore abiertamente la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado®?.

40 ARAGON, M.: «Constitucion econdmica y libertad de empresay, cit., pag. 169, entiende, de la misma forma, que «nos
encontramos ante un «orden econdmico» cuyos principios (que lo dotan de unidad y coherencia) estan constitucional-
mente establecidos (Sentencias del Tribunal Constitucional 1/1982 y 11/1984, entre otras). Y tales principios deben
ser interpretados sistematicamente, esto es, buscando su conciliacion». Asi pues, este autor habla de buscar la «con-
ciliacion» a la hora de establecer las relaciones entre la iniciativa econdomica publica y la privada.

PARADA, R.: Derecho administrativo 1. Parte general, Marcial Pons, 18.* edicion, Madrid, 2010, pag. 411, afirma
que «la iniciativa publica no esta limitada a los servicios esenciales o de interés general, sino que puede proyectarse,
aunque en las mismas condiciones que la iniciativa privada, sobre cualquier sector de la actividad econdmica, sin
sujetarse a la regla de subsidiariedad, antes vigente».

RoJO, A.: «Actividad econémica publica y actividad economica privada en la Constitucion espafiola», cit., pag. 318,
se refiere, en este sentido, al «principio de coiniciativa econdémicay, sefialando que «en el marco de la economia
social de mercado, la actividad econdémica puede ser desarrollada tanto por sujetos privados como por sujetos
publicosy», y que «finaliza asi la primacia de la empresa privada: la empresa publica y la empresa privada se colocan
en plano de igualdad. Ya no existen sectores en los que la suficiente presencia de la actividad privada elimine la
posibilidad de iniciativa economicay.

41 MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema economico y derecho mercantil, Universidad Autdbnoma, Madrid,

1982, pag. 33.

42 En el mismo sentido se pronuncia ARAGON, M.: «Constitucion econémica y libertad de empresan, cit., pag. 168,

quien considera que el modelo econdémico disefiado por la Constitucion podria denominarse «modelo genérico», que
«rechaza la economia enteramente libre y la economia enteramente dirigida». Mas adelante, abunda en esta idea al
afirmar que «la Constitucion espaiola no establece un modelo econéomico especifico, pero si un modelo econémico
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B) Consecuencias del principio de compatibilidad

La vigencia del principio de compatibilidad tiene diversos efectos, de entre los que cabe
destacar los dos siguientes:

1. El principio de compatibilidad no implica prohibicion de toda medida econdmica inspirada en
el principio de subsidiariedad

En efecto, el articulo 128.2 de la CE autoriza, que no obliga, a la intervencion del sector
publico en la economia. Existe, pues, una habilitacion constitucional a los poderes publicos para
hacer uso de la iniciativa publica econdmica, pero ello no implica que este uso deba ser realizado
a toda costa. En palabras de DE JUAN ASENJO, el articulo 128.2 de la CE «pertrecha a la iniciativa
econodmica publica de unas alas muy potentes, pero no le exige desplegarlas»®.

Entiendo en este sentido que la primacia en el uso de un tipo de iniciativa sobre la otra en
un momento histdrico concreto no altera el modelo constitucional disefiado. Asi pues, que la
Constitucidon reconozca un modelo econdmico que garantice la iniciativa publica y la privada no
quiere decir que ambas deban emplearse en la misma proporcion, sino que existe la posibilidad
de potenciar la que pueda resultar mas beneficiosa en funcién de las circunstancias historico-eco-
némicas*, sin que el empleo de alguna de ellas esté condicionado o limitado en modo alguno.

2. Otro de los efectos del principio de compatibilidad es la legitimacion general del intervencio-
nismo publico

Sin el principio de subsidiariedad, el sector publico «recupera la autonomia y libertad que

corresponde a todo sujeto con iniciativa econémica. Desaparece la subordinacion de la iniciativa

pliblica a la privada y viceversan™®.

genérico que rechaza, al menos, dos soluciones extremas: la absoluta libertad econdmica y la pura estatalizacion de
la economiay (pag. 169).
RoJ0, A.: «Actividad econémica publica y actividad econdmica privada en la Constitucion espaiiolay, cit., pag. 316,
sefiala, igualmente, que la Constitucion prohibe «dos sistemas extremos».

43

44

DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion economica espariola, cit., pag. 98.

En este sentido hay que entender el voto particular formulado por el magistrado don Diez Picazo, L. ala STC 37/1981,
de 16 de noviembre (RTC 1981, 37), cuando afirma que «asi entendida, la Constitucion econdémica contenida en la
Constitucion politica no garantiza necesariamente un sistema econémico ni lo sanciona. Permite el funcionamiento
de todos los sistemas que se ajustan a los parametros y solo excluye aquellos que sean contradictorios con las mis-
mas. Por ello, nos parece que la norma del articulo 38 y la referencia a la libre empresa en el marco de la economia
social de mercado permiten un sistema econdémico de economia plenamente liberal, una economia intervenida y una
economia planificada por lo menos a través de una planificacion indicativay.

45 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica esparniola, cit., pag. 99.

Roio, A.: «Actividad econémica publica y actividad econdmica privada en la Constitucion espafiolay, cit., pag. 319,
entiende, de la misma forma, que el «principio de coiniciativa econdmica» implica que «la iniciativa publica en la ac-
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La tinica subordinacion que existe en relacion con el precepto se refiere al interés general, y
se predica tanto de la riqueza publica como de la privada, tal y como se deriva del articulo 128.1
de la CE*: «Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad est4 su-
bordinada al interés generaly.

Por otra parte, DE JUAN ASENJO considera que el articulo 128.2 de la CE contiene una habi-
litacion genérica que goza de aplicabilidad inmediata, de forma que no es necesario un desarrollo
legal del precepto.

Conforme a lo dicho, del principio de compatibilidad se deriva que los poderes publicos
tienen legitimacion para intervenir en el sector y lugar que les parezca conveniente, asi como a
elegir el momento de la intervencion y de la retirada. No existen, por tanto, fronteras espaciales
o temporales a la actividad econdmica del sector publico®’.

IV. LAS DISTINTAS FORMAS DE INTERVENCION EN LA ECONOMIA

1. LA EMPRESA PUBLICA

Cuando el articulo 128.2 de la CE sefiala que «se reconoce la iniciativa publica en la acti-
vidad econdmica (...)», esta facultando a los poderes publicos para crear empresas publicas que
produzcan bienes y servicios en régimen de competencia con el resto de operadores del merca-
do. Asi pues, el primer instrumento para el ejercicio de la iniciativa econémica publica lo cons-
tituye la empresa publica.

A) Concepto

La empresa publica puede definirse por la conjuncién de dos notas: a) por un lado, como
toda empresa, opera en ¢l mercado en actividades de produccion, intermediacion y financieras,
en régimen de competencia con el resto de participantes; b) por otro lado, al ser titularidad del
Estado, bien total o parcialmente (pero en todo caso en mayoria de participaciones), se ve some-
tida al control de los poderes publicos*S.

tividad econdmica ya no necesita justificarse por la ausencia o por la deficiencia de la iniciativa privada». Asimismo,
«la sustitucion de los principios tiene una extraordinaria importancia que no puede ser desconocida: aunque en un
sector econdmico determinado sea suficiente la accion economica desarrollada por sujetos privados, es posible crear
empresas publicas o ampliar las ya existentes».

46 D Juan ASENJO, O.: La Constitucion econdomica espariiola, cit., pag. 99, y ESCAMEzZ LOPEZ, A.: «La Constitucion

espafiola», en PECES-BARBA, GREGORIO y otros: Estudios sobre la Constitucion espaiiola, Universidad Carlos 111 de
Madrid. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, pag. 163.

47 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espainola, cit., pag. 99.

48 MonTERO ELENA, C. M.: «kEmpresa publica y privatizacion», en FERNANDEZ FARRERES, G. (dir.): La intervencion ad-

ministrativa en la economia, CGPJ, Madrid, 1996, pag. 66.
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Se trata, por tanto, de una empresa que concurre en el mercado junto a otras, bien sea en
igualdad de condiciones, bien sea en situacion de monopolio, aceptando el marco juridico que
rige en el mercado, sin que, en ninglin caso, pueda prevalerse del régimen exorbitante que acom-
pafia a la Administracién publica en su actuacion®.

