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1. Basta reparar en el título mismo de la obra a la que van dirigidas
estas palabras de presentación, respondiendo al amable requerimiento de la
Fundación ONCE, para advertir uno de los méritos que avalan el interés y la
utilidad de su publicación; interés y utilidad que, desde luego, no se reducen
al estricto ámbito de lo científico.

Y es que con el solo enunciado general de la obra (La Unidad de mer-
cado en el Estado Autonómico) nos damos cuenta de la extraordinaria
riqueza y, a la vez, complejidad de los problemas que su misma formulación
encierra y que, en buena parte, arrancan de la propia indeterminación cons-
titucional de los dos elementos que lo integran. Pues, en efecto, ni la unidad
de mercado es un principio expresamente formulado en la Constitución de
1978, sino que se infiere de preceptos (entre otros, artículos 2, 128, 131, 138,
139), y de títulos competenciales (artículo 149.1.1.a y 13.a) de no siempre pre-
cisa significación constitucional; así, tampoco el Estado Autonómico ha sido
definido, más allá de sus presupuestos básicos y de sus principios estructura-
les e inspiradores (unidad, autonomía, solidaridad), por el constituyente, que
deliberadamente confió al legislador la tarea de ir concretando, dentro del
marco constitucional, el alcance —en extensión y en intensidad— del proceso
de descentralización política necesario para consolidar, sin estridencias y con
normalidad, la transformación de las estructuras y de las formas de poder
propios de un Estado fuertemente centralista, en las requeridas por un Esta-
do plural y descentralizado.

Expresándolo en pocos términos, la complejidad radica en la dificultad de
desarrollar la potencialidad política y jurídica que subyace en el proceso au-
tonómico, garantizando la coexistencia equilibrada de dos exigencias aparen-
temente antagónicas, pero, ambas, irrenunciables:

La unidad de orden económico nacional y, como una de sus proyecciones,
la unidad de mercado, y, a la vez, la diversidad política y territorial propia
de un Estado plural. Y en ello estriba la raíz misma del Estado autonómico
que postula la necesaria articulación entre unidad y diversidad, puesto que
«en ningún caso como tempranamente dejó dicho el Tribunal Cons-

11
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titucional, el principio de autonomía puede oponerse al de unidad,
sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero
sentido» (STC 4/1981). Añadiendo el propio Tribunal que «esta exigencia
de que el orden económico nacional sea uno en todo el ámbito del
Estado es más imperiosa en aquellos, como el nuestro, que tienen
una estructura interna no uniforme, sino plural o compuesta desde
el punto de vista de su organización territorial», siendo la unicidad del
orden económico nacional el «presupuesto necesario para que el reparto
de competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Autó-
nomas en materias económicas no conduzca a resultados disfuncio-
nales y desintegradores» (STC 1/1982).

De ahí que La Unidad de mercado en el Estado Autonómico, ade-
más de elocuente y expresivo título para un oportuno y, a la vista de sus resul-
tados, acertado trabajo de investigación universitaria, es una expresión que
sintetiza con justeza algunas de las exigencias constitucionales que demanda
el desarrollo y consolidación del proceso autonómico, ofreciendo al mismo
tiempo un catálogo de reflexiones y sugerencias a las que, en particular, no
debieran hurtarse los poderes públicos a la hora de orientar, dentro de sus
respectivos ámbitos competenciales, su actuación en la esfera económica.

2. Y dicho esto, no es mi propósito ni tampoco sería de mi competencia
glosar sistemáticamente el alcance y contenido de la obra, aunque tampoco
quisiera dejar de reseñar algunas de las «ideas-fuerza» que, en expresión
de su autor, impregnan y atraviesan todo su desarrollo y elaboración.

Conduce la primera de ellas a configurar la unidad de mercado como un
principio de doble dirección, en cuanto que proyecta su exigencia sobre las in-
tervenciones públicas, tanto del Estado como de las Comunidades Autóno-
mas, susceptibles de fraccionar el mercado nacional; erigiéndose así en un lí-
mite real a la capacidad de acción de todos los poderes públicos en la esfera
económica. Avanzando en su planteamiento, el autor termina por reconducir
e incluso identificar los límites de la unidad de mercado con los derivados del
propio sistema constitucional de distribución de competencias entre Estado y
Comunidades Autónomas. De ahí su conclusión de que cualquier actuación,
sea estatal o autonómica, debe respetar la configuración de la unidad econó-
mica nacional efectuada por la Constitución al articular las relaciones entre
los diferentes entes públicos territoriales y al formalizar la distribución com-
petencial sobre materias económicas. Y de ahí también algunas consecuencias
que no debieran pasar inadvertidas: el mantenimiento de la unidad econó-
mica del mercado nacional es una tarea que compete a ambas instancias pú-
blicas (Estado y Comunidades Autónomas); o, a la inversa, es una realidad
que puede verse amenazada por la acción de cualquiera de ellas.
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Late en este planteamiento una clara apelación a la responsabilidad y al
deber de lealtad con el que las autoridades estatales y autonómicas han de
ejercer sus respectivas competencias constitucionales en materia económica, lo
que, en los términos de Vitelio TENA, significa el necesario sometimiento de
los actores a las reglas del juego impuestas por el sistema. Pero todo ello sin
perder de vista —y no está de más explicitarlo— que la exigencia de respon-
sabilidades, en éste como en todos los demás órdenes de la vidar requiere la
previa y efectiva atribución y reconocimiento de competencias. De ahí que,
tratándose de Comunidades Autónomas, la referida apelación a su responsa-
bilidad demande como condición previa el efectivo reconocimiento de que,
dentro de los límites del ordenamiento, aquéllas podrán desarrollar su pro-
pia política económica; máxime si se admite la dimensión óptima de las ins-
tancias autonómicas para afrontar los problemas derivados de la asignación
eficiente de los recursos, o para comprometerse en una determinada política
económica sectorial o relacionada con determinados factores productivos.

3. Qué duda cabe que el ejercicio de tales competencias autonómicas
puede traducirse en la configuración de espacios económicos diferenciados;
pero, como advierte con razón Vitelio TENA, diversidad regional y coheren-
cia nacional en la política económica no son necesariamente los extremos
opuestos de una relación incompatible. De lo que se trata es de integrar am-
bas exigencias (autonomía en el ejercicio de las competencias regionales en
materia económica y, en síntesis, unidad de mercado), sin que ninguna de
ellas perezca en el intento. Como tiene declarado el Tribunal Constitucional,
«si el Estado que configura nuestra Constitución posee una estructu-
ra interna plural o compuesta desde el punto de vista de su organi-
zación territorial (STC 1/1982), el presupuesto de un único orden
económico y de un mercado nacional no excluye la existencia de la
diversidad jurídica que resulta del ejercicio por los órganos autonó-
micos de competencias normativas sobre un sector económico,
cuando éstas han sido asumidas en el Estatuto de una Comunidad
Autónoma » (STC 225/1993).

En definitiva, ni el Estado podrá invocar la unidad de mercado para al-
terar el orden competencial (SSTC 100/1991 y 236/1991), ni las Comunida-
des Autónomas podrán desbordar sus propios límites competenciales en ma-
teria económica, en detrimento de la unidad de mercado. La conclusión que
deriva de todo ello es evidente: en el Estado autonómico ya no es posible con-
cebir la unidad nacional y, por ende, la unidad del orden económico al mar-
gen de las Comunidades Autónomas ni, por lo mismo, tampoco es posible que
éstas ejerzan sus competencias de regulación e intervención a espaldas de di-
cha unidad nacional.
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Y la moraleja que se desprende de todo este hilo discursivo es doble y, des-
de luego, no se deja esperar. La primera se refiere a la necesidad, subrayada
por el autor, de que en el momento presente se viva con normalidad el Estado
autonómico; esto es, la necesidad de que se asuman con normalidad las natu-
rales diferencias que, también en el terreno económico, se derivan de la
coexistencia en el espacio nacional de entes públicos dotados de autonomía
para la gestión de sus respectivos intereses. La segunda, corolario de la ante-
rior, la necesidad de superar definitivamente aquellos planteamientos toda-
vía anclados en una concepción centralista o, lo que sería aún peor, «recen-
tralizadora» del Estado, que, negándose a aceptar la mayoría de edad de las
Comunidades Autónomas, siguen esperando que sean los poderes estatales
quienes resuelvan los problemas autonómicos a través de una política econó-
mica (nacional) «regionalista».

4. No es ocioso, por último, aludir —máxime en el actual proceso de in-
tegración económica supranacional— al segundo marco normativo que sirve
de referente al autor para captar el contenido y las realidades que supone el
mercado único, y que viene dado, naturalmente, por el Derecho Comunitario
europeo. El Mercado único en el que, tras la integración, aspiran a convertir-
se los mercados nacionales de los diferentes Estados miembros se identifica en
el Derecho Comunitario con un espacio económico sin fronteras interiores en
el que se garantice la libre circulación de personas, mercancías, servicios y ca-
pitales, y en el que resulte posible el despliegue de una actividad económica
basada en la igualdad y en la libertad de los agentes económicos.

Constituye éste un proceso de descentralización hacia la periferia exte-
rior o, si se prefiere, de integración supranacional que, al menos en los úl-
timos años, ha venido discurriendo en paralelo al antes referido proceso de
descentralización hacia nuestra periferia interna; teniendo ambos por co-
mún denominador el establecimiento y realización en un caso, y la preser-
vación y mantenimiento en el otro, del Mercado único, comunitario o na-
cional.

En la Europa comunitaria el objetivo estriba en aproximar las legislacio-
nes nacionales y en suprimir los obstáculos que dificulten el establecimiento
del Mercado interior; mientras que en el Estado autonómico el objetivo se
centra en evitar, de una parte, que los espacios económicos diferenciados que
puedan generar el ejercicio de las competencias económicas de las Comunida-
des Autónomas dificulten la unidad del orden económico nacional; y de im-
pedir, de otra, que la preservación por el Estado de la referida unidad se
haga a costa de sacrificar la autonomía de los restantes entes públicos territo-
riales en el desarrollo de sus propias competencias económicas. Y para lo-
grarlo basta, a la postre, con que los entes públicos, estatales y autonómicos,
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que ostentan el poder asuman el deber de ejercerlo dentro de los límites pre-
vistos en el bloque de la constitucionalidad.

5. Toda esta digresión nos lleva a reflexionar sobre la articulación de
nuestra renovada Hacienda autonómica, que ha de desplegar su actuación
en el marco de un mercado único.

Si al principio apuntábamos la complejidad de los problemas que encie-
rra la formulación, aparentemente antitética, de la unidad de mercado en el
Estado Autonómico, en esta parcela del quehacer público la situación se
complica. Y ello porque la aspiración de conjugar la unidad del orden eco-
nómico nacional con la diversidad política y territorial de una Hacienda
descentralizada adquiere caracteres de exigencias de primer orden, pues hay
que evitar a toda costa que el reparto de competencias entre la Administra-
ción central y la de las CC.AA. no ponga en peligro de desintegración a la
Hacienda General, cuya responsabilidad última incumbe al Estado (artícu-
lo 148.1.13." CE).

En otro orden de cosas, a propósito de las «ideas-fuerza» que sostiene el
autor, comentábamos cómo la unidad de mercado se erige en un principio de
doble dirección, en cuanto despliega sus efectos sobre las actuaciones del Esta-
do y de las CC.AA., como fórmula definitoria del territorio que a cada uno le
es propio. Esta idea es plenamente válida en el ámbito de la actividad finan-
ciera; en efecto, el principio de unidad de mercado adquiere especial significa-
ción en el ejercicio de las funciones hacendísticas, imponiendo límites reales a
la capacidad de acción del Estado y de los poderes regionales e implicando a
aquél y a éstos en la difícil tarea de preservar la unidad económica de Espa-
ña, no sólo con carácter restrictivo, sino con visión activa, beligerante, en de-
fensa de algo que a todos ha de beneficiar, a lo que coadyuva el deber de res-
ponsabilidad y lealtad propio de un Estado compuesto, como el nuestro.

Todas estas ideas han estado presentes en la reforma que el Gobierno
propuso en el Consejo de Política Fiscal y Financiera y que las Cortes Genera-
les han aprobado, a propósito de la financiación autonómica del quinquenio
1997-2001. En síntesis, que la corresponsabilidad fiscal que se instaura y las
nuevas competencias normativas que se atribuyen a las CC.AA. no compro-
metan la unidad del sistema tributario, y que esta demanda —que todos
comparten, sin duda— no ahogue la autonomía financiera que proclama el
artículo 156 de la Constitución.

La apuesta del Gobierno, en coherencia con su programa electoral, es re-
conocer la mayoría de edad de las Comunidades Autónomas y, en su virtud,
posibilitar que actúen como protagonistas en el diseño de sus presupuestos de
ingresos, de suerte que el ciudadano perciba cuál es la Administración desti-
nataria de sus contribuciones tributarias; con ello se pone fin a un sistema
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que, desde su origen, hace dieciséis años, ha estado basado en la financiación
vía gastos.

Se trata, con todo ello, de que el nuevo orden constitucional trascienda al
área de la Hacienda pública, de forma que las Comunidades Autónomas
asuman la responsabilidad que les corresponde, haciendo compatible la di-
versidad regional y la coherencia del sistema; sólo así empezaremos a vivir
con normalidad el Estado autonómico, conjugando unidad y autonomía, en
esta esfera de la acción pública.

6. Mi cordial felicitación, en fin, al Profesor Vitelio TENA por el exce-
lente trabajo de investigación realizado, y a la Fundación ONCE por su
acierto al descubrirlo y por darlo a conocer ahora con su publicación.

Juan COSTA CLIMENT
Consejero General del Instituto

de Crédito Oficial (ICO),
del Ministerio de Economía y Hacienda
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Una de las manifestaciones más impresionantes de la extraordi-
naria fuerza centrífuga de la economía ha tenido lugar, reciente-
mente, con la aprobación de los acuerdos de la llamada «Ronda
Uruguay». Mediante ellos se ha puesto punto final al ciclo de nego-
ciaciones comerciales multilaterales del conocido acuerdo general
sobre aranceles y comercio (GATT, en la versión anglosajona). Los
acuerdos finalmente adoptados propician las relaciones comerciales
interestatales, han sido calificados, en general, de muy positivos y en
ellos ha tenido España un papel destacado. Pero, por encima de
todo, la «Ronda» ha sido un importantísimo lugar de encuentro, de-
bate, discusión y resolución de enfrentamientos derivados de las re-
laciones comerciales, proporcionando seguridad jurídica y, sin duda,
un espectacular aumento de las posibilidades de desarrollo económi-
co general. Vale la pena recordar, ahora, que los resultados de la
«Ronda Uruguay» apuntan hacia el aumento de la liberalización del
comercio (o sea, la económica) y que sus postulados deben estar
inevitablemente presentes al enjuiciar u opinar sobre cualquier tipo
de fenómeno jurídico-económico.

Digo esto, simplemente, como pórtico a las palabras introducto-
rias del autor —Vitelio TENA, un joven y brillante jurista e investi-
gador formado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zara-
goza— y su obra —la tesis doctoral que ha sido antecedente del pre-
sente libro—, para, por una parte, poner en evidencia los
desmesurados intentos de reconducir importantes decisiones econó-
micas a los núcleos de las organizaciones autónomas del Estado, y,
por otro lado, señalar que una desproporcionada actividad del apa-
rato estatal frente a las decisiones político-económicas de aquellas
organizaciones autonómicas corre el riesgo de convertirse en cargas
de elefantes contra los mosquitos. A fin de cuentas, los propios mo-
vimientos especulativos de la economía mundial —«mundializa-
da»— van a dejar las cosas en su lugar, aunque, como dijera Confu-
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ció, los mosquitos acaben comiéndose a los elefantes. Entretanto, sin
embargo, y por lo que a España se refiere, están siendo inevitables
los conflictos que se producen de forma cotidiana entre el Estado y
las Comunidades Autónomas, como consecuencia de la abstracta e
indefinible utilización del muy controvertido principio de unidad de
mercado.

Vitelio TENA escogió, con acierto, para realizar su tesis doctoral
el estudio de este ambiguo principio que, si bien se utiliza frecuente-
mente como coartada para la intervención genérica del Estado en
cualquier ámbito económico, facilitando así la penetración horizon-
tal del Estado en las propias competencias reconocidas en las Comu-
nidades Autónomas, está carente de suficiente identidad normativa.
De todos modos, si los principios jurídicos no plasmados positiva-
mente en la Constitución deben ser considerados de valor inferior
incluso a las normas de rango legal, la utilización por el Estado del
principio de unidad de mercado (o su alter ego, la «ordenación gene-
ral de la economía») ha de ser calificada como contraria al propio di-
seño constitucional o, al menos, como factor rechazable de contribu-
ción al incorrecto funcionamiento del engranaje entre el Estado y las
Comunidades Autónomas en el ámbito de la actividad económica
general.

Como es sabido —y así lo ha recordado recientemente el Profesor
GARCÍA DE ENTERRIA (en el volumen colectivo Hacia una vertebra-
ción definitiva del Estado, editado por las Cortes de Castilla y León en
1994)—, «la reserva explícita de una potestad estatal para dirigir la
política económica unitaria, manteniendo la unidad de mercado y
evitando la fragmentación de la economía nacional en un conjunto
de microeconomías llamadas, por fuerza, al desorden y a la pobre-
za», fue uno de los más relevantes correctivos introducidos por el
Gobierno Suárez —por medio de la interpretación jurídica del Título
VIII de la Constitución— frente a las apetencias de asunción del ni-
vel superior de competencias que mostraron las regiones españolas
al hilo del artículo 151 del texto constitucional. Con ese y otros fac-
tores correctivos se ajustaron los endebles mecanismos del discutido
Título VIII —según GARCÍA DE ENTERRIA— «para poder instaurar
un sistema autonómico efectivo e impedir la desaparición del Estado
central».

Esto es lo que insinúa Vitelio TENA al destacar que la unidad
económica nacional es más un principio o una realidad económica
que una regla jurídica. Y como las realidades económicas suponen
una importante dificultad de comprensión del principio desde el ám-
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bito de los especialistas en Derecho, al autor le ha parecido necesario
dar a conocer, en lo posible, la realidad de la unidad del mercado
nacional en el contexto del Estado autonómico, por medio de una
aproximación al concepto de integración económica y a su desarro-
llo histórico, sin conformarse con formulaciones voluntaristas o
aprioristas del significado de tal unidad. Invocando la demostración
de los modelos comparados de unidad económica nacional (en parti-
cular, el de los Estados Unidos de Norteamérica), Vitelio TENA con-
sidera que la integración económica constituye un determinado es-
tadio de unidad que puede corresponderse con los procesos naciona-
les de unificación o con otros procesos en los que concurren una
serie de elementos conformadores de la unidad, significando que en-
tre ellos resulta importante el elemento jurídico, pero nunca como
factor exclusivo.

Para llevar a cabo su demostración, Vitelio TENA combina varios
factores. De esa combinación (o comparación) resulta que los ele-
mentos puramente económicos están vinculados a la mayor eficacia y
funcionalidad de las relaciones establecidas entre los agentes econó-
micos de un determinado espacio, que deben verse favorecidas, para
desarrollarse con fluidez y normalidad bajo el influjo de la oferta y la
demanda. Pero, además, hay que considerar los elementos histórico-
políticos presentes en una determinada comunidad que se proyectan
con fuerza en su consideración como un mercado único. Mediante
un uso instrumental de la historia jurídico-política del Estado espa-
ñol, el autor desvela las bases jurídicas sobre las que se ha ido asen-
tando progresivamente la unidad económica nacional. Contraria-
mente a lo que pudiera parecer, el análisis sistemático de Vitelio
TENA pone de relieve que la unidad nacional no ha sido nunca per-
fecta, en el sentido de absoluta y con proscripción de diferenciacio-
nes territoriales. Los presupuestos histórico-políticos del Estado
español explican con naturalidad tales circunstancias, reflejadas
modernamente en el fenómeno de los «derechos históricos de los te-
rritorios forales», es decir, aquellos que, hasta el actual régimen
constitucional e incluso en los momentos de mayor centralización
política, han permitido la existencia de especialidades o peculiarida-
des de régimen jurídico aplicables en determinadas zonas del territo-
rio nacional. Ello no ha impedido, por supuesto, que se haya ali-
mentado una identidad nacional española o, en términos jurídicos,
que se haya consolidado y mantenido la unidad del Estado.

De acuerdo con la retrospectiva del autor, adquiere pleno sentido
el significado de la proclamación de la diversidad en la unidad. La
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unidad económica, la unidad nacional también simbolizada en un
único mercado, no puede entenderse de forma distinta, incluso tras
la promulgación de la Constitución española de 1978. En ésta se ha
querido identificar un vago principio de unidad de mercado —cuya
expresión principal figuraría en el artículo 139.2— que prohibe la
adopción de medidas que impidan o dificulten la libre circulación
por todo el territorio nacional de personas y de bienes. En realidad,
el principio de unidad de mercado no se encuentra positivizado en la
Constitución, como no sea en forma de principio constitucional indeter-
minado que sólo tiene reflejo expreso en la regla mencionada, y que,
a fin de cuentas, solamente es uno de los elementos o presupuestos
de la unidad del mercado. Desde luego, el texto constitucional no
instaura un principio de unidad de mercado con el amplio significa-
do y contenido que le ha querido dar algún sector doctrinal, ni con
la capacidad expansiva que le ha proporcionado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Este, precisamente, al utilizar una cláu-
sula tan genérica e imprecisa, ha contribuido decisivamente a limi-
tar, modular y condicionar los poderes autonómicos expresamente
reconocidos en el bloque de la constitucionalidad, mediante la decla-
ración y asignación de las competencias «económicas» de las Comu-
nidades Autónomas. Como era de esperar, tampoco la legislación ha
hecho prácticamente uso de este principio, y cuando lo ha mencio-
nado, se ha identificado como una genérica atribución de competen-
cias al Estado en relación con el orden económico, con actividades o
con materias de naturaleza económica, que, desde luego, nunca ha
podido ser utilizado por los Tribunales contencioso-administrativos
para anular actuaciones autonómicas que vulnerasen dicho princi-
pio. El único intento que hubo en esta dirección —un anteproyecto
de Ley General de ordenación económica con inclusión expresa del
principio de unidad de mercado— quedó en el olvido, perdiéndose
una ocasión excelente —aunque hubiera sido muy polémica— de
definir concretamente los términos de la unidad del mercado nacio-
nal en el Estado autonómico.

Pues bien, sugiere Vitelio TENA que si se quiere utilizar el princi-
pio de unidad de mercado, con todo su problemático significado en
un Estado complejo, es obligado manejar un concepto preciso y cla-
ro del mismo. Para ello, un entendimiento funcional y dinámico del
principio puede ser operativo en la práctica. Ese entendimiento no
puede ser otro que el que deriva del texto constitucional, al diseñar
un determinado sistema de organización que se asienta sobre el re-
conocimiento de la autonomía de las Comunidades Autónomas y la
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atribución a éstas de unas facultades sobre un conjunto de materias,
entre las que también se incluyen varias cuestiones relacionadas con
la economía.

Para explicar su propuesta, el autor comienza por resaltar el sig-
nificado institucional que adquiere en la definición de la unidad eco-
nómica un derecho individual como es el derecho a la libertad de
empresa garantizado —aunque ambiguamente— en el artículo 38
de la Constitución y que se presenta como presupuesto necesario de
la unidad de mercado. Así se entiende, quizás, por qué la Constitu-
ción española acoge esa especie de garantía institucional de la liber-
tad empresarial en el ámbito global del Estado. Es decir, tanto el Es-
tado —en su acepción restringida— como las Comunidades Autóno-
mas están obligados a no desconocer el significado de la libertad de
empresa, cuyo contenido esencial es invulnerable para ambos. A la
inversa —señala Vitelio TENA—, la unidad de mercado se comporta
como una garantía del derecho a la libertad de empresa en todo el
territorio nacional, ya que sólo existirá tal unidad cuando sea posible
y real —sin discriminación alguna— el libre ejercicio de actividades
empresariales en todo el Estado. Dada la importancia de este dere-
cho, el autor lo analiza muy específicamente, enmarcándolo en la
llamada «Constitución Económica» (esto es, las cláusulas económi-
cas de la Constitución que son expresivas del sentido social del Esta-
do), concepto al que atribuye la condición de verdadero sistema uni-
tario, y en el que es apreciable un orden constitucional que se impone
tanto al poder estatal como a los autonómicos. La combinación de
aquellas cláusulas con las reglas de reparto territorial del poder pro-
duce como resultado esa imagen nítida del orden económico del Es-
tado de las autonomías.

Vitelio TENA se muestra convencido de que la unidad de merca-
do nacional que se deriva del texto constitucional es la unidad del
Estado que este mismo ha establecido, es decir, la unidad de un Es-
tado descentralizado en el que las Comunidades Autónomas asumen
unas funciones, y, entre ellas, algunas que tienen que ver con la
economía. De este modo, la definición más completa de la unidad
económica es la que vendrá dada por el sentido que tengan las com-
petencias económicas de las Comunidades Autónomas, que son ana-
lizadas desde la perspectiva de lo que tienen de concreción de la
Constitución Económica (aquí, como cláusulas económicas de los
Estatutos de Autonomía) y de previsión de unos títulos materiales y
de unas técnicas de intervención en las actividades económicas. Al
estudiar dichos títulos y técnicas, el autor es decidido defensor de la
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posibilidad de una política económica autonómica, según una com-
prensión actual de la misma que viene a superar los recelos doctri-
nales basados en el puro nominalismo y para la que el sistema cons-
titucional ha previsto instrumentos adecuados. Este análisis se fun-
damenta principalmente en la muy severa crítica de la «ordenación
general de la economía» como título habilitante estatal, que no exis-
te propiamente y que, en realidad, tampoco sería necesario si se uti-
lizaran adecuadamente las posibilidades que ofrece la reserva al Es-
tado por el artículo 149.1.13.a de las bases y la coordinación de la
planificación general de la actividad económica. Cree el autor del li-
bro que tales competencias, sin embargo, han sido definidas por el
legislador estatal, aplicadas por su Administración e interpretadas
por el Tribunal Constitucional con un inaceptable criterio expansivo,
que vulnera el reparto de competencias y que puede terminar por
asfixiar las legítimas posibilidades, constitucionalmente reconocidas,
de intervención de las Comunidades Autónomas en la economía e
incluso, por extensión, en otros ámbitos. En ello tiene mucho que
ver la falta de auténticas instituciones de integración estatal, a pesar
de la configuración constitucional del Senado como Cámara de re-
presentación territorial, circunstancia que no se produce, en cambio,
en otros sistemas de Estado compuesto, como Estados Unidos o Ale-
mania, que sí disponen de órganos y mecanismos integradores. Esa
diferencia entre tales sistemas y el del Estado de las Autonomías que
instaura la Constitución española (y no el dato de que aquéllos sean
sistemas federales) invalida por completo la comparación y, sobre
todo, impide que se trasplanten automáticamente a nuestro país fe-
nómenos o experiencias que han tenido lugar en ellos, como ocurre
especialmente con los procesos de recentralización que han vivido
esos sistemas, plasmados, sobre todo, en las actividades y materias
económicas e instrumentalizados con mayor alcance a través de és-
tas, junto a la potenciación de técnicas relaciónales que tienen que
ver con el llamado federalismo de ejecución o federalismo cooperati-
vo. La comparación no puede ser admitida en tanto en cuanto los
términos sobre los que se monta no sean idénticos. Y es notorio,
además de reiteradamente criticado, que no existe esa identidad, a
pesar de los tímidos intentos que se han realizado recientemente en
este sentido.

Por lo demás, a diferencia de lo que creía SAINT-EXUPERY, aquí
lo que importa no es la obra, sino la actividad. No son las babuchas
de oro soñadas por el zapatero lo importante, sino esa búsqueda
constante de las fórmulas de vertebración pacificadora que ha practi-
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cado el autor de la espléndida tesis doctoral, ahora convertida en li-
bro, para poner cierto orden en el complejísimo ámbito del interven-
cionismo público en la economía. Vitelio TENA ha trabajado mucho
y bien sobre ello y es muy posible —¡ojalá!— que no caigan en saco
roto algunos de sus atinados consejos.

En definitiva, se podrá estar o no de acuerdo con la tesis de Vite-
lio TENA, pero su actividad y su trabajo han sido tremendamente
explícitos y contribuyen a clarificar, desde una perspectiva autono-
mista y respetuosa con el diseño del Estado español, estas importan-
tísimas y dificilísimas relaciones jurídico-económicas y a acentuar
la necesidad de la consolidación definitiva del Estado autonómico.
Sin este tipo de esfuerzos investigadores resultará tremendamente
complicada nuestra integración, ya no solamente en la operativa
funcional del mercado europeo, sino en el mercado mundial, donde
cualquier signo de debilidad —y la lucha competencial constante lo
es, sin duda— podrá ser fácilmente aprovechado por los demás Esta-
dos en su propio beneficio y, claro está, en nuestro perjuicio, toda
vez que en estos temas parece ser cruda realidad que el beneficio de
unos es perjuicio de otros.

Octubre 1994.

José BERMEJO VERA
Catedrático de Derecho Administrativo

Universidad de Zaragoza
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INTRODUCCIÓN

Unas breves palabras, a modo de introducción general, servirán
al doble objeto de situar el punto de partida desde el que se ha ela-
borado esta obra y de aclarar algunas premisas metodológicas con las
que se ha contado. La hipótesis de trabajo que aquí se desarrolla está
montada sobre dos centros principales de atención que toman en
cuenta realidades distintas en el Ordenamiento jurídico español. Se
trata, por un lado, de la articulación jurídica de la descentralización
política y, por otro, de la formalización que se hace en términos jurí-
dicos de la intervención pública en las actividades económicas, con-
jugando, pues, la realidad del Estado autonómico con la dimensión
jurídica de la Economía.

La mencionada conjugación se lleva a cabo, en concreto, desde la
perspectiva que ofrece la consideración de los sujetos públicos impli-
cados, es decir, adoptando como línea principal del análisis la de la
posición institucional y la del régimen jurídico de quienes —como el
Estado stricto sensu y las Comunidades Autónomas— son los protago-
nistas directos del proceso económico en su vertiente pública o insti-
tucional. Se marginan de forma consciente otras realidades, sin em-
bargo dignas de estudio, y cuyo interés se centra principalmente en
la posición jurídica subjetiva del ciudadano en las relaciones que sus-
cita el proceso económico. Ello sin desconocer su importancia y sin
perjuicio de que hayan de merecer alguna referencia indirecta. Es
preciso advertir, en principio, que no se ha pretendido llevar a cabo
una labor de tipo enciclopédico, que agotara la exposición de los
múltiples problemas que se plantean y de las posibles líneas de solu-
ción jurídica a los mismos. Por las propias exigencias del objetivo
propuesto y por la gran variedad de materias que son tratadas, tal
empeño resultaría probablemente estéril y abocado al fracaso. Muy
al contrario, la línea argumenta! que se sigue obedece al deseo de de-
mostrar, en sus trazos más elementales, el contenido propio de la au-
tonomía, tomando la referencia del objeto que pasamos a explicar.
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No es menester hacer hincapié en que la autonomía supone ne-
cesariamente ejercicio de competencias por parte de órganos pro-
pios, es decir, posibilidad de actuación y aun posibilidad de defini-
ción de auténticas políticas propias, en la medida en que la autono-
mía se conecta con un significado político de descentralización y no
simplemente con una desconcentración administrativa o mera reor-
ganización interna de la Administración estatal. Baste resaltar ahora
una creencia que nace de la observación: en el momento actual, el
desarrollo del sistema de organización territorial que puso en mar-
cha la Constitución de 1978 ha cubierto las etapas iniciales de mayor
significación y, aun estando pendientes de la evolución que deba se-
guirse en aspectos nada despreciables, parece cierto que el esquema
general de descentralización y de reconocimiento de ámbitos regio-
nales de poder que fue pergeñado por el constituyente se encuentra
suficientemente consolidado en sus líneas maestras. La progresiva
decantación de una jurisprudencia constitucional —que es expresión
muy autorizada de la aplicación de aquel sistema y de su desarrollo
legal—, acompañada de un amplio debate doctrinal de gran fecundi-
dad, da idea del grado de esa consolidación en lo que, por primera
vez en la historia española, son ya lustros de vigencia de una Carta
Magna libremente decidida y aceptada por todos sus destinatarios.