No obstante lo dicho, la empresa ptblica tiene determinadas peculiaridades que la alejan de
las empresas privadas. Asi:

1. La empresa publica no es una empresa mas. En este sentido, «las reglas de expul-
sion de los operadores ineficientes no le afectan»®. Se ha dicho a este respecto
que la actividad de la empresa publica nunca se vera determinada por el riesgo a la
quiebra (ya que los fondos publicos la asistiran cuando ello pudiera ocurrir).

2. La empresa publica no persigue de forma tnica y primordial el lucro en su acti-
vidad®!, es decir, no aspira exclusivamente a la rentabilidad entendida como dife-
rencia entre el coste de la actividad y el beneficio. Esto le permite mantener altos
costes y bajos precios®2. No obstante, ha de precisarse que, como toda empresa, la
empresa publica esta sometida también a criterios de economicidad y eficiencia.

B) Fines

La creacion de empresas publicas se efectua siempre con alguna finalidad, que debe estar
relacionada con el interés general. La empresa publica se concibe como el instrumento del Esta-
do para intervenir en algun sector de la economia que este considera basico o estratégico por su
importancia, a fin de obtener determinados beneficios, ya sean tangibles o intangibles.

¥ La importante STS de 10 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7352), a este respecto, puso de manifiesto que «la coexisten-
cia de empresas publicas con fines empresariales (art. 128.2 de la CE) y de empresas privadas (art. 38 de la misma)
en el marco de una economia de mercado, y la pertenencia de Espafa a la Comunidad Econdémica Europea exigen
que se garantice y salvaguarde la libre competencia, y para ello han de regir las mismas reglas para ambos sectores
de produccion publico y privadoy». Continua afiadiendo que «por tanto, las empresas publicas que actien en el mer-
cado se han de someter a las mismas cargas sociales, fiscales, financieras y de toda indole que afecten a las privadas
y a sus mismos riesgos, sin poder gozar de privilegios de ningtin tipo (...), no pudiendo tampoco estas empresas de
capital publico prevalecerse de ninguna forma de posicion dominante ni subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion por los otros contratantes de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mer-
cantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos (art. 86 del mismo tratado)». En fin, afirma el
Supremo que «no pueden por ltimo estas empresas privadas de capital ptblico recibir ayudas ni subvenciones de
fondos publicos de ninguna clase», salvo las excepciones contempladas en el tratado.

50 MonTERO ELENA, C. M.: «kEmpresa publica y privatizaciony, cit., pag. 66.

51 En este sentido, los AATC 815/1985, de 20 de noviembre (RTC 1985, 815 AUTO), y 858/1985, de 4 de diciembre
(RTC 1985, 858 AUTO), se refirieron a la existencia de notables rasgos diferenciadores entre la empresa publica y
privada, afirmando, entre otras diferencias, que aquellas «no estan sometidas exclusivamente al criterio econémico
del beneficio».

52 Esta es una de las principales criticas que se realiza a la empresa publica: su ineficiencia y el coste de su manteni-

miento para las arcas del Estado.
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Es de capital importancia precisar que los fines que persigue la empresa publica han de ser,
necesariamente, de interés general®. Hay que referirse aqui a dos conceptos. Uno es el de «inte-
rés general» y otro el de «recurso o servicio esencial». En relacion con el primero, hay que sefa-
lar que toda creacion de empresa publica ex novo esta siempre subordinada al interés general®*.
Pero ello no implica que toda creacion de empresa publica haya de referirse a un recurso o servi-
cio esencial, sino que puede tener por objeto la salvaguarda de otros intereses generales que nada
tengan que ver con recursos o servicios esenciales.

Precisado lo anterior, podemos distinguir entre objetivos de caracter «econémico» y de ca-
racter «socialy:

1. Respecto de los primeros, hay que sefialar que aspiran a «corregir los fallos del
mercado, manteniendo, mediante la actuacion de tales empresas, el equilibrio en la
produccidén y la intermediacion y la demanda social de bienes y servicios, garanti-
zando la asistencia que el mercado privado no puede ofrecer»®>. Los fallos del mer-
cado son aquellas situaciones «donde las condiciones para optimizar el bienestar
no se cumplen por el libre juego del mercado y es necesario actuar via subsidios,
regulaciones o empresas publicas»*°.

53 Asiloha explicado claramente el ATC 63/1991, de 21 de febrero (EDJ 1991, 12472), afirmando que «(...) es mani-

fiesto que empresas publicas y privadas tienen al menos una notoria diferencia cuando concurren en la economia de
mercado: la necesidad de justificar la existencia de un interés publico que legitime la creacion de aquellas, asi como
la decision de optar por un régimen juridico que regula su actuacion bien diverso del normalmente previsto para las
Administraciones publicasy.
En el mismo sentido, la STS de 10 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7352), de la que trae causa el referido auto, sefiald
que «por un lado, mientras los particulares pueden crear sus empresas con plena libertad de criterios, sin mas con-
dicion que la de que sus fines sean ilicitos (art. 38 de la CE), todas las actuaciones de los 6rganos de la Adminis-
tracion publica deben responder al interés publico que en cada caso y necesariamente siempre ha de concurrir (art.
103.1 de la CE), tanto si se trata de actos de autoridad como de actuaciones empresariales, pues en cuanto a estas
ultimas el articulo 31.2 de la propia CE también exige una equitativa asignacion de los recursos publicos y que su
programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia y de economia, lo cual no es compatible con actuacio-
nes empresariales publicas carentes de justificacion». Véase igualmente la STSJ Catalufia 326/1997, de 22 de abril
(RICA 1997, 861).

En contra de esta opinion se ha manifestado, erroneamente a mi juicio, Roio, A.: «Actividad econdomica piiblica y ac-
tividad econdmica privada en la Constitucion espanolay, cit., pags. 319 a 321, afirmando que «la empresa publica no
tiene por qué perseguir necesaria y directamente el interés general; puede perseguir un interés particular. Se legitima
asi la fundacion o la ampliacion de empresas publicas con la tnica finalidad de la obtencion de medios econémicos
(...) por la concreta Administracion publica titular de la iniciativa. En este supuesto —que es especialmente importan-
te en el plano local y provincial- el interés general solo se persigue de modo indirecto o reflejo. La ampliacion de los
recursos propios de la persona juridico-publica a la que pertenece la empresa permite una mejor satisfaccion de las
exigencias y necesidades de esa persona, pero el interés general es externo a la empresa» y que «el reconocimiento
de la iniciativa publica en la actividad econdémica se hace de modo incondicionado. No hay una relacion teleologica
entre empresa publica e interés generaly.

54

55
56

MONTERO ELENA, C. M.: «Empresa publica y privatizaciony, cit., pag. 67.

CUERVO GARCIA, A.: «La empresa piiblica entre 1978 y 2003. De la justificacion a la privatizaciony, Economia in-
dustrial, nams. 349-350, 2003, pag. 234.
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El funcionamiento defectuoso del mercado puede ser consecuencia de alguna de
las siguientes situaciones’’:

a)

b)

d)

Monopolio natural: existe monopolio natural en industrias que presentan
costes medios decrecientes para cualquier nivel de produccién, debido a la
existencia de fuertes costes fijos, siendo buena parte de ellos irrecuperables
(empresas productoras de energia eléctrica, servicios de telecomunicacio-
nes...). En estos casos, resulta socialmente mas barato producir mediante
monopolio que hacerlo a través del esquema competitivo.

Escasa competencia: la situacién de competencia entre los operadores eco-
ndémicos es un objetivo deseable, si bien no se alcanza en los casos de mono-
polio u oligopolio, lo que justifica una intervencion de los poderes publicos
a fin de preservar las condiciones competitivas.

Informacion imperfecta y asimétrica: cuando los agentes disponen de dife-
rentes conjuntos de informacion, pueden surgir situaciones de «seleccion
adversay» y de «riesgo de manipulacion» (algo que ocurre con frecuencia en
el sistema financiero y en el sector asegurador).

Industria incipiente: como es sabido, las industrias nacientes tienen unos
costes de produccion mas elevados que los de la competencia internacional.
La intervencion de los poderes publicos en este sentido se ha manifestado
mediante la creacion de empresas publicas en estos sectores y la concesion
de elevaciones arancelarias.

Produccion estratégica: un producto estratégico es aquel que carece de sus-
titutivos y que esta sometido a elevada incertidumbre en cuanto a su dispo-
nibilidad futura. En este sentido, se justifica su produccion por una empresa
publica cuando: a) su produccion nacional no pueda improvisarse en caso
de necesidad; o b) cuando esté sometida a muy elevados costes de ajuste.

Redistribucion: una ultima cuestion que podria solucionar la empresa pu-
blica es la relativa a la distribucion de la riqueza. En efecto, la empresa pa-
blica podria promover el desarrollo de aquellas regiones con menos renta.

Se asiste, de esta forma, a la paradoja puesta de manifiesto por GONZALEZ
PARAMO®®, consistente en que la creacion de la empresa publica, a pesar de
ser en si misma ineficiente, tiene por objeto, curiosamente, la bisqueda de
la eficiencia en la asignacion de recursos.

Por otro lado, la creacion de una empresa ptblica puede responder también
a cuestiones macroecondmicas; en concreto, a la busqueda de la estabiliza-

57 GonzALez PARAMO, J. M.: «¢ Es necesariamente ineficiente la empresa publica?», en ARINO ORTIZ, G. (dir.): Empre-
sa publica y privatizaciones. Una polémica abierta, Fundacion Canovas del Castillo, Coleccion Veintiuno, Madrid,
1993, pags. 133 a 140.

58 GonzALEz PARAMO, J. M.: «; Es necesariamente ineficiente la empresa publica?», cit., pag. 133.
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cidén economica, algo que se lograria mediante el control de los precios, lo
que, a su vez, redundaria en la economia evitando la inflacion y los movi-
mientos especuladores.

2. En cuanto a los beneficios de caracter social, la empresa ptiblica ha perseguido his-
toricamente la redistribucion de la renta, mediante el abono a los empleados de sa-
larios superiores a los de la empresa privada y la fijacion de precios inferiores a los
del mercado™®.

2. LA RESERVA DE SECTORES O NACIONALIZACION

A) Significado de la reserva de sectores

Tras reconocer la iniciativa publica econdmica, dispone el articulo 128.2 de la CE que «me-
diante ley se podran reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio»®0.

Seglin DE JUAN ASENJO, la reserva implica «la nacionalizacion o traspaso al sector publico de
la titularidad y control de factores productivos o, en palabras mas claras, la publificacién de una
rama o sector de la actividad econémica con la consiguiente exclusion de la iniciativa privada»®!.

Procede hacer uso de ella cuando la gestion privada de un recurso o actividad econdmica (sea
en régimen de competencia, sea en situacion de monopolio) pueda afectar negativamente al interés
general; asimismo, convendra utilizar la reserva de sectores cuando la funcion social de tales recur-
sos y actividades quede mejor garantizada en caso de ser controlados integramente por el Estado.

Se trata, evidentemente, de una soluciéon extrema, con gravisimas consecuencias, que no
cabe adoptar sino como ultima ratio. Asi, la reserva de sectores:

a) Excluye laregla de la compatibilidad entre la iniciativa economica publica y la ini-
ciativa econdmica privada®?.

b) Igualmente, contradice el principio de conformidad con el mercado en todas sus
vertientes, «ya que expulsa al propietario y empresario privados de la gestion de

59
60

MONTERO ELENA, C. M.: «<Empresa publica y privatizaciony, cit., pag. 68.

Para SANCHEZ MORON, M.: Derecho administrativo. Parte general, Tecnos, 7.* edicion, Madrid, 2011, pag. 782, «este
precepto permite al legislador crear servicios publicos reservados a la titularidad de las Administraciones publicas,
esto es, actividades o géneros de actividades en que no puede desplegarse libremente la iniciativa privaday.

61 Dg Juan ASENJO, O.: La Constitucion econdmica espanola, cit., pag. 195.
62 por ello, en su momento, me referi, en aras de una mayor precision, al «principio de compatibilidad entre la inicia-
tiva econdmica publica y privada en el ambito econdomico no publificado».
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ciertos recursos o servicios y levanta un monopolio de derecho en una economia

regida por la competencia entre productores»®3.

B) Sectores a los que puede afectar la reserva

La reserva, como exige el articulo 128.2 de la CE, ha de venir referida necesariamente a
«recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio». En caso contrario, de-
vendria inconstitucional.

El articulo 118 del anteproyecto utilizaba la expresion «fuentes de energia». Se trata, en
consecuencia, de una férmula mucho mas restrictiva. Asi, el concepto «recursos» engloba, junto
a las fuentes de energia: a) las materias primas y riquezas materiales; b) la tierra; y c) el suelo
urbano. Por su parte, los «servicios» comprenden, entre otros, los de: a) crédito; b) transporte;
y ¢) suministros de agua, gas y electricidad. Asimismo, de interpretar la expresion «fuentes de
energia» en su acepcidon mas restrictiva, se correria el riesgo de sustraer a la nacionalizacion las
actividades del sector secundario (industria), en la medida en que no son recursos ni servicios®*.

Por otro lado, la interpretacion literal del precepto lleva a concluir que la reserva ha de afectar
a un sector econdmico globalmente considerado, sin que quepan las nacionalizaciones parciales®.
No obstante, como apunta DE JUAN ASENJO, «la logica comun nos dice que quien puede lo mas
puede lo menos, y la l6gica economica asegura que los objetivos que persigue la nacionalizacion
pueden quedar cubiertos refiriéndola a las principales empresas del sector (la expropiacion de las
pequefias unidades productivas posiblemente despertaria mayor oposicion popular y su utilidad
no llegaria a compensar los costes de la operacién)»®.

En lo que se refiere a la nacionalizacion de los monopolios, hay que precisar que no es una
modalidad diferente de «recursos o servicios esenciales», sino uno de los estados en que podia
encontrarse la explotacion de aquellos, caracterizado por revestir una mayor gravedad, de ahi

63
64

DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion econémica espariola, cit., pag. 196.

Sefiala DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion economica espariiola, cit., pags. 196 y 197, en este sentido, que «una
interpretacion de esta indole careceria de fundamento 16gico e historico. La produccion de material bélico y estraté-
gico, la preparacion de medicamentos, los productos basicos para la industria tipo acero, cemento, etc., pueden llegar
a ser tan esenciales como los recursos energéticos o el servicio de transporte, por citar algin ejemplo (...). No encon-
tramos ningun obstaculo para incluir también los servicios asistenciales como pueden ser la educacion, seguridad
social, sanidad o informacion, aunque alguno de ellos (...) esta sometido a un régimen constitucional especifico».

65 En este sentido, GARRIDO FALLA, F., PALOMAR OLMEDA, A. y LOSADA GONZALEZ, H.: Tratado de derecho adminis-

trativo, vol. 11, Tecnos, 12.* edicion, Madrid, 2006, pag. 417, afirman que «la nacionalizacion se hace globalmente
de la actividad o de los recursos (por ejemplo, la banca, los seguros, los hidrocarburos o la produccion hullera), no
de una empresa concreta; pues si esta fuera de necesaria adquisicién por razones de utilidad publica, bastaria con
aplicar el procedimiento de la expropiacion forzosa».

66 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion econémica espaiiola, cit., pag. 197. Para ilustrar la cuestion, este autor aiade

que «la nacionalizacion del crédito, por poner un ejemplo, puede afectar a todos los bancos, al banco o bancos emi-
sores, a los bancos con un volumen de depositos superior a una cifra determinada...».
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que se emplee el término «especialmentey. Para utilizar la reserva en estos supuestos basta con
que el recurso o servicio esté concentrado en unas pocas empresas con fuerza suficiente para dis-
torsionar la competencia; es decir, se interpreta en sentido amplio el concepto de «monopolio».

C) La «esencialidad» de un recurso o servicio

El articulo 128.2 de la CE exige, para que un recurso o servicio pueda ser susceptible de na-
cionalizacion, que sea «esencial»®’. Se trata de una cuestion espinosa, que puede convertir al pre-
cepto en un «cajon de sastre», de modo que es necesario objetivar®® el término lo maximo posible
para evitar que por esta via puedan nacionalizarse sectores que, en si mismos, no sean esenciales.