El fenómeno organizativo, pues, no plantea ya dudas en sus lí-
neas esenciales, las piezas del gigantesco mecano han sido ensambla-
das y componen una cierta figura que es estable y reconocible, aun
cuando quede llenar algunos huecos y pulir no pocas aristas. Hoy en
día el tempo de los estudios sobre el sistema tiene que ser distinto y
nos encontramos en un momento en el que es preciso ir más allá de
su estructura para conocer el sistema en movimiento, trasladar a la
acción las pautas generales de la organización, cuya definición es casi
perfecta. De este modo, hay que fijar ahora la atención en el concreto
funcionamiento del sistema y en sus consecuencias de toda índole.

Limitar el objeto específico de estudio sobre el. funcionamiento del
sistema a un campo general como el de la intervención pública en la
economía supone llanamente asumir la realidad que indica su impor-
tancia y su extensión en el Ordenamiento de un Estado social. La pro-
clamación del Estado español como «Estado social y democrático de
Derecho» (art. 1 de la Constitución) proporciona un marco de referen-
cia en el que el dato de lo social adquiere una relevancia difícil de sos-
layar. Conforme al mismo habrá que entender también la organización
estatal de base territorial, descubriendo cuáles son las implicaciones
que para el Estado autonómico tiene esa caracterización. Esta proyec-
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don territorial del Estado social nos sitúa ante la nueva realidad que
supone el que unos centros de poder —y de poder cuantitativa y cuali-
tativamente importante— han venido a incrustarse en un esquema
tradicional que respondía, además, a reglas muy distintas. La capacidad
que las Comunidades Autónomas tengan para incidir sobre la econo-
mía nacional o regional y sobre las actividades económicas realizadas
por los particulares, participa, en esa medida, en la propia definición
del Estado social y demanda, por tanto, una atención diferenciada.

El Estado de las Autonomías no se caracteriza sólo por las reglas
juríd ico-organizativas consagradas formalmente al más alto nivel, sino
también por el conjunto de notas caracterizadoras del Estado en gene-
ral y, singularmente, por la peculiaridad del mismo como un Estado
social. Es, en efecto, un Estado social con base territorial o un Estado
territorialmente descentralizado y con distintivo social1, que constitu-
ye, como quiera que se denomine, un sistema organizativo unitario y
complejo, en el que las finalidades de carácter asistencial, en su senti-
do más amplio, imponen un determinado esquema de relaciones que
debe satisfacer, al unísono, las necesidades de ambas realidades. Se
trata de interrelacionar, por un lado, la Sociedad y el Estado y, por
otro, las diversas partes componentes de éste entre sí mismas.

Teniendo en cuenta este panorama, nos situamos en el segundo
carril de relaciones que hemos mencionado, esto es, probablemente
en el plano de menor importancia filosófica y, aparentemente, el de
menor interés para el individuo, como es el de la estructura político-
administrativa que intenta articular las relaciones entre los diversos
territorios del Estado. No se pierde de vista, sin embargo, aquel esce-
nario general, pues el mismo impone también una consecuencia
ineludible en el plano más concreto, en el de la vivencia de los ciu-
dadanos. Sobre los particulares —individuos y empresas— se va a
dejar sentir, indistintamente, la acción de los diferentes Entes del
aparato jurídico-organizativo. Y ello, en una medida considerable-
mente mayor en lo que tiene que ver con el desarrollo de activida-
des económicas, no exclusivamente en el ámbito abstracto de la re-
presentación política de la voluntad popular a escala regional.

En las coordenadas en las que se mueve la Constitución española
de 1978, la previsión de un sistema de Estado políticamente descen-

1 A. J. PORRAS NADALES, «Desarrollo y transformaciones jurídicas del Estado
social en el modelo territorial autonómico español: balance y perspectivas», RCEC 4,
1989, p. 269; L. PRIETO SANCHIS, «La plasmación autonómica del concepto de Esta-
do Social», en L. ORTEGA ALVAREZ (Dir.), Estudio sobre el Estatuto de Autonomía de
Castilla-La Mancha, 1995, pp. 55 y ss.
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tralizado conlleva una particular incidencia de las Entidades dotadas
de autonomía en la configuración del sistema económico, aunque
sólo sea mediante las posibilidades de ejercicio directo de actividades
en este orden que son reconocidas a cada nivel territorial. Dichas
posibilidades aumentan considerablemente en el caso de Entidades
que gozan del máximo grado de autonomía, la que se califica como
política (frente a la especie de autonomía, denominada administrati-
va, de la que disponen otras de menor rango), pues son muy am-
plios el ámbito material de intervención, así como las funciones y fa-
cultades que tienen cabida.

La idea que sustenta estas reflexiones o, por mejor decir, aquella
que las ha suscitado al objeto de prestarle la cobertura jurídica —for-
mal y material— que vamos a desarrollar, puede parecer tan simple
como discutible. Argumentos y ocasiones para esta discusión es, so-
bre todo, lo que han de proporcionar estas páginas. Formulada es-
cuetamente, podemos decir que aquella idea consiste en el conven-
cimiento de que el sistema constitucional español lleva a cabo una
profunda operación de distribución territorial del poder o de reasig-
nación de cometidos y de funciones públicas, también en materia de
sistema o de actividades económicas (a través de técnicas y de me-
dios diversos de actuación, con presencia tanto en el ámbito de la re-
gulación como en el de la mera ejecución), que encuentra cauces de
expresión y de garantía más acentuados de lo que las apariencias
pudieran sugerir. Planteado a la inversa, diremos que las posibilida-
des de intervención por parte de la Comunidad Autónoma en el
complejo mundo económico, resultan constitucionalmente garanti-
zadas con tal intensidad que llega a configurarse un entramado defi-
nitorio de un verdadero estatuto jurídico-público, cuya preservación
debe asegurarse dentro de los límites de la Constitución. La actividad
económica regional se orienta, pues, en diversas direcciones, actua-
ciones de distinto signo que deben ser consideradas al estudiar el pa-
pel de las Comunidades Autónomas en la vida económica2:

a) Incidencia en la ordenación de determinados sectores y ac-
tividades económicas en los que se reconozca competencia autonó-
mica (según TORNOS, «muchos sectores económicos que, al no
constituir instrumentos de la política económica general, pueden ser
ordenados por la propia Comunidad Autónoma»).

2 J. TORNOS MAS, «El proceso de distribución de las competencias económicas y
la necesaria unidad de la política económica», REDA 29, 1981, p. 327.
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b) Actuación como un sujeto más de la vida económica, enta-
blando relaciones y llevando a cabo actividades de naturaleza econó-
mica «a través de las diversas figuras jurídicas que permiten a un
poder público intervenir directamente en las relaciones mercantiles».

c) Participación, a través de presencia orgánica o de mecanismos
procedimentales, en la definición de la política económica nacional,
colaborando en ella. Aquí ve TORNOS el gran papel de las Comuni-
dades Autónomas, «la auténtica autonomía en materia económica».

d) Intervención meramente ejecutiva, actividad de aplicación
de ordenaciones adoptadas con carácter estatal.

Las páginas que siguen están dedicadas a encuadrar todos estos
aspectos en el Ordenamiento jurídico-constitucional. Para ello, ha-
bremos de abordar la determinación de las competencias económicas
de las Comunidades Autónomas en el marco de la Constitución, que
organiza en el Estado tanto la articulación competencial de diversos
niveles territoriales como la intervención pública en la economía.
Junto a esto, habrá que definir el conjunto de los instrumentos y téc-
nicas jurídicas que son utilizados por los órganos autonómicos para
llevar a cabo sus cometidos de intervención económica. Pero ambas
realidades sólo podrán mostrar su verdadero contenido si son anali-
zadas a la luz de un principio, como el llamado principio de unidad
de mercado, que condiciona y que incluso puede poner en riesgo el
significado de aquéllas, ya que el mismo se suele invocar con amplias
pretensiones para la limitación de la actividad económica territorial.
Tal es la razón que nos exige situarnos en el centro mismo de estas
cuestiones, que no es otro que la configuración constitucional del ci-
tado principio y su impacto sobre la estructura territorial del Estado.

Para ahondar en la búsqueda del alcance y significado de la uni-
dad de mercado en el contexto del Estado autonómico, se ha pres-
cindido del enfrentamiento conceptual abstracto entre unidad y au-
tonomía, por considerar que una operación de esa naturaleza carece
de sentido si se quiere descubrir el sentido de la autonomía econó-
mica territorial, esto es, los contenidos jurídicos precisos que supo-
nen garantía de las posibilidades autonómicas de intervención, sin
que se produzca, por supuesto, una quiebra del sustrato común y
único del sistema económico nacional. En efecto, el estudio se orien-
ta hacia un concepto funcional y dinámico de la unidad de mercado,
formado por todos aquellos elementos que, garantizando la unidad,
permiten la diversidad en la dirección de las acciones económicas de
la Comunidad Autónoma. La hipótesis con la que se ha trabajado es,
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una vez más, la de que no hay mejor prueba demostrativa de la auto-
nomía que poner al descubierto, con todas sus consecuencias, cada
uno de los contenidos que forman la autonomía, en este caso la con-
sistente en aquellos que explican la integración del Estado autonómi-
co en el Estado social, la conjunción de la forma territorialmente des-
centralizada del poder con su vocación eminentemente interventora.

Prolongando y ampliando el razonamiento, cabría concluir sobre
la asimilación que se produce en nuestro esquema constitucional con
respecto a las soluciones de corte federal, así como sobre las virtuales
ventajas que representa frente a éstas, caracterizando de tal forma un
sistema peculiar —de originalidad relativa pero con perfiles diferen-
ciados— en el que las entidades descentralizadas o, en términos más
propios de la literatura económica, las entidades subcentrales de ran-
go superior, como son las Comunidades Autónomas, asumen obliga-
toriamente una posición sobre la que no cabe renuncia y que no es
permitido impedirles. Tales premisas habrían de darnos pie incluso
para una reconsideración del momento actual de las formas federales
del Estado, en demanda de un nuevo entendimiento que sintetice las
virtudes de los modelos cooperativos de los últimos tiempos con las
exigencias del dualismo original, en el que quepa partir de la expe-
riencia que puso en marcha la Constitución española de 1978.

Pretendemos demostrar estas afirmaciones tomando, por supuesto,
en cuenta el diseño constitucional, pero partiendo a menudo de una
interpretación crítica de las soluciones que han sido adoptadas en las
regulaciones legales, en la aplicación administrativa y en las interpre-
taciones doctrinales y jurisprudenciales, frecuentemente defendidas
como las únicas válidas y posibles sobre las bases sentadas por la Carta
Magna. Entendemos que esta demostración exige, por lo menos, des-
glosar una serie de componentes que habrán de dar razón, a la postre,
en toda su extensión, de la realidad que contemplamos, para obtener
una imagen panorámica del régimen jurídico al que se sujeta el desa-
rrollo de la actividad económica pública en el escalón regional, desde
su mismo diseño constitucional. Sistematizando nuestros propósitos,
en una Primera Parte consideramos el alcance y el significado de la
cláusula de unidad de mercado, mientras que en la Segunda Parte
analizamos los elementos que, a nuestro entender y en virtud de la
misma, conforman el orden económico en el Estado autonómico3.

* * *

3 Es obligado realizar otras precisiones metodológicas de índole menor, así corno
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Por último, ha de hacerse constar que el libro se corresponde
sustancialmente con una parte de la tesis doctoral, de planteamiento
más amplio y ambicioso, elaborada en el Área de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de Zaragoza y defendida en su Facultad de
Derecho en diciembre de 1993, por lo que son múltiples las deudas
de gratitud y reconocimiento contraídas por quien suscribe estas pá-
ginas, habida cuenta que de bien nacidos es el ser agradecidos. Con
la mención de las mismas no quedan saldadas, sino meramente in-
ventariadas.

El agradecimiento ha de personalizarse, en primer lugar, de ma-
nera destacada, en el Profesor José Bermejo Vera, auténtico maestro
y universitario ejemplar, de cuyo magisterio he podido beneficiarme
tanto en el terreno académico como en el humano y cuyo ejemplo
de entrega personal y profesional, y de inquieto espíritu intelectual,
habrá de guiarme también en el futuro. A lo largo del trabajo se ha
procurado reflejar buena parte de las observaciones y sugerencias
formuladas en su día por los miembros del tribunal juzgador de la
tesis, por cuyo interés quedo reconocido a los Catedráticos de Dere-
cho Administrativo Profesores José Luis Carro Fernández-Valmayor,
Germán Fernández Farreres, Juan Pemán Gavín, Ignacio Borrajo
Iniesta y, muy especialmente, al Profesor José Ramón Parada Váz-
quez, presidente del tribunal, quien, a pesar de no poder participar,
lamentablemente, en el acto formal de lectura y defensa pública de

formular ciertas advertencias sobre las características formales. Si ello redunda en una
lectura que, siendo rigurosa, permita agilidad y rapidez, se habrá cumplido por lo me-
nos un primer objetivo, como es el de no aburrir al lector haciéndole perder el tiem-
po. Las notas a pie de página incorporan citas bibliográficas según el sistema conven-
cional mayoritariamente seguido en nuestra disciplina, aunque sólo se expresan los
datos mínimos imprescindibles para identificar la obra o trabajo en cuestión. La refe-
rencia bibliográfica completa se añade al final, en una Bibliografía detallada que in-
cluye todos los extremos de identificación del material que ha sido utilizado durante
la elaboración de esta monografía. Se ha procurado también hacer un uso razonable
de las abreviaturas, sobre todo de aquellos términos o expresiones cuya inevitable rei-
teración podría resultar fatigosa o exasperante. No puede ocultarse, sin embargo, la
insatisfacción que produce esta solución a pesar de su utilidad y aun habiéndose he-
cho un esfuerzo por no caer en un pseudolenguaje abreviado de difícil comprensión y
cuyas ventajas son más que dudosas, no obstante el éxito de su extendido uso. La cita
de Sentencias del Tribunal Supremo va acompañada del número marginal del Reper-
torio Aranzadi de Jurisprudencia, mientras que en las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional, dadas su inequívoca identificación y la amplia accesibilidad por diversos me-
dios, se ha prescindido de aportar la referencia concreta a uno de estos medios de
consulta, como pudiera ser et Boletín Oficial del Estado o el Boletín de Jurisprudencia Cons-
titucional, editado por el Servicio de Publicaciones del Congreso de los Diputados,
amén de colecciones privadas.
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la memoria (siendo sustituido por el Catedrático de Economía Apli-
cada y Decano de la Facultad de Económicas zaragozana, Profesor
José Antonio Biescas Ferrer), tuvo la paciencia de leer el trabajo y la
amabilidad de hacerme partícipe de sus opiniones y de sus atinados
comentarios. Los compañeros del Área de Derecho Administrativo lo
han sido durante buen número de años para compartir no pocas fa-
tigas y desazones, aunque también alegrías, por lo que no puedo
sino agradecer la colaboración de los Profesores que han formado
parte de la misma y de los que en este momento la componen, ha-
biendo participado eficazmente en la creación de un clima tan apro-
piado para el cultivo del Derecho Administrativo y de la Ciencia Ju-
rídica.

El mundo personal y familiar se sitúa en un plano distinto del
académico y profesional, en una trascendencia en la que debe per-
manecer, por lo que no habré de decir aquí aquello que tiene cauces
naturales de expresión mucho más apropiados. Sin embargo, a mis
queridos padres —Isaac y Francisca— debo agradecer, por encima de
todas las cosas, el haberme dado la educación que me permite inten-
tar cada día ser más digno de su orgullo y su satisfacción. Mi mujer
—Patricia— no merece, en realidad, que le dedique el libro, como
improcedente resulta que quien firma la portada se ofrezca al mismo
tiempo el reconocimiento de la dedicatoria, pues es casi tan autora
como yo mismo, testigo de su elaboración y estímulo para su con-
clusión, fuente de aliento y comprensión, sin la que todo hubiera
sido distinto y prácticamente nada hubiera tenido sentido. A ella,
como mínimo homenaje y compensación, van dedicadas estas pá-
ginas.

Elementales exigencias de honestidad científica hacen oportuna
una última aclaración, ya que terminada la redacción definitiva del
manuscrito original en el mes de octubre de 1994, la publicación se
ha visto retrasada por causas ajenas a la voluntad del autor. Al hacer
ahora su aparición pública se ha tenido la tentación lógica de llevar
a cabo una revisión profunda de sus contenidos, reorientando cier-
tos enfoques y acometiendo nuevos desarrollos, lo que hubiera dado
lugar formalmente a una obra completamente nueva. A pesar de
que cada obra es hija de su tiempo, o precisamente por ello mismo
—y ante la perspectiva de una nueva demora en la difusión—, se ha
preferido sacrificar la forma al fondo, dado que se siguen mante-
niendo las tesis fundamentales que se sostienen, optando por incluir
simples actualizaciones normativas, bibliográficas y jurisprudenciales
dignas de mención hasta primeros de 1996.
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El problema de la unidad económica nacional no puede ser con-
templado sólo desde una perspectiva estrictamente normativa o le-
gal, como en seguida veremos, por cuanto nuestro Ordenamiento
carece de una regulación explícita del mismo, a cuya solución habrá
que llegar por vías indirectas y con apoyo también en los enfoques
aportados por ciencias o por conocimientos no jurídicos. Es incluso
francamente excepcional en nuestras normas el uso directo del pro-
pio término «unidad de mercado». Así, el art. 56 EAr establece el
marco en el que deben ser actuadas, por parte de los órganos de la
Comunidad Autónoma de Aragón, las competencias de naturaleza
económica, preocupándose expresamente —y es el único Estatuto
que lo hace— de «que en ningún caso dicho ejercicio pueda supo-
ner, directa o indirectamente, fraccionamiento o ruptura de la uni-
dad económica del mercado nacional»4.

El análisis del principio de unidad de mercado debe partir de la
apreciación de una realidad, como es la vaguedad de dicho principio,
puesto que no existe expresamente declaración constitucional algu-
na que establezca su significado o las consecuencias que comporta
para el ejercicio de las competencias autonómicas. Tampoco es una
cláusula que aparezca legalmente formulada con un significado pre-
ciso, y ni siquiera la jurisprudencia constitucional {mucho menos
la del Tribunal Supremo) ha articulado un esquema explicativo de la
unidad económica nacional que sea claro y fácil de aplicar en la
práctica, sino que este principio ha sido invocado y delimitado por
la jurisprudencia constitucional con un marcado carácter expansivo
que será preciso analizar. El esfuerzo que realizamos en esta Parte
del libro va dirigido a precisar todos estos aspectos, ensayando una
formulación del principio de unidad económica que hunde sus raí-
ces no sólo en los fundamentos teóricos de ésta y en su desarrollo en
los modelos del Derecho comparado, sino también en las bases his-

4 El Estatuto de Autonomía castellano-manchego contiene un precepto práctica-
mente idéntico (art. 53.5 EC-LM), con la sola salvedad de que no incluye al final esa
mención expresa a la unidad económica del mercado nacional.
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tóricas y, sobre todo, en las bases jurídicas de la unidad del Estado
español.

Viene siendo lugar común afirmar que nos encontramos ante la
plasmación en el ámbito económico del principio de unidad del Es-
tado consagrado en el art. 2 CE. La indisoluble unidad de la Nación
española, en la que se fundamenta la Constitución, encuentra su
traducción en términos económicos en una serie de preceptos ins-
tauradores del orden económico constitucional. Tal idea se encuen-
tra presente implícitamente a lo largo de todo el texto constitucio-
nal, pero destaca en particular en el art. 139.2, en conexión con el
art. 157.2, en los que se establece ese principio constitucional no es-
crito de unidad económica, ya que, conforme al precepto primera-
mente citado, «ninguna autoridad podrá adoptar medidas que direc-
ta o indirectamente obstaculicen la libertad de circulación y estable-
cimiento de las personas y la libre circulación de bienes en todo el
territorio español», lo que explica igualmente, de acuerdo con el se-
gundo, que «las Comunidades Autónomas no podrán adoptar medi-
das tributarias (...) que supongan obstáculo para la libre circulación
de mercancías o servicios».

Este principio se proyecta también —paralelamente al reconoci-
miento y garantía del derecho a la autonomía de nacionalidades y
regiones— en la organización territorial que el Ordenamiento arbi-
tra para el ejercicio del derecho a la autonomía. Ello hace que el re-
parto del poder entre las diversas instancias territoriales venga mar-
cado no sólo por los títulos expresamente contenidos en la Constitu-
ción y en los Estatutos de Autonomía, sino que además, en materias
de índole económica, es modulado por ese principio constitucional
no escrito, como requisito imprescindible para que la distribución de
competencias no conlleve resultados disfuncionales en el conjunto
de la economía nacional.

El fenómeno, por lo demás, adquiere caracteres de práctica uni-
versalidad cuando se invocan las experiencias, bastante anteriores
en el tiempo, habidas en otros sistemas.

La explicación apuntada es unánimente aceptada y, en su propia
literalidad tan general, parece también indiscutible, como se han en-
cargado de reiterar los trabajos de aquellos autores que han llevado
a cabo en la etapa postconstitucional la exposición más significativa
en términos jurídicos del principio de unidad de mercado, partiendo
desde las múltiples sugerencias contenidas en el volumen dirigido en
1980 por el Profesor GARCÍA DE ENTERRIA, obra no sólo pionera,
sino que se ha convertido en referencia ineludible en la doctrina al
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abordar los problemas de articulación competencial en relación con
la economía5.

No cabe poner en cuestión tales términos, pero creemos posible
aventurar una interpretación más matizada, en ningún caso desca-
bellada, sino con firme asiento en la realidad constitucional de nues-
tro país, a partir de la referencia objetiva que constituye el estudio,
suficientemente acreditado, que se ha hecho del fenómeno de la
unidad en sede económica. Ello, por supuesto, sin perder de vista en
ningún momento que la finalidad que nos anima es la de proceder
al análisis jurídico, con técnicas y reglas del Derecho, que no pueden
permanecer, sin embargo, ajenas al contexto en que se mueven y
que, a su vez, les sirve de explicación.

A tal efecto, se aborda en esta Primera Parte una explicación his-
tórica sobre la consecución de la unidad económica en el Estado es-
pañol —ligada al propio surgimiento y evolución posterior de éste—,
tomando en cuenta las fuentes históricas e histórico-económicas,
pero también, muy destacadamente, las fuentes jurídicas. El conjun-
to de esas precisiones, así como un fenómeno característico muy pe-

5 E. GARCÍA DE ENTERRIA (Dir.), La distribución de las competencias económicas en-
tre el poder central y las autonomías territoriales en el Derecho Comparado y en ¡a Constitución
española, 1980 (en especial, el «Estudio Preliminar», a cargo del director, y el artículo
de S. MUÑOZ MACHADO, «Las competencias en materia económica del Estado y de
las Comunidades Autónomas. Aspectos jurídicos de la ordenación del sistema econó-
mico en la Constitución española de 1978», pp. 309 y ss.). En adelante, tendremos en
cuenta también las aportaciones de J. TORNOS MAS, «El proceso de distribución de
competencias económicas y la necesaria unidad de la política económica», REDA 29,
1980, pp. 317 y ss.; S. MUÑOZ MACHADO, Derecho Público de las Comunidades Autóno-
mas, vol. I, pp. 484 y ss.; A. CALONGE VELAZQUEZ, Autonomía política y unidad de
mercado en la Constitución española de 1978, 1988 {lo esencial de esta obra se recoge tam-
bién en «El principio de unidad de mercado en la Constitución española de 1978»,
Rom. Villar Palasí. 1989, pp. 177 a 195); F. SAINZ MORENO, «El principio de unidad
del orden económico y su aplicación por la jurisprudencia constitucional», en
S. MARTIN-RETORTILLO (Dir.), Pasado, presente y futuro de las Comunidades Autónomas,
1989, pp. 231 y ss.; M. M. FERNANDO PABLO, «Las funciones del principio de uni-
dad de mercado en la jurisprudencia constitucional», REDA 73, 1992, pp. 29 y ss.;
E. ALBERTI ROVIRA, «La cláusula de libre circulación y la garantía de la unidad de
mercado interno en la Constitución española de 1978», RCEC 14, 1993, pp. 35 y ss.
[del mismo autor, «Principio de unidad económica y reparto competencial», RVAP 36
(II), 1993, pp. 157 y ss.]; J. A. ALONSO DE ANTONIO, «Las competencias de las Co-
munidades Autónomas y el principio de unidad económica», en AA.VV., El sistema
económico en la Constitución española, vol. II, 1994, pp. 1939 y ss.; durante la última co-
rrección de pruebas ha aparecido la obra de E. ALBERTI ROVIRA, Autonomía política y
unidad económica, 1995, previamente anticipada de forma parcial en los trabajos cita-
dos de este autor, incluyendo ahora también la vertiente europea o dimensión comu-
nitaria de Ja unidad de mercado.
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culiar, en torno al régimen histórico y actual de algunos territorios
plenamente integrados en el seno del Estado, nos permitirá apuntar
en el Capítulo Primero unas reflexiones críticas sobre este proceso,
que deben ser tenidas imprescindiblemente en cuenta a la hora de
valorar el sentido que, tanto en términos políticos como en la instru-
mentación jurídica de éstos, ha tenido la formación y la evolución
del Estado hasta su configuración actual. A continuación, se analiza
el significado de la unidad económica española tras la aprobación de
la Constitución de 1978, precisando en el Capítulo Segundo su ca-
racterización jurídica en el texto constitucional y las consecuencias
que de ella derivan, delimitando cuál ha sido su formulación tanto
por la legislación como por la jurisprudencia. En vista de todo ello,
en el Capítulo Tercero se comienza a perfilar una propuesta de defi-
nición del concepto de unidad de mercado que sirva para explicar su
planteamiento en el Estado autonómico con caracteres de eficacia y
operatividad.



CAPITULO PRIMERO

APROXIMACION HISTÓRICA Y CONCEPTUAL

La unidad económica no es un principio jurídico, sino una reali-
dad económica. Como tal, los teóricos de la economía han estudiado
su significado, llegando a describir con precisión los elementos que,
en conjunción, configuran dicho estado de unidad. Son un cúmulo
de circunstancias que al darse simultáneamente en el tiempo permi-
ten tomar en consideración un determinado espacio físico como úni-
co a efectos económicos, proceso que, en el caso de España, se desa-
rrolló a lo largo del siglo xix, sobre la base de la formación de un
mercado nacional, apoyado en un marco institucional uniforme en
todo el Estado6. Como indica el Profesor MARTIN MATEO:

«la invocación de la historia desde el ángulo de las ciencias
que contemplan las organizaciones sociales, y precisamente
con ánimo de proveer a determinadas comunidades de la más

6 R. TAMAMES y F. BECKER, La formación económica y política de España, 1991,
pp. 95 a 109; I. OLABARRI GORTÁZAR, «La cuestión regional en España, 1808-
1939», en La España de las Autonomías (pasado, presente y futuro), vol. I, 1981, pp. 137 y
138; V. VÁZQUEZ DE PRADA, «La época moderna: los siglos xvi a xix», Ibid., pp. 75 a
110.

Para una primera aproximación general, resulta muy interesante el Capítulo I de
R. MARTIN MATEO, Manual de Derecho autonómico. 1986, dedicado a los antecedentes
históricos, en especial la referencia a la dinámica socioeconómica del siglo xix que
realiza en las pp. 15 a 20, donde comienza interrogándose «por qué un país como Es-
paña, que tan tempranamente alcanza su unidad política, ha llegado hasta las últimas
décadas de la presente centuria, próximo ya el segundo milenio, sin perfilar definiti-
vamente su modelo de Estado, y que sólo ahora, recién culminada la composición del
mapa autonómico, se apunte el desenlace de un proceso que, de mantenerse como es
de esperar, remontando impaciencias y animosidades, pueda al fin tatuar sobre la vie-
ja piel de toro la fórmula política que realmente cuadra a las aspiraciones y circuns-
tancias de sus habitantes».
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idónea estructura, tiene específicos horizontes, más allá de los
cuales los acontecimientos producidos carecen de mayor in-
fluencia en las circunstancias del presente, aunque por otras
vías hayan podido ser utilizados psico-socialmente para susci-
tar emocionalmente adhesiones y rechazos»7.

La oportunidad de esta última afirmación podrá ser apreciada en
las páginas que siguen, pues compartimos este planteamiento meto-
dológico sobre el uso instrumental que debe hacerse de los hechos
históricos. Nos servimos del mismo para llevar a cabo una aproxima-
ción histórica a la consecución de la unidad económica en el Estado
español, cuya exposición realizamos con ánimo de síntesis y con el
objetivo de situarnos en condiciones de formular un determinado
concepto sobre dicha unidad.

I. BREVE REFERENCIA A LA TEORÍA
Y LA PRACTICA DE LA INTEGRACIÓN
ECONÓMICA

1. ELEMENTOS DE LA UNIDAD ECONÓMICA

El de la unidad es un proceso que se expresa palmariamente,
aunque con rasgos más generales, en la teoría de la integración eco-
nómica, conforme a la cual se realiza siempre de abajo arriba, es de-
cir, construyendo un único espacio económico a partir de espacios
preexistentes de tamaño más reducido, lo que físicamente supone
trasladar lo que hasta entonces eran fronteras interiores hacia las
fronteras exteriores más amplias, esto es, desplazar las fronteras in-
ternas en el seno del territorio hasta las nuevas fronteras «físicas» de
la periferia con otros países.

Se ha señalado la profunda interconexión de los muy diversos
factores —económicos, políticos y jurídicos— concurrentes en esta
operación8, cuya finalidad no es cabalmente otra que la obtención
de mayores grados de eficacia económica, legitimación última de
todo el proceso. Para ello se exige, sin embargo, una formalización
jurídica de dicho proceso y, ya sea como instrumento, esto es, como

7 Loc. cit., p. 16.
8 P. PESCATORE, Le droit de l'intégration. Emergence d'un phenomen nouveau dans les

rélations internationales selon l'expérience des Communautés Européennes, 1972.
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Derecho de la integración, o bien como configuración jurídica de la
realidad económica finalmente resultante, es decir, como Derecho
de la estructura integrada, el elemento jurídico forma parte insepa-
rable de la misma teoría de la integración. El trasfondo indudable-
mente económico de la misma (por cuanto es la realidad económica
la que induce a considerar necesaria la dinámica integradora) no su-
pone marginación de los aspectos jurídicos, sino que, por contra, son
éstos los que adquieren un protagonismo innegable en atención a
las distintas exigencias que plantean diferentes estadios o modalida-
des de integración. Por otra parte, como observa GONDRA ROME-
RO9 haciéndose eco de la doctrina alemana, no existe una corres-
pondencia estricta entre previsión jurídico-formal de la integración
en el nivel político e institucional y plena integración económica, lo
que ilustra apoyándose en el ejemplo de los Estados Unidos.

Así pues, el objetivo de la integración económica puede adquirir
en su puesta en pie significados y dimensiones diferentes, que abar-
can desde la simple área de libre comercio hasta la integración total,
pasando por fases intermedias —en algunos casos, momentos distin-
tos en la evolución temporal de un único proyecto de integración—
de unión aduanera, mercado común y unión económica. Cada una
de ellas supone un paso más, un nuevo elemento añadido en la
orientación al fin de la integración (adopción de un arancel común
frente al exterior, libre circulación de los factores productivos, armo-
nización de las políticas económicas, etc.)10, del que se derivan con-
cretas implicaciones institucionales y normativas.