En este sentido, se ha dicho que «la esencialidad ha de provenir de la naturaleza y/o funcio-
nes del bien en cuestion y no de las circunstancias accidentales que en una coyuntura dada puede
presentar»®. Se trata, pues, de no intentar aprovecharse de circunstancias anomalas para publifi-
car el recurso o servicio y excluir indefinidamente a la iniciativa privada’®.

Con todo, hay que tener en cuenta que lo dicho no obsta a que un cambio sobrevenido en las
circunstancias economicas o sociales pueda conferir la cualidad de esencial a un bien que hasta en-
tonces no lo era (o viceversa)’!, como asi lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional’2.

67 Para SANCHEZ MORON, M.: Derecho administrativo. Parte general, cit., pag. 783, la esencialidad «excluye la reserva

sobre cualquier servicio o actividad que no sea basico o vital para la sociedad».

68 A este respecto, es necesario depurar el término en la medida de lo posible, abstrayéndose de juicios de valor. Des-

afortunadamente, como pone de manifiesto DE JUAN ASENIO, O.: La Constitucion economica espaiiola, cit., pag.
199, «por mucho énfasis que pongamos en objetivar el asunto, la esencialidad es un concepto juridico indetermina-
do y su determinacion no puede sustraerse a la problematica de los juicios de valor. Es mas, el caracter de esencial
se modifica al variar los juicios de valor imperantes en una comunidad».

%9 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espaiiola, cit., pag. 198. Como ejemplos claros de recursos o servi-

cios esenciales, este autor cita «la sanidad, la produccion de armamento o la distribucion de energia eléctrica», algo
que, segln ¢l, no puede predicarse de otros como «la produccion de tabaco, la construccion de barcos y otros miles
de ejemplos» que «no son en si mismos recursos esenciales ni pasaran a serlo por la mera concurrencia de circuns-
tancias que reclamen una intervencion publica de urgenciay.

70 RoJ0, A.: «Actividad econdmica piiblica y actividad econdmica privada en la Constitucion espafiolay, cit., pag. 337, opina

que no debe partirse, ex ante, de un criterio restrictivo de la esencialidad, sino que esta «esta en funcion de las distintas
politicas econdmicas y sociales que puedan desarrollarse legitimamente al amparo de la clausula del Estado social».

71 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espaniola, cit., pag. 199, cita como ejemplo el caso de «un mine-

ral X que de tener una importancia secundaria y sin peligro de agotamiento pasa a ser una fuente basica de energia a
raiz de una innovacion tecnoldgica; su preservacion y la coordinacion de la explotacion podia muy bien requerir la
nacionalizacion del recurso en cuestiony.

Roio, A.: «Actividad econdmica publica y actividad econdmica privada en la Constitucion espafiolay, cit., pag.
337, afirma, por su parte, que «solo son esenciales los recursos o servicios indispensables al sector publico para el
cumplimiento de las exigencias del Estado social; pero, logicamente, la esencialidad podra variar en razon del ritmo
o de la intensidad con que sea posible la satisfaccion de tales exigenciasy», y que «recursos o servicios esenciales en
un determinado momento historico pueden dejar de serlo en un momento sucesivo, y viceversay.

72 A este respecto, la STC 206/1990, de 17 de diciembre (RTC 1990, 206), afirm6 que «los cambios en los condiciona-
mientos técnicos (que no se limitan solo al &mbito de frecuencias, sino también a las necesidades y costes de infraes-
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Muy relacionado con la esencialidad se encuentra el tema de la «extension» de la reserva.
En efecto, cuanto mas laxo sea el criterio de esencialidad que se adopte, mas extensa sera la re-
serva; en cambio, si se opta por un criterio estricto de esencialidad, la reserva operara en un ni-
mero de sectores mas limitado.

A este respecto, hay que advertir que en la Constitucion espaiiola no coexisten dos sistemas
econdmicos, sino un unico sistema (el de «economia social de mercado») que, sin embargo, admi-
te la excepcion de la reserva al sector puiblico. Estamos, pues, ante una excepcion que debe operar
limitadamente. En este sentido, R0Jo ha sefialado que «la Constitucion impide la extension a la
totalidad de los recursos o servicios, o incluso a la mayoria. La relacion entre regla —competen-
cia—y excepcion —reserva— opera en términos cuantitativos: la reserva al sector publico no puede
extenderse a la mayor parte de los recursos o de los servicios, sino solo a aquellos que merezcan
el calificativo de esenciales»’3.

D) Requisitos formales de la reserva

El articulo 128.2 de la CE exige que la reserva se realice «mediante ley»’*. Se exige, pues,
la aprobacion de una ley particularizada’ para cada recurso o servicio esencial que se estime
conveniente reservar al sector publico. El precepto no hace mencion, en cambio, al supuesto
contrario: la desnacionalizacidn; esto es, la devolucion al sector privado de recursos o servicios
previamente reservados’®.

tructura para este tipo de medios) y también en los valores sociales pueden suponer una revision de la justificacion
de los limites que supone la publificacion, tanto en lo que se refiere a la constitucionalidad de un monopolio publi-
co en la gestion televisiva como a los limites que establezca la regulacion de una gestion privada del servicio que el
legislador esta obligado a realizar respetando los principios de libertad, igualdad y pluralismo». Véase en el mismo
sentido la STC 127/1994, de 5 de mayo (RTC 1994, 127).

73 Ro10, A.: «Actividad econdmica piblica y actividad econdmica privada en la Constitucién espafiolan, cit., pags. 335 y 336.

74 Esta expresion, como pone de manifiesto DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion economica espariola, cit., pag. 200, le-

vant6 ampollas en los grupos socialista y comunista, quienes trataron de mantener la expresion primitiva «la ley podra
reservar, dado el caracter individualizador de las palabras «mediante ley», que daban a entender que el Parlamento
deberia aprobar los supuestos de nacionalizacion uno por uno. Los portavoces de Alianza Popular y UCD se opusie-
ron, alegando que por la via de las nacionalizaciones globales se corria el riesgo de una socializacion acelerada de la
economia. Afirma el autor que «tras la derrota de la enmienda socialista quedé claro que la voluntad del constituyen-
te era la de exigir una ley particularizada para cada recurso o servicio esencial que se creyera conveniente reservar al
sector publicoy.

75 Con todo, la practica ha puesto de manifiesto la relajacion del requisito de la ley especifica, como asi lo demuestra

la redaccion del articulo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL,
en adelante), que declara la reserva en favor de las entidades locales de las siguientes actividades o servicios esen-
ciales: «abastecimiento y depuracion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de
calefaccion; mataderos, mercados y lonjas centrales; y transporte publico de viajeros».

76 D Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espariiola, cit., pag. 201, entiende que «son exigibles los mismos

requisitos procedimentales de la nacionalizaciony.
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En cuanto a la naturaleza de la ley nacionalizadora, me sumo a la opinion de DE JUAN ASEN-
j077, quien entiende que, dado que la nacionalizacion de un sector conculca el principio de libertad
de empresa, es obligatorio que la ley venga aprobada por la asamblea legislativa (ex art. 53.1 de la
CE), sin que pueda aceptarse a estos efectos la técnica del decreto-ley (art. 86 de la CE). En todo
caso, no es necesario que la ley que contenga la reserva sea una ley organica (art. 81 de la CE).

De lo anterior necesariamente se deriva que solo el Estado y las comunidades autonomas
ostentan facultades nacionalizadoras (dentro de sus competencias), pues son los inicos entes que
cuentan con asambleas legislativas.

Resta, por ultimo, referirse a la cuestion de la indemnizacion. Cuando la nacionalizacion de
un sector implique la privacion de bienes o derechos, los titulares de aquellos pueden exigir la
indemnizacion correspondiente, ex articulo 33.3 de la CE78.

E) La gestion de los sectores en régimen de reserva

Elarticulo 128.2 de la CE se refiere, inicamente, a los requisitos procedimentales en los que
se debe mover la reserva de sectores. No aborda, sin embargo, el tema de la gestion de los recur-
sos y servicios nacionalizados. Esta ausencia de normativa constitucional deja un amplio campo
de eleccion a los poderes publicos.

De este modo, caben tanto la gestion publica directa como la concesion del servicio a una o
varias empresas privadas para que lo exploten ellas, reservandose el Estado poderes de direccion
y control”®. Al mismo tiempo, dentro de la gestion publica directa, existe una pluralidad de alter-

77 DE Juan ASENJO, O.: La Constitucion economica espariola, cit., pag. 201.

78 (Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad ptblica o interés social, me-
diante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».
DE JUAN ASENJO, O.: La Constitucion economica espaiiola, cit., pag. 202, ha sefialado, respecto de este precepto, que
el término «derechos» ha de ser interpretado restrictivamente, entendiendo por tales tinicamente aquellos similares
al de propiedad (usufructo, hipoteca...), pues, de otro modo, se podria llegar al absurdo de exigir indemnizacion eco-
némica «por toda reduccion del campo de la libertad de empresa y propiedad privada o por todo condicionamiento
que se imponga a su ejercicioy, algo que «equivaldria a hacer imposible la nacionalizacién de sectores y la regula-
cién de la funcion social de los derechos economicos individuales».

7 LaSTC35/ 1983, de 11 de mayo (RTC 1983, 35), entendio a este respecto que «las funciones calificadas como servi-

cios publicos quedan colocadas por ello, y con independencia de cual sea el titulo (autorizacion, concesion, etc.) que
hace posible su prestacion, en una especial relacion de dependencia respecto de los "poderes publicos"».

Por su parte, la STC 106/1986, de 24 de julio (RTC 1986, 106), afirmé que «no puede olvidarse que la declaracion
que lleva a cabo el precepto cuestionado de la actividad de radiodifusion y television como servicio ptblico no su-
pone, por si sola, un obstaculo insalvable para la gestion por los particulares de esa actividad».

En fin, la STC 31/1994, de 31 de enero (RTC 1994, 31), explicéd que «asimismo, ha de sefialarse (...) que la exigencia
de concesion administrativa para la gestion indirecta de la television por cable de alcance local no es consecuencia
de su calificacion como actividad de television, sino de la configuracion de esta como servicio publico esencial de
titularidad estatal».
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nativas, si bien una racionalizacion economica y juridica parece conducir a dos modelos basicos:
«empresas de servicio publico» y «empresas publicas de mercado».

Las primeras suministran bienes y servicios publicos comunitarios, «cuya trascendencia social
aconseja que se preste més atencion a su calidad y difusion que al rendimiento de la explotacion»®0.
En cambio, en las «empresas publicas de mercado», de igual manera a lo que acontece en las em-
presas privadas, no importa tanto el contenido del bien como sus resultados econdmicos.

F) La compatibilidad de la reserva de sectores con las normas europeas sobre
competencia: las actividades econdmicas de interés general

En el ambito europeo, hay que destacar la importancia que ha cobrado el concepto de acti-
vidades o servicios «de interés economico general»gl, Actualmente, dicho concepto se contiene,
principalmente, en el articulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
cuyo apartado 2 sefiala que «las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés eco-
némico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas
de los tratados, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas
confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea con-
traria al interés de la Uniony» (antiguo art. 90, y posteriormente 86, del TCE).

Este precepto no es mas que una formula de compromiso entre el espiritu liberal que inspird
la redaccion del tratado y el interés de los Estados miembros por mantener el marco legal de deter-
minadas actividades econdmicas (en especial, su direccién y proteccion piblicas)®?. Como pone
de manifiesto GARCIA DE Coca, «de lo que se trataba, sobre todo, era de eludir, en la medida de lo
posible, la aplicacion plena de los principios, reglas y sanciones propias de un desenvolvimiento
libre de la actividad econdmica a unos sectores determinados y, en especial, las normas sobre com-
petencia, y todo ello, al amparo del cumplimiento de una mision especifica que deben cumplir»®3.

80 D Juan ASENJO, O.: La Constitucion econdmica esparniola, cit., pag. 203.

81 Férmula demasiado amplia, tal y como sefiala GARCIA DE COCA, J. A.: «De las actividades de interés econdomico ge-

neral a las actividades econdmicas esenciales sometidas a obligaciones de servicio publico», en VV. AA.: 50 afios
de la Union Europea: reflexiones desde la universidad, Septem, Oviedo, 2001, pag. 311.

82 A este respecto, el TJUE ha calificado el precepto como una disposicion que «pretende conciliar el interés de los

Estados miembros en utilizar determinadas empresas, en particular del sector publico, como instrumento de politica
econdmica o social con el interés de la Union en la observancia de las normas sobre la competencia y en el mante-
nimiento de la unidad del mercado comun». Véase en este sentido la STJICE de 21 de septiembre de 1999, Asunto
C-67/96 (TICE 1999, 202), y la STJUE de 20 de abril de 2010, Asunto C-265/08 (TJCE 2010, 109).

83 Garcia pE Coca, J. A.: «De las actividades de interés econdmico general a las actividades econdmicas esenciales

sometidas a obligaciones de servicio publico», cit., pag. 310.
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Esta «mision especificay viene referida a los intereses publicos que se desean proteger con la ac-
tuacion de la empresa publica®.

Asi pues, lo que se pretende es someter a las empresas publicas encargadas de proveer servi-
cios esenciales (o «servicios de interés econdmico general»®) al régimen de competencia instau-
rado en los tratados, salvo aquellos casos en que la liberalizacion del servicio obstaculice el logro
de los objetivos a los que respondiese el establecimiento de la reserva®e.

El precepto no tuvo trascendencia hasta finales de la década de los ochenta®’, momento a
partir del cual comenzaron las primeras supresiones de servicios publicos, asi como reducciones
significativas de su alcance.

En Espaiia, el proceso comenzo a partir de 1996, con las leyes del Servicio Postal Univer-
sal y de Liberalizacion de los Servicios Postales, de 13 de julio de 1998; General de las Teleco-

84 En este sentido, el TJTUE ha manifestado, en diversas sentencias, que, a efectos de impedir la liberalizacion de un de-
terminado «servicio de interés econdmico general», «basta con que, a falta de los derechos controvertidos, se impida
el cumplimiento de las misiones especificas confiadas a la empresa, tal como estan precisadas mediante las obliga-
ciones y exigencias que recaen en ella (...) o que el mantenimiento de tales derechos sea necesario para permitir a
su titular el cumplimiento, en condiciones econdmicamente aceptables, de las misiones de interés econdmico gene-
ral que le hayan sido confiadas». Véase en este sentido las SSTJICE de 21 de septiembre de 1999, Asunto C-67/96
(TJCE 1999, 202); de 21 de septiembre de 1999, Asuntos acumulados C-115/97 a C-117/97 (TJICE 1999, 206); de
21 de septiembre de 1999, Asunto C-219/97 (TJCE 1999, 208); y de 15 de noviembre de 2007, Asunto C-162/06
(TICE 2007, 318); y la STJUE de 3 de marzo de 2011, Asunto C-437/09 (TJCE 2011, 32).

El concepto de «servicios de interés econémico general» no se encuentra definido en el tratado. Sin embargo, el Libro
Verde de la Comision Europea, de 21 de mayo de 2003, sobre los Servicios de Interés General, se refiere a él, en el
apartado 17, en los siguientes términos: «Aquellos servicios de naturaleza econémica a los que los Estados miembros
o la Comunidad imponen obligaciones especificas de servicio publico en virtud de un criterio de interés general. Por
consiguiente, entran dentro de este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes, como el
transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones. Sin embargo, esta expresion abarca igualmente
otras actividades econdomicas sometidas también a obligaciones de servicio ptiblico».