Estas líneas de evolución pueden comprobarse, como vamos a
ver, en diversos ejemplos, tanto pasados como presentes. No se trata
aquí de «hacer» historia o de proponer interpretaciones nuevas de
asuntos ya conocidos, sino de resaltar el significado que tienen habi-
tualmente los procesos de unidad y, sobre todo, recordar los rasgos
estructurales fundamentales, en términos jurídicos, que son precisos
para obtener ese resultado.

9 J, M. GONDRA ROMERO, «Integración económica e integración jurídica en el
marco de la Comunidad Económica Europea {una aproximación al proceso de inte-
gración del Derecho en el ámbito de la Comunidad Europea, desde una perspectiva
sistemático-funcional)», en GARCÍA DE ENTERRIA, GONZÁLEZ CAMPOS y MUÑOZ
MACHADO (Dirs.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistemático desde el
Derecho español), vol. I, 1986, p. 279.

10 M. J. MOLINA REQUENA, «Integración económica». Enciclopedia práctica de
economía, vol. IV, 1983, pp. 163 a 171; R. TAMAMES, Introducción a ¡a economía inter-
nacional 1985, pp. 99 a 104; J. A. NIETO SOLIS, Introducción a la economía de la Comu-
nidad Europea, 1990, pp. 10 a 16.
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En la actualidad, son casos típicos de procesos evolutivos de inte-
gración los de las organizaciones transnacionales de carácter regio-
nal, que, sin embargo, en la práctica, no llegan a alcanzar el estado
final perfecto de integración total. En esta dirección, es paradigmáti-
ca la evolución seguida por la Comunidad Económica Europea, en la
que, como es sabido, a pesar de las declaraciones fundacionales del
Tratado de Roma de 1957, tan sólo ahora empieza a vislumbrarse
—todavía lejano, ciertamente— el horizonte de la integración a la
que se dirige el Tratado de Maastricht. La Exposición de Motivos del
Tratado constitutivo expresaba en 1957 la preocupación de los Esta-
dos fundadores «por reforzar la unidad de sus economías». Preocu-
pación presente en el momento fundacional que es instrumentada
por el Acta Unica de 17 de febrero de 1986, en cuanto a las disposi-
ciones relativas a la constitución del mercado interior y en cuanto a
la cooperación en materia de política económica y monetaria {unión
económica y monetaria). El Tratado de Unión Europea, firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 1992 {publicado en BOE de 13 de ene-
ro de 1994 y cuya ratificación por España fue autorizada por las Cor-
tes Generales mediante la Ley Orgánica 10/1992, de 28 de diciem-
bre), pretende —aparte de un notable acercamiento político, expre-
sado por su propia denominación— el logro de la unión económica
y monetaria, a la que se habrá de llegar en fases progresivas de con-
vergencia económica y monetaria de los países miembros, para de-
sembocar finalmente en la integración económica total en torno a
instituciones comunitarias de decisión en esos ámbitos. El cimiento
esencial sobre el que debe construirse la unidad es la consecución de
un mercado interior único, en cuanto espacio sin fronteras interiores
en el que se garantice la libre circulación de mercancías, servicios,
personas y capitales.

La unicidad del mercado interior es la consecuencia lógica de su-
primir las barreras arancelarias entre los países miembros (mediante
la unión aduanera, esto es, la supresión de los derechos de aduana o
de exacciones de efecto equivalente que graven los intercambios co-
merciales en el seno de la Comunidad y de las restricciones cuantita-
tivas a la importación), así como todas aquellas otras barreras no
arancelarias que dificultan también la libre circulación11.

11 Según la tipificación realizada por los órganos comunitarios, se trata de una
serie de elementos de orden menor, pero cuya existencia introduce ciertas trabas que
hacen imposible o más penosa la libre circulación: requisitos administrativos en las
fronteras, diversidad de reglamentaciones técnicas de los productos o restricciones en
el acceso a determinados mercados o actividades, fundamentalmente (COMISIÓN DE
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El interés del fenómeno de integración comunitaria europea es
evidente, y no sólo por su propia significación aisladamente conside-
rado, sino también por las repercusiones que pueden darse en un
país que, como España, es miembro de pleno derecho de lo que ya
hoy se denomina Unión Europea12. De lograrse, finalmente, el obje-
tivo propuesto estaremos ante el ejemplo más espectacular, en la
época contemporánea, de cuáles pueden ser los resultados de la teo-
ría y de la práctica de la integración. Sería superfluo que entráramos
en este momento a recordar los detalles de lo que ya constituye his-
toria común de los países europeos, perdiendo de vista el escenario
general que queremos evocar sólo con el propósito de situarnos
mentalmente en las coordenadas de la dinámica integradora. En
cualquier caso, lo que ahora nos importa es destacar cómo el proce-
so de integración comunitaria, con las sucesivas fases por las que ha
ido atravesando y las que debe todavía recorrer, serviría de auténtica
guía del camino hacia la unidad económica.

2. UN APUNTE SOBRE LOS MODELOS COMPARADOS
DE UNIDAD ECONÓMICA NACIONAL

La unidad del orden económico nacional no es objeto directo de
regulación expresa en el constitucionalismo comparado13, sino que
es un resultado querido por los constituyentes que se encuentra en
el fundamento de derechos individuales de carácter económico, así
como de prescripciones sobre la financiación y las competencias de
las instancias regionales. Es un fenómeno cuyo entendimiento se
encuentra más próximo a la propia realidad económica que se quie-
re salvaguardar y a la interpretación política que se hace de esa uni-
dad económica por parte de las instancias centrales de poder al lle-
var a cabo su política económica.

El desarrollo de esas experiencias ha sido diverso, aun partiendo
de los mismos o similares fundamentos, como diversos son los siste-
mas político-jurídicos puestos en marcha para instrumentar cierto

LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Plena realización del mercado interior. Libro Blanco de
la Comisión dirigido al Consejo, 1985).

12 Más adelante, tendremos ocasión de volver a referirnos a los elementos bási-
cos de la integración comunitaria, contemplando su repercusión en las competencias
económicas de la Comunidad Autónoma (Capítulo Cuarto).

13 A. OJEDA MARÍN, El contenido económico de las Constituciones modernas, 1990,
pp. 23 a 26.
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grado de descentralización de las Entidades territoriales. Ello depen-
de, en primer lugar, de ese grado de autonomía que se quiere alcan-
zar en aplicación de las concretas normas constitucionales vigentes,
que se erigen así en el segundo factor de diferenciación.

Para conocer perfectamente esos modelos, deberían ser diseccio-
nados en los respectivos sistemas constitucionales, lo que exigiría un
planteamiento más amplio y más ambicioso del que aquí nos propo-
nemos realizar. A los efectos de nuestra investigación, no es impres-
cindible obtener un conocimiento exhaustivo de los mismos, sino
atender, con las cautelas que hemos apuntado, a sus líneas generales
en el diseño constitucional. No es nuestra intención llevar a cabo un
análisis de las posibilidades de importación de las experiencias que
en ellos han tenido lugar, sino sólo esbozar, sobre la base constitu-
cional, los aspectos principales.

Como siempre que se acude al Derecho comparado sin un objeti-
vo concreto previamente delimitado por el propio campo de estudio,
la primera duda que se suscita es la de elegir los sistemas que se con-
sideran dignos de atención. La solución a este problema se encuen-
tra implícita en el mismo, pues es precisamente la razón que nos im-
pulsa a no fijarnos en ninguno en particular. Ahora bien, esta hete-
rogeneidad es en cierto modo reductible, por abstracción o por
elevación, haciendo coincidir alguno de los elementos esenciales que
componen cada sistema.

Pluralidad de supuestos, diversidad de soluciones, heterogenei-
dad de reglas jurídico-constitucionales, pero, en definitiva, identidad
o semejanza de los problemas de fondo que se plantean. Son éstos
los que deben ser puestos de manifiesto, en la medida en que se co-
nectan directamente también con los propios presupuestos de la in-
tegración política. Como ha recordado ALBERTI ROVIRA, la idea de
la integración, aun con diversas finalidades, ha servido eficazmente
como motor de los procesos federales:

«... esta misma idea de integración constituye la fuente esen-
cial de la legitimidad del federalismo, tanto si el método fede-
ral se ha empleado fundamentalmente como una técnica de
organización del poder, que evite su excesiva concentración en
la nueva instancia federal que nace (Estados Unidos, en el
paso de la Confederación a la Unión), como si ha servido como
medio para respetar la personalidad histórica, política y cultu-
ral diferenciada de los miembros, presentándose tal respeto
como condición esencial para que éstos acepten integrarse en
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una unidad estatal superior (Alemania, con la unificación de
1866-71). Importa destacar precisamente esta última circuns-
tancia: la legitimidad de toda construcción federal se medirá
específicamente por el grado de satisfacción con que en cada
momento se perciba el cumplimiento del doble objetivo de
conseguir la unidad y de respetar la pluralidad, esto es, por el
grado de satisfacción con el que se realice la función integra-
dora»14.

Históricamente, podemos mencionar como más cercanas las ex-
periencias de la Unión Aduanera Alemana y la Unión Aduanera Ita-
liana, del siglo xix, que desembocaron en sendas uniones económi-
cas —a las que nos referiremos sumariamente—, así como, en un
plano inferior, la de los países del Benelux. Por otro lado, y aunque
anterior en el tiempo, el sistema americano merece una referencia
más detenida, dado que es un caso típico muy estudiado del que no
siempre se extraen las enseñanzas adecuadas, por lo que empezare-
mos por éste.

A) Estados Unidos

Respecto al caso americano, convendrá comenzar recordando el
dato, frecuentemente olvidado, de que los Estados Unidos, «pese a
su inequívoca estructura federalista, no se puede decir que hayan al-
canzado el estadio de un "mercado interior" plenamente integra-
do»15. Ello ayuda a relativizar el enfoque comparatista en relación a
las soluciones adoptadas en dicho país, con independencia de lo que
ya se ha dicho, con carácter general, sobre la aplicación del Derecho
comparado.

En el federalismo norteamericano, el sostenimiento de la uni-

14 E. ALBERTI ROVIRA, «Estado autonómico e integración política», DA 232-
233, 1992-1993, p. 224.

15 GONDRA ROMERO, «Integración económica e integración jurídica...», art.
cit., p. 279, por nota; en el mismo sentido, últimamente, L. FERNANDEZ DE LA
GÁNDARA, «Integración económica y comunidad jurídica», en AA.VV., Otra visión de
Europa; Comunidad Valenciana, 1993, pp. 82 y 83.

No obstante, la labor de interpretación realizada por el Tribunal Supremo norte-
americano ha tendido a amortiguar esta realidad, mediante la eliminación de barreras
o la uniformización de requisitos, haciendo cada vez más efectiva Ja libertad de circu-
lación en todos los campos, aunque sea, como veremos, con el único fundamento de
una cláusula de competencia federal.
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dad económica ha girado en torno a una atribución competencial a
favor de la Federación, como es la llamada commerce clause, recogida
en el art. I, Sección 8.3, de la Constitución, a tenor de la cual:

«El Congreso tendrá facultad:
(...) Para reglamentar el comercio con las naciones extran-

jeras, entre los diferentes Estados y con las tribus indias»16.

Pero el factor fundamental ha sido, como fácilmente se com-
prende, la interpretación que el Tribunal Supremo ha hecho en
cada momento de esta cláusula de comercio, hasta el punto de que
la misma se ha convertido en uno de los elementos que se mane-
jan para estudiar, desde un punto de vista metodológico, las diver-
sas etapas en la actuación y en la forma de argumentación del Tri-
bunal17.

La orientación que se ha ido dando sucesivamente a la cláusula
constitucional, a la hora de enjuiciar tanto la legislación de la Unión
como la estatal, ha permitido consolidar una cierta interpretación
que se ha situado —alternativamente— del lado de la Federación o
de los Estados, permitiendo —o impidiendo— que alguna norma o
actuación federal que se proyectaba sobre la esfera particular de
competencia de cada Estado se amparase en la cobertura de la cláu-
sula de comercio18.

Con referencia a los mismos orígenes de la cláusula, su funda-
mentación económico-social ha sido resaltada en nuestro país por
ORTEGA ALVAREZ, quien analiza la conexión de la misma con los
planteamientos ideológicos y económicos del poder gobernante y de
la masa social en la que se apoya, de modo que, como señaló Jean
TOUCHARD, las iniciales concepciones de los federalistas (uno de
cuyos reflejos se encuentra en la cláusula que comentamos) «realt-

16 Tomo la traducción dada por J. DE ESTEBAN, Constituciones españolas y extranje-
ras, vol. II, 1977, p. 22.

17 C. WOLFE, La transformación de la interpretación constitucional, trad. esp., 1991,
en particular pp. 227 a 248, donde se enmarca la interpretación de esta cláusula en
un estudio general sobre la progresiva expansión del papel de los jueces y de la fun-
ción de control judicial; una perspectiva histórica, en D. P. CURRIE, The Constitution in
the Supreme Court. The First Hurtdred Years (1789-1888), 1985, pp. 168 y ss., 204 y ss.,
222 y ss., 330 y ss. y 403 y ss.; para un enfoque general, E. S. CORWIN, The Constitu-
tion and what it means today, 1978, pp. 46 a 83, y L. H. TRIBE, American Constitucional
Law, 1988, pp. 305 y ss. y 401 y ss.

18 Vid., in totum, I. BORRAJO INIESTA, Federalismo y unidad económica. La cláusula
de comercio de la Constitución de EE. UU., 1986.
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zan la primera síntesis entre capitalismo y democracia, entre eficacia
y libertad, entre planificación y laissez-faire»19.

Las discusiones han consistido en la amplitud que debía darse a
la noción de comercio interestatal como cláusula competencial de la
Federación. Bajo esta noción se han cubierto regulaciones relativas a
aspectos inicialmente tan alejados del campo económico y comercial
como los derechos civiles de los ciudadanos, las relaciones laborales,
los salarios de los empleados públicos o la producción de cereal dedi-
cada al autoconsumo, ya que la densa historia jurídico-política esta-
dounidense es muy rica en acontecimientos suscitados en este pro-
ceso, afectando incluso a diseños generales de política económica,
como el realizado por el Presidente Franklin Roosevelt con su cono-
cido New Deal20. Las necesidades creadas por la crisis económica de
los años treinta impulsaron una potenciación del intervencionismo
público en la actividad económica, en busca de la reanimación y la
dinamización de la economía, favoreciendo un reforzamiento del
poder federal, aunque fuera paralelo igualmente, como ha señalado
KATZ, el incremento del poder de intervención en manos de los Es-
tados21.

Con el tiempo, se ha ido imponiendo una interpretación amplia
y progresivamente extensiva de la cláusula de comercio, haciendo
descansar sobre ésta la misión de garantizar en toda la Unión una
serie de «mínimos» —cada vez menos mínimos y con tendencia ex-
pansiva— en materia económica y social. Mínimos que, por supues-
to, corresponde fijar a la legislación federal y que deben ser respeta-
dos por la emanada de los diferentes Estados.

Ello es así aun cuando sea posible detectar altibajos y quepa rea-
lizar ciertas matizaciones, como las que dejábamos esbozadas, ya que
el impulso diverso que ha sido preciso dar en cada momento a las

19 L. ORTEGA ALVAREZ, «La división de competencias económicas...», art. cit.,
pp. 38 a 45; sigue siendo un clásico en la materia, Ch. A. BEARD, Una interpretación
económica de la Constitución de los Estados Unidos, trad. esp., 1953 (la obra original en in-
glés data de 1913, ex is t iendo una rec iente t raducc ión francesa, Une Relecture Economi-
que de la Constitution des Etats-Unis, 1988, con u n a In t roducc ión a cargo de F. McDO-
NALD, reva lor izando la impor tanc ia del en foque de las mot ivac iones económicas de
los padres fundadores) . La cita del his tor iador francés cor responde a su Historia de las
ideas políticas, t rad. esp., 1969, p . 356.

2 0 El libro de WOLFE es u n a magnífica síntesis de las mater ias más impor t an te s
que se ven involucradas en esta coyuntura y en los momentos posteriores (ob. cit.,
pp. 227 y ss.); también, B. SCHWARTZ, El federalismo norteamericano actual 1984,
pp. 44 a 55, y A. LA PÉRGOLA, Los nuevos senderos del federalismo, 1994, pp. 277 y ss.

21 E. KATZ, «Perspectivas contemporáneas del federalismo americano», RCEC 1,
1988, p. 20.
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técnicas de intervención pública en la economía, ha determinado
que la proliferación de legislación federal en épocas de necesidad in-
terventora haya debido ir acompañada de esa interpretación extensi-
va de la cláusula de comercio, esto es, ha demandado en mayor me-
dida la justificación o legitimación federal por parte del Tribunal Su-
premo y con base en dicha cláusula, haciendo así posible la
extensión del poder de la Federación.

BORRAJO INIESTA ha desmenuzado con precisión las diferentes
dimensiones, con efectos distintos, que ha tomado la cláusula de co-
mercio a lo largo de su proceso de «forja judicial», implicando no
sólo la habilitación competencia! a favor del Congreso de la Unión
en materia de comercio interestatal (interpretada esta materia, por
añadidura, de manera tan amplia como ha sido posible), sino tam-
bién un límite constitucional al poder de regulación comercial de los
Estados, así como orientación para articular las relaciones entre las
leyes federales y las estatales, todo ello conectado a correlativas téc-
nicas de control de constitucionalidad de la legislación, que permiten
al Tribunal Supremo controlar, desde la óptica federal, la legislación
reguladora del comercio:

«Aunque la fisiología es común, cada una de las tres doctri-
nas [cláusula positiva, preención y cláusula negativa o dur-
miente] trata una patología distinta. Los contrastes entre ley
federal y cláusula de comercio, entre ley federal y ley estatal, y
entre cláusula de comercio y ley estatal forman el campo pro-
pio de cada una. Estos tres supuestos no son más que vertien-
tes distintas de lo mismo: conflicto entre ordenamientos. Se
plantea una u otra según las circunstancias (...).

Sobre el trasfondo de la supremacía del Derecho federal vá-
lido, la cláusula de comercio positiva establece qué leyes fede-
rales son válidas en la normación de la economía: aquellas cu-
biertas por el círculo de poder normativo que la cláusula atribu-
ye al Congreso. Las doctrinas de la preención se desarrollan al
medir el impacto que tales leyes federales válidas producen so-
bre los ordenamientos estatales. Por último, la cláusula de co-
mercio durmiente traza las restricciones que la mera existencia
del poder federal sobre el comercio produce en los Derechos es-
tatales, con independencia de su ejercicio en leyes concretas»22.

22 BORRAJO INIESTA, Federalismo y unidad económica..., ob. cit., p. 102 (vid. el
análisis completo de estas cuestiones en pp. 39 a 115).

48



El poder federal llega a extenderse de esta forma a campos que
no le habían sido atribuidos y que, por tanto, deberían entenderse,
en principio, reservados a los respectivos poderes estatales, conforme
a la letra de la Décima Enmienda constitucional23.

Como puede apreciarse, son múltiples los aspectos jurídico-cons-
titucionales que deben ser considerados al mismo tiempo en relación
a la cláusula competencial relativa al comercio. Así, la reproducida
cláusula de los poderes reservados, pero también la implied powers
clause y la necessary and proper dame (contenidas en la cláusula deci-
moctava del art. I, Sección 8), lo cual nos confirma una vez más la
absoluta conveniencia de situar cada instrumento de reparto compe-
tencial de un Estado complejo en el conjunto institucional del Orde-
namiento para el que ha sido previsto.

Con todo, no cabe considerar el descrito como un proceso forma-
tivo de la unidad federal, pues ésta deriva directamente, por contra,
de la propia Constitución, incluso con las correcciones que se impo-
nen por las peculiaridades constitucionales del federalismo24. Tal
como ha señalado la doctrina, el proceso de interpretación de la
cláusula de comercio ha sido uno más de los elementos en los que se
ha dejado ver la influencia de la evolución en el entendimiento del
concepto mismo de federalismo. La noción de federalismo, cuyos ca-
racteres pueden estar más o menos claros, ha sufrido un cambio en
cuanto a los modos y técnicas de su puesta en práctica, implicando
una transformación del poder federal y del poder estatal.

Entendemos por sistema de Estado federal, en una simplificación
aceptable, aquel en el que se produce un reconocimiento de poderes
políticos a Entidades territoriales no centrales, a. partir de un proceso

23 La Décima Enmienda , q u e forma par te del b loque i nmed ia t amen te añadido a
la Consti tución amer icana en el pr imer per íodo de sesiones del Congreso, dispone:

«Los poderes q u e la Const i tuc ión no delega a los Estados Unidos (. . .) ,
quedan reservados a los Estados respectivos (...)» (ESTEBAN, ob. cit., vol. II,
p. 33).

24 Hay q u e recordar el papel q u e desempeña en estos sistemas la Cámara Alta, en
cuanto Cámara de representación territorial, como ocurre con el Senado nor teamer i -
cano (vid. art. I, Sección 3, de la Const i tución) , el cual integra —junto con la Cámara
de Represen tan tes— el poder legislativo federal q u e se encarna en el Congreso de los
Estados Unidos, des tacando así la nota o característica esencial de la part icipación
como u n o de los principios que {junto a los de au tonomía y separación o igualdad de
las partes) fundamenta la propia Consti tución federal (vid. M. CROISAT, El federalis-
mo en las democracias contemporáneas, trad. esp., 1995, pp. 31 y ss., en part icular pp . 58
a 61) .
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típico de unión de Estados preexistentes conforme a un pacto consti-
tucional. En él, se articula de modo simple el reparto de las compe-
tencias, sobre la base del respeto a los Estados existentes y a su res-
pectiva Constitución, mediante la atribución expresa a la Federación
de unos poderes tasados y limitados, fuera de los cuales se reconoce
la competencia residual general de los territorios federados.

No se ignora, por supuesto, que ésta es una definición anclada en
los elementos teóricos del federalismo, tal como fue originariamente
desarrollado en los Estados Unidos, a finales del siglo xviii, y poste-
riormente en otros lugares como Suiza, Alemania, Canadá, Australia
o Austria, más que una descripción actual de la estructura de este
tipo de Estados, que se ha complicado notablemente, deslizándose
hacia una suerte de asimilación con cualquier fenómeno general de
descentralización25. Como quiera que sea, conviene no perder de

25 Estos intentos de asimilación o de aproximación prefieren hablar, con un cam-
po de aplicación muy amplio, de «Estados de estructura federal», cuyos rasgos carac-
terísticos son lo suficientemente generales como para abarcar a tipos organizativos y a
supuestos de partida muy diversos (vid. J. J. GONZÁLEZ ENCINAR, El Estado Unitario-
Federa!. La autonomía como principio estructural del Estado, 1985, pp. 80 a 89); vid., sin
embargo, G. TRUJILLO, «Homogeneidad y asimetría en el Estado autonómico: contri-
bución a la determinación de los límites constitucionales de la forma territorial del Es-
tado», DA 232-233, 1992-1993, pp. 101 y ss., en particular pp. 104 a 107. para quien
«por causa de la remisión de contenidos materialmente constitucionales a la fase esta-
tuyeme, los límites en los que, según la Constitución, ha de detenerse este objetivo
[la redistribución del poder centralizado] son poco definidos o incluso implícitos. Tan-
to es así que, de manera sintética, podría decirse que las diferencias que separan
nuestra forma organizativa territorial del Estado federal consisten en que mientras en
éste los límites a las tendencias centrífugas, a la descentralización, se hallan explicitados y
aceptados en su origen, en el Estado autonómico parecen encontrarse en el punto de llegada,
habida cuenta de la búsqueda reiterada de un "modelo definitivo"» (art. cit., p. 107,
cursiva del autor).

Es posible destacar, como hace WRIGHT, unas peculiaridades del federalismo es-
tadounidense (peculiaridades no sólo formales y legales, sino también propiamente
estructurales, distintivas del sistema americano), que son la base sobre la que se
asienta el sistema: es una unión permanente de Entes políticos cuasisoberanos; la de-
limitación de poderes entre el Gobierno nacional y los estatales se articula sobre el
principio de que aquél posee sólo los poderes (tanto explícitos como implícitos) que le
han sido delegados por la Constitución; ambos obran directamente sobre las personas,
ejerciendo potestades concurrentes dentro de Jos respectivos límites territoriales; tan-
to el Gobierno nacional como los estatales son entes de gobierno con competencias
plenas, es decir, tienen órganos legislativos, ejecutivos y judiciales; en caso de con-
frontación, prevalece la supremacía del poder nacional (D. S. WRIGHT, «Del federa-
lismo a las relaciones intergubernamentales en los Estados Unidos de América: una
nueva perspectiva de la actuación recíproca entre el Gobierno nacional, estatal y lo-
cal», REP 6, 1978, pp. 5 a 7). Sin perjuicio, claro está, de la gran capacidad expansiva
del modelo, en razón de las virtudes que ha presentado históricamente allí donde ha
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vista las coordenadas históricas en las que se montó el tipo de Estado
federal, para apreciar mejor el sentido que ha tenido su evolución,
especialmente en lo tocante a materias de índole económica y finan-
ciera, en las que se ha puesto de manifiesto la dimensión dinámica
del federalismo como proceso.

El cambio aludido se sintetiza expresivamente en el paso de un
estadio dual de federalismo —de exquisita separación de los respec-
tivos ámbitos de actuación— a otro de signo cooperativo, en el que
(sin necesidad de reforma constitucional alguna) se acentúan los
mecanismos de interrelación, fomentando una tendencia centraliza-
dora del poder. El fenómeno es lo suficientemente amplio y conoci-
do como para no insistir en sus motivaciones, sus características o
sus consecuencias, aun a riesgo de caer en una visión esquemática
excesivamente simplificadora que pierda de vista lo que el mismo
supone en realidad, esto es, un paso más en el proceso de federaliza-
ción, su consolidación, y no un simple retroceso a fases previas26.
Ese entendimiento instrumental de una forma de organización terri-

sido ensayado, cuya síntesis se ha fijado en la conjunción de los ideales democráticos
y la garantía de los derechos de las minorías con identidad cultural o lingüística parti-
cular (vid. T. FLEINER-GERSTER, «Le fédéralisme suisse: la influence du íédéralisme
américain», en AA.VV., Le fédéralisme en Europe, 1992, pp. 11 y ss., así como, desde
una perspectiva más general, los diversos trabajos contenidos en el libro de LA PER-
GOLA, Los nuevos senderos del federalismo, ob. cit. y en A. D'ATENA, Federalismo e regio-
nalismo in Europa, 1994).

Ello se inscribe en el patrón general definitorio del federalismo como estructura
constitucional de articulación territorial que permite al mismo tiempo tanto la inte-
gración como ia diferenciación de las partes en esta forma política de Estado com-
puesto.

26 Vid. CROISAT, El federalismo..., ob. cit., pp. 103 a 147, donde se destaca sufi-
cientemente esta dimensión, teniendo en cuenta su origen y las modalidades bajo las
que se ha desarrollado en el Derecho comparado para concluir —resaltando una vez
más la importancia de la participación— que el federalismo cooperativo remite a una
intensificación de las relaciones gubernamentales, bajo el signo de la interdependen-
cia y la coordinación inicialmente voluntaria, en cuanto proceso político que, en su
caso, puede llegar a reflejarse en la misma estructura constitucional del sistema fede-
ral, pero siempre de acuerdo a sus propias reglas: «Para cada federación es posible
mostrar alternancias (...) de las fases más o menos centralizadas o descentralizadas,
integradas o diferenciadas. Mientras que en los Estados Unitarios las alternancias de-
penden de la buena voluntad del centro soberano, en las federaciones son el producto
de acuerdos y de entendimientos al menos tácitos. En principio, estructuras y proce-
sos federales deberían ir paralelos, pues el federalismo cooperativo pone en evidencia
el desajuste entre estas dos dimensiones y la sospecha de inconstitucionalidad, de no
conformidad al derecho, que acompaña su desarrollo. Sería entonces necesario recon-
ciliar federalismo dualista y cooperativo, estructura y proceso a través de una reforma
constitucional (loc. cit., p. 147).
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torial, como la federal, propicia una interpretación extensiva de la
cláusula de comercio, alejándola de su inicial carácter de criterio de
distribución competencial, pero en ningún caso constituye funda-
mento exclusivo de la unidad federal, que se mantiene en sus pro-
pios términos.

La transformación que mencionábamos se explica por razones
económicas y, sobre todo, por razones políticas, manteniéndose
prácticamente al margen de todo proceso jurídico de formalización
de la unidad nacional, que permanece inalterado conforme al pacto
federal que hizo nacer a la misma Constitución.

En definitiva, cuando el Congreso de la Unión legisla regulando
cualesquiera actividades —aunque se desarrollen exclusivamente
dentro de los Estados—, por entender que afectan al comercio in-
terestatal, y cuando el Tribunal Supremo considera que aquella le-
gislación es plenamente constitucional al imponer a los Estados la
regulación de que se trate, por ser leyes fundadas en el poder federal
y, por tanto, situadas por encima de las leyes de cada Estado, esta-
mos asistiendo a la representación contemporánea del federalismo,
según la cual el inicial equilibrio entre la Federación y los Estados ha
sido sustituido por una neta inclinación hacia el poder federal.
Como decíamos, la explicación de esta trayectoria es, en el fondo,
una explicación política, por el juego de los intereses representados
en las instancias federales y en las estatales, en el que participa tam-
bién el Tribunal Supremo, en una suerte de comunión que se ha ve-
nido manteniendo con mayor o menor fervor (y que, a su vez, se
funda en los propios mecanismos institucionales y de representación
política del sistema americano)27.

Como tal, el fenómeno es igualmente mudable por idénticas ra-
zones políticas y económicas. Así se comprueba en las corrientes del
«nuevo federalismo», que se pusieron en circulación a finales de los
años setenta y que fueron impulsadas por la Presidencia de Ronald
Reagan, proponiendo una cierta vuelta hacia el poder estatal (una
«devolución» de poderes relacionada, a su vez, con la tendencia ge-
neral a la desregulación de las actividades económicas), ciertamente

27 Vid. KATZ, «Perspectivas...», art. cit., pp. 22 a 26; R. B. STEWART, «Principios
estructurales de Derecho Constitucional y los valores del federalismo: la experiencia
de los Estados Unidos», RCEC 1, 1988, pp. 61 a 75; ALBERTI ROVIRA ha destacado
la necesidad de actualizar permanentemente la integración, a través de cauces que fo-
menten la participación territorial en la adopción de decisiones generales que afecten
a su ámbito de interés, configurando así una suerte imprescindible de dimensión di-
námica de la integración (vid. «Estado autonómico...», art. cit., pp. 230 a 237).
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más nominal que sustantiva, puesto que no han perdido, en absolu-
to, protagonismo las fórmulas del federalismo cooperativo frente a
las primitivas formas de entendimiento de este sistema.

B) Alemania e Italia

En el continente europeo, los procesos seguidos en Alemania e
Italia son prácticamente contemporáneos y se desarrollan conforme
a un patrón muy similar, que nos limitamos a recordar escuetamen-
te en sus hitos fundamentales, dado que ello podrá servir, en su
caso, de pauta para contrastar el largo proceso histórico de la unidad
económica española, que analizamos más adelante.

El variado mosaico compuesto por los territorios germánicos, que
llegó a estar integrado por más de tres centenares de Estados, micro-
Estados feudalizados y ciudades independientes, no comienza a te-
ner una apariencia contemporánea de cierta unidad sino a partir de
los intentos de Confederación que se van sucediendo desde princi-
pios del siglo xix.