85

86 E] TJUE ha explicado con toda claridad el alcance del actual articulo 106.2 del TFUE, sefialando en tal sentido que

«el articulo 86 de la CE, apartado 2, permite que los Estados miembros confieran a empresas, a las que encomiendan
la gestion de servicios de interés economico general, derechos exclusivos que pueden obstaculizar la aplicacion de las
normas del tratado sobre la competencia, en la medida en que, para garantizar el cumplimiento de la mision especifica
confiada a las empresas titulares de los derechos exclusivos, sea necesario establecer restricciones a la competencia
o, incluso, excluir toda competencia de otros operadores economicos». Véase en este sentido las SSTICE de 19 de
mayo de 1993, Asunto C-320/91 (TJCE 1993, 71); de 23 de octubre de 1997, Asunto C-157/94 (TJCE 1997, 213); de
23 de octubre de 1997, Asunto C-158/94 (TICE 1997, 214); de 23 de octubre de 1997, Asunto C-159/94 (TJCE 1997,
215); de 23 de mayo de 2000, Asunto C-209/98 (TJCE 2000, 105); de 17 de mayo de 2001, Asunto C-340/99 (TJCE
2001, 143); de 18 de diciembre de 2007, Asunto C-220/06 (TJCE 2007, 386); de 1 de julio de 2008, Asunto C-49/07
(TJCE 2008, 148); y de 1 de octubre de 2009, Asunto C-567/07 (TJCE 2009, 304); y las SSTJUE de 10 de noviembre
de 2011, Asunto C-212/09 (TJCE 2011, 346) y de 21 de diciembre de 2011, Asunto C-242/10 (JUR 2011, 432100).

Es significativa a este respecto la expresion empleada por GARCIA DE COCA, J. A.: «De las actividades de interés
economico general a las actividades econdmicas esenciales sometidas a obligaciones de servicio publicoy, cit., pag.
312, cuando afirma que «el consenso y el contexto se tradujeron en que el articulo 90 del TCE se mantuviese en es-
tado de semihibernacion hasta finales de la década de los ochentay.

87

www.ceflegal.com 41

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 149 (junio 2013) E

municaciones, de 24 de abril de 1998; del Sector Eléctrico, de 27 de noviembre de 1997; y de
Hidrocarburos, de 7 de octubre de 199888,

G) Lareserva de sectores en la actualidad

En nuestros dias, los Gobiernos (y el espafiol no es una excepcion) han enajenado una parte
importante del patrimonio empresarial publico, abandonando la produccion de bienes y servicios
para el mercado, con algunas excepciones. Han transformado antiguos servicios publicos mono-
polizados en servicios de interés econdmico general, abiertos a la libre competencia. Ademas, en
el area de los servicios publicos mas tradicionales (ensefianza, sanidad, seguridad social) e in-
cluso en actividades hasta hace poco eminentemente publicas (seguridad ciudadana, entre otras),
la Administracion tiende a mantener unas prestaciones basicas, mas o menos amplias segun los
casos, complementadas por la iniciativa privada.

Con ello se intenta reducir el gasto publico y se favorecen las iniciativas econémicas y so-
ciales de caracter privado, aunque a riesgo de reducir la igualdad material y el grado de cohesion
social. Igualmente, para la construccion de las grandes infraestructuras se da entrada a la inicia-
tiva y la financiacion privada a través de concesiones u otras formulas contractuales, cuyo coste
final recae sobre los usuarios a través de peajes o tarifas.

De esta forma se da paso a una Administracion que ha asumido nuevas funciones de regu-
lacion y control. Asi ha sucedido en el ambito de los mencionados servicios econémicos de inte-
rés general (las telecomunicaciones, los transportes, la energia, los servicios postales) y también
en el de los mercados de valores y financieros.

En suma, «el Estado ha pasado a desempefiar de manera predominante funciones regula-
doras y de control de las actividades privadas —reglamentacion, vigilancia, inspeccion, evalua-
cion—y ha abandonado en parte su papel de prestador de servicios, que cada vez comparte mas
con la iniciativa privada»®’.

3. LA INTERVENCION DE EMPRESAS

La Constitucion prevé expresamente la intervencion publica de empresas privadas. Median-
te ley se puede acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exija el interés general (art.
128.2 de la CE).

88 PARADA, R.: Derecho administrativo 1. Parte general, cit., pag. 419.

89 SAncHEZ MORON, M.: Derecho administrativo. Parte general, cit., pags. 62y 63.
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La intervencion de empresas puede definirse, siguiendo a GAMERO CASADO?, como «una
potestad administrativa, extraordinaria, en cuya virtud, por razones de interés general previamen-
te declaradas en una norma con rango de ley, la Administracion asume, mediante un acto singu-
lar, directa o indirectamente, y con caracter temporal, la gestion ordinaria o la liquidacion de una
empresa privada o participada por las Administraciones publicas, con respeto de los derechos
patrimoniales de los sujetos afectadosy.

Una de las caracteristicas de esta institucion es que, durante el proceso de intervencion, la
titularidad de las empresas no se ve afectada: por tanto, la empresa ha de continuar permanecien-
do al ambito de lo privado, siendo su propietario el mismo antes y durante la intervencion, sin
que la empresa pase a manos del Estado en ningiin momento. Hay que dejar bien claro que me-
diante esta facultad conferida al Estado no se ataca la propiedad de la empresa, sino inicamente
la gestion de la misma que esta llevando a cabo el propietario.

Lo que si puede ocurrir (y, en ocasiones, es necesario que ocurra para «mantener a flote» a
la empresa) es que se prive al propietario no del dominio, pero si de la posesion y el uso de la em-
presa, pues de otro modo el Estado no podria llevar a cabo su actuacion reflotadora de la empresa.
Y es que «el éxito de muchos procedimientos de intervencion descansa en la posesion temporal
de los bienes de la empresa por parte de la Administracion, al objeto de preservar su gestion de
las irregularidades o torpezas en que puedan incurrir los gestores privados»’!.

En fin, hay que hacer notar que los frutos derivados de la gestion administrativa temporal
corresponden en todo caso al propietario, pues el Estado no persigue con su actividad un animo
de lucro, sino Gnicamente la remocion de conductas o situaciones que afecten negativamente al
interés publico.

A) Tipos de intervencion

Siguiendo a GAMERO CASADO?2, podemos distinguir los siguientes tipos o formas de inter-
vencion. Asi, segun el grado de gestion que se asuma de la empresa, la intervencion puede ser:

a) Directa: en este supuesto, la Administracion sustituye a los gestores de la empresa
privada y asume la gestion por si misma.

b) Indirecta: el Estado designa interventores habilitados con poderes en la toma de
decisiones de los 6rganos propios de la empresa; en concreto, con capacidad para

90 Gamero CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 143.
91 Gamero CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 148.

92 GaMERO CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pags. 149 y 150.
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vetar y convalidar los acuerdos que adopten. Es decir, el Estado asume una fun-
cion de control permanente de la actividad de la empresa, si bien no lleva a cabo
directamente la gestion de la misma.

Por otro lado, la intervencion, en atencion a la actuacion llevada a cabo por el Estado, puede ser:

a) Positiva: cuando el Estado actiia de forma dinamica durante el procedimiento de
intervencion. Esto se puede materializar en: sustituir el consejo de administracion,
supeditar la validez de los actos propios de la empresa a la convalidacion de los
interventores, etc.

b) Negativa: en este caso, la actividad de la Administracién durante la intervencion
es de caracter represivo. Esto incluye, entre otros, los siguientes supuestos: la pro-
hibicion temporal de abordar determinadas operaciones, el derecho de veto de los
interventores frente a los actos propios de la empresa, etc.

En fin, hay que distinguir también la intervencion total de la parcial. La intervencion total
es aquella que afecta a todos los componentes de la empresa; en cambio, la intervencion parcial
unicamente afecta a ciertos establecimientos de la empresa o a ciertos ramos de su actividad.

B) El presupuesto habilitante: el interés general

Segun el articulo 128.2 de la CE, la intervencion de empresas puede acordarse «cuando asi
lo exigiere el interés general». O lo que es lo mismo, para poder decretar la intervenciéon de una
empresa debe constatarse un interés general. Sin dicho requisito no sera posible la intervencion.
Y precisamente el interés general es el que legitima una medida de tal calibre, pues inicamente
se justifica la intervenciéon de una empresa mediando la existencia de un interés general superior
al particular del sujeto intervenido®>.

Sin entrar en disquisiciones tedricas acerca de su relacion o equivalencia con otros concep-
tos ligados, como pueden ser el interés ptblico o social, se puede decir, en términos amplios, que

93 Gamero CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 246, ha dicho a este

respecto, acertadamente a mi juicio, que «se constata facilmente que el establecimiento de medidas de intervencion
puede contrariar los intereses de determinados sujetos (en particular de los empresarios, propietarios y participes, o
acreedores de empresas intervenidas), y ser al propio tiempo bienhechor de otros (por ejemplo, los trabajadores de
una empresa en crisis, los depositantes de una entidad de crédito, o incluso la sociedad en su conjunto por razones
de estabilidad econémica y de defensa de la productividad)».
HERNANDO DELGADO, J.: «La intervencion publica de empresas privadas», en VV. AA.: Homenaje a José Antonio
Garcia-Trevijano Fos, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982, pag. 731, por su parte, afirma
en este sentido que el interés general aparece «como causa legitimadora de un tratamiento diferente, pero ello solo
de manera singular y restrictiva con la finalidad concreta de que, en una situacion particular, el interés publico no
sufra perjuicio y a salvo siempre el sentido expansivo de la regla general de la libertad de empresa».
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se ha de entender por «interés general» el interés mayoritario, es decir, la direccion o el sentido
que adquiere el conjunto de intereses de la sociedad, una vez efectuado el contrapeso de los mis-
mos. En este sentido, ha sido definido como «concepto que no solo abarca el propio interés de la
Administracion, sino que se integra en un proceso dialéctico en el que median intereses contra-
puestos cuya composicion en una direccion determinada cristalizaria en un interés general final

no necesariamente afin al de la Administracién»”?.

Se trata, con todo, de un concepto siempre dificil de definir y problematico, pues no existe
un consenso en la doctrina sobre lo que deba entenderse por «interés generaly». A este respecto,
el Tribunal Constitucional ya se refirio a ¢l como un «concepto abierto e indeterminado», en su
STC 68/1984, de 11 de junio (RTC 1984, 68).

C) Técnicas legislativas con cabida en el precepto

La reserva de la materia en favor de ley plantea alglin interrogante. En principio, parece
que cabe la regulacion por medio de decreto-legislativo (art. 82 de la CE); no obstante, la doc-
trina considera que no puede predicarse lo mismo respecto del decreto-ley®” (art. 86 de la CE).

Y ello, porque una interpretacion literal del articulo 86 de la CE juega en su contra: el de-
creto-ley no puede afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos, contenidos en
el Titulo I de la Constitucion.

Se dice, en cambio, como argumento favorable a su utilizacion, que la remision del articulo
86.1 de la CE a los derechos, deberes y libertades del Titulo I tiene que entenderse referida tinica-
mente a la Seccion 1.2 del Capitulo II de dicho titulo, cuyo epigrafe es «Derechos fundamentales
y libertades publicasy» (arts. 15 a 29 de la CE), derechos y libertades cuya regulacion correspon-
de a ley orgénica (art. 81 de la CE)%.

La utilizacion del decreto-ley no ha sido prohibida por la jurisprudencia constitucional,
sino que, al contrario, la ha admitido en situaciones de extraordinaria y urgente necesidad en las
que concurra un interés general. En concreto, en el «caso Rumasay, la STC 111/1983, de 2 de
diciembre (RTC 1983, 111), afirmé que: «La expresion mediante ley que utiliza el mencionado
precepto [el 128.2 de la CE], ademas de ser comprensiva de leyes generales que disciplinan con
caracter general de intervencion, permite la ley singularizada de intervencion que, mediando una
situacion de extraordinaria y urgente necesidad y, claro es, un interés general legitimador de la

94 GamERO CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 244.

9 Con todo, hay ejemplos en nuestra historia que muestran la utilizacion de este instrumento para intervenir empresas.
Véase particularmente, en este sentido, el Real Decreto-Ley 2/1983, de 23 de febrero, de expropiacion, por razones
de utilidad publica e interés social, de los bancos y otras sociedades que componen el grupo «Rumasa, SA».

96 Roio, A.: «Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la Constitucion espafiolax, cit., pags. 338 y 339.
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medida, esta abierta al decreto-ley, por cuanto la mencion a la ley no es identificable en exclusi-
vidad con la de ley en sentido formaly.

Es decir, en aquellas ocasiones en que la medida de intervencion de empresas deba adop-
tarse con inmediatez, el cauce logico deberd ser el decreto-ley, «dado que los procedimientos
legislativos ordinarios rebasarian los plazos exigidos en un caso como el expuesto para que la
intervencion resulte eficaz»®’.

D) Ley general frente a ley especial

Se ha suscitado también la duda de si debe ser una ley general o una ley especial la que dis-
ponga la intervencion de empresas.

Prima facie, de la lectura del articulo 128.2 de la CE parece desprenderse que este se inclina
por la tesis de la ley especial; no obstante, esta interpretacion ha sido criticada alegando la pro-
cedencia de una ley general®® en la que se fijen las condiciones y requisitos de toda intervencion.

RoJO aporta diversos argumentos, acertados bajo mi punto de vista, a favor de la ley especial:

1.° El plural que utiliza el articulo 128.2 de la CE («intervenciéon de empresas») no
es significativo.

2.° Pero, sin duda, el argumento mas claro a favor de la ley especial es el siguiente:
si la reserva de sectores se debe hacer mediante ley particularizada, y asi quedo
claro en el debate parlamentario relativo a su aprobacion, no parece logico dis-
pensar un trato diferente a la intervencioén de empresas.

En este sentido, RoJo afirma que «la referencia a la ley, como medio técnico para efectuar
la intervencion, es comun tanto a la reserva al sector ptblico de recursos y servicios esenciales
como a la propia intervencion de empresas. Si la reserva se realiza mediante ley especial, aten-
diendo caso por caso a la esenciabilidad de los recursos o de los servicios, la intervencion, 16-

97 GamErO CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 125.

98 HERNANDO DELGADO, J.: «La intervencion publica de empresas privadasy, cit., pag. 718, cita los siguientes argu-
mentos favorables a la ley general: a) la literalidad de la Constitucion, que, al referirse en plural a la «intervencion
de empresasy, parece «referirse a la total institucion interventora mas que a medidas concretas de intervencion sobre
una empresa en particulary; b) la practica de la época consistente en dictar leyes habilitantes generales en las que se
hiciera constar el procedimiento y requisitos, aplicandose después la medida caso por caso por disposicion adminis-
trativa; c) la dificultad de la aplicacion urgente de la medida en casos de necesidad; y d) la conveniencia de fijar en
una ley general criterios uniformes en cuanto a sacrificio de los derechos y libertades afectados, pues de otro modo
podria darse una distinta aplicacion de la medida de intervencion en los diferentes supuestos, con menoscabo del
principio de igualdad.
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gicamente, también tendra que realizarse a través de una ley especifica para una empresa o para

varias empresas, agrupadas o no»®.

En fin, en la jurisprudencia es de destacar la postura sostenida por la citada STC 111/1983,
de 2 de diciembre (RTC 1983, 111), que considera que el articulo 128.2 de la CE es comprensivo
de ambas posibilidades (ley general y ley especial). El Tribunal Supremo, por su parte, ha con-
firmado igualmente la posibilidad de dictar leyes generales de intervencion de empresas, al afir-
mar, en su STS de 17 de diciembre de 1986 (RJ 1986, 7472), que «no hay que exigir una ley en
cada una de las actuaciones en la propiedad privada o que cada actuacion concreta esté amparada
por una ley especifica directamente dictada a proposito; basta una ley que contempla la interven-
cion de forma abstracta y generalizada; lo inico que el precepto quiere decir es que por via re-
glamentaria, como unica cobertura, se imposibilita una intervencion legitima, pero nada mas (...)
es evidente la legalidad de la direccion y control de la actividad econdémica desplegados sobre y
para una empresa privada a través de actos administrativos que complementan una ley que auto-
riza la intervencion sin necesidad de una especial ley interventora directamente operativa; técni-
ca que es propia de nuestros dias y conforme a un ordenamiento en el que no existe una absoluta
libertad econdmica que imponga, caso por caso, la necesidad de promulgar leyes formales como
unico medio de intervencion administrativa, sino que basta para no impedir la flexibilidad de la
Administracion una ley habilitante y una intervencidén administrativay.