La Confederación Germánica, acordada en 1815 por casi una
cuarentena de Estados, y resultante de la reorganización política a
escala europea que se acordó en el Congreso de Viena por las poten-
cias conservadoras que habían derrotado a Napoleón, es un primer
paso en esa dirección. Pero es evidente que los principios confedera-
les no van más allá de una mera aproximación de sujetos indepen-
dientes que pactan algún tipo de colaboración en ciertas materias
para la defensa de intereses comunes, sin pérdida de su relevancia
jurídica externa28.

La historia a partir de entonces habrá de estar todavía salpicada
de multitud de pequeños y grandes incidentes {Confederaciones
parciales, enfrentamientos, guerras internas y exteriores) que van
conformando los perfiles característicos de la futura nación alemana,
donde destaca el incipiente nacionalismo de tinte romántico y el li-
derazgo político (a menudo enfrentado) que ostentan los Reinos de
Austria y Prusia.

El Zollverein (Unión Aduanera), de 1834, constituye el arranque

28 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho Constitucional, trad. esp., 1987, p. 624; vid.,
desde esta perspectiva, el estudio de las características de la Confederación a los efec-
tos de asimilar la experiencia para el funcionamiento de la Sociedad de Naciones del
período de entreguerras, en J. DUPUY-DUTEMPS, La Constitution Fedérale de l'Allemag-
m de 1815 a 1866, 1939.
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más preciso del proceso de la unificación alemana, sentando las ba-
ses de lo que habrá de ser más tarde el Estado alemán. En ese mo-
mento, se derriban las fronteras que se interponían entre los Estados
del Norte y que cuarteaban el territorio impidiendo su funciona-
miento como mercado, con trabas a los intercambios comerciales.
A pesar de los problemas de adecuación que se suscitan, los efectos
son claramente perceptibles, pues se inicia la industrialización de la
zona y se reanima el comercio, bajo la hegemonía económica y polí-
tica de Prusia.

La experiencia de la unión aduanera allana el camino hacia la
unidad, que habrá de pasar por la Confederación de los Estados del
Norte en 1867, para llegar en 1871 a la proclamación del Imperio
alemán, integrando también bajo la corona imperial del rey de Pru-
sia a los territorios del Sur, hasta un total de veinticinco Estados
confederados. Esta nueva Confederación, ahora en forma de monar-
quía imperial bajo hegemonía prusiana y fundada en la Constitución
de 16 de abril de 1871 (Carta imperial), suele ser señalada, conven-
cionalmente, como el momento de la unificación alemana. Ahora
bien, debemos tener en cuenta que no deja de ser una manifestación
todavía muy tosca del principio federal. En efecto, este «federalismo
monárquico»29 presenta rasgos característicos de un sistema confe-
deral, como lo es su origen en tratados internacionales estipulados
libremente entre Estados igualmente soberanos que acuerdan defen-
der unos intereses comunes bajo la autoridad personal del monarca
(principio monárquico y origen pacticio del poder puesto en común
por los Lander). El II Reich durará hasta la primera posguerra mun-
dial, durante la cual comienza la historia constitucional alemana
como Nación y como Estado propiamente dichos.

La Constitución de Weimar, de 11 de agosto de 1919, proclama
el Reich alemán como República democrática y parlamentaria, en la
que la integración territorial es ya completa, si bien a costa de perder
el protagonismo —e incluso la hegemonía prusiana— en favor de la
Federación, que funde definitivamente a los Lander sobre la base de
la soberanía popular (de la que emana la misma Constitución).

La unidad se logra por la vía de la centralización, que encuentra
su caldo de cultivo adecuado en un contexto socioeconómico e insti-
tucional marcado por las consecuencias de la guerra, por las crisis fi-
nancieras y por el decisivo impulso a la intervención pública en ma-
teria económica y social que inaugura la nueva Constitución.

29 E. ALBERTI ROVIRA, Federalismo y cooperación en la República Federa} Alemana,
1986, pp. 11 a 15.
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En Italia, la situación de partida desde la que se emprende el pro-
ceso de unidad nacional es similar a. la descrita, aunque con un con-
glomerado territorial de menores proporciones y con el Piamonte {en
el conjunto del Reino de Cerdeña) como motor político de la opera-
ción. Esta se va gestando desde el Norte, mediante la. sucesiva incor-
poración plebiscitaria de Reinos y Ducados dispersos o bajo influencia
extranjera, para culminar finalmente desde el Sur con los avances de
la. milicia revolucionaria, integrando las regiones del Reino de las Dos
Sicilias. Es un proceso que tiene lugar primordialmente en los años
de 1859 a 1861 y cuya traducción jurídica consiste en una sucesión
de anexiones libremente decididas como actos de Derecho interno30.

Proclamado en 1861 el Reino de Italia, la extensión del mismo
seguiría aumentando después con otros territorios —entre ellos, los
Estados pontificios y la ciudad de Roma, que no se incorporarían
hasta 1870—, para llegar a formar la imagen actual de la península
italiana. Desde un punto de vista jurídico, el nuevo Estado es la pro-
longación del reino sardo, por lo que la norma jurídica fundamental
de aquél pasa a ser la llamada Carta albertina, texto otorgado por el
rey Carlos Alberto de Cerdeña en 1848, con una clara inspiración li-
beral en los modelos europeos del primer tercio del siglo.

Aun respondiendo al patrón peculiar de las Cartas otorgadas, en
cuanto concesión unilateral del monarca, nos encontramos ante el
primer documento constitucional de una Italia unida, que va adqui-
riendo progresivamente rasgos propios de un texto constitucional
más moderno, a través de «modificaciones tácitas»31. Sobre esa base
se fue construyendo la unificación legislativa de los reinos integra-
dos, que permaneció en términos sustancialmente idénticos hasta la
segunda posguerra mundial —aunque con alguna variación y ex-
ceptuando, por supuesto, el largo paréntesis del régimen fascista que
se abre a mediados de los años veinte del presente siglo—.

A despecho de movimientos nacionalistas de cierta envergadura,
que habían combatido en primera línea (o en la retaguardia intelec-
tual) por el Risorgimento unificador, el problema territorial no existe
en ese tiempo para el mundo del Derecho, como es bien razonable a
la vista del origen de la Constitución, de donde resulta —por la pro-
pia naturaleza de ésta— que se acentúa progresivamente el reforza-

3 0 A. PIZZORUSSO, Lecciones de Derecho Constitucional, vol . I, t rad . esp . , 1984,
pp. 47 a 49; vid. el apasionado relato histórico de los acontecimientos que condujeron
a la Ley de 17 de marzo de 1861 en G. ARANGIO-RUIZ, Storia costituzionale del Regno
d'Italia. 1985, pp. 115 a 132.

31 PIZZORUSSO, ob. cit., p. 53.
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miento de la unidad nacional por la vía del centralismo, ya que se
traslada al conjunto estatal el esquema organizativo piamontés32.

II. EL LARGO PROCESO HISTÓRICO
DE LA UNIDAD ECONÓMICA ESPAÑOLA

Centrándonos en el enfoque nacional que ahora nos importa,
desde el punto de vista jurídico interesa señalar la colaboración que
presta al proceso de integración una serie de regulaciones de aspec-
tos tan destacables como las comunicaciones y el transporte, el régi-
men jurídico uniforme de las transacciones en todo el Estado (obje-
tivo al que se dirige la codificación civil y mercantil), la desaparición
de fronteras interiores, la unión aduanera y la libre circulación de
los factores de producción33. Es así como se consigue configurar eco-
nómicamente un único mercado. Incluso, como ahora considera-
mos, los mercados nacionales que vienen a ser el trasunto económi-
co de la unidad política del Estado moderno, desde que a finales del
siglo XVIII empieza a consolidarse plenamente el poder estatal. Ade-
más, el marco institucional uniforme en todo el Estado no queda
completo sino con el establecimiento de un sistema monetario, fiscal
y financiero común.

Antes de abordar jurídicamente la trayectoria histórica de este
proceso en nuestro país, conviene hacer ya referencia más precisa al
concepto de mercado que venimos manejando, sobre cuya funcio-
nalidad jurídica en el actual sistema español habremos de volver
más adelante. Siguiendo a FONTANA, cabe explicar el sentido de la

32 Sobre diversos aspectos de este proceso, vid. tos diferentes trabajos contenidos
en AA.VV., L'unificazione amministrativa eá i suoi protagonisti, 1969, en particular e) de
G. MIGLIO, «Le contradizioni dello Stato unitario», pp. 25 y ss., y en general, C. GHI-
SALBERTI, Storia costituzionale d'Italia }'849-1948, 1 9 7 4 .

33 A. MENENDEZ explica la distinta solución que se dio a los problemas de regio-
nalización del Derecho privado por la codificación civil y por la codificación mercantil,
alcanzando esta última mayor y más temprano éxito en las pretensiones uniformiza -
doras, de formulación unitaria de una legislación aplicable a todos los territorios espa-
ñoles, fenómeno al que no son ajenos ni el apoyo fundamental de las clases burgue-
sas más emprendedoras ni la propia estructura y exigencias del sistema económico
basado en el mercado (A. MENENDEZ MENENDEZ, Constitución, sistema económico y
Derecho mercantil. 1982, pp. 71 a 74; del mismo autor también, «Código de Comercio y
reforma de la legislación mercantil», en el vol. col. La reforma de la legislación mercantil,
1979, pp. 44 y ss.).
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expresión «mercado nacional», cuya equivocidad sólo es compensa-
da por su utilidad, ya que sirve como delimitación —por contraposi-
ción— del mercado exterior o mercado internacional (esto es, aquel
que «queda fuera de la entidad política dada, fuera del límite señala-
do por una legislación, unas aduanas, etc.»), al mismo tiempo que es
utilizado para diferenciarse cualitativamente de las formas primitivas
de comercio, exclusivamente basadas en intercambios de dimensio-
nes muy reducidas en un área local:

«nacional, en este caso, no quiere decir la fijación de un ámbi-
to geográfico que se suponga automáticamente alcanzado por
todas las actividades económicas del país en un momento
dado, sino la expresión de un límite al cual tienden y que se
esfuerzan por alcanzar a medida que van desarrollándose»34.

Nótese cómo adquiere una complejidad notable lo que en princi-
pio —«unidad económica del mercado nacional»— podría parecer
remitir tan sólo a una libertad de comercio o libertad de circulación
abstractamente declarada en los textos legales35. Son todos los ele-
mentos apuntados los que deben ser puestos en juego a la hora de
describir, y de valorar, la unidad económica del mercado nacional.
Naturalmente, excede con mucho de nuestro propósito el abordarlos
conjuntamente, ni tan siquiera algunos de ellos por separado en sus
rasgos más esenciales, sino que nos limitamos a recoger, como pro-
pedéutica, la evidencia de que es misión harto difícil configurar la
unidad económica en todos sus extremos. Habrá que ser muy cau-
tos, por tanto, al manejar este concepto, que no tiene un significado
cierto plenamente identificable de una manera unidimensional, sino
que presenta caracteres poliédricos, por lo que es preciso descartar
cualquier uso mítico del mismo que lo pretenda asimilar, sin mayor
preocupación, a un ámbito competencial determinado.

3 4 J . FONTANA LÁZARO, Cambio económico y actitudes políticas en ¡a España del si-
glo xix, 1983, p. 14, por nota.

35 Presente ya, como es sabido, en cuanto derecho individual, en la Declaración
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En realidad, sin estar proclamada
expresamente en la misma, se entiende, sin embargo, que la libertad de comercio y
de industria se encuentra implícita, sobre todo en los arts. 2, 4 y 5, en cuanto expre-
sión de la libertad general de ios ciudadanos, que adquirió «veste» formal con la Ley
de 17 de marzo de 1791 (Décret d'Allarde) (A. DE LAUBADERE, P. DELVOLVE, Droit
PublicEconomique, 1986, pp. 195 a 198).

57



VITELIQ TENA PIAZUELO

1. LOS PRESUPUESTOS HISTORICO-POLITICOS

En nuestro país, es muy significativo el desfase de casi cuatro si-
glos que se produjo entre la configuración de la unidad política de
los Reinos de España —el surgimiento del «Estado» español bajo un
único monarca aglutinando los territorios históricos de las diversas
Coronas— y la consecución de la unidad económica en dichos terri-
torios.

Con evidentes dosis de voluntarismo pragmático y haciendo un
uso intemporal de los conceptos, se ha podido hablar de ese origen
de España como «sistema político confederal»36. Prescindiendo de
categorías contemporáneas, sí es cierto que la unión de los Reinos
hispanos en el siglo xv no responde a una unidad nacional, como
luego será entendida política y jurídicamente, sino a una «unidad»
personal, esto es, bajo la persona de los Monarcas (Fernando II de
Aragón e Isabel I de Castilla) cuya unión en matrimonio supone,
desde entonces, la de los respectivos Reinos precedentes autónoma-
mente existentes.

Se trata de una comunidad plurinacional, una monarquía de un
solo soberano que aglutina diversos Reinos, los cuales conservaron,
a pesar de esta unión y por lo menos en los dos siglos inmediata-
mente posteriores —aunque no sin problemas y matices diferencia-
dos—, sus propias leyes e instituciones, así como la moneda propia y
las fronteras entre ellos. Utilizando las expresivas palabras de VI-
CENS VIVES, cabe afirmar que «las dos vertientes de la economía
medieval hispana, la mediterránea y la atlántica, vivieron separadas
durante el reinado de los Reyes Católicos, estableciéndose una fatal
tradición que no se rompería hasta el último tercio del siglo xviii»37.

Explicar la evolución que ha ido teniendo lugar desde entonces

3 6 T A M A M E S y BECKER, La formación.... ob . cit., p . 2 8 . E n parec idos t é rminos ,
E. ORDUÑA REBOLLO, «Cent ra l izac ión y descent ra l izac ión en España . Perspect iva
his tór ica», DA 214 , 1988, pp . 193 a 196; J . J. SOLOZABAL ECHEVARRÍA, «Sobre el
Estado autonómico español», REP 78, 1992, p. 107.

37 «Este hecho es esencial para comprender que los Reyes Católicos no aspiraran
a lograr una unidad efectiva de España, porque la unidad de un país empieza, como
es archisabido, por su infraestructura económica» (J. VICENS VIVES, Historia econó-
mica de España, 1972, p. 284; cito por la 9.a edición, correspondiente al año 1972, en
reedición de 1985).

Vid., en cuanto a la persistencia de las diferencias en los distintos territorios, V.
VÁZQUEZ DE PRADA, Historia Económica y Social de España. Los siglos xvi
y xvii, vol. III, 1978, pp. 13 a 62 sobre Administración y organización de la Hacienda,
pp. 445 a 462 sobre política comercial y sistema aduanero, y pp. 631 a 662 sobre mo-
neda y política monetaria.
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hasta la situación actual, sobre ser tarea ajena al propósito de nues-
tro estudio de investigación jurídica, sólo sería posible en estrictos
términos históricos en los que, por lo demás, debe prescindirse de la
reseña puntual y asfixiante de sucesos en relato deslavazado para
subrayar con énfasis las líneas de fuerza que interesa poner de mani-
fiesto. Cabría, pues, detenerse con largueza en los avatares que jalo-
naron el camino. Sin embargo, es un trabajo minucioso de investiga-
ción histórica cumplidamente realizado38. Son las obras históricas, y
principalmente las de historia económica, las que nos ilustran sobre
las dificultades habidas en un proceso cuyo punto de partida es la di-
versidad organizativa, institucional, política y económica más acen-
tuada39, la cual ha de ir siendo limada en pos de una centralización
siempre imperfecta. Bastaría señalar aquí, como dato esencial, el de
que fue un proceso muy lento de centralización y de unificación del
espacio a efectos económicos, caracterizado por el centralismo políti-
co y el nacionalismo económico40.

No obstante, no deja de ser curioso asistir una vez más a las pi-
ruetas y paradojas históricas que tienen lugar en una España unifi-
cada económica y políticamente a resultas de una guerra dinástica y
civil, tarea unificadora que culmina la Casa de Borbón, recién ins-
taurada, sobre las bases sentadas por los Habsburgo. Una España en
decadencia en el tránsito de los siglos xvii a xviii, que pierde la hege-
monía europea y se centra principalmente en los dominios america-
nos, cuya explotación económica tiene ya a la Península como pun-
to de destino final del rendimiento comercial. Explotación que preci-

38 Vid. B. GONZÁLEZ ALONSO, Sobre el Estado y la Administración de la Corona de
Castilla en el Antiguo Régimen, 1981; recientemente, F. GONZÁLEZ NAVARRO, Derecho
Administrativo Español, vol. I, 1993, ha incluido un nuevo Capítulo dedicado al estudio
del Estado de las Autonomías, en el que lleva a cabo un completo y profundo enfo-
que histórico-político-sociológico del fenómeno (en particular, pp. 261 a 335); para
una rápida panorámica del fenómeno, al tiempo que rigurosa, es muy interesante el
trabajo de F. TOMAS Y VALIENTE, «Raíces y paradojas de una conciencia colectiva»,
incluido en su libro Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, 1993, pp. 189 y ss.
(especialmente, pp. 193 a 203).

39 Vid. M. ARTOLA GALLEGO (Ed.), La economía española al final del Antiguo Régi-
men. IV. Instituciones. 1982, en especial el trabajo de E. GARRIGOS sobre «Organiza-
ción territorial a fines del Antiguo Régimen», pp. 3 y ss., y el de J. RODRÍGUEZ LA-
BANDEIRA, «La política económica de los Borbones», en lo relativo al comercio,
pp. 155 a 179.

40 F. TOMAS Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Español, 1981, pp. 558 y
559; D. FERNANDEZ NAVARRETE, «Espacio económico y cesión de competencias a
las Comunidades Autónomas», PGP 16, 1983, pp. 10 y 11; S. MUÑOZ MACHADO y
J. M. BAÑO LEÓN, «Libertad de empresa y unidad de mercado», en La empresa en la
Constitución española. 1989, pp. 211 y ss.
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sámente aprovechará en mayor medida a aquellos territorios —vas-
cos, catalanes, valencianos— sometidos y «homogeneizados» por las
armas castellanas, con el arrumbamiento prácticamente total de sus
peculiaridades políticas y jurídicas41. Una España en la que perviven,
sin embargo, excepciones importantes, como las relativas a los terri-
torios vascos y navarros, cuya integración es menor.

El caso de Aragón resulta tanto más lamentable cuanto que se ve
igualmente afectado por la pérdida de sus instituciones propias pero
no participa sino en menor cuantía en el reparto de los beneficios
económicos de la unidad. Se comprenderá la tremenda significación
de esta paradoja si se repara en que se trata de la cuna de la más
vasta Corona de los Reinos hispánicos, que llegó a aglutinar en su
momento los Reinos de Valencia, Mallorca, Napóles, Córcega, Cer-
deña y Sicilia, y los Condados de Barcelona, Rosellón y Cerdaña, así

41 Vid., no obstante, la sugestiva reinterpretación que hace FONTANA de la in-
fluencia que tuvo el comercio colonial en la incipiente industrialización española del
siglo xvíii, partiendo de que las hipótesis tradicionalmente manejadas se asientan so-
bre la idea de que «el "reformismo borbónico" sirve para explicar todo lo que los his-
toriadores no saben cómo explicar razonablemente, tanto en España como en Améri-
ca», siendo así usual relacionar las reformas borbónicas con el crecimiento económico
«de manera simplista, lineal y abusiva. En la medida en que también el auge del co-
mercio colonial —y aun el de la propia economía americana— se ligaba a esta nueva
política económica de los Borbones, que habrían venido a poner orden en el caos he-
redado de los Austrias, el círculo podía cerrarse, enlazando los beneficios del tráfico
con América con la aparición de unos focos industriales en Cataluña. No importa que
luego resultase que los capitales invertidos en la primera fase de la industrialización
catalana —que fue la única en arrancar con éxito en el siglo xviii— habían sido insig-
nificantes (...); no importa que no se acertase a explicar cómo era que no había surgi-
do un foco industrial en Andalucía, donde se daban las mayores concentraciones de
beneficios del comercio colonial (...); o que no se encontrase explicación para la para-
doja de que allí donde se habían invertido más recursos en la promoción de activida-
des industriales, empleando la tecnología más avanzada, como había ocurrido en las
manufacturas reales castellanas, se hubiese saldado la experiencia con un fracaso total
y rotundo. (...) Nada de esto ha servido para aclarar las cosas; los tópicos se resisten a
morir y la falsa secuencia "reformismo borbónico-comercio libre-industrialización" si-
gue haciendo estragos, dificultando una comprensión más cabal de las realidades de la
economía española en el siglo xviii».

La tesis de FONTANA consiste en poner de manifiesto que la apertura del libre
comercio con las Indias no tiene como consecuencia los resultados que esperaban los
reformistas ilustrados {«un estímulo para el desarrollo cuantitativo de la producción
metropolitana, que resuelva los problemas de una economía bloqueada sin necesidad
de arriesgarse a cambiar las reglas sociales del juego»), sino que, al contrario, la posi-
bilidad de ganancias comerciales inmediatas frenó incluso el desarrollo industrial allí
donde ya había comenzado e imposibilitó su extensión a otras zonas (J. FONTANA
LÁZARO, «Comercio colonial y crecimiento económico: revisiones e hipótesis», intro-
ducción al volumen, por él editado, La Economía española a! final del Antiguo Régimen.
III. Comercio y colonias, 1982, pp. XXIV-XXXIV).
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como Montpellier, Provenza, etc., si bien con exquisito respeto de
las diferentes personalidad y tradición de los mismos. Hasta tal pun-
to esto era así, que se ha podido destacar sobremanera la peculiari-
dad que suponía el que la Corona de Aragón no conociera un «pro-
ceso institucionalizado de integración», esto es, que cada territorio
dispusiera efectivamente de su propio aparato institucional y de un
sistema fiscal particular42.

La pretendida unificación se lleva a cabo por los conocidos como
Decretos de Nueva Planta43, que suponen la desaparición de las mo-
dalidades de autogobierno, sometiendo todos los territorios al poder
centralista y marginando los hechos diferenciadores, al tiempo que
«desaparecía la confederación defacto que suponía la corona de Ara-
gón, vinculada al Estado a través de la monarquía hispana, fuerza
aglutinadora de todas las tierras y reinos»44. No en vano se ha desta-
cado la influencia del Rey Luis XIV de Francia —«monarca absolu-
tista y centralizador»— en su nieto Felipe V a la hora de proceder a
esta operación45.

La característica principal del proceso que llevan a cabo los De-
cretos de Nueva Planta —tanto en Aragón como en Cataluña, en
Valencia y en Mallorca—, por encima de las matizaciones de las res-
pectivas normas, se ha identificado globalmente en el deseo de cas-
tellanizar lo que no era sino un Reino de Reinos. Deseo que encuen-
tra su fundamento último en la mayor funcionalidad de la monar-
quía absoluta. De ahí que TOMAS Y VALIENTE haya hablado de la
lógica interna del absolutismo como explicación de la tendencia uni-

42 M. ARTOLA GALLEGO, La Hacienda del Antiguo Régimen, 1982, pp. 161 y 162.
43 Fundamentalmente, pero no sólo, los Reales Decretos de 29 de junio y 29 de

julio de 1707 (que son los primeros y principales), así como el de 3 de abril de 1711 y
la Real Cédula de 27 de junio del mismo año. Las versiones más fiables y contrastadas
con los originales de estas disposiciones pueden consultarse en J. MORALES ARRIZA-
BALAGA, La derogación de los Fueros de Aragón (1707-1711), 1986, pp. 23 y 24, 62 y 63,
90 y 91, y 96, respectivamente, recogidas del volumen tercero de la Nueva Recopila-
ción de las leyes de Castilla, edición de 1762.

Debe señalarse cómo el Real Decreto de 29 de julio de 1707 supone, en cierto
modo, el fracaso de la pretensión unificadora, ya que viene a reconocer todos sus pri-
vilegios, exenciones, franquezas y libertades a aquellos nobles y ciudades que se ha-
bían manten ido fieles a la causa borbónica, a los que abarcaba, por supuesto, la inicial
y general abolición del 29 de junio .

4 4 ORDUÑA REBOLLO, art. cit., p . 196.
4 5 J. LALINDE ABADÍA, LOS Fueros de Aragón. 1976, p. 129. Vid., en general, el

interesante Capítulo V, rubricado como «Decadencia de los Fueros de Aragón bajo la
Monarquía absoluta de los Borbones y las supervivencias forales en el período consti-
tucional y codificador (s. xviii-xx)». pp. 129 a 155; J. DELGADO ECHEVERRÍA, El De-
recho aragonés. Aportación jurídica a una conciencia regional 1977, pp. 29 a 34.
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ficadora46, que lleva, en definitiva, a la desaparición completa del
Ordenamiento público respectivo, así como a la fosilización del De-
recho privado, que se conserva parcialmente tal como existía, sin
posibilidad alguna de renovación. Circunstancia ésta tremendamen-
te llamativa, en cuanto que lo que se considera un acto gracioso y de
carácter positivo, es decir, la conservación del Ordenamiento foral
como Derecho aplicable a las cuestiones civiles entre particulares,
lleva en sí mismo la semilla de la regresión, al haber desaparecido las
instituciones propias (en especial, las Cortes) creadoras de este Dere-
cho peculiar y que habrían de dotarle de la suficiente vitalidad para
que no acabara siendo aquello a lo que, así, se le condena, esto es,
un mero vestigio histórico, carente de utilidad en la medida en que
no responda a la realidad social a la que ha de servir47.

2. LAS BASES JURÍDICAS

Atendiendo en exclusiva a las referencias jurídicas, bien pudiera
calificarse todo el proceso como crónica sucesiva de un esfuerzo
frustrado, que no empieza con caracteres de verosimilitud (y aun
con vocación decidida de unidad, añadiríamos) sino adentrado el si-
glo xix, desde la primera Constitución, formalmente tal, de la Na-
ción española. Encontramos, por tanto, otro desfase, un nuevo deca-
laje, entre las bases histórico-políticas y las bases jurídicas de la uni-
dad. A éstas nos vamos a referir específicamente en las páginas
siguientes.

46 «La Monarqu ía , n o t an to el rey, c o m o su valido, c o m p r e n d e n que la lógica in-
terna del absolut ismo conduce a la unificación del Derecho. Si todas las leyes de Espa-
ña fuesen iguales, el mona rca gobernar ía con m a y o r facilidad y su poder sería mayor .
S iempre y cuando , n a t u r a l m e n t e , esas leyes fuesen las de Castilla. De este m o d o , la
tendencia a la unificación del Derecho se en t i ende como equ iva len te a la expans ión
del Derecho de Castilla, a la imposición de este Derecho a los demás reinos hispáni-
cos. Y ello n o t an to p o r "castel lanismo" emocional , s ino p o r q u e tal sistema jur ídico
era el más c ó m o d o para u n mona rca absoluto» (F. TOMAS Y VALIENTE, Manual de
Historia del Derecho Español, 1981 , p . 283 ) .

47 LALINDE ABADÍA, ob. cit., pp . 132 y 133 . Dice DELGADO ECHEVERRÍA q u e
en 1707 q u e d ó «congelado» el O r d e n a m i e n t o jur íd ico a ragonés (El Derecho Arago-
nés..,, ob. cit., p p . 2 1 , 33 y 34) .
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A) La «prehistoria» de la unidad

Ya antes de la época constitucional, desde el mismo Felipe V,
como consecuencia de la unificación que el monarca pretendía im-
plantar a resultas de su victoria en el pleito dinástico, se llevan a
cabo intentos de poner fin a la organización en compartimentos es-
tancos, principal característica del comercio interior de la época, en
la que no se puede decir que exista en España un mercado de ámbi-
to nacional, sino diferentes zonas de intercambios48. Así, se dicta en-
tre 1708 y 1717 una serie de disposiciones encaminada a eliminar
las múltiples trabas que entorpecen el tráfico mercantil49: se mandan
quitar los puertos secos (aduanas) y considerar los reinos de Aragón
y de Valencia y el Principado de Cataluña como provincias unidas a
Castilla, para que entre todas ellas circulen las mercancías sin impe-
dimento; asimismo, complementariamente, se suprimen las aduanas
internas y se ordena su traslado a los límites territoriales, esto es, a
las fronteras o a los puertos del litoral.

Según ARTOLA, estas medidas se incluían en el programa del
Borbón vencedor para la integración política y económica del Esta-
do. En particular, son actuaciones de puesta en marcha y de realiza-
ción del plan de integración económica de la Monarquía, con la
intención de crear un auténtico mercado nacional en el que los in-
tercambios comerciales estén libres de controles internos y de im-
puestos50. Para este autor, resultan primordiales los propósitos unifi-
cadores de Felipe V, de integración política y económica, frente al
énfasis que habitualmente se pone en el aspecto punitivo de sus de-
cisiones. Sin embargo, tanto !as argumentaciones como la propia
construcción de las primeras normas derogatorias presentan un ca-
rácter indudablemente negativo, de limitación o represión.

Una explicación más pegada al terreno, y —si bien teñida de una
cierta interpretación ideológica— probablemente también más razo-
nable, es la que ofrece TOMAS Y VALIENTE51, al analizar la postura
de la burguesía comerciante vasca, partidaria de las aduanas exterio-
res en el mar y de la ausencia de aduanas interiores con Castilla, As-
turias, etc., frente a los deseos de la masa popular de consumidores.

4 8 RODRÍGUEZ LABANDEIRA, ar t . cit., p . 155.
4 9 Principalmente, Reales Decretos de 25 de enero de 1708 y 28 de julio de 1711,

Real Cédula de 19 de noviembre de 1714 y Reales Decretos de 31 de agosto y de 12
de diciembre de 1717; vid. CALONGE, Autonomía política.,., ob. cit., pp. 121 a 123.

5 0 ARTOLA, La Hacienda.... ob . cit., p p . 2 2 6 y 279 .
51 Ob. cit., pp. 567 y 568.
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Se trata de una postura de los propietarios del grano basada en la
defensa proteccionista contra el cereal procedente del extranjero, al
mismo tiempo que reclama, con idéntico fundamento en el benefi-
cio económico, la inexistencia de trabas al comercio con otras partes
del territorio nacional52. No obstante, a modo de relativización de
una generalización tan contundente y unidimensional —aunque tan
esclarecedora— como la que queda apuntada, puede tenerse en
cuenta lo señalado por FONTANA en el sentido de que en la España
del siglo xviii el tráfico comercial es prácticamente nulo, existiendo
apenas modestos intercambios interregionales entre las zonas del in-
terior y las de la periferia, hasta el punto de que la única red comer-
cial verdaderamente tal es la organizada para proveer al abasteci-
miento de Madrid53.

Ahora bien, sean unos sus fundamentos económicos u otros sus
apoyos ideológicos, habrá que convenir que de las operaciones nor-
mativas citadas no resulta automáticamente la configuración de una unión
aduanera real en todo el territorio, ya que, como es sabido, la traslación
de las disposiciones legales a la realidad no deja de plantear proble-
mas y suscitar graves reticencias que, a la postre, acabarán impo-
niendo paulatinamente entre los años veinte y cuarenta del mismo
xviii el restablecimiento de aduanas interiores, sobre todo por lo que
afecta al comercio con el País Vasco y Navarra, así como con Catalu-
ña, amén de las dificultades que para la circulación supone el com-
plejísimo sistema impositivo que grava tanto el consumo de produc-
tos determinados como el simple tráfico de los mismos, a lo que se
añade la muy variada gama de figuras, algunas de ellas peculiares
tan sólo de algún territorio (rentas generales, rentas estancadas, ne-
cesidad de guías para circular, rentas provinciales como la alcabala,
el servicio de millones, cientos, etc.)54.

52 «Había, pues, ya en el siglo xviii intereses contrapuestos entre comerciantes y
diezmeros por un lado y la masa de consumidores por otro en relación con las adua-
nas. Aquéllos estaban interesados en abrir el mercado nacional suprimiendo las adua-
nas interiores y en cerrar la entrada de productos por mar y frontera con Francia,
creando las aduanas en tales puestos. A medida que la burguesía diversificó el abani-
co de artículos con los cuales comerciaba, este interés suyo creció. Por el contrario, las
masas populares no tenían ningún interés en que se abriesen las aduanas interiores,
porque eilo supondría la salida de los artículos de primera necesidad hacia fuera del
país; y tampoco podían permitir la imposición de aduanas en las costas, pues la au-
sencia de éstas era el único medio de garantizar su abastecimiento desde e! exterior»
(F. TOMAS Y VALIENTE, Ibid., p. 568).

53 F O N T A N A LÁZARO, Cambio económico..., o b . cit., 1 9 8 3 , p p . 17 a 19 .
54 Vid. ARTOLA, La Hacienda.... ob. cit., pp. 224 a 319; una idea sintética de la
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Resulta, por tanto, justificada la afirmación de CALONGE de que
el reinado de Felipe V no sólo no supuso ningún avance real en el
tema de la unidad, sino que incluso la situación volvió a ser prácti-
camente, a pesar de los intentos, la misma que a principios de siglo.
Ello no impide, sin embargo, que en cierto momento —reinando ya
Fernando VI y sin haber cambiado sustancialmente la situación—
llegue a declararse formalmente que se concede la libre circulación
de mercancías nacionales, excepción hecha de la lana y de la seda,
en el interior del reino (Real Orden de 26 de julio de 1757). No pue-
de desconocerse la evidencia, bien meridiana, de que «sobre el papel
es fácil borrar sistemas y preconizar soluciones»55, cuyo real enraiza-
miento exigirá algo más que esfuerzos puramente nominales.

B) Planteamientos básicos del constitucionalismo liberal español

Heredera directa de estos esfuerzos y, como decíamos, primer
atisbo de formulación jurídica precisa de la unidad, es la Constitu-
ción de 1812. Con todo, la inicial declaración abstracta de la libertad
de comercio, que realiza su artículo 354, queda ya desde sus propios
términos diferida a la voluntad del legislador ordinario, cuya tarea
en este punto no fue ni inmediata ni especialmente exitosa. El texto
gaditano declara una intención que no acierta a articularse efectiva-
mente en bastante tiempo y que está incluso desprovista del carácter
propiamente configurador de un derecho de la persona:

«No habrá aduanas sino en los puertos de mar y en las
fronteras; bien que esta disposición no tendrá efecto hasta que
las Cortes lo determinen»56.

Se trata, como es obvio, de un deseo formulado como aspiración
por los constituyentes doceañistas, cuya eficacia va a estar, además,
muy condicionada por la caótica situación política de la primera mi-
tad del xix, que no es preciso recordar. En definitiva, esta situación
es la que va a determinar que los intentos, más o menos generales,
de puesta en práctica de la unidad se vayan sucediendo sin solución

caótica situación de la Hacienda en esa época, en J. FONTANA LÁZARO, Hacienda y
Estado en la crisis final del Antiguo Régimen español: 1823-1833, 1 9 7 3 , p p . 14 a 4 3 .

55 VICENS VIVES, o b . cit., p . 5 0 3 .
56 T o m o el t e x t o del v o l u m e n e d i t a d o p o r J. DE ESTEBAN, Constituciones españolas

y extranjeras, 1977 , vol . I, p . 1 2 1 .
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de continuidad, obedeciendo en cada caso a los impulsos de la orien-
tación política del partido o facción gobernante.

Un fenómeno de influencia global en los asuntos que comenta-
mos debe ser retenido, por encima de los datos concretos de las re-
formas a las que nos referiremos a. continuación. La lucha por la
unidad y por la centralización está muy unida a la mentalidad impe-
rante en esa época de tránsito de los siglos xviii a xix, que supone el
fin del Antiguo Régimen y el comienzo de unos modos y de unas
ideas distintas, tributarias del fenómeno revolucionario francés.

Son las ideas del liberalismo burgués (asentadas sobre bases cla-
ves como el liberalismo político, la racionalización económica y ad-
ministrativa, la limitación de excepciones, la igualdad, la homoge-
neización y uniformizadón, la centralización, la reducción a la uni-
dad, etc.)57 las que comienzan a estar presentes en España
coincidiendo con la guerra defensiva frente a la invasión, la guerra
de la Independencia, que estalla en 1808. Es ahí, en ese «levanta-
miento frente al principio monárquico formalmente entendido»58,
donde cabe marcar históricamente, aunque no en términos cronoló-
gicos categóricos, el comienzo de la caída de la Monarquía absoluta
o, con mayor exactitud, el primer estallido de la crisis del Antiguo
régimen. Si bien habrá de reinar todavía Fernando VII, que es —con
el paréntesis del trienio liberal— el último de los monarcas absolu-

57 Sobre la significación y el calado de estas ideas, me remito, en general, al tra-
bajo de G. BURDEAU, Le libéralisme, Editions du Seuil, 1979; con referencia, en parti-
cular, a las peculiaridades del caso español, vid. L. DIEZ DEL CORRAL, El liberalismo
doctrinario. Instituto de Estudios Políticos, 1973, pp. 457 a 547, quien —aunque con
resonancias, quizás, excesivamente tradicionalistas, próximas a una orientación espi-
ritualista— advierte que «el pensamiento político español en la época liberal es frag-
mentario, improvisado, con escasas raíces unas veces, con muy complejas otras, que
se introducen de manera secreta e imprevista por los entresijos de la vida y de la cul-
tura española; es un pensamiento con rigor intelectual escaso, en el que inevitable-
mete se sienten las condiciones de una vida política azarosa, sometida a cambios brus-
cos e imprevistos, a las veces peregrino y otras indignos (...) En sus líneas generales
puede discernirse una tendencia política con rasgos peculiares, tanto en lo que se re-
fiera al aparato institucional como a su soporte ideológico y social. Para percibir sus lí-
neas generales es preciso no dejar que la vista se pierda en la maraña de sucesos polí-
ticos que abigarradamente ocupan las páginas de nuestras historias; menester es ten-
der la vista a lo largo del agitado período, fijando la atención sobre las cotas, no
excesivas en número y altura, que destacan sobre el confuso panorama; preciso es
perseguir los trazos esenciales que persisten en los políticos más representativos de la
época en lo que respecta al mundo de las ideas y examinarlos a la luz que arrojan las
grandes directrices del pensamiento tradicional español y del europeo contemporá-
neo» (pp. 528 y 529).

58 DIEZ DEL C O R R A L , o b . cit. , p . 4 8 7 .
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listas, se está asistiendo ya en toda Europa al desmoronamiento del
absolutismo como sistema político59. Tal como han expuesto los Pro-
fesores GARCÍA DE ENTERRIA y SANTAMARÍA PASTOR, los movi-
mientos liberales de esa época de transición albergaron una contra-
dicción fundamental «entre principios e intereses, entre dogmas y
realidad en torno a la configuración del Estado», de cuya superación
habrían de surgir las bases mismas del Derecho administrativo de
nuestros días60.

De manera que se suceden en esos años diversas normas tenden-
tes a la unidad. La unificación económica que se pretende alcanzar

59 Para una visión general, bastante completa, de este período fundamenta! en la
historia de España, vid., in toto, J. FONTANA LÁZARO, La crisis del Antiguo régimen,
1808-1833, 1979; R. CARR, España 1808-1975, 1988, pp. 89 a 210. El planteamiento
más riguroso y completo, desde el punto de vista jurídico, es el que realiza J. A. SAN-
TAMARÍA PASTOR, aunque en un ciclo de largo alcance a los efectos de la magnífica
y muy didáctica exposición de las bases históricas del Derecho Administrativo que
hace en sus Fundamentos..., pp. 124 a 152.

60 Contradicción que, según este último autor, tiene su origen en el propio pro-
ceso revolucionario: «Los grandes principios de la Revolución, de un lado (libertad,
garantía de los ciudadanos, legalidad, división de poderes), estaban dirigidos a conse-
guir una limitación efectiva del poder estatal: concretamente, del llamado poder eje-
cutivo. El interés de la nueva clase dominante y la propia dinámica del proceso políti-
co alumbran, sin embargo, un poder mucho más robusto y temible que el del Estado
absoluto que los revolucionarios de la primera hora pretendían embridar» (J. A. SAN-
TAMARÍA PASTOR, Fundamentos..., 1988, p. 147).

Vid. la magistral y ya clásica exposición de este proceso que hace E. GARCÍA DE
ENTERRIA, Revolución Francesa y Administración contemporánea, 1981, pp. 27 a 67; re-
cuérdese el planteamiento de partida en el que se resume todo el fenómeno en la
consideración del Derecho administrativo como «el precio de una disidencia»; «los
revolucionarios, en el momento de plasmar el Estado nuevo, siguen una interpreta-
ción claramente disidente de la ortodoxia doctrinal que representaban; esta interpre-
tación, junto con las circunstancias históricas de la Revolución y de los tiempos poste-
riores, permitieron y determinaron el fortalecimiento de una Administración como
no había conocido siquiera el antiguo régimen; pero los dogmas jurídico-políticos de
la Revolución obraron ahora, ya que no para impedir ese hecho, para someterlo a
una cierta disciplina, y esta disciplina fue justamente el Derecho Administrativo. El
Derecho Administrativo, en conclusión, se nos aparece como el precio de una disi-
dencia, como un arbitrio con que la Revolución contrarresta el apartamiento sustan-
cial que de su doctrina efectuaron los mismos poderes revolucionarios. Es, en este sen-
tido, un subproducto más que un producto directamente procurado» (pp. 33 y 34).

Un enfoque diferente —crítico y atendiendo más a la naturaleza evolutiva de las
cosas— es el que ofrece el Profesor NIETO, para quien la urdimbre institucional del
Derecho administrativo decimonónico o tradicional es sustancialmente la misma que
la del Antiguo Régimen y que el Derecho administrativo moderno, si bien manifes-
tada en cada coyuntura histórica bajo fórmulas y con factores técnicos distintos
(A. NIETO GARCÍA, Estudios históricos sobre Administración y Derecho Administrativo,
1986, en particular pp. 145 y ss.).
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supone la eliminación de las barreras arancelarias y de las barreras
físicas al comercio en forma de aduanas interiores: éste es el sentido
de los Decretos de 8 de junio de 1813, de 18 de diciembre de 1821,
de 6 de septiembre de 1837, de 15 de diciembre de 1840 y de 29 de
octubre de 184161. Decretos amparados, a su vez, en o acompañados
por Leyes como las que mencionaremos enseguida {además de otras
de menor incidencia, como la de 16 de septiembre de 1837).

El punto fundamental estriba en la integración comercial del
País Vasco y de Navarra en el continuum de todo el Estado. Las dis-
posiciones citadas se orientan decididamente a ello, hasta el punto
de que se ha llegado a afirmar que «con este Real Decreto [de 29 de
octubre de 1841] se cierra el camino legislativo que, iniciado en el
siglo xviii, consigue, por fin, que en España pueda hablarse de la
existencia de un único espacio económico en todo el territorio na-
cional, esto es, de unidad de mercado»62. Afirmaciones como ésta
necesitan alguna matización, ya que son, cuando menos, arriesga-
das, si no erróneas.

Es cierto que desde el punto de vista jurídico-formal el Derecho
positivo alberga aquellas intenciones y las declara expresamente en
las normas referidas. No es menos cierto, sin embargo, que ello debe
ser comprendido en el marco general de solución a los problemas de
articulación territorial del Estado en los dos últimos siglos. Debe te-
nerse en cuenta la realidad histórica no tan lejana en el tiempo y,
sin embargo, tan eficazmente barrida de la conciencia colectiva del
pueblo español. Así, en efecto, como afirma TOMAS Y VALIENTE,
los territorios de Navarra y de las provincias vascas conservaron has-
ta el final del Antiguo Régimen sus ordenamientos jurídicos comple-
tos y singulares. Dice este autor:

«... tenían no sólo su propio Derecho civil (que nunca fue ex-
presamente derogado a lo largo del siglo xix), sino todas sus
normas político-administrativas, tributarias y, en algún caso,
militares. Navarra tenía sus propias Cortes, con plena capaci-
dad legislativa ejercida todavía en el primer tercio del siglo;

61 Vid. CALONGE, Autonomía política..., ob. cit., pp. 124 a 127; J. TORNOS MAS
ha destacado el sentido que t ienen estas normas en el proceso de preocupación cons-
ti tucional por los aspectos de la unidad económica y comercial, en u n proceso progre-
sivo desde la definición de un ámbi to unitario y la puesta en marcha de una interven-
ción pública garantiza dora del mismo («Ordenación Consti tucional del Comercio»,
Hom. Garría de Entern'a, 1991, vol. V, pp . 4106 a 4110) .

6 2 CALONGE, ob. cit.. p . 126.
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Vizcaya, Guipúzcoa y Álava tenían instituciones legislativas,
las Juntas (con sus respectivas Diputaciones torales), aunque
su importancia y actividad eran ya escasas. Cada uno de estos
cuatro territorios poseía su propia organización municipal y
sus divisiones comarcales internas así como fronteras y adua-
nas con los territorios limítrofes. Conservaban asimismo los
respectivos mecanismos para oponerse a la vigencia en cada
uno de estos territorios de las normas legales emanadas del
rey o de los órganos de éste dependientes. Finalmente, en
materias tan importantes y tan delicadas como las tributarias
y las militares cada uno de estos cuatro territorios tenía su ré-
gimen peculiar; vizcaínos y guipuzcoanos hacían valer su
"privilegio de hidalguía", esto es, su condición de hidalgos, en
la cual basaban los importantes privilegios fiscales y militares
de que gozaban en la sociedad estamental del régimen absolu-
tista»63.

La cita, ciertamente extensa, es, al mismo tiempo, en extremo
expresiva y nos da pie para descubrir el meollo argumental del pro-
blema de las bases jurídicas de la unidad. En concreto, queremos
destacar, de una manera muy singular, la idea de que la foralidad de
los territorios vascos y navarros ha tenido —y tiene todavía en nues-
tros días— un significado que no cabe desconocer, en la medida en
que ha supuesto en la práctica, incluso en los momentos de mayor
centralización política, la aceptación de muy relevantes excepciones
al régimen jurídico-público aplicable en todo el Estado con vocación,
en principio, teóricamente uniforme.

Poner el acento en el dato de la foralidad no supone en absoluto
contestar la realidad histórica de que los movimientos regionalizado-
res del Estado español tienen su origen ideológico, casi a la par, en
los nacionalismos vasco y catalán, es decir, no implica infravalora-
ción de la importancia y de la influencia del catalanismo. En un es-
tudio que se realice con perspectiva y con técnica eminentemente
jurídicas, como es el que pretendemos, debe partirse sobre todo de
aquellos elementos de naturaleza igualmente jurídica, sin que ello
revele ignorancia o desprecio de los condicionantes de todo orden
—ideológicos, políticos, económicos, culturales, sociológicos— que
han concurrido también en la conformación de las instituciones jurí-
dicas. Sería, así, impensable considerar definitivo o integral un análi-

6 3 TOMAS Y VALIENTE, ob. cit., p. 564.
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sis como el jurídico, que a nosotros nos compete, que ha de ser com-
plementado con el propio de esas otras ciencias sociales. Sólo de esta
manera cabrá obtener una imagen de plena definición de la sociedad
que se observa, tarea que, por supuesto, debe ser interdisciplinar.

Esta es la línea de análisis que adoptamos, intentando demostrar
que la formalizarían jurídica de la unidad, su declaración solemne al máxi-
mo nivel normativo y su actualización legislativa no impiden —no han im-
pedido nunca— la pervivencia de regímenes jurídicos diferenciados en el
seno del Estado español cuya unidad no ha sido por ello discutida.

C) La foralidad como consecuencia de la unidad
y como excepción a la misma. Perfiles histórico-jurídicos
de la diversidad en la unidad

La misma norma a la que antes nos referíamos y a la que se lle-
gaba a atribuir nada menos que la consecución de la unidad econó-
mica nacional —el Decreto de 29 de octubre de 1841— es la que
instrumenta la «reorganización de la administración de las provin-
cias Vascongadas», recogiendo el precedente ya marcado por la Ley
de 16 de agosto de 1841, por la que se aprueba la modificación de
los Fueros de Navarra. Modificación ésta que —con independencia
de lo que luego se dirá— supone su práctica liquidación desde el
punto de vista normativo y que incluye un precepto respecto a las
aduanas (posteriormente confirmado por aquella norma reglamen-
taria) del siguiente tenor:

«Artículo 16.—Permanecerán las aduanas en la frontera de
los Pirineos, sujetándose á los aranceles generales que rijan en las
demás aduanas de la Monarquía, bajo las condiciones siguientes:

1.a Que de la contribución directa se separe á disposición
de la diputación provincial, ó en su defecto de los productos de
las aduanas, la cantidad necesaria para el pago de réditos de su
deuda y demás atenciones que tenian consignadas sobre sus ta-
blas, y un tanto por ciento anual para la amortización de capita-
les de dicha deuda, cuya cantidad será la que produjeron dichas
tablas en el año común del de 1829 al 1833, ambos inclusive.

2.a Sin perjuicio de lo que se resuelva acerca de la trasla-
ción de las aduanas a las costas y fronteras en las provincias
Vascongadas, los puertos de San Sebastian y Pasages continua-
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rán habilitados, como ya lo están provisionalmente, para la ex-
portación de los productos nacionales é importación de los ex-
trangeros, con sujeción á los aranceles que rijan.

3.a Que los contra-registros se han de colocar á cuatro ó
cinco leguas de la frontera, dejando absolutamente libre al co-
mercio interior, sin necesidad de guias, ni de practicar ningún
registro en otra parte después de pasados aquellos, si esto fuese
conforme con el sistema general de aduanas»64.

a) Origen y significado de las excepciones forales

Estas normas integradoras son resultado de las guerras carlistas y,
por tanto, de la victoria de las ideas centralistas en el campo de bata-
lla. No obstante, interesa subrayar el hecho de que la derrota no aca-
bará suponiendo el aplastamiento y consiguiente desaparición de la
idea —e incluso de la práctica— de la singularidad de unos territo-
rios en que, a la postre, viene a consistir la foralidad. Antes al con-
trario, las consecuencias de la guerra se relacionan íntimamente, por
un lado, con la supervivencia de la foralidad y, por otro, con el rum-
bo político que había de tomar todo el Estado. Circunstancias ambas
que tienen su plasmación jurídica65.

6 4 Texto t o m a d o de SANTAMARÍA PASTOR, ORDUÑA REBOLLO y MARTIN-
ARTAJO, Documentos para la historia del regionalismo en España, 1977, p . 527 .

6 5 Como se recordará, el origen de la primera guerra carlista se encuentra en el
enfrentamiento sucesorio entre los partidarios de que Fernando VII fuera sucedido en
el trono por su única hija (como así ocurrió, empezando a reinar, en minoría de edad,
como Isabel II) y los partidarios carlistas, quienes se acogían a los efectos ya entonces
tradicionales de la conocida como Ley Sálica para propugnar el acceso al trono de! In-
fante don Carlos María Isidro, hermano del rey. Esta norma de origen francés, que
consagraba en nuestro Ordenamiento desde la instauración de la Casa de Borbón el
prioritario derecho de acceso al trono de ¡os varones frente a las mujeres, fue deroga-
da por Fernando VII (Pragmática Sanción, de 1830), precisamente para permitir el
efecto contrario en la persona de su hija, retomando así, de paso, el verdadero sistema
de la tradición híspana, vigente ya en las Partidas.

Este enfrentamiento propició el asentamiento del liberalismo en nuestro país de
forma un tanto accidental, en cuanto que, en buena lógica, debía traducirse política e
ideológicamente en posiciones opuestas, que sin embargo no estaban claramente esta-
blecidas en la realidad. De manera que los isabelinos debieron identificarse negativa-
mente, frente a la defensa del tradicionalismo por parte de los carlistas (vid. J. L. CO-
MELLAS, Historia breve de España contemporánea, 1989, pp. 76 a 86; DIEZ DEL CORRAL,
El liberalismo..., ob. cit., p. 505), como partidarios de un sistema político y de valores de
corte liberal (que permitía, a su vez, planteamientos moderados y progresistas).

Es cierto que, como casi toda afirmación tan general, dicha caracterización exigi-
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Las consecuencias inmediatas de la primera guerra —tras el con-
venio de Oñate y el abrazo de Vergara entre los generales Espartero y
Maroto— se dejan sentir en el plano jurídico en la Ley de 25 de oc-
tubre de 1839. Como bien puso de manifiesto T. R. FERNANDEZ
RODRÍGUEZ66, esta Ley ni pudo y, mucho menos aún, ni tan siquie-
ra quiso llevar a cabo la abolición de los fueros, tal como indica su
propio contenido (cuyo artículo primero declara ni más ni menos
que «Se confirman los Fueros de las Provincias Vascongadas y de
Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional de la Monar-
quía»), así como, fundamentalmente, la aplicación que de la misma
se hizo.

Se ha afirmado, con razón, que «en una óptica estrictamente
cronológica y objetiva (planteamientos emocionales aparte), la única
calificación que cabe dar a la Ley de 1839 es la de ser una norma de
restablecimiento parcial y transitorio del sistema foral»67, por lo cual
habría que hablar más bien de inaplicación o falta de aplicación de
su contenido normativo innovador, puesto que el segundo y último

ría mayores precisiones que no son de este lugar, puesto que a nuestros efectos basta
con cerciorarnos de la influencia ideológica del carlismo en el mantenimiento de las
aspiraciones autonomistas de una serie de territorios, que no sólo comprenden los
propiamente forales —Navarra y País Vasco—, sino que se extiende también a otros
como Cataluña, Valencia y Aragón principalmente {en esta misma línea, J. SOLÉ
TURA, Nacionalidades y nacionalismos en España. Autonomías. Federalismo, Autodetermina-
ción, 1985, pp. 26 a 43; para un estudio de la influencia ideológica del carlismo en la
pervivencia de las luchas anticentralistas en diversos territorios, así como para una
visión general de las diversas componentes y facciones del movimiento carlista, vid.
E. OLCINA, El carlismo y ¡as autonomías regionales, 1974).

6 6 T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Los derechos históricos de los territorios forales.
Bases constitucionales y estatutarias de la Administración foral vasca, 1985, pp . 54 y ss.

6 7 J. A. SANTAMARÍA PASTOR, «Las leyes de 25 de oc tubre de 1839 y 16 de
agosto de 1841: u n análisis jur íd ico y const i tucional» , en S. MARTIN-RETORTILLO
(Dir.), Derecho Público Foral de Navarra, 1992, p . 29; en el m i s m o sentido, T. R. FER-
NANDEZ, Los derechos históricos..., p. 55.

Ello frente a las posiciones extremas que defienden su carácter abolitorio o con-
firmatorio del régimen foral. Vid. la primera de estas tesis, entre las obras más recien-
tes, por ejemplo, en J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, Fundamentos Jurídicos desmejora-
miento del Fuero. Derechos Históricos y Régimen Foral de Navarra, 1989, pp. 65 a 66, quien
infiere tal carácter de las consecuencias que la Ley tuvo para Navarra, comparando el
volumen e importancia de aquellas especialidades del régimen foral que fueron con-
servadas y aquellas que fueron modificadas.

La segunda postura es la representada por J. I. DEL BURGO, para quien la Comu-
nidad Foral conservó desde 1841 hasta las vísperas de la Constitución de 1978 todo
un conjunto de potestades en algunas materias de importancia que configuraban un
régimen de autogobierno, «todo ello basado en la Ley Paccionada de 1841, verdadero
pacto de status para Navarra» («Los derechos históricos de Navarra y la doctrina del
Tribunal Constitucional», REDA 61, 1989, p. 35).
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artículo de la Ley era el que posibilitaba la perversión del sistema fo-
ral a través de la intervención del Gobierno de la Nación68. Perver-
sión, o modificación, que realmente nunca llegó a tener lugar, por-
que nunca se hizo uso de la habilitación que esta Ley contenía para
el establecimiento en Navarra y en las provincias vascas de especiali-
dades de tipo administrativo69.

La posterior Ley de 16 de agosto de 1841 vino a desarrollar para
el caso navarro lo dispuesto en la de 25 de octubre de 1839, puesto
que llevó a cabo la organización de «la Administración general de
Navarra», disponiendo en teoría la asimilación del Ordenamiento
jurídico navarro al vigente en todo el Estado. Ahora bien, esta Ley
fue objeto de un curioso proceso de transustandación, esto es, de altera-
ción o transformación de su origen y de su contenido, al que es habitual re-
ferirse otorgándole el calificativo de norma paccionada, es decir, fru-
to de un arreglo o acuerdo previo entre Navarra y las Cortes españo-
las. El tema del significado de esta Ley —polémico en extremo—,
bien en cuanto norma emanada de la soberanía única de las Cortes
de la Nación o bien en cuanto surgida del entendimiento político de
dos territorios soberanos que alcanzan un acuerdo en pie de igual-
dad, ha recibido respuestas de todo tipo en la doctrina. No nos co-
rresponde ahondar en él ni proponer apoyos a ninguna de las dos
posturas, aunque hay que recordar los términos en los que el Profe-
sor GARCÍA DE ENTERRIA rechazó la caracterización de esta cate-
goría de la ley paccionada, si bien reconociendo la importancia de
atender al problema político de fondo que se plantea70.

68 «Artículo 2.—El Gobierno , t an p r o n t o c o m o lo permi ta , y o y e n d o á las p rov in-
cias Vascongadas y á Navarra p r o p o n d r á a las Cortes la modificación indispensable
que en los mencionados fueros reclame el interés de las mismas, conciliado con el ge-
neral de la Nación y de la Constitución de la Monarquía, resolviendo entretanto pro-
visionalmente y en la forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que pue-
dan ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes» (J. A. SANTAMARÍA PASTOR, et
alia, Documentos..,, ob. cit., p . 731 ) .

69 J. I. DEL BURGO TAJADURA, Origen y fundamento del régimen foral de Navarra,
1968, p . 342; J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, ob . cit., pp . 72 a 74; SANTAMARÍA PAS-
TOR, art . cit., p . 3 1 .

70 Vid. E. GARCÍA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Curso de De-
recho Administrativo, vol. I, 1.a ed., 1974, pp . 102 a 105 («El or igen y la significación
política de los Fueros nava r ros serán , sin duda , dignos de todos los respetos, la inter-
vención de la Diputación Foral en sus modificaciones o alteraciones será también
aconsejable, pero ni una cosa ni otra puede ampararse formalmente en la arcaica doc-
trina de la Ley paccionada. El poder legislativo no ha quedado afectado por el Conve-
nio de Vergara y sigue siendo formalmente libre en esta materia», p. 104).

Para un tratamiento más amplio, nos remitimos, con carácter general, a la com-
pleta exposición que realiza J. A. RAZQUIN LIZARRAGA (ob. cit., pp. 86 a 107), aun-
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El proceso del que hablábamos, al que ha aludido recientemente
el Profesor SANTAMARÍA PASTOR en forma muy explícita71, viene
a significar el triunfo de la fuerza psicosociológica de los hechos en-
tendidos de una determinada manera sobre la fuerza imperativa de
la Ley, en la medida en que desde el punto de vista estrictamente ju-
rídico-formal no cabe encontrar elemento alguno que avale la tesis
del pacto ni en la gestación de la norma ni en la propia Ley, cuya
fórmula promulgatoria no deja lugar a dudas72. Como afirmó el Pro-
fesor GARCÍA DE ENTERRIA:

«No existe, en resolución, la pretendida categoría de las le-
yes paccionadas. Lo cual encuentra una justificación adicional
en los conceptos básicos que hemos venido utilizando: el pacto
requiere un sujeto que pacte y el poder legislativo no está per-
sonalizado ni es un órgano tampoco de un sujeto mítico-trans-
personal a quien llamaríamos Estado; el poder legislativo es la
expresión de la comunidad, del pueblo (a través de unas u
otras técnicas de representación política), y la libertad del pue-
blo para ir conformando abierta y originariamente su futuro
no puede ser jurídicamente alienada ni, por tanto, pactada con
nadie. La Administración, en cuanto sujeto, puede pactar, y
pacta (aunque habrá de verse también con qué limitaciones);
el legislador, que es decir la comunidad a quien representa,
no»73.

que con las aclaraciones que se hacen en el texto. Vid., además, la defensa que de las
tesis contractualistas realiza J. I. DEL BURGO en su Introducción al estudio del Amejora*
miento del Fuero. Los derechos históricos de Navarra, 1987, pp. 180 y ss., resumidas en
«Los derechos históricos...», art. cit.

71 Partiendo de considerar la Ley de 16 de agosto de 1841 como «auténtico De-
creto de Nueva Planta para Navarra», llega a encontrarla beneficiosa a la larga para la
autonomía de esta región, ya que «la restauración del régimen foral hubiera perpe-
tuado en Navarra un esquema institucional y social abiertamente disonante con los
principios del Estado constitucional contemporáneo; un esquema dotado de escasas
posibilidades de evolución y que probablemente se hubiera extinguido mucho más
violentamente al primer conflicto serio con el Estado» (SANTAMARÍA PASTOR, art.
cit., p. 39).

72 «Doña Isabel II por la gracia de Dios y por la Constitución de la Monarquía es-
pañola. Reina de las Españas, y en su Real nombre D. Baldomero Espartero, Duque
de la Victoria y de Moretla, Regente del reino; a todos los que la presente vieren y en-
tendieren, sabed: Que las Cortes han decretado, y Nos sancionamos lo siguiente» (to-
mado de SANTAMARÍA PASTOR, Documentos..., ob. cit., p. 525).

73 Ob. cit., p. 105.
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En resumidas cuentas, la Ley de 16 de agosto de 1841 supuso, en
efecto, que Navarra se regina en adelante en la mayoría de asuntos
conforme al mismo régimen jurídico que los demás territorios, aun-
que, además de conservar por completo su Ordenamiento civil, se le
reconocían también «no desdeñables prerrogativas de autogobierno
en materia militar y tributaría, quedando investida la Diputación de
facultades suficientes para ejercer dicho autogobierno parcial»74. El
art. 25 de la Ley dispone y cuantifica la «única contribución directa»
de Navarra a los gastos del Estado, que habría de dar lugar al sistema
de convenio económico, base del actual sistema de financiación de la
Comunidad foral navarra, excepcional en el conjunto del sistema
autonómico y tan sólo asimilable al sistema de concierto del País
Vasco.

De este modo, es en este punto donde queda fijada —no sin
vaivenes ulteriores, pero sobreviviendo a la postre— la posición
constitucional de Navarra en el seno del Estado unitario y centra-
lista. Posición tremendamente peculiar que, siendo hija de las Le-
yes de 1839 y 1841, ha permanecido prácticamente inalterada has-
ta los albores de la Constitución de 1978, permitiendo que Navarra,
constituida en provincia foral, conservara un régimen administrati-
vo especial que le ha supuesto mantener un grado notable de auto-
nomía económico-administrativa, sin parangón en el resto del Es-
tado75. Situación que ha llegado, pues, a nuestros días, como da
buena muestra la Ley Orgánica 13/1982, de 10 de agosto, norma
que significativamente dispone la «Reintegración y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra», partiendo de la asunción de los de-
rechos originarios e históricos de dicha Comunidad Foral con arre-
glo a las Leyes de 25 de octubre de 1839 y de 16 de agosto de 1841
y en virtud de lo previsto en la Disposición Adicional Primera del
texto constitucional. Esta Ley —que evita cuidadosamente la deno-
minación de Estatuto de Autonomía— constituye el claro ejemplo
en la actualidad del triunfo del proceso de transustanciación al que
nos referíamos (los primeros párrafos de su preámbulo son auténti-
camente ejemplares de tal técnica), prolongando y perpetuando
ella misma esa configuración, que ha vivido nuevos episodios en la
reciente vida constitucional, en los que el Tribunal Constitucional
ha hecho gala de la más exquisita utilización de la técnica jurídica

7 4 TOMAS Y VALIENTE, ob. cit., p . 5 7 1 ; DEL BURGO, art . cit., p . 35 .
7 5 J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, ob. cit., p p . 107 a 180; vid., m á s s in té t i camente ,

M . M . RAZQUIN LIZARRAGA, «Las ins t i tuciones de Navarra en la época c o n t e m p o -
ránea : aspectos es t ruc tura l -organiza t ivos y fiscales», RJN 12, 1991, pp . 121 y ss.
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(que hoy en día, sin embargo, aparece más dificultosa por la consa-
gración formal que supone la Ley Orgánica de Reintegración y
Amejoramiento)76. Se ha señalado la identidad sustancial de conte-
nido entre la Ley de 25 de octubre de 1839 y la adicional primera
CE77, razón por la que aquélla se encontraría plenamente vigente, y
respaldada por la Constitución, al no contener ésta precepto alguno
incompatible con la Ley, cuya derogación se opera tan sólo —«en
tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia»— con respecto
a las provincias vascas.

Por lo que se refiere al País Vasco, el proceso fue más complica-
do, pero de consecuencias similares. El Decreto de 29 de octubre de
1841 «reorganizando la administración de las provincias Vasconga-
das» vuelve a confirmar la inicial tendencia a la liquidación del siste-
ma foral, si bien la aplicación de sus disposiciones, así como la evo-
lución posterior, ha permitido sostener también para el caso vasco
que no cabe en absoluto hablar de abolición, sino que tuvo lugar la
congelación de ese régimen e incluso su reforzamiento en algunos
aspectos78. El art. 9 de este Decreto —al que, como veíamos supra, se
le atribuyen los efectos, casi mágicos, de conseguir la unificación
económica de España— declara que «las aduanas desde 1.° de Di-
ciembre de este año, ó antes si fuese posible, se colocarán en las cos-
tas y fronteras, á cuyo efecto se establecerán, ademas de las de S. Se-
bastian y Pasages, donde ya existen, en Irun, Fuenterrabía, Guetaria,
Deva, Bermeo, Plencia y Bilbao»79.

7 6 Vid. S. MUÑOZ MACHADO, Derecho público.... I, 1982, pp . 2 7 6 a 279 , y «La
Disposición Adic iona] P r imera de la C o n s t i t u c i ó n » , e n S. MARTIN-RETORTILLO
(Din), Derecho público foral de Navarra. 1992, pp. 239 a 242, qu ien sos tuvo t e m p r a n a -
mente esta interpretación poniendo incluso de manifiesto el peligro inherente a la fal-
ta de protección especial ex Constitutione que se derivaría de su consideración como
algo distinto de un Estatuto de Autonomía. En el volumen últimamente citado, tam-
bién L. M. COSCULLUELA MONTANER, «Ley de Amejoramiento: elaboración, natu-
raleza y principios», pp. 245 y ss., donde se estudia exhaustivamente este tema, en
especial en pp. 267 a 281.

77 D. LOPERENA ROTA, Derecho histórico y régimen local de Navarra: Alcance institu-
cional y competencial de la disposición adicional primera de la Constitución Española, 1988 ,
p. 208.

76 T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, ob. cit., pp. 58 a 64.
79 Tomo el texto de SANTAMARÍA PASTOR, Documentos.,., cit., p. 744.
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b) Continuación y mantenimiento de la foralidad hasta nuestros días

La Ley de 21 de julio de 1876 —muy reciente la Constitución
que habría de regir la Restauración borbónica (que promulgada en
30 de junio de ese año habría de estar vigente nada menos que has-
ta 1931, sin dedicar ni una sola línea a los problemas territoriales,
fuera de lo relativo a Diputaciones Provinciales, Ayuntamientos y
Provincias de Ultramar)— constituye el siguiente capítulo de confu-
sión en esta historia inconclusa. Derrotados militarmente, por terce-
ra vez consecutiva, los territorios que venían apoyando las preten-
siones carlistas, se promulgó, textualmente, dicha Ley «haciendo ex-
tensivos á los habitantes de las provincias Vascongadas los deberes
que la Constitución de la Monarquía impone á todos los españoles, y
autorizando al Gobierno para reformar el régimen foral de las mis-
mas en los términos que se expresan», que a pesar de posibilitar, en
efecto, dicha operación no supuso tampoco el completo arrumba-
miento o abolición del mismo, sino un paso más en su evolución80.
Apreciación ésta en la que vienen a coincidir prácticamente todos
los autores citados, con independencia de las tesis (abolicionistas o
no, contractualistas o no) que mantengan.

La Ley de 1876, además de extender a los habitantes de las pro-
vincias vascongadas los deberes de acudir al servicio de las armas y
de contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado —que la
Constitución predicaba de todos los españoles—, reproduce el conte-
nido del art. 2 de la Ley de 25 de octubre de 1839, en cuanto que se
autoriza al Gobierno para que «proceda á acordar, con audiencia de
las provincias de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya si lo juzga oportuno,
todas las reformas que en su antiguo régimen foral exijan, así el bie-
nestar de los pueblos vascongados como el buen gobierno y la segu-
ridad de la Nación»81. Mucho más importante es otra autorización
ligada a la extensión de los deberes tributarios, pues constituye el
punto de partida necesario para la instauración del régimen de con-
cierto económico, en la medida en que en el art. 5 se habilita al Go-
bierno «para hacer las modificaciones de forma que reclamen las cir-
cunstancias locales y la experiencia aconseje» en orden al cumpli-
miento de la obligación de que las provincias vascongadas se
sometan al sistema tributario general, esto es, «las contribuciones,

8 0 T. R. FERNANDEZ, ob . cit., p . 66 .
81 Artículo 4, in fine ( t o m a d o de SANTAMARÍA PASTOR, Documentos..., ob . cit.

p . 7 5 1 ) .
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rentas é impuestos ordinarios y extraordinarios que se consignen en
los presupuestos generales del Estado», sustituyendo al tradicional
sistema de «donativos» de las provincias al Estado. En realidad, di-
chas «modificaciones de forma» acaban suponiendo la auténtica ex-
cepción que constituye el sistema de concierto.

Bajo la Constitución republicana de 9 de diciembre de 1931, el
breve paréntesis de descentralización que supuso la posibilidad de
constituir Regiones autónomas conforme a la caracterización de la
República como «un Estado integral, compatible con la autonomía
de los Municipios y de las Regiones» (art. I)82, fue completamente
favorable a la conservación de las especialidades forales, a pesar de
que no alcanzaran reconocimiento en el nivel constitucional. Así, en
efecto, las provincias vascas llegaron a erigirse —ya comenzada la
guerra civil— en Región autónoma, adoptando por vez primera la
denominación de País Vasco, mediante el Estatuto aprobado por Ley
de 4 de octubre de 193683. Por su parte, Navarra, que no llegó a
constituirse en Región autónoma, no sufrió tampoco, .sin embargo,
durante el período republicano merma alguna de las facultades
inherentes a su régimen foral, que fueron incluso conservadas frente a
tentativas centralizadoras en materia tributaria pretendiendo recor-
tar las potestades regionales en orden a la contribución del impuesto
sobre la renta, implantado con carácter general en todo el Estado.

Durante la dictadura franquista, la foralidad navarra se mantuvo
en términos sustancialmente idénticos, al igual que con respecto a la
provincia de Álava, pues ambas habían permanecido leales (mejor
dicho, ambas habían secundado el golpe de Estado y la deslealtad
contra la República)84, mientras que para las provincias de Guipúz-

82 Vid. el estudio que sobre el significado conceptual del término «integral» reali-
za F. TOMAS Y VALIENTE, «El "Estado integral": nacimiento y virtualidad de una
fórmula poco estudiada», recogido en su libro recopilatorio Códigos y Constituciones
(1808-1978), 1989, pp. 175 y ss., donde tras analizar la génesis parlamentaria del tér-
mino identifica su procedencia en la teoría de la integración formulada en Alemania
por Rudolf Smend a finales de los años veinte (Constitución y Derecho Constitucional,
trad. esp., 1985), en cuanto proceso fundamental (desde un punto de vista personal,
funcional y material) de la dinámica del Estado, en la consideración antiformalista de
éste como realidad vinculada a la metodología de las ciencias del espíritu, frente a la
explicación kelseniana estrictamente formalista.

83 J. M . CASTELLS ARTECHE, El Estatuto vasco. El Estado regional y el proceso estatu-
tario vasco, 1976 .

84 «Mientras la singularidad del régimen fiscal y administrativo sirvió en algunas
provincias como en la lealísima Navarra, para exaltar todavía más su sentimiento na-
cional y el fervor de su adhesión al común designio de la Patria, en otras, por el con-
trario, ha servido para realizar la más torpe política antiespañola, circunstancia ésta
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coa y Vizcaya se dispuso ya durante la misma contienda y mediante
el Decreto-ley de 23 de junio de 1937, dado en Burgos por el gene-
ral Franco, la pérdida de sus ventajas forales económicas, esto es, no
sólo el traspaso y el cumplimiento por el Estado de los servicios de
carácter general que venían prestando las Diputaciones, sino su asi-
milación al régimen común de la Hacienda estatal vigente en el resto
del Estado y, por tanto, la abolición del régimen económico concer-
tado con las Diputaciones. Disposición que, sin embargo y negando
las apariencias más evidentes, se proclama como «medida de estricta
justicia» y no como «acto de mera represalia», carente de cualquier
justificación de raíz jurídica e inscrita en una peculiar lógica de las
lealtades85.

De una u otra forma, lo verdaderamente relevante es consignar
aquí la excepcionalidad del mantenimiento de especialidades jurídi-
cas territoriales, dato éste de la máxima importancia en el contexto
autoritario y centralista a ultranza del Estado que siguió a la con-
tienda civil y pervivió hasta bien entrados los años setenta86, con el
añadido de que, como sostiene MARTIN-RETORTILLO, el quantum
competencíal alcanzado excede con mucho de lo que era previsible a
mediados del siglo xix, a la luz de las leyes que pretendían el «arre-
glo foral», habiendo llegado a un nivel de calidad y consistencia que
lo hacen plenamente operativo y lo alejan de la simple condición de
vestigio histórico improductivo87.

que, al resultar ahora hasta la saciedad comprobada, no ya aconseja, sino que impera-
tivamente obliga a poner término en ellas a un sistema que utilizaran como instru-
mento para producir daños tan graves. Las mismas consideraciones imponen que el
sistema vigente en la actualidad en la provincia de Álava continúe subsistiendo, por-
que ella no participó en acto alguno de rebeldía, y realizó, por el contrario, aportacio-
nes valiosísimas a la causa nacional, que no pueden ni deben ser olvidadas en estos
momentos» (tomado del texto de la exposición de motivos del Decreto-ley, en la ver-
sión dada por J. A. SANTAMARÍA, Documentos.... cit., pp. 931 a 933).

85 F . T O M A S Y VALIENTE, El reparto competencia! en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. 1988, p. 40: «Quien se había alzado militarmente contra la República
condenó a quienes se resistieron legítimamente a su rebelión, como rebeldes frente al
alzado en rebeldía.»

86 Vid. los múlt iples ejemplos de r econoc imien to de la s ingular idad navar ra c o m o
excepción al r ég imen jur ídico general aplicable e n todo el Estado en S. MARTIN-RE-
TORTILLO, «Evolución his tór ica . . .» , cit., p p . 91 a 94.

87 Ibid., p . 99 .
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c) Reconocimiento constitucional de los derechos históricos

Las consecuencias del actual régimen constitucional en torno a la
descentralización político-administrativa en Comunidades Autóno-
mas, tienen igualmente un carácter singular con respecto al País
Vasco y a Navarra, derivado del reconocimiento —respeto y ampa-
ro— que hace la Disposición Adicional Primera CE de «los derechos
históricos de los territorios forales», siguiendo así la línea de tenden-
cia iniciada con la legislación del siglo xix de signo aparentemente
abolicionista. Para CASTELLS ARTECHE, este reconocimiento cons-
titucional de los derechos históricos —en cuya definición combina
los elementos estrictamente históricos con los contemporáneos88—
llegaría a tener incluso un significado competencial, en cuanto que
el texto de la Disposición reflejaría la voluntad consensuada de ele-
var el techo competencial del País Vasco y de Navarra al máximo po-
sible, consiguiendo para estos territorios un «régimen sectorial pecu-
liar privativo», propio de los mismos y por encima del de las demás
Comunidades Autónomas89. No obstante ser una presunción excesi-
va, que no parece deducirse con facilidad del texto constitucional,
resulta expresiva del alcance que puede darse a la foralidad a la luz
de la evolución histórica de una realidad.

HERRERO DE MIÑÓN hace una formidable defensa de los dere-
chos históricos, criticando contundentemente la descalificación de
los mismos que empezó a cuajar en el período constituyente, con
base en su identificación simplista con arcaísmo y con posiciones po-
líticas reaccionarias90. Descalificación que es formulada frente a. la

8 8 «Instituciones de posible sustrato histórico, pero que expresan en la coyuntura
actual una determinada reivindicación de contenido autonómico sectorial específico»
(J. M. CASTELLS ARTECHE, Reflexiones sobre la autonomía vasca, 1986, p. 370; también
«La proyección actual de la Disposición Adicional primera de la Constitución», en
AA.VV., Actualidad y perspectivas del Derecho público a fines del si-
glo xx. Homenaje al Profesor Garrido Falla, vol. 1, 1992, pp. 513 a 534).

De manera más precisa, SANTAMARÍA sostiene igualmente esta concepción di-
námica de los derechos históricos —frente al planteamiento cosificador de las tesis
puramente historicistas—, identificando en concreto el sentido de los derechos histó-
ricos con un talante o modo de acción, «una metodología de acción en el diseño de
las organizaciones públicas y de las relaciones entre las mismas», sintetizado en las
ideas de descentralización, cooperación solidaria y pacto (J. A. SANTAMARÍA PAS-
TOR, «Organización institucional: Estado y Comunidad Autónoma», en AA.VV., Los
derechos históricos vascos. 1988, pp . 388 a 391) .

8 9 Ibid., p . 345 .
9 0 M . HERRERO DE MIÑÓN, «Concep to y función de los d e r e c h o s his tór icos

(Disposición Adicional Primera de la Const i tuc ión)» , RCG 15, 1988, pp . 11 a 18; se
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supuesta racionalidad universal y progresismo propios de la codifica-
ción liberal y de la que se imputa al Profesor GARCÍA PELAYO, lue-
go primer presidente del Tribunal Constitucional, a todo lo cual no
sería del todo ajena —cabría suponer— la inicial postura de la juris-
prudencia constitucional poco propicia a los derechos históricos de
los territorios forales, como demuestran las Sentencias 11, 16 y
124/1984, 94/1985 y 119/1988.

Para HERRERO, «los derechos históricos, como principio de in-
fungible e inderogable identidad; como permanente reserva de auto-
gobierno; y como forma de integración pactada a todos los niveles,
en el seno de Euskadi y de Euskadi con el Estado, es el único y ex-
clusivo título que hace de la autonomía de Euskadi algo sustancial-
mente diferente de la de Murcia»91. Consistiendo, pues, la función
de los derechos históricos en «expresar un hecho diferencial en el
seno de un conjunto y servir para organizado como tal». Ahora
bien, no acaba de comprenderse cabalmente por qué —prescindien-
do de la anecdótica cita murciana— el «derecho a ser» que constitu-
ye el derecho histórico (poniendo, pues, el énfasis en la identidad y
no en el concreto contenido competencial) no puede ser considera-
do como garantía institucional en la formulación que le da la Dispo-
sición Adicional Primera, luego reiterada por los Estatutos, en la me-
dida —dice HERRERO— en que no se trata de derechos derivados
de la Constitución, sino de derechos amparados y reconocidos por
ésta (opinión contraria a. la mantenida por T. R. FERNANDEZ RO-
DRÍGUEZ92 y otros, para quienes sí existe tal garantía institucional,
como también ha considerado la jurisprudencia constitucional).

Por otra parte, parece poco convincente y con un valor jurídico
cuando menos dudoso, la afirmación de que «no todas las antiguas
entidades histórico-políticas de la antigua Monarquía española pue-
den esgrimir derechos históricos aunque expresamente hicieran
mención de ellos en sus Estatutos»93. Exclusión que, por cierto, sólo

refiere, sin duda , al ar t ículo de M. GARCÍA PELAYO, «El Proyecto const i tucional y
los derechos históricos», publ icado en el diario El País de 24 de sep t i embre de 1978.

91 Ibid., p . 27 .
9 2 Ob. cit., pp. 87 y ss.
9 3 Art. cit., p . 2 5 ; op in ión q u e impl íc i tamente parece sos tener t a m b i é n SANTA-

MARÍA PASTOR («Organizac ión . . .» , art . cit., 1988, p . 391 ) .
El autor primeramente citado ha vuelto a insistir recientemente sobre lo mismo,

con la vehemencia propia del político, al recordar su participación en los trabajos de
elaboración de la CE, con menor fortuna, a este respecto, de la que hubiera deseado
en la defensa de sus tesis (vid. M. HERRERO DE MIÑÓN, Memorias de estío. 1993, en
particular pp. 93 a 99 y 148 a 168, donde al relatar su peripecia vital como constitu-
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deja fuera de manera directa a la Comunidad Autónoma de Aragón,
único caso de «antigua entidad .histórico-política», además del vasco
y el navarro, que menciona en el Estatuto los derechos históricos. La
Disposición Adicional Quinta EAr afirma que «La aceptación del ré-
gimen de autonomía que se establece en el presente Estatuto no im-
plica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como tal le
hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que po-
drán ser actualizados de acuerdo con lo que establece la Disposición
Adicional Primera de la Constitución», siendo prácticamente trans-
cripción de la única adicional del Estatuto vasco y que sólo será lue-
go reproducida por la adicional primera del navarro.

Más sugerente es la opinión de quienes, como CORCUERA, sos-
tienen que la adicional de la Constitución recoge un importante ele-
mento interpretativo en orden a la comprensión del sistema autonó-
mico, en cuanto estructura jurídico-política que expresa la diversi-
dad interna del Estado español producto de la historia94.

El resultado del respeto y amparo de los derechos históricos de
los territorios forales por el texto constitucional —la aparición de la
Comunidad Autónoma del País Vasco (incluyendo en su seno las
instituciones forales tradicionales de las provincias configuradas
como territorios históricos), así como la reforma y amejoramiento
del régimen foral de Navarra (calificada explícitamente como Comu-
nidad Foral y constituida como Comunidad Autónoma)— es asunto
todavía más actual que histórico, al mismo tiempo que lógico colo-
fón del proceso al que se ha querido aludir con brevedad.

d) Reflexiones críticas sobre el entendimiento de la unidad nacional

La razón de este excurso sobre la foralidad no ha sido otra que la
de poner de manifiesto cómo las bases jurídicas de la unidad nacio-
nal no han excluido nunca la existencia de regímenes peculiares en
el seno del Estado español. La realidad diversa y plurinacional que
es España ha sido, por tanto, siempre así —con mayor o menor in-

yente lamenta el escaso eco de sus posiciones, al mismo tiempo que ofrece un nuevo
testimonio sobre la gestación del Título VIII); repárese especialmente en la forma en
que se mide la condición histórica del Estado, por cuanto ésta sólo alcanza a ciertos
fenómenos agudos de reivindicación nacionalista, que fundarían hoy el tratamiento
singular de los llamados hechos diferenciales.

94 J. CORCUERA ATIENZA, «La constitucionalización de los derechos históricos:
Fueros y autonomías», REDC 11, 1984, pp. 35 a 37.
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tensidad, pero desde su origen—, y ello a pesar de que las Constitu-
ciones vigentes entre 1812 y el primer tercio del siglo xx, todas ellas
sin excepción, organizaron el Estado en forma unitaria95. De donde
se deduce la falta de conexión existente entre las declaraciones for-
males de las normas jurídico-constitucionales sobre la organización
estatal y un determinado significado de las mismas cuyo contenido
sea igual, inmutable y prefijado con antelación.

Si no nos dejásemos llevar por el influjo mágico de las palabras96,
cabría poner muy seriamente en cuestión, a la vista de lo expuesto,
la real unidad del Estado. Cuando menos, la interpretación que ha-
bitualmente se da a esta expresión, por cuanto la configuración jurí-
dico-política del Estado ha sido tarea continua, de elaboración tor-
tuosa, de componendas e incidentes, de retrocesos y acelerones que
ha ido diseñando —sin poder considerar nunca la labor definitiva-
mente terminada— el conjunto hoy en presencia.

La composición territorial del Estado y su organización es algo di-
námico, permanentemente sometido a crítica y a revisión desde la
teoría y desde la práctica. El análisis jurídico de estos fenómenos no
puede, en consecuencia, permanecer ajeno a su naturaleza, no debe
plantearse en términos estáticos, puramente positivistas, sino que
debe proporcionar todos los cauces posibles de interpretación válida

9 5 Apar t ándose por comple to de esa línea de tendencia , cabría citar — c o m o ex-
periencia atípica e n la historia nac iona l— el Proyecto de Const i tución de 1873, p ro -
yecto de la Primera República española que contemplaba una organización territorial
de corte federal, que, sin embargo, no llegó ni siquiera a estar vigente, dada la efíme-
ra vida de la primera experiencia republicana, lo cual no fue óbice, ni mucho menos,
para la efervescencia regional. Heredero de esta experiencia es eí esfuerzo que siguen
realizando luego, en plena restauración borbónica, algunos partidos, como muestra,
por ejemplo, el Proyecto de Pacto ó Constitución Federal del Estado aragonés votado por el
Congreso Federal Regionalista celebrado en Zaragoza, 1883, edición facsímil por la Diputa-
ción Genera l de Aragón , Zaragoza, 1988 .

9 6 Vid. u n a síntesis de estos p rob l emas e n el t rabajo de F. HAFT, «Derecho y Len-
guaje», en el v o l u m e n colectivo de A. KAUFMANN y W. HASSEMER (Eds.), El pensa-
miento jurídico contemporáneo, 1992, p p . 219 a 238; con mayore s p re t ens iones d e gene-
ralidad, A. HERNÁNDEZ GIL, Problemas epistemológicos de la Ciencia Jurídica, 1976, pp.
113 y ss., donde analiza las vinculaciones y semejanzas entre el lenguaje y el Derecho
en la investigación de la perspectiva estructura lista de la ciencia jurídica. La mejor ex-
posición de estas cuestiones relativas al lenguaje sigue siendo la de F. SAINZ MORE-
NO, Conceptos jurídicos, interpretación y discrecionalidad administrativa, 1976, pp. 19 a 135;
de este mismo autor, «Los textos normativos. Condiciones de inteligibilidad», en
AA.W., Actualidad y perspetivas del Derecho público..., ob. cit., vol. I, pp. 442 a 445; últi-
mamente, breves consideraciones en clave de filosofía jurídica, en M. PÉREZ OLEA,
«Un jurista en la Academia (Apostillas a la elección como Académico numerario de la
Real Academia de la Lengua del Profesor García de Enterría)», RAP 134, 1994, pp.
371 y ss.
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y debe orientar sobre hipotéticas vías de evolución desde dentro del
mismo Ordenamiento. Ideas éstas tributarias, una vez más, del ma-
gisterio del Profesor GARCÍA DE ENTERRIA, cuyo pensamiento
—expresado ya al principio de los años sesenta— no podemos sino
reproducir recordando el siguiente párrafo97:

«No es posible edificar con las instituciones una arquitectu-
ra sistemática definitiva y cerrada, como la que el positivismo
pretendió construir con el conjunto de las normas. La apertura
esencial de la institución hacia la vida, por su conexión riguro-
sa con la experiencia de un círculo determinado de problemas;
la presencia en su seno de valores superiores, cuya realización
plena no es nunca alcanzable; la articulación siempre móvil
entre las distintas instituciones, según el grado de su distinto
desarrollo o los cambios parciales introducidos en el sistema,
que se prolongan a todo el conjunto; la significación distinta
que de un mismo y único problema puede resultar de una plu-
ralidad de proyecciones desde otros tantos centros institucio-
nales; la posibilidad de "invención" de nuevos principios por
una casuística cada vez más apuradamente analizada, o por
obra de la doctrina, hacen del pensamiento institucional algo
necesariamente vivo y dinámico, en cuyo incesante fluir en-
cuentra justamente su expresión la auténtica vida del De-
recho.»

Es en este sentido en el que interesa poner de relieve la significa-
ción jurídica de la pervivencia de la foralidad como válvula de esca-
pe de las tensiones centralizad oras, incluso como reducto exento a
los más férreos intentos de uniformización jurídica estatal Ello per-
mite afirmar, con T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, que en nuestro
país nunca se llegó a realizar del todo la unidad jurídica estatal98, por
lo mismo que en nuestros días cabrá seguir manteniendo, sin estré-
pito de juicio, dicha afirmación, con unas consecuencias jurídicas
muy concretas. Afirmación quizás sorprendente que estimo acertada
la que realiza este autor al estudiar las bases de la Administración fo-
ral vasca. Sentimiento que es igualmente compartido —aunque no
enunciado de manera tan contundente— por S. MARTIN-RETORTI-

97 «Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho en el Derecho
Administrat ivo», RAP 40, 1963, pp. 221 y 222.

98 T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Los derechos históricos..., ob. cit., p . 77.
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LLO al analizar en perspectiva histórica el régimen foral navarro,
cuyo contenido jurídico-público le lleva a apreciar «cómo a pesar de
los reiterados y no débiles esfuerzos habidos en los últimos ciento
cincuenta años para afirmar una estructura centralizada y homogé-
nea del Poder, tal meta nunca fue realidad plenamente alcan-
zada»99. La misma idea parece, en fin, alentar —de manera, sin
duda, mucho más significativa por plantearse en estudios de carácter
general y no en uno específico del régimen foral— en las considera-
ciones del Profesor NIETO a propósito de las constantes históricas
que han venido determinando la estructura institucional del Estado
español y de su Derecho, entre las que señala, en primer lugar, la
fragmentación del poder en su vertiente territorial100.

La España invertebrada de ORTEGA sigue siendo una realidad
en su versión actualizada y traducida al esquema jurídico-organiza-
tivo del Estado español101. Realidad, más o menos dolorosa según el
particular punto de vista del observador, que no ha venido a modi-
ficar el sistema autonómico, pero que en ningún caso debe ser im-
putada al mismo, por lo menos en exclusiva, ya que si bien la pues-
ta en práctica de dicho sistema no ha mejorado el nivel global de
integración estatal, no cabe considerar que sea causa eficiente de la
falta de articulación efectiva de todo el Estado. Antes al contrario,
la corriente descentralizados que lo inspira debería coadyuvar a
poner en circulación un uso de las fórmulas organizativas más ade-

99 S. MARTIN-RETORTILLO, «La e v o l u c i ó n h i s tó r i ca . . . » , ar t . cit., p . 109 .
100 Esto es, «la variedad de regímenes tradicionales, tendencialmente unificados

(...) pero sin ¡legar en ningún caso a la uniformidad y mucho menos a la centraliza-
ción» (NIETO, Estudios históricos.... ob. cit., p. 71); así, también, ALBERTI ROVIRA
considera que «no es difícil concluir por ello que la unidad española nunca, en los úl-
timos doscientos años, por limitar el horizonte al del Estado Constitucional, ha estado
bien soldada» («Estado autonómico...», art. cit., p. 225), lo que le sirve para valorar el
punto de partida en el que se encontró el constituyente de 1978 al diseñar una orga-
nización territorial del Estado que diera respuesta a las necesidades (históricas y futu-
ras) de integración. Vid., a este respecto, las observaciones realizadas por V. PÉREZ
DÍAZ, La primacía de ¡a sociedad civil, 1993, pp. 225 y ss., sobre los que llama «mesogo-
biernos regionales» (muy en particular, pp. 237 a 241).

10J La obra a la que se alude, escrita a principios de los años veinte, debe ser en-
tendida en el contexto de la época, en el que cobran valor y significado algunas de sus
afirmaciones que convendrá traer a colación, como la de que «La unidad española fue
hecha para intentarla» o esta otra (tan llamativa y de trastienda probablemente más
compleja que su sencilla apariencia) según la cual «España es una cosa hecha por
Castilla y hay razones para ir sospechando que, en general, sólo cabezas castellanas
tienen órganos adecuados para percibir el gran problema de la España integral»
(tomo la referencia de la edición de las Obras Completas de ORTEGA Y GASSET realiza-
da en 1983, vol. 3, pp. 61 y 63).
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cuado a la plasmación territorial del Estado social y democrático de
Derecho.

Con todo y con eso, la vertebración territorial del Estado no debe
ser sólo valorada en el nivel abstracto de la pura teoría organizativa,
ni tan siquiera en el excesivamente alicorto ámbito político, sino que
debe encontrar también una traslación a la vivencia cotidiana del
ciudadano, a sus necesidades y requerimientos, a la más completa
satisfacción de las prestaciones que le son debidas; en definitiva, a
una mejora integral de su calidad de vida (entendida ésta no exclusi-
vamente en la visión ambientalista, tan de moda en los últimos
tiempos). Es en este punto en el que no creemos desdeñables los lo-
gros alcanzados, aunque sólo sea por la mayor proximidad (y consi-
guiente posibilidad de control inmediato) del ciudadano a la Admi-
nistración actuante en multitud de parcelas.

En términos de comparación jurídico-constitucional, el «sin per-
juicio de la unidad constitucional de la Monarquía» que utiliza la Ley
de 25 de octubre de 1839 viene a encontrar su paralelo en la actuali-
dad en la declaración del art. 139.1 CE, conforme al cual «todos los
españoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier
parte del territorio del Estado», declaración que en realidad —como
se verá más adelante— produce, en el mejor de los casos, efectos jurí-
dicos más que relativos. Y del mismo modo que aquél no pudo supo-
ner el arrumbamiento de las especialidades forales navarra y vasca, la
actual declaración tampoco debe ser tenida como instrumento de re-
conducción a la unidad —encarnada en la dirección del poder esta-
tal— de cualquier particularismo autonómico. Con otras palabras, la
unidad no excluye ni elimina completamente per se —en cuanto de-
clarada en el nivel constitucional— la diferenciación territorial de al-
gunas partes del Estado en el régimen jurídico de algunos concretos
aspectos. Por supuesto, tampoco prejuzga el alcance que estas excep-
ciones puedan llegar a tener como no sea sino en forma de tendencia.

Cabe resumir, en definitiva, las anteriores páginas en una convic-
ción que hemos dejado suficientemente acreditada. Se trata de la
creencia en el nulo valor jurídico y argumental que pueden tener
supuestas tradiciones históricas nunca avaladas ni por los hechos ni
en el plano normativo —tampoco sometidas, siquiera, a mínima crí-
tica—. Invalidez, pues, de esas presunciones de carácter mítico, que
deben situarse en el plano de la sociología política y de la ideología y
no en el plano de lo normativo102 para cimentar el contenido de un

102 Vid. la aplicación de estas ideas por SANTAMARÍA PASTOR al caso del íun-
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principio constitucional como el principio de unidad de mercado, en
punto, sobre todo, a la delimitación de la distribución competencial
entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

Es preciso encontrar el alcance jurídico real del principio de uni-
dad de mercado en la actual Constitución española, esfuerzo al que
dedicamos los siguientes capítulos con la pretensión de delimitar su
contenido y su eficacia y en el convencimiento, además, de que,
como afirma VILLAR PALASI, «abrir de nuevo un interrogante so-
bre algo aceptado es la más noble tarea de un investigador indiferen-
temente de que se equivoque o acierte»103.

damento legal del régimen forat navarro, que se ha situado históricamente en las
ideas de pacto y de singularidad, cuando realmente se trata tan sólo, en el origen, de
«ideas políticas, expresión de una cierta autoconciencia colectiva del pueblo nava-
rro»; ideas que, en opinión de este autor, llegaron a calar tan hondo que han sido
prodigiosamente aceptadas, obteniendo incluso su mayor éxito en las épocas aparen-
temente menos propicias a ese tipo de distinciones (art. cit., pp. 49 y 50).

103 J. L. VILLAR PALASI, «Una visión tópica de la tópica», en AA.VV., Estudios so-
bre Administración. Homenaje al Profesor MESA MOLES, 1981, p. 626.
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CAPITULO SEGUNDO

LA FALTA DE POSITIVACION DE LA UNIDAD
DE MERCADO. CONSECUENCIAS JURÍDICAS

Es obvio que la Constitución quiere el mantenimiento de !a uni-
dad económica del mercado nacional y, además, así lo proclaman
expresamente algunos Estatutos de Autonomía como el de Aragón
(directamente, en su art. 56). La CE no puede amparar la desapari-
ción de los elementos normativos e institucionales que caracterizan
a un espacio económico como unidad. Al mismo tiempo, el Ordena-
miento constitucional exige igualmente la distribución del poder po-
lítico (y administrativo), que se concreta, aquí, en el reconocimiento
a las Comunidades Autónomas de atribuciones no despreciables en
materia económica. Cómo se conjugan ambas exigencias es lo que
habrá que precisar.

Conocidos ya los perfiles teóricos del concepto de unidad econó-
mica y su desarrollo histórico en el Estado español, debe analizarse
cómo queda plasmado en la actual Constitución de 1978. Consegui-
remos así saber cómo se articula técnicamente el contenido concep-
tual de la unidad de mercado y extraer, en consecuencia, las ense-
ñanzas que nos permitan explicar de qué manera se proyecta sobre
el reparto competencial Estado-Comunidades Autónomas. Podemos
avanzar desde ahora mismo la idea central que nos mueve en este
estudio, consistente en que las funciones del principio de unidad de
mercado en el sistema constitucional español vendrán lógicamente
definidas por la estructura de su configuración jurídica y no por sim-
ples interpretaciones voluntaristas de su contenido.
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I. CARACTERIZACIÓN JURÍDICA DEL PRINCIPIO
DE UNIDAD

La configuración constitucional de la unidad de mercado presen-
ta, en efecto, caracteres ciertamente peculiares, por cuanto no apa-
rece enunciada como tal, fenómeno por lo demás común en el Dere-
cho comparado, en el que no se encuentran tampoco auténticas de-
claraciones constitucionales a este respecto.

A diferencia de lo que ocurre con otros importantísimos princi-
pios fundamentales del Estado y de su organización, que son expre-
samente establecidos como reglas positivas y ciertas al máximo nivel
normativo que presta la Constitución104, no existe declaración ex-
presa de la unidad de mercado en nuestro sistema constitucional.
A lo largo de los preceptos que descriptivamente se conocen como
«Constitución económica»105 no se contiene una sola referencia di-
recta a la unidad de mercado como objetivo declarado del Ordena-
miento constitucional, sino que la inteligencia del mismo se apoya
genéricamente en todo él, en la medida en que proyecta a la esfera
económica el principio de unidad que establece el art. 2 CE. De
modo y manera que esa proyección se propaga a todo el conjunto de
modalidades de intervención directa de los poderes públicos en la
actividad económica (empresa pública, planificación y fomento,
principalmente), así como a los objetivos constitucionales de carác-
ter económico claramente establecidos, entre otros, por los arts. 9,
40, 128, 130, 131 y 138 CE: libertad e igualdad plenas, reales y efec-
tivas; participación ciudadana en la vida económica y social; progre-
so social y económico; crecimiento y redistribución de la renta; esta-
bilidad económica y pleno empleo; subordinación de la riqueza al
interés general; modernización y desarrollo de los sectores económi-

104 La libertad, la justicia, la igualdad y el p lura l i smo polít ico c o m o valores supe -
riores del Ordenamiento jurídico del Estado español social y democrático de Derecho
(art. 1.1 CE); soberanía nacional (art. 1.2); Monarquía parlamentaria (art. 1.3); uni-
dad, autonomía y solidaridad territorial (art. 2); el conjunto de muy destacados prin-
cipios garantizados por el art. 9.3 CE (legalidad, jerarquía y publicidad normativa, se-
guridad jurídica, etc.); libertad de empresa y economía de mercado (art. 38)...; los
principios configuradores de las Administraciones públicas y rectores de su actuación
consagrados en el art. 103 CE, etc.

105 De «Const i tuc ión económica formal» habla el Tr ibunal Cons t i tuc ional para
significar el conjunto de las reglas constitucionales reguladoras de las «normas desti-
nadas a proporcionar un marco jurídico fundamental para la estructura y funciona-
miento de la actividad económica» (Sentencia 1/1982, de 28 de enero); sobre este co-
nocido concepto hemos de volver más adelante.
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cos; equilibrio y armonía del desarrollo regional y sectorial; solidari-
dad interterritorial. Como dice el Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia hasta ahora tan reitera da menta citada y en otras muchas, la
consecución de estos importantísimos objetivos económicos «exige
la adopción de medidas de política económica aplicables con carácter
general a todo el territorio nacional»106.

Ahora bien, ¿qué supone entonces la ausencia de declaración
constitucional de este principio? Es cierto que la no positivación de
la unidad de mercado entre el catálogo de objetivos económicos
constitucionales no le restaría, en principio, valor jurídico, a lo que
apunta, desde luego, la plena normatividad del texto constitucional,
que tiene su base en la obligatoriedad del mismo («los ciudadanos y
los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del Or-
denamiento jurídico», art. 9.1 CE), como se ocupó de argumentar
en su momento la doctrina107 y como fue directamente asumido por
la jurisprudencia constitucional desde el principio, expresándose en
formulaciones tan rotundas como conocidas108.

Supuesto así, por el momento, el encaje constitucional del princi-
pio de unidad de mercado y, por consiguiente, el carácter normativo
del mismo, habría entonces de precisarse su caracterización y efica-
cia con arreglo al tipo normativo de que se trate, es decir, la clase de
norma jurídica de entre las teóricamente posibles. Operación ésta de
conceptuación técnica que ofrece mayores dificultades, incluso par-
tiendo del dato de la no positivación, puesto que ello podría remitir
a categorías tan diversas como genéricas. Tales son los valores supe-
riores del Ordenamiento, los principios generales del Derecho o,
inespecíficamente, los principios constitucionales. En definitiva, todo

106 Sentenc ia 1/1982, cit., FJ P r imero .
107 N0 es preciso destacar la influencia que en este punto tuvo la contundente y

temprana caracterización del efecto normativo directo de la Carta Magna llevada a
cabo por GARCÍA DE ENTERRIA, «La Constitución como norma jurídica», en el vo-
lumen colectivo dirigido por él mismo y por A. PREDIERI, La Constitución española de
¡978. Un estudio sistemático, 1980 (las referencias que hagamos a este trabajo lo serán
del publ icado e n su obra La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, 1981) .

1 0 8 Así, sin ser la p r imera ocasión, ¡a q u e lleva a cabo la Sentencia 8 0 / 1 9 8 2 es
particularmente enérgica:

«Que la Constitución es precisamente eso, nuestra norma suprema y no
una declaración programática o principial, es algo que se afirma de modo in-
equívoco en su artículo 9.1 (...) Decisiones reiteradas de este Tribunal en
cuanto intérprete supremo de la Constitución (artículo 1 de la Ley Orgánica
del Tribunal Constitucional) han declarado ese indudable valor de la Constitu-
ción como norma» (Sentencia 80/1982, de 20 de diciembre, FJ Primero).
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el conjunto de normas jurídicas no escritas que hacen referencia al orden
sustancial valorativo109 propugnado por la Constitución sin necesidad de
manifestarse directa y expresamente en concretas reglas contenidas
en preceptos constitucionales. Analizaremos, pues, cada una de estas
posibilidades para saber si podemos llegar a decantarnos por una de-
terminada caracterización del principio de unidad de mercado, te-
niendo en cuenta las consecuencias que implican los respectivos
conceptos normativos que han sido mencionados.

1. VALOR CONSTITUCIONAL

La unidad económica no es, por supuesto, uno de los valores su-
periores del Ordenamiento, ya que ni el art. 1.1 CE ni ningún otro
precepto constitucional le otorga tal condición, pero tampoco parece
posible considerarlo como un valor no positivado de otro orden, es
decir, según la construcción de PAREJO ALFONSO110, un valor
constitucional normal o un valor ordinario (infraconstitucional).
Esto es así porque, junto a. los superiores, descubre este autor otros
tipos de valores constitucionales y legales, todos los cuales integran
un orden de los valores jurídicos vertebradores del Ordenamiento,
que se condensan en el núcleo valorativo superior del art. 1.1 CE,
cuya superioridad no estriba en la atribución formal de jerarquía,
sino que es una cualidad inherente a los mismos por su aplicación
universal a todo el Estado, en cuanto poder y en cuanto Ordena-
miento.

Podría argumentarse, a este respecto, para conceder a la unidad
de mercado la categoría de valor constitucional —siquiera fuera un
valor normal no positivado, según la terminología acuñada por PA-
REJO—, trayendo a colación una interpretación meramente literal
del art. 1.1 CE, poniendo el énfasis en el hecho de que este precepto
declara que «España se constituye en un Estado social y democrático
de Derecho...», en el que el pronombre indeterminado «un» supon-

109 L. PAREJO ALFONSO («Cons t i tuc ión y valores del o r d e n a m i e n t o » , en Hom.
Garda de Enterría, vol. I, 1 9 9 1 , p p . 29 y ss.) ofrece la expl icación dogmát ica m á s c o m -
pleta sobre el juego del concepto de valor en el Derecho, atendiendo especialmente al
alcance y significado de los valores superiores del Ordenamiento consagrados en el
art. 1.1 CE —la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político—, lo que le
lleva a desentrañar su específico contenido diferenciado de otras figuras afines como
los principios generales y frente a los planteamientos que han venido siendo hechos
desde la filosofía del Derecho (así, G. PECES-BARBA, Los valores superiores, 1984).

110 «Constitución , art. cit., pp. 117 a 122.
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dría, precisamente, una clara determinación constitucional en el
sentido de la unidad111. Prescindiendo de la fuerza interpretativa
que quepa atribuir al argumento literal112, lo cierto es que tal cir-
cunstancia no pasa de ser un mero accidente, como lo demuestra,
sobre todo, el que la proclamación de la unidad, como fundamento
incluso de la propia Constitución, sea el objeto inmediato del art. 2
CE, por más que se trate de «la indisoluble unidad de la Nación es-
pañola».

Del texto de la Constitución se desprende meridianamente que el
art. 1.1 CE —por su propia dicción, por los debates habidos durante
su elaboración, así como por su sentido y finalidad— se orienta a de-
jar sentadas las bases de la caracterización global del Estado «realiza-
da desde la doble vertiente o imagen especular de éste como poder
(Estado social y democrático de Derecho) y como ordenamiento (el
creado por aquél según un orden de valores)»113. El valor de la uni-
dad (extensible en igualdad de condiciones a su vertiente económi-
ca) sería, en su caso, un valor constitucional normal positivado con
base en el precepto últimamente citado. Argumentación que en al-
gún momento parecen apuntar, como veremos, ciertas Sentencias
constitucionales, si bien aludiendo no tanto a valores como al princi-
pio genérico de unidad.

El concepto de valor, sea éste superior o no, no se adapta parti-
cularmente a la imagen de la unidad de mercado, en la medida en
que el orden constitucional de valores que opera articulado sobre los
superiores que declara el art. 1.1 CE se compone de valores que go-
zan de un alto grado de abstracción, generalidad e indetermina-
ción114, como son la libertad, la igualdad, la justicia, el pluralismo
político, la dignidad de la persona, etc., que se sitúan en un plano
claramente superior al de la unidad económica.

111 Para CALONGE, la alusión en el Preámbulo constitucional a la voluntad de la
Nación española de «garantizar la convivencia democrática ... conforme a un orden
económico y social justo» tiene el significado directo de «unicidad del orden econó-
mico nacional» (Autonomía política..., ob. cit., p. 129).

112 Si bien, según el art. 3 del Código Civil, «las normas se interpretarán según el
sentido propio de sus palabras», no es menos cierto que la interpretación de éstas
debe hacerse —sigue diciendo el Código— «en relación con el contexto, los antece-
dentes históricos y legislativos (...), atendiendo fundamentalmente al espíritu y finali-
dad de aquéllas».

113 PAREJO, «Constitución...», art. cit., p. 47.
114 PAREJO ALFONSO, art. ult. cit., p.I28.
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2. PRINCIPIO GENERAL

La categoría de los principios generales del Derecho, que va uni-
da a una mayor decantación histórica en sede de teoría general del
Derecho115, podría entrar en juego aquí plenamente para explicar el
significado de la unidad de mercado. Al no estar explícitamente con-
sagrada ésta en ningún precepto constitucional, se comportaría
como uno de esos principios generales, sobre los que se ha destacado
la utilidad que aportan precisamente en el mundo actual, en el que
a menudo las actuaciones administrativas se justifican estrictamente
en una ley-medida116, simple decisión normada para la obtención de
un fin político, de política económica y social.

Las capacidades heurística, inventiva y organizativa de los princi-
pios generales del Derecho sirven para dotar de coherencia y encau-
zar justamente esa actuación administrativa que las más de las veces
carece de justificación por sí misma117, sin olvidar tampoco la impor-
tancia que les otorga su reconocimiento como fuente supletoria del
Derecho, aplicable en defecto de norma escrita o de costumbre (esta
última de escasa o nula incidencia en el ámbito del Derecho Admi-
nistrativo), ni «su carácter informador del ordenamiento jurídico»
{art. 1.4 del Código Civil). Características como las citadas deberían
coadyuvar a una superior funcionalidad de los principios frente a los
valores constitucionales, por lo menos desde el momento en que
aquéllos deberían ser notablemente más concretos que éstos.

Sin embargo, la pregunta clave que siempre se plantea al estu-
diar los principios generales del Derecho y cuya respuesta queda no
pocas veces en el aire es la del origen y consiguiente manifestación
de dichos principios, dado que el Ordenamiento positivo se limita a
su genérico reconocimiento como categoría, pero no desciende

115 Vid. las referencias que aporta E. GARCÍA DE ENTERRIA sobre la fundamen-
tación de los mismos {«Reflexiones...», art. cit.).

116 Sobre este concepto y su utilización, vid. E. GARCÍA DE ENTERRIA, «La lu-
cha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo», RAP 38, 1962,
pp. 196 y 197. Una explicación sintética de los problemas que suscita esta categoría,
en SANTAMARÍA, Fundamentos..., ob. cit., pp. 516 a 518 y 525 a 529; con referencia
a su aplicación en un supuesto concreto, J. R. PARADA VÁZQUEZ, «Expropiaciones
legislativas y garantías jurídicas», RAP 100-102, vol. II, 1983, pp. 1139 y ss.; G. ARI-
ÑO ORTIZ, «Leyes singulares, Leyes de caso único», RAP 118, 1989, pp. 57 y ss.; últi-
mamente, J. A. MONTILLA MARTOS, Las leyes singulares en el ordenamiento constitucio-
nal español 1994, en especial pp. 93 a 152.

117 E. GARCÍA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo, vol. I, 1989, p. 74.
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siempre a )a proclamación de los mismos en los textos legales. No es
ni mucho menos cuestión pacífica en la doctrina la de la identifica-
ción, no ya de concretos principios, sino la de su mismo concepto en
cuanto categoría normativa y, por tanto, la del mecanismo técnico
que permite la elaboración, reconocimiento y aplicación de uno de
esos principios118. Las propuestas que a este respecto se han realiza-
do pueden sintentizarse en dos, que han dejado sentir su influencia
con mayor o menor intensidad, siendo iusnaturalista la primera y
positivista la segunda, según que el énfasis se ponga en el origen ex-
tra o metajurídico de los principios o bien en su significado auténti-
camente jurídico.

No podemos dejar de adscribirnos a las corrientes modernas de
síntesis entre ambas tendencias que han recibido un respaldo doctri-
nal de mayor envergadura, como son las que sosteniendo el carácter
plenamente normativo de los principios afirman su contenido y su
origen jurídico, es decir, en general, elaboraciones doctrinales y ju-
risprudenciales —cuando no directas declaraciones legales— induci-
das a partir de las reglas jurídicas (escritas o sentidas como tales por
tradición cultural) vigentes en una determinada época y Ordena-
miento. De manera que se encuentran muy vinculados también a
los valores constitucionales, al orden material de la norma funda-
mental, en la medida en que han de ser «precipitación y manifesta-
ción concreta del orden general, del sistema de valores y principios
básicos sentado por la Constitución»119, lo que hace que su alcance
y concreto contenido {en cada momento distinto, cambiante según
el sustrato de la sociedad que pretende conformar) deba ser el resul-
tado de ponderar cada uno de ellos en relación con los otros princi-
pios y con el entero sistema constitucional del que derivan120.

No parece tampoco viable, en resumen, la aplicación con un mí-

118 Vid. Ja exposición general que hace SANTAMARÍA PASTOR, Fundamentos...,
ob. cit., pp. 345 a 352; también, el reciente libro de M. BELADIEZ ROJO, Los principios
jurídicos, 1994.

119 L. PAREJO ALFONSO, «Los va lores e n la j u r i sp rudenc i a del Tr ibunal Const i -
tuc iona l» , Hom. Villar Palasí, 1989, p . 952 .

120 Una concepción mucho más restrictiva —engarzada con un entendimiento
moderno de lo que fue el iusnaturalismo— es la que ofrecen otros autores como, en-
tre los más recientes en nuestro país, J. ARCE Y FLOREZ-VALDES, cuya obra, sin em-
bargo, compendia muy ilustrativamente estas tendencias (Los principios generales del
Derecho y su formulación constitucional. 1990), suponiendo a la postre una identificación
entre principios generales del Derecho y valores constitucionales en cuanto que éstos
serian «la perspectiva teleológica» de aquéllos, lo que le lleva a considerar sólo como
principios generales los que en verdad son los valores superiores del Ordenamiento
que propugna la Constitución.
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nimo grado de operatividad de la veste de principio general del Dere-
cho al que nos ocupa. Dejando al margen el que los principios nor-
malmente invocados como tales —sea una u otra la posición científi-
ca desde la que se parta— se caracterizan por ser, quizás más que
ninguna otra cosa, verdaderamente generales e incluso de aplicación
multidisciplinar, a las diversas ramas más o menos convencionales
del Ordenamiento121, es lo cierto que el principio de unidad de mer-
cado no se ajusta tampoco a este tipo normativo. Si, como explica el
Profesor SANTAMARÍA PASTOR, creemos que el único requisito vá-
lido para identificar un principio general del Derecho es el de su ca-
rácter operativo, es decir, la capacidad de ser referido a materias ju-
rídicas y de ser utilizado en el proceso de aplicación del Derecho,
cumpliendo una función directiva general de la creación de éste122,
es claro que la configuración de la unidad económica como uno de
tales principios exigiría su formulación precisa, que en ningún caso
se contiene en la Constitución.

Dicho de otro modo, si todo principio general proyecta su normati-
vidad influyendo y condicionando el contenido de las normas jurídicas
positivas relativas a una materia, en este caso la unidad de mercado
debería cumplir ese papel directivo con respecto a la articulación jurí-
dica del Estado en su conformación territorial y en la vertiente econó-
mica, circunstancias que no son fácilmente apreciables —por paradóji-
co que pueda parecer— en atención a la falta de concreción constitu-
cional de ese principio. Por otro lado, como ha alertado el Profesor
NIETO, el abuso en el empleo de los principios generales del Derecho
está produciendo consecuencias irreparables en la propia funcionali-
dad del Derecho, lo que desaconseja su extensión desmesurada123.

3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL INDETERMINADO

Las consideraciones que venimos realizando no deben estar muy
alejadas de las que han podido motivar el que, en realidad, sea muy

121 Piénsese en principios como ei de buena fe, el rebus sic stantibus, el de res
iudicata, el de legalidad, el de seguridad jurídica, etc.

122 S A N T A M A R Í A PASTOR, Fundamentos..., o b . cit., p . 3 4 7 .
123 A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, 1 9 9 3 , p p . 35 a 37 . D e n u n c i a es te

autor, con su mordacidad característica, el resultado de que parece ser en la realidad
que «el Derecho progresa cuando renuncia a sus caracteres aparentemente esenciales
de claridad y previsibilidad y cuando debilita la garantía de la seguridad jurídica que
ofrecen sus normas positivas, para lanzarse a las turbulencias vitales y arriesgadas de
los principios generales del Derecho» {Ibid., p. 36).
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habitual referirse a la unidad económica simplemente como un
principio constitucional, sin mayor caracterización. La abundancia
de ejemplos en la doctrina y en la jurisprudencia nos excusa de do-
cumentar en detalle lo que no es sino práctica común, probable-
mente fruto de una carencia de atención. No es posible contentarse
ya con esa vaga alusión a la unidad de mercado como principio
constitucional derivado del principio de unidad sancionado por el
art. 2 CE124.

Esa insuficiente caracterización es tanto más inaceptable cuanto
más extendida viene siendo la utilización del concepto de «unidad»
como vaciamiento o limitación de competencias autonómicas, lle-
gando a ver como requisitos de la unidad aspectos verdaderamente
nimios, de importancia muy discutible125, perfilándose así una utili-
zación del principio de unidad de mercado que supone su considera-
ción acrítica en cuanto concepto jurídico indeterminado que, como
ocurre frecuentemente con éstos, se traduce en un desbordamiento
del alcance que, a priori, pudieran tener esos límites, actuando en
cambio dicho principio de unidad de mercado como mecanismo de
refortalecimiento de la parte más fuerte de la relación —en este
caso, el poder estatal—, o, lo que es lo mismo, el consiguiente des-
apoderamiento de ¡acto a las Comunidades Autónomas de todas o
gran parte de sus competencias económicas.

El ámbito abierto a la interpretación jurídica en materia de distri-
bución competencial no debe alcanzar, en ningún caso, resultados
manifiestamente distorsiona dores del esquema fijado por el bloque
de la constitucionalidad, es decir, cualquier operación de reasigna-
ción de competencias no puede fundarse en la interpretación doctri-
nal o jurisprudencial de los textos vigentes (cuyos únicos mecanis-
mos válidos de reforma son los constitucionalmente previstos), por
lo que la principal misión del intérprete será la de asegurar el plus-
valor de la CE, en este caso en colaboración sobre todo con los Esta-
tutos de Autonomía, con relación a las competencias autonómicas
legalmente establecidas en materia económica.

Parece especialmente importante hacer hincapié ahora en esta
necesidad, porque hemos dejado atrás la incertidumbre de los mo-
mentos fundacionales del sistema, en los que la labor interpretativa

124 Sin perjuicio, por supuesto, del valor político que también puede y debe otor-
garse a la declaración constitucional de la unidad estatal.

125 S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Económico I, 1 9 8 8 , p p . 117 y
ss.; crítica que reitera también este autor en «Evolución histórica...», art. cit., p. 102,
por nota.
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del Tribunal Constitucional fue, sin ningún género de dudas, ineludi-
ble, amén de excelente, para ayudar al alumbramiento del mismo,
aclarando aquellos aspectos que pudieran hacer más difícil su puesta
en práctica por tratarse de elementos fundamentales de partida (re-
cuérdese, así, la jurisprudencia que clarificó el significado de los tér-
minos «competencias exclusivas» que utilizaron tanto los Estatutos
de Autonomía como la propia CE o, en una tarea más continuada, la
elaboración de la doctrina relativa a la legislación básica estatal, etc.).

La hora actual del sistema autonómico ha superado ya esos esco-
llos iniciales y su desarrollo por vías normales (ajenas a las de la re-
forma constitucional) exige el mayor asentamiento del mismo, que
no es posible si se cuestionan las competencias de las Comunidades
Autónomas mediante el recurso a teorizaciones limitativas sólo ba-
sadas en un entendimiento restrictivo del propio sistema.

No hay que olvidar, por otra parte, que los pronunciamientos del
Alto Tribunal están muy ligados al tipo de proceso constitucional a
cuya resolución se ordenan, por lo que en los conflictos de compe-
tencia la decisión final sobre la atribución de determinado título ha-
bilitante a favor del Estado stricto sensu o a favor de una Comunidad
Autónoma es lo que impregna muy decisivamente la argumentación
sobre los fundamentos competenciales de una actuación estatal o
autonómica, de manera que quepa declarar en el fallo el concreto
exceso competencial que en ese caso se haya producido y, en parale-
lo, la titularidad de la competencia controvertida126. Salvo que se
acompañe de precisiones adicionales obiter dicta (útiles como mera
orientación sobre la eventual extensión del fallo a otros casos simila-
res pero distintos, es decir, protagonizados por sujetos diferentes),
ello debe ser tenido en cuenta para valorar el sentido de las declara-
ciones del Tribunal Constitucional, a diferencia de lo que ocurre en
otros procesos —como los recursos y las cuestiones de inconstitucio-
nalidad— en los que la operación que se lleva a cabo es, si puede de-
cirse así, de mayor envergadura, pues se realiza un examen general
y unidimensional de una determinada norma, estatal o autonómica,
cuyo contraste con las normas constitucionales determina su plena
adecuación a éstas o, por el contrario, su colisión y, en consecuen-
cia, la eliminación de aquéllas del Ordenamiento mediante su anula-
ción en cuanto inconstitucionales127. No deja de ser significativo que

126 Lo q u e p u e d e cu lmina r e n la anu lac ión de la disposición que mot ivó el con-
flicto (art. 66 LOTC).

127 Art . 39 LOTC.
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gran parte de las Sentencias del Tribunal Constitucional que manejan
el concepto de unidad de mercado pertenecen al primer supuesto.

Habrá que intentar, en consecuencia, aproximarse a una concep-
tuación del principio constitucional de unidad de mercado que, inte-
grando las cautelas y exigencias que hemos expuesto como premisas
(derivadas de los presupuestos histórico-políticos y de las bases jurí-
dicas de la unidad española), sirva para hacerlo operativo rellenando
de contenido material preciso su conexión lógica con los principios
de unidad y de autonomía sentados por la CE. Recorrer el camino
que lleve a proponer un concepto de tales pretensiones y a elaborar
su construcción teórica es el propósito que nos anima a partir de
aquí.

II. FORMULACIÓN DE LA UNIDAD ECONÓMICA

En la búsqueda del concepto de unidad de mercado que cumpla
las funciones y los requisitos a los que nos referíamos, comenzare-
mos por comprobar empíricamente cuáles han sido los efectos pro-
ducidos en el Ordenamiento por la falta de un entendimiento claro
de las determinaciones constitucionales sobre la unidad económica.
Para ello, atenderemos a las formulaciones acogidas en la jurispru-
dencia y en la legislación.

1. ENFOQUE JURISPRUDENCIAL

El enfoque jurisprudencial del concepto lo obtendremos, sucesi-
vamente, del uso que se ha hecho del mismo en la doctrina de nues-
tro Alto Tribunal y en la del Tribunal Supremo, pero lo completare-
mos con alguna alusión que ha merecido también en la doctrina del
Consejo de Estado, que, en cuanto «supremo órgano consultivo del
Gobierno» (art. 107 CE), ha tenido ocasión de pronunciarse sobre el
mismo en relación a determinados proyectos de ley.

A) El Tribunal Constitucional

La jurisprudencia constitucional sobre la unidad de mercado es,
ciertamente, concluyente sobre la fundamentación de ésta y sobre
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los efectos que anuda a dicho principio (siempre en conexión con
un particular entendimiento de los títulos competenciales estatales
relativos a la regulación de las condiciones básicas de igualdad de los
españoles, a las bases y la coordinación de la planificación económi-
ca, etc.), pero en ningún caso clara sobre el contenido y sobre la
operatividad de la unidad económica como título competencial au-
tónomo o como limitación que se sobrepone a las competencias au-
tonómicas.

La formulación jurisprudencial del principio de unidad de merca-
do parte de la conocida Sentencia del Tribunal Constitucional
1/1982, de 28 de enero, sobre la base de lo que ya antes había sido
insinuado en la Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre (cuyo FJ
Primero se refiere a que «la unidad política, jurídica, económica y
social de España impide su división en compartimentos estancos»):

«Este marco [la Constitución económica] implica la exis-
tencia de unos principios básicos del orden económico que han
de aplicarse con carácter unitario, unicidad que está reiterada-
mente exigida por la Constitución, cuyo Preámbulo garantiza
la existencia de "un orden económico y social justo", y cuyo
artículo 2 establece un principio de unidad que se proyecta en la es-
fera económica por medio de diversos preceptos constituciona-
les, tales como el 128 entendido en su totalidad, el 131.1, el
138.2 y el 139.2, entre otros. Por otra parte, la Constitución
fija una serie de objetivos de carácter económico cuya conse-
cución exige la adopción de medidas de política económica
aplicables con carácter general a todo el territorio nacional (ar-
tículos 40.1, 130.1, 131.1, 138.1)» (FJ Primero).

La frecuencia del manejo de este concepto en la jurisprudencia del
Tribunal, en gran parte de las Sentencias que se ocupan de asuntos
económicos, no ha supuesto alcanzar una mayor precisión sobre su
contenido, ni siquiera, como decíamos, sobre su operatividad, sino
que se ha limitado a abundar con reiteración en estas ideas que alu-
den al mercado nacional como espacio económico unitario que no
debe fragmentarse. Así puede comprobarse en las apreciaciones más
recientes que intentan aproximarse a un concepto o definición de uni-
dad de mercado, sintetizadas por la Sentencia 64/1990, de 5 de abril:

«Este Tribunal ha tenido ya, en diversas ocasiones, oportu-
nidad de pronunciarse acerca del significado de la llamada
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"constitución económica" (...) resaltando la importancia que,
especialmente en Estados como el nuestro, de estructura terri-
torial compuesta, adquiere la exigencia de que los principios
básicos del orden económico sean unos y los mismos en todo
el ámbito nacional (...) conviene recordar ahora que la efecti-
va unicidad del orden económico nacional requiere la existencia de
un mercado único y que la unidad de mercado descansa, a su
vez, como han señalado las SSTC 96/1984, fundamento jurídi-
co 3.°, y 88/1986, fundamento jurídico 6.°, sobre dos supues-
tos irreductibles, la libre circulación de bienes y personas por
todo el territorio español, que ninguna autoridad podrá obsta-
culizar directa o indirectamente (art. 139.2 CE), y la igualdad
de las condiciones básicas de ejercicio de la actividad económi-
ca (arts. 139.1 y 149.1.1.a), sin los cuales no es posible alcanzar
en el mercado nacional el grado de integración que su carácter
unitario impone» (FJ Tercero).

De entrada, llama la atención la indiscriminada mezcla de con-
ceptos y categorías diferentes como fundamento plural de la unidad
de mercado, ya que se alude tanto a principios como a alguna regla
competencial128. Pero junto a ello se ha podido detectar en la inten-
ción del Tribunal una tendencia a ir dotando a la unidad económica
nacional y a sus implicaciones de una notable virtualidad expansiva
de los títulos competenciales estatales sobre la economía, de manera
que no sólo ha jugado como límite lógico frente a los efectos de me-
didas autonómicas viciadas de exceso de competencia129, sino que
ha pasado a situarse en el plano constitucional de las reglas distribu-
tivas de competencia.

128 Como ya denunciara BASSOLS al comentar la Sentencia 1/1982, antes cita-
da, daba la impresión —Juego confirmada— de que la «unicidad del orden económi-
co» se quería preconstituir como título competencial habilitante de la actuación del
Estado, lo que, como ta), podía chocar directamente con el planteamiento de la CE
[M. BASSOLS COMA, «Comunidades Autónomas y ordenación del crédito: la cues-
tión sobre la regionalización de Jas inversiones de las Cajas de Ahorro (STC 28 enero
1982)», REDC 8, 1983, pp. 115 y 116].

1 2 9 MUÑOZ MACHADO, Derecho público,.., vol . I, ob . cit., p p . 201 y ss.
Así ha sido considerado también en algunas ocasiones, como uno más de los lími-

tes que deben ser tenidos en cuenta al ejercitar competencias autonómicas, al lado de
otros tan naturales como la afectación de intereses que excedan del ámbito de la Co-
munidad Autónoma o la garantía de la uniformidad de las condiciones básicas en el
ejercicio de Jos derechos (en este sentido, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 71/1982, de 30 de noviembre, relativa a las competencias autonómicas
sobre defensa del consumidor y mercado interior, FJ Segundo).
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Esta interpretación se encuentra en la base —y también es, al
mismo tiempo, consecuencia— de la singular operación que ha lleva-
do a cabo el Tribunal Constitucional al manejar un título competen-
cial no contemplado en el bloque de la constitucionalidad, como es el
de «ordenación general de la economía», inespecíñco título habilitan-
te de la intervención económica estatal y limitativo de las competen-
cias autonómicas. La aplicación que se hace de esta categoría, así
como su fundamentación, es algo que habremos de tratar infra, por
exigencias sistemáticas, al estudiar las competencias económicas de
las Comunidades Autónomas130. Así se deduce de afirmaciones como
las que hace la Sentencia 29/1986, de 20 de febrero:

«Cuando para conseguir objetivos de la política económica
nacional se precise una acción unitaria en el conjunto del terri-
torio del Estado, por la necesidad de asegurar un tratamiento
uniforme de determinados problemas económicos o por la es-
trecha interdependencia de las actuaciones a realizar en distin-
tas partes del territorio nacional, el Estado en el ejercicio de la
competencia de ordenación de la actuación económica general
podrá efectuar una planificación de detalle, siempre, y sólo en
tales supuestos, que la necesaria coherencia de la política eco-
nómica general exija decisiones unitarias y no pueda articular-
se sin riesgo para la unidad económica del Estado a través de la
fijación de bases y medidas de coordinación» (FJ Cuarto).

En ellas reluce la trascendencia competencial que se quiere dar
al principio de unidad, que legitimaría incluso actuaciones estatales
más intensas que las justificadas por el art. 149.1.13.a CE. Preten-
sión que, sin embargo, parece limitada en otras ocasiones en las
que se reconoce la falta de significado competencial del art. 139 CE,
uno de los que son considerados como fundamento de la unidad de
mercado, como ocurre en la Sentencia 95/1984, de 18 de octubre,
en la que expresamente se afirma que el art. 139.2 «no constituye
una norma atributiva de competencia estatal», sino que es límite
que debe ser observado por los poderes públicos, es decir, frente a.
cualesquiera actividades obstaculizadoras de la libertad de circula-
ción de personas y bienes provenientes tanto de autoridades auto-
nómicas como estatales (FJ Séptimo), interpretación posteriormen-
te reiterada, como recuerdan, recientemente, las Sentencias

130 Capítulo Quinto y, sobre todo, Capítulo Sexto.

102



LA UNIDAD DE MERCADO EN EL ESTADO AUTONÓMICO

225/1993, de 8 de julio [FJ Tercero C)], y 227/1993, de 9 de julio
[FJ Cuarto d)].

La contemplación de esta doctrina constitucional revela palma-
riamente, primero, que se carece de un concepto claro de unidad de
mercado y aboca, en segundo lugar, a la conclusión —que tampoco
escapa al propio Tribunal Constitucional— de que hay que exigir
una interpretación cautelosa y flexible de este principio131, si no se
quiere que por efecto del mismo se produzca un vaciamiento de
contenido de la autonomía de las Comunidades Autónomas, consti-
tucionalmente impedido, de modo que se tenga en cuenta que,
como afirma PAREJO, «los principios constitucionales no tienen un
perfil técnico-formal acabado que permita su juego igual en cual-
quier caso y circunstancia, pues forman parte del orden sustantivo
del texto fundamental y operan inmersos en el mismo, de suerte
que su aplicación requiere una ponderación adecuada de su funcio-
nalidad en el sistema, ponderación de la que resulta su contenido y
su alcance en el sistema concreto, pudiendo ser este último diverso
en función de la constelación concreta de valores que queden impli-
cados en el supuesto de que se trate»132.

Los valores en presencia, unidad y autonomía, son los que deben
encontrar en cada caso concreto un equilibrio adecuado que permita
el juego de las reglas distributivas de competencia en materias eco-
nómicas, un equilibrio tal que no anule ninguno de los presupuestos
básicos de dicho sistema, entre los que el más necesitado de protec-
ción (aquel al que habrá de estarse más atento, por gozar lógicamen-
te de menor potencial defensivo) será el que supone el reconoci-
miento de competencias autonómicas. Equilibrio que, en definitiva,
.no deja de ser algo inestable en aquellos puntos en los que* existe
fricción competencial, al albur de la interpretación que lleve a cabo
el Tribunal Constitucional sobre la amplitud de los respectivos títulos
habilitantes.

La jurisprudencia constitucional ha intentado poner de manifies-
to las consecuencias concretas de este equilibrio (con e^matiz im-
puesto por el proceso constitucional que, en cada caso, ha debido
fallar), operación que ha consistido fundamentalmente, desde el
punto de vista institucional, en ir perfilando los mecanismos actuali-
zadores de la unidad, no por sí mismos sino en torno al propio siste-
ma de distribución competencial, con atención particularmente a lo

131 SANTAMARÍA PASTOR, Fundamentos..., ob , cit., p . 270 .
132 «Los valores...», art. cit., pp. 955 y 956.
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que supone la noción de «bases». A través de esa interpretación,
como sostiene PULIDO133, el Tribunal Constitucional ha ido instru-
mentalizando a esos efectos una serie de títulos competenciales
como el de comercio exterior, el de bases de ordenación del crédito,
el de Hacienda general y Deuda del Estado, etc.

El riesgo implícito en esta operación es el de que tal equilibrio
devenga reequilibrio centralizador, en la medida en que a la hora de
enjuiciar una actuación autonómica se han ido acumulando en ba-
tería títulos competenciales a disposición del Estado, reforzados in-
cluso con cláusulas generales como la de unidad económica, como si
no bastaran ya simplemente las atribuciones realizadas en sede cons-
titucional.

B) El Consejo de Estado

En esta misma línea, hay que referirse a algunos Dictámenes del
Consejo de Estado en los que el Alto Órgano Consultivo parece
aceptar sin reparos la consideración del art. 139.2 CE como regla
competencial. Se trata de asuntos en los que se informa sobre pro-
yectos de normas reglamentarias estatales que pretenden transponer
Directivas europeas en orden a la eliminación de obstáculos para la
consecución de la libertad de circulación de mercancías y del merca-
do interior único (normas de seguridad de los juguetes, de etiqueta-
do de composición de los productos textiles y de métodos oficiales
de análisis de productos fertilizantes), en los que se plantea la legiti-
mación estatal para proceder a esa regulación134.

No desconoce el Consejo, por supuesto, que el art. 139.2 CE no es
título atributivo de competencia y así lo advierte expresamente, afir-
mando que no se define en él título competencial alguno, sino una
norma que constriñe y condiciona el alcance de regulaciones que
puedan proyectarse sobre el mercado español135. Propone, sin embar-
go, la consideración —y consiguiente mención expresa en los regla-

133 F. PULIDO QUECEDO, «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en ma-
teria de competencias económicas», RVAP 18, 1987, pp. 159 a 163.

134 Dictámenes números 53962 y 53996, de 11 y de 18 de enero de 1990, respec-
tivamente, ambos de la Sección 7.a del Consejo, Sanidad y Consumo {pueden consul-
tarse en la Recopilación de Doctrina Legal editada por el propio Consejo de Estado, año
1990, pp. 83 a 87), así como el Dictamen número 55516, de 7 de febrero de 1991, de
la misma Sección (Recopilación de Doctrina Legal, año 1991, pp. 227 a 233).

135 Dictamen número 53996, loe. cit., p. 89.
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mentos del Estado— del juego combinado de aquél con el art. 149.3
CE, de manera que el comercio entre Comunidades Autónomas sea
competencia estatal por no haber sido, lógicamente, asumida como
propia por cada una de ellas, al mismo tiempo que cubra el vacío legal
provocado por la hipotética invalidez de normas autonómicas que in-
frinjan el art. 139.2. Todo ello justificado desde la perspectiva de la
unidad de mercado y de la coherencia de la actividad económica na-
cional, que dotarían de mayor intensidad a este título frente a los ex-
presos del art. 149.1 en cada caso aplicables (bases y coordinación ge-
neral de la sanidad, de la planificación económica, etc.).

Como acertadamente manifestó el Consejero señor Arozamena
Sierra136, esta doctrina del Consejo de Estado resulta no sólo equívo-
ca sino innecesaria. Equívoca por cuanto confunde aspectos tan dis-
tintos como algunos de ios contenidos en el muy complejo art. 149.3
CE, es decir, en concreto, la cláusula residual a favor del Estado de
las competencias no atribuidas —dispuestas— por los EE.AA. en fa-
vor de las Comunidades Autónomas y la cláusula de supletoriedad
del Derecho estatal respecto del autonómico, cuya aplicación a un
mismo supuesto es incompatible137. Innecesaria, además, en la me-
dida en que tales actuaciones ostentan ya la cobertura del corres-
pondiente título competencial específico que no precisa de mayor
apoyo en la fundamentación de aquéllas.

Inútil, pues, y arriesgada, añadiríamos aún, porque no existe ra-
zón alguna que avale la necesidad de realizar, fuera de los cauces es-
trictamente competenciales, «invocaciones globales y genéricas por
las que las competencias autonómicas podrían esfumarse o desdibu-
jarse», cuando ocurre que dichas actuaciones se incluyen, las más de
las veces, en el cometido estatal de dictar las bases de la planificación
económica (art. 149.1.13.a CE), «pues aquí lo que acontece es que,
por el juego ineludible de una uniformidad consecuencia del princi-
pio de mercado único, se impone una norma general y común en
un espacio que trasciende del autonómico y aun del nacional, afec-
tando al espacio europeo comunitario»138.

No cabe duda de que la interpretación que viene esbozando el

156 Voto particular al Dictamen 55516 (Ibid., pp. 228 a 233).
1}7 Sobre ésta última, vid. I. LASAGABASTER HERRARTE, Los principios de suple-

toriedad y prevalencia del Derecho estatal respecto a! Derecho autonómico, 1991, pp. 51 a 94,
así como las consideraciones de G. FERNANDEZ FARRERES, «Colisiones normativas
y primacía del Derecho Estatal», Hom. García de Enterria, 1991, vol. I, pp. 553 a 556.

l}8 «Ni competencia residual ni regla de supletoriedad (...) ni juego artificioso ni
prevenciones impropias» (voto particular citado, p. 232).
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Consejo de Estado presenta menos ventajas que inconvenientes, al
tiempo que ha ido más allá de lo que cabe deducir de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.

2. ENFOQUE LEGAL

En relación a estos aspectos interesa destacar, por último, la esca-
sa utilización legislativa del principio de unidad de mercado como
tal, circunstancia que no era en sí misma previsible en los momentos
iniciales del sistema {salvada la falta de referencia expresa en el tex-
to constitucional) y que debe ser valorada.

A) Primeros intentos generales y primeros fracasos

Así, el Informe de la Comisión de Expertos sobre Financiación de
las Comunidades Autónomas (presidida por el Profesor GARCÍA DE
ENTERRIA) incluyó en su apartado IV, relativo a la coordinación en-
tre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia económico-
financiera, la apreciación sobre la necesidad de elaborar una Ley de
Ordenación económica, que previera el reparto competencial entre
los diversos niveles de gobierno, incluyendo los mecanismos institu-
cionales de coordinación y concertación en materias económicas y fi-
nancieras, debiendo atender especialmente a las actuaciones que pue-
den alterar la unidad de mercado139. Para ello se proponía que «la re-
ferida norma —quizás por una vía enunciativa— debería permitir
diferenciar el instrumental típico de la política económica de estabili-
dad, distribución o crecimiento cuyo diseño compete al Estado exclu-
sivamente, con objeto de evitar que pudieran producirse distorsiones
locales a la competencia, de las posibilidades de actuación, dentro de
dichos ámbitos y coordenadas, que correspondan a ias distintas Co-
munidades Autónomas». Se reconocía que esa tarea podía resultar
compleja y hacer necesaria «una norma abierta, susceptible de ajustes
paulatinos como consecuencia de la experiencia», al tiempo que se
destacaba la ventaja y la facilidad con que podía contarse en ese mo-

139 El texto de este Informe, fechado el 7 de julio de 1981, lo tomo de la Legisla-
ción sobre Comunidades Autónomas, vol. 1, edición preparada por J. TORNOS, Tecnos,
1982, pp. 481 y ss.
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mentó que era todavía de actuación autonómica limitada, por las po-
cas Comunidades constituidas140.

Esta idea del dictamen de los expertos fue trasladada a los Acuer-
dos Autonómicos firmados el 31 de julio de 1981 entre el Gobierno
de la Nación, el partido que lo sustentaba (a la sazón, la hoy extinta
Unión de Centro Democrático) y el Partido Socialista Obrero Español,
que recogían sendos paquetes de acuerdos político-administrativos y
económico-financieros141, así como los textos de Anteproyectos de
Ley relativos al Fondo de Compensación y a la Ley Orgánica de Ar-
monización del Proceso Autonómico.

El compromiso alcanzado en los Acuerdos no ha llegado a ser
cumplido por ninguna de sus partes y no existe, pues, tal ley general
de ordenación económica. Cabe incluso dudar sobre su misma posi-
bilidad —por lo menos con cierto grado de permanencia— en los
términos explicados por la Comisión, aunque una norma de carácter
abierto y sucesivamente sometida a revisión en función del acuerdo
político previo con las Comunidades Autónomas hubiera reducido
previsiblemente las tensiones y los conflictos, ayudando además a
perfilar en progresión —y con el valor añadido de la legalidad y de la
segundad jurídica— el contenido y consecuencias del principio de
unidad de mercado. Instrumento pionero para lograr ese acuerdo
(más allá de los contactos políticos no formalizados), y para renovar-
lo constantemente en su seno, pudo ser el Consejo de Política Fiscal
y Financiera creado por la LOFCA.

Pero no ha habido siquiera, en ausencia de ley general, otras
plasmaciones legales expresas de este principio, con suficiente énfa-
sis, en normas sectoriales. Tan sólo hubo una mención genérica, que
intentaba una importante consecuencia de alcance jurisdiccional, en
el Proyecto de Ley General de Comercio Interior y de Defensa de la
Competencia, presentado por el Gobierno de UCD, el cual tras decla-
rar expresamente que la ordenación y el ejercicio de la actividad co-
mercial debían estar presididos por el mentado principio «de acuer-
do con lo establecido por el art. 139.2 de la Constitución», terminaba
el art. 3 estableciendo como causa de nulidad de cualesquiera actos
o disposiciones administrativas el quebrantamiento de dicho princi-

140 Ibid., pp . 536 y 537 .
141 Es el número 57 de los acuerdos económico-financieros: «El Gobierno elabo-

rará un Proyecto de Ley para la ordenación de la economía que permita deslindar las
competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas en materias económicas y
financieras, así como garantizar la unidad del mercado en todo el territorio nacional»
{Ibid., p. 572).
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pió142, lo que podía abrir la puerta a un decidido uso del mismo en
sede jurisdiccional, por vía de recurso contencioso-administrativo,
que hubiera supuesto tanto como ir perfilando progresivamente los
caracteres de un concepto técnico de unidad de mercado que pudie-
ra desplegar sus efectos limitativos sobre todas aquellas actuaciones
administrativas ablativas de la unidad económica.

La inmediata convocatoria de elecciones generales y el fin de la le-
gislatura supusieron la caducidad del proyecto, que, como es sabido, no
pudo ser retomado en la nueva legislatura por el partido hasta enton-
ces gobernante, una vez reducido a minoría, dando paso al Gobierno
del PSOE con aplastante mayoría parlamentaria. Este, sin embargo,
tampoco supo o tampoco quiso cumplir los acuerdos autonómicos, de
manera que ni se retomó el viejo proyecto de ordenación comercial143

ni se rescató el precepto citado para su inclusión en alguna otra norma.
Hay que reconocer144 que no sería ajeno a esta falta de interés el

resultado del enjuiciamiento constitucional de la LOAPA por la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 76/1983, de 5 de agosto, cuyos
planteamientos frenaron bastante las pretensiones uniformizadoras
que se plasmaron en los Acuerdos Autonómicos de 1981. Una de las
principales decisiones de esta Sentencia, la relativa a la funcionali-
dad de las leyes de armonización del art. 150.3 CE como mecanismo
excepcional de cierre del sistema y, por consiguiente, la inconstitu-
cionalidad de la utilización por el Estado de esta técnica para llevar a
cabo aquello para lo que ya cuenta constitucionalmente con cauces
ordinarios y normales de preservación del interés general, debe ser
ahora particularmente retenida por la aplicación que pudiera tener
al caso que nos ocupa145.

142 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, número 284-1, de 25 de agosto de
1982.

143 Distinto es el alcance de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del
Comercio Minorista y de las respectivas leyes autonómicas de regulación de la activi-
dad comercial que constituyen por el momento el desarrollo en este punto del art.
51.3 CE, según el cual «la ley regulará el comercio interior y el régimen de autoriza-
ción de los productos comerciales».

144 M . B A S S O L S C O M A , Constitución y sistema económico, 1 9 8 5 , p . 2 7 4 .
145 Sobre el conjunto de problemas planteados por el Proyecto de LOAPA, vid.

J. LEGUINA VILLA, Escritos sobre autonomías territoriales, 1984, pp. 93 a 192; en la mis-
ma obra, las pp. 193 a 204 refieren sintéticamente el contenido de la Sentencia, abor-
dado con mayor amplitud en los trabajos de S. MUÑOZ MACHADO, «La interpreta-
ción de la Constitución, la armonización legislativa y otras cuestiones», y L. PAREJO
ALFONSO, «Algunas reflexiones sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5
de agosto de 1983, relativa al Proyecto de Ley Orgánica de Armonización del Proceso
Autonómico», ambos en REDC 9, 1983, pp. 117 y ss. y 147 y ss., respectivamente.
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B) Algunas expresiones en legislación sectorial.
Su escasa o nula operatividad

Lo que ahora debe ponderarse es que la legislación estatal, que
ha tendido a hacer un uso muy amplio de las competencias que al
Estado reservaba el art. 149 CE, parece que ha sido, en cambio,
consciente de la dificultad de articular operativamente un principio
tan abstracto como el que contemplamos. La idea de la unidad de
mercado subyace en diversas regulaciones, pero no se formaliza ex-
presamente instrumentando un conjunto de mecanismos garantiza-
dores de la unidad, sino que es sobre todo un desiderátum que se for-
mula a lo sumo como principio general informador cuando no sim-
plemente en Preámbulo o en Exposición de Motivos.

En efecto, haciendo un recorrido panorámico en absoluto
exhaustivo (pero sobradamente significativo), puede comprobarse
que aquella tentativa de alusión al principio de unidad de mercado
con implicación jurisdiccional se quedó en la posterior Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios en simple referencia
a que esta defensa debía realizarse en el marco económico constitu-
cional «y con sujeción a lo establecido en el art. 139» {art. 1.1 infme
de la Ley 26/1984, de 19 de julio)146. De manera similar, la citada
Ley de Ordenación del Comercio Minorista se limita a fundar la acti-
vidad comercial en la libertad de empresa en el marco de la econo-
mía de mercado, a reconocer el principio de libre circulación de las
mercancías según el art. 139.2 CE y a señalar que «las distintas Ad-
ministraciones públicas adoptarán las medidas adecuadas, para evi-
tar que la libertad de circulación de los bienes resulte falseada» {arts.
3 y 4 de la Ley 7/1996; ambos preceptos, junto con algunos otros
que precisa la disposición Final Única, «tendrán la consideración de
normas básicas, dictadas al amparo del artículo 149.1.13.a de la
Constitución»). Nada apunta la legislación sobre incentivos regiona-
les147 ni la de defensa de la competencia148 o la de competencia des-

146 Vid. el c o m e n t a r i o q u e al r e s p e c t o real iza A. BERCOVITZ R O D R I G U E Z - C A N O
en los Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992,
pp. 23 a 25.

147 Ley 50/1985, de 23 de diciembre.
!4S Ley 16/1989, de 17 de julio, cuya Exposición de Motivos identifica a la compe-

tencia como principio rector de toda economía de mercado que le hace entroncar direc-
tamente con la libertad empresarial, en cuanto que «representa un elemento consustan-
cial al modelo de organización económica de nuestra sociedad y constituye, en el plano
de las libertades individuales, la primera y más importante forma en que se manifiesta el
ejercicio de la libertad de empresa». Más adelante, con muy defectuosa expresión, con-
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leal149 (circunstancia ésta, en los dos últimos casos, hasta cierto pun-
to lógica, por entroncar más directamente con las condiciones del
ejercicio privado de actividades empresariales, conectados con la
competencia exclusiva estatal para la legislación mercantil, ex art.
149.1.6.a).

Otras normas acogen referencias iniciales a modo de justificación
o de explicación de alguno de sus contenidos. Es el caso de la relativa
al Mercado de Valores150 o de la de Industria151, que omite cualquier
prescripción dispositiva al respecto y se limita a resaltar —en su art. 1
y Disposición Final Única— su carácter de bases de ordenación del
sector industrial según el art. 149.1.13.a CE (al que se añade también
el art. 149.1.1.a), partiendo de las consideraciones que realiza la Ex-
posición de Motivos, donde se sintetiza la jurisprudencia constitucio-
nal en la materia, con reproducción literal de sus términos, en el sen-
tido de que esas bases y ordenación o dirección de la economía son
manifestación del principio más amplio de unidad del orden econó-
mico, informador del sistema de distribución competencial:

«unidad [que] habrá de garantizarse excepcionalmente me-
diante ciertos actos de ejecución cuando, por la naturaleza de
la materia, resulta complemento necesario para garantizar la
consecución de la finalidad objetiva a que responde la compe-
tencia estatal sobre las bases, si bien, en todo caso, la fijación
de las bases no debe llegar a tal grado de desarrollo que dejen
vacías de contenido las correspondientes competencias de las
Comunidades Autónomas»152.

creta orgánicamente en la Administración el mandato a los poderes públicos que supone
la defensa de la competencia «en cuanto se trata de garantizar el orden económico cons-
titucional en el sector de la economía de mercado», atribuciones que recaen en un lla-
mado Tribunal y en un Servicio de Defensa de la Competencia, básicamente configura-
dos como ya lo estaban por la Ley de 1963 de prácticas restrictivas de la competencia.

149 Ley 3/1991, de 10 de enero.
150 Ley 24/1988, de 28 de julio, que, como expresa su Preámbulo, «parte del

irrenunciable principio de unidad del orden económico y del sistema financiero na-
cional, del que el mercado de valores constituye pieza esencial. Responde a la necesi-
dad de organizar el mismo como un mercado único, condición inexcusable para su
eficiencia y para su competitividad en el plano internacional. Resultaría inadecuada
una solución que encaminase hacia un modelo territorialmente fragmentado, sobre
todo si se tiene en cuenta el contexto europeo en el que se mueve la economía espa-
ñola. Por ello, las Bolsas de Valores se conciben como piezas de un mercado único e
integrado».

151 Ley 21/1992, de 16 de julio.
152 Apartado 3 de la Exposición de Motivos.
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Referencias, por tanto, cuya propia inespecificidad les resta capa-
cidad operativa, aparte de no constituir, por su estructura, auténticas
normas con un contenido jurídico preciso.

Excepción notable en este panorama es la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres, cuyo art. 3 inclu-
ye, expressis verbis, entre los principios generales que deben regir la
ordenación y funcionamiento del sistema de transporte el «manteni-
miento de la unidad de mercado en todo el territorio español, con-
forme al art. 139.2 de la Constitución», precisándose luego en el art.
4 el contenido y expansión que el legislador otorga al mismo, puesto
que «en el marco del principio de unidad de mercado, los poderes
públicos buscarán la armonización de las condiciones de competen-
cia entre los diferentes modos y empresas de transporte, tenderán a
evitar situaciones de competencia desleal, y protegerán el derecho
de libre elección del usuario, y la libertad de gestión empresarial,
que únicamente podrán ser limitadas por razones inherentes a la ne-
cesidad de promover el máximo aprovechamiento de los recursos y
la eficaz prestación de los servicios», donde son manifiestos el poco
rigor y la confusión que hacen involucrar un aspecto como la com-
petencia desleal. Sin embargo, aparece aquí claramente enunciado,
con indudable valor normativo, el eje jurídico-subjetivo sobre el que
se articula la efectividad de la unidad de mercado como espacio eco-
nómico único, que en este caso implica la libre prestación y gestión
empresarial {bajo los requisitos de la ley) de los servicios de trans-
porte, como mandato de actuación a. los poderes públicos en su de-
fensa y garantía.

Hecha la salvedad de esa excepción, es, no obstante, indicativo
de lo que se quiere expresar con carácter general, en el repaso legis-
lativo que hemos realizado, el hecho de que sea prácticamente im-
posible encontrar jurisprudencia del Tribunal Supremo en la que se
maneje el concepto de unidad de mercado como principio operativo
que determine la ilegalidad de actuaciones quebranta doras de dicho
principio. La unidad de mercado en la jurisprudencia contencioso-
administrativa es, a lo sumo, un añadido —más o menos retórico—
que viene supuestamente a reforzar o justificar las consecuencias
que en este punto están ya directamente impuestas por la distribu-
ción competencial. De donde se desprende per se la inutilidad de un
concepto de unidad de mercado tan vagamente configurado.

Ello nos lleva a. intentar formular una propuesta de interpreta-
ción de este concepto que sea más racional y acorde con las exigen-
cias de dotarle de un contenido propio y concreto que haga viable su
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utilización práctica sin remitir a generalizaciones carentes de conte-
nido efectivo y de consecuencias previsibles. El funcionamiento del
sistema autonómico no puede permitirse ya en este momento inte-
grar cláusulas generales y abstractas que supongan su permanente
redefinidón153, sino que precisa instrumentos ciertos de relación y
de previsibilidad de las conductas. Sin que ello suponga, en ningún
caso, sino todo lo contrario, renunciar a la adaptabilidad y flexibili-
dad connaturales a los principios constitucionales, a aquella «apertu-
ra»154 que posibilita precisamente la acción integradora de la inter-
pretación constitucional con las disposiciones de la propia Carta
Magna.

153 K. WOJCIK, «Cláusulas generales: concepciones y funciones», RVAP 27,
1990, pp. 117 y ss.

154 E. DENNINGER, «Principios cons t i tuc iona les y de rechos f u n d a m e n t a l e s c o m o
normas abiertas», en A. LÓPEZ PINA (Ed.), División de poderes e interpretación. Hacia
una teoría de la praxis constitucional. 1987, pp. 179 a 184.
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CAPITULO TERCERO

LA UNIDAD DE MERCADO COMO GARANTÍA
DE LA LIBERTAD DE EMPRESA.

EXPLICACIÓN DE SU SIGNIFICADO

El problema formal de la caracterización jurídica del principio de
unidad de mercado, que hemos venido abordando en las páginas
anteriores, no deja de tener, en cualquier caso, un interés más teóri-
co-dogmático (en el marco de una elaboración sistemática del con-
cepto y relaciones de las diversas figuras normativas) que en el pla-
no práctico de la operatividad del contenido funcional de esa norma
—cualquiera que sea su calificación—, en cuanto que siempre habrá
que aplicar aquellas reglas de distribución de competencias que re-
sulten comprometidas o afectadas por su contenido (competencias
económicas) conforme a la interpretación que se derive del significa-
do de la unidad de mercado, prescindiendo de la estructura técnico-
formal que rija su comportamiento como norma de un tipo u otro.

No es nuestra intención —tampoco podría serlo—, por supuesto,
asumir en este estudio esa tarea más amplia y abstracta de caracteri-
zación del sistema normativo todo (para la que careceríamos ahora
no sólo de legitimación, también de capacidad y de medios), sino la
mucho más modesta de encuadramiento del llamado principio de
unidad de mercado. A ello se contrae lo que llevamos apuntado, ha-
bida cuenta, en primer lugar, de que si, como creemos también, «la
Constitución incorpora un sistema de valores cuya observancia re-
quiere una interpretación finalista de la norma fundamental»155, y
que, en segundo lugar, entre tales valores (considerados aquí sim-
plemente como norma-valor, norma-principio, finalidad o, en defi-
nitiva, voluntad constitucional) se encuentra el que puede rotularse

155 Sentencia de 8 de junio de 1981, FJ Segundo.
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como unidad de mercado o unidad económica, lo verdaderamente
fundamental será acotar el contenido del mismo, de modo que en
torno a ese contenido pueda dotarse de sentido finalista a las previ-
siones constitucionales sobre distribución de competencias económi-
cas. Es por ello por lo que centramos la investigación en este mo-
mento en el intento de enunciar un concepto funcional y dinámico
del principio de unidad de mercado que dé cabalmente razón de su
contenido y de sus consecuencias en el ámbito del conjunto de ac-
tuaciones económicas de los poderes públicos.

La indagación sobre el contenido del principio de unidad de mer-
cado tiene que partir del hecho de que tal principio se liga de mane-
ra más directa, por sus efectos prácticos, al ejercicio de un derecho
concreto como la libre circulación de mercancías y la libre circula-
ción y establecimiento de personas en un determinado territorio.
Unidad de mercado equivale (no sólo, pero sí por lo menos)156 a li-
bertad de circulación de los factores productivos. Así lo entiende
también el constituyente español de 1978, al establecer que la uni-
dad es el resultado querido por la Constitución para el no entorpe-
cimiento de derechos constitucionales, cuando proclama en su
art. 139.2:

«Ninguna autoridad podrá adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulación y esta-
blecimiento de las personas y la libre circulación de bienes en
todo el territorio español»157.

A ello se añade, específicamente en materia de recursos econó-
micos de las Comunidades Autónomas, el reverso que supone la
prohibición de que éstas adopten «medidas tributarias sobre bienes
situados fuera de su territorio o que supongan obstáculo para la libre
circulación de mercancías o servicios» (art. 157.2 CE). Ambos enfo-
ques operan complementariamente para configurar en las dos ver-
tientes la imagen del mercado español como espacio único.

156 Ya hemos tratado supra sobre los elementos de la unidad económica (aparta-
do 1.1 del Capítulo Primero).

157 Por su parte, en una perspectiva más jurídico-individual el art. 19 CE consa-
gra el derecho de los españoles de libre elección de residencia, así como «a circular
[libremente] por el territorio nacional»; Vid. C. VIVER i PI-SUNYER, «La libertad de
circulación y de establecimiento de las personas y la libertad de circulación de bie-
nes», en AA.VV., La función del artículo 149.1.1 de la CE en el sistema de distribución de
competencias, 1992, pp. 47 y ss.
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En realidad, el Tribunal Constitucional ha operado al revés de
como lo haría al determinar el contenido de un principio general por
inducción de los pronunciamientos del orden constitucional, puesto
que ha derivado el principio de un precepto constitucional expreso,
el citado art. 139.2, que le presta, aunque sea implícitamente, cober-
tura constitucional