E) Breves notas sobre procedimiento

La intervencion de empresas se acuerda de forma unilateral por la Administracion, sin que,
en consecuencia, deba concurrir el consentimiento o la aquiescencia del propietario intervenido.
Se trata, por tanto, de una institucion de caracter marcadamente coactivo, pues lo esencial de la
misma es que se impone al sujeto intervenido.

Podria ocurrir, no obstante, que el sujeto intervenido fuera partidario de la intervencion o la pro-
piciara ¢l mismo, si bien esto no desvirtuaria el caracter coactivo de la institucion, pues, concurriendo
el interés general exigido, la intervencion tendra lugar, quiera o no quiera el empresario intervenido.

Por otra parte, la actuacion administrativa llevada a cabo en el curso de un procedimiento
de intervencion de empresas «no requiere en ningin caso intervencion judicial»'%. El procedi-
miento se incoa, bien a instancia de parte, bien de oficio por la Administracion (que es el supuesto
normal). Por su parte, la adopcion de la medida es discrecional, es decir, concurriendo el presu-
puesto de hecho habilitante (el interés general), el 6rgano de vigilancia puede decretar la inter-
vencion o no. Como se ha dicho, la adopcion de la medida no requiere ni el consentimiento del

99 RoJO, A.: «Actividad econémica publica y actividad econdmica privada en la Constitucion espafiola», cit., pag. 340.

100 GamerO CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 152.
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empresario intervenido ni respaldo jurisdiccional, siendo su levantamiento, igualmente, facultad
unilateral de la Administracion.

Como sefiala GAMERO CasADO!!, del cardcter administrativo del procedimiento «se des-
prende inequivocamente una consecuencia: a la legislacion especifica sobre intervencion de em-
presas le resulta de aplicacion supletoria el derecho administrativo general, y en particular la Ley
30/1992 (LPAC)». Anade el citado autor que «esta precision es de extraordinario interés, por
cuanto los procedimientos especificos de intervencion de empresas han sido muy escasamente
regulados, limitandose los textos positivos, por lo general, a definir sus presupuestos de hecho y
el drgano de vigilancia que ostenta la competencia de intervenciony.

F) La temporalidad de la intervencion

La intervencion de empresas no es una medida que se adopte por tiempo indefinido, sino
que debe desarrollarse en un periodo determinado de tiempo. De lo contrario, no podria hablar-
se propiamente de intervencion, pues esta implica una actuaciéon que se produce en un momento
concreto y se prolonga durante el tiempo necesario para cumplir con el objetivo que la motivo,
sin que en ningln caso pueda extenderse indefinidamente.

Algunos argumentos que se han aducido en este sentido han sido los siguientes'%%:

a) El antecedente histérico de la intervencion de empresas, esto es, la sustitucion de
patronos en la legislacion de beneficencia, era una medida temporal.

b) La practica en el ejercicio de la medida ha puesto de manifiesto que no existen in-
tervenciones ilimitadas en el tiempo, sino que, al contrario, se circunscriben a un
periodo temporal concreto.

¢) Latemporalidad de la medida se puede observar en las intervenciones de empresas
que se articulan mediante medidas de convalidacion o de veto de los acuerdos de
los 6rganos propios de la empresa.

d) La intervencion perpetua de una empresa supondria de facto una reserva de servi-
cios, si bien referida a una empresa concreta.

e) En fin, de admitirse una intervencion por un periodo ilimitado, se estaria menosca-
bando el contenido esencial del derecho a la libertad de empresa, pues aquella (la
intervencidn) no actuaria entonces como limite a la libertad de empresa, sino que
seria «una ablacion total del derechox»'%3,

101 Gamero CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pags. 152y 153.
102 GamerO CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pags. 156 a 158.

103 Gamero CASADO, E.: La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, cit., pag. 158.
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V. CONCLUSIONES

El modelo econdémico consagrado en la Constitucion espafiola de 1978 es una «economia social
de mercadoy. Para entender dicho modelo hay que situar la promulgacion de la economia en su con-
texto historico, de forma que aquel constituye una formula que concili6 las aspiraciones de los grupos
de izquierda y de derecha. En sintesis, la «economia social de mercado» se caracteriza por respetar
los derechos y libertades econdmicas del ciudadano en un marco en el que es posible la intervencion
de los poderes publicos (ya sea regulando una determinada actividad o actuando como productores
de bienes y/o servicios) cuando ello sea necesario para satisfacer un interés general determinado.

La iniciativa econdémica publica se reconoce en el articulo 128.2 de la CE. Dicha iniciativa
se puede llevar a cabo de tres formas: a) mediante la creacion ex novo de una empresa publica;
b) mediante una reserva por ley de determinados «recursos o servicios esenciales»; y c) a través
de la intervencidén de empresas. En los tres supuestos la iniciativa econémica publica debe estar
encaminada a la satisfaccion de un interés general.

Con el nuevo modelo constitucional queda superado el principio de subsidiariedad conte-
nido en algunas leyes del régimen dictatorial anterior. Dicho principio implicaba que la iniciati-
va econdmica publica solo podia jugar en defecto de iniciativa privada o cuando lo exigieran los
intereses superiores de la nacion. La Constitucion de 1978 impone una nueva concepcion de las
relaciones entre la iniciativa econdmica privada y publica, que ha sido dada en llamar de dife-
rentes formas (principio de compatibilidad, coiniciativa o equiparacion), y que, en suma, viene
a reconocer ambos tipos de iniciativa en posicion de igualdad. De esta forma, ya no se requiere
la ausencia de iniciativa econdmica privada para que deba actuar la iniciativa publica, sino que,
muy al contrario, ambas pueden coexistir en un determinado sector econémico.

Toca ahora referirse a los distintos instrumentos de iniciativa econémica publica. El prime-
ro de ellos es la creacion de empresas publicas, que debe responder siempre a la necesidad de sa-
tisfaccion de un interés general. Las empresas ptblicas actiian en el mercado sometidas al marco
juridico existente, sustrayéndose de las mismas las prerrogativas que acompafian en su actuacion
a los poderes publicos. Con todo, se trata de empresas que, dadas sus peculiaridades, soportan en
menor medida cierto tipo de riesgos (en especial el de quiebra). La finalidad de su creacion puede
responder, bien a objetivos de caracter econdmico, bien de caracter social.

El segundo de los supuestos que comprende la iniciativa econdmica publica es la «reserva
de sectores». Mediante ley el Estado puede atribuirse la produccion y gestion de recursos o servi-
cios que ostenten la cualidad de esenciales. En este sentido, hay que precisar varias cosas: a) la
ley que establezca la reserva debe emanar del Parlamento, no siendo suficiente a estos efectos
los decretos-leyes o los decretos-legislativos; b) ha de tratarse de un recurso o servicio esencial,
en el sentido de que, bien por su funcion, bien por su naturaleza, se trate de un recurso o servicio
de importancia capital para el Estado; ¢) en cuanto a la gestion del recurso o servicio esencial,
caben tanto la gestion directa por los poderes publicos como formulas de concesion de la gestion
a la iniciativa privada, reservandose el Estado poderes de direccion y control.
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El tercer y ultimo supuesto que abarca la iniciativa econdmica publica es la intervencion
de empresas privadas. Ello tendra lugar cuando asi lo exija el interés general, concretandose la
intervencion en una gestion temporal de la empresa por parte del Estado, sin que en ningtin caso
quede afectada la titularidad de la misma; pudiendo, no obstante, verse privado el propietario
de las facultades de posesion y uso, pues quizas de otro modo (es decir, sin tal sacrificio) no po-
drian llevarse a cabo los objetivos perseguidos con la intervencion. La intervencion de empresas
debe estar prevista en una ley, que debe emanar del Parlamento (aunque también se admite el
decreto-legislativo y, en los casos de extraordinaria y urgente necesidad en los que concurra un
interés general, el Tribunal Constitucional ha admitido también la figura del decreto-ley) y debe
ser especial, en el sentido de que atienda al caso concreto (si bien parte de la doctrina admite la
validez de las leyes generales, posibilidad que ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional
y por el Tribunal Supremo).
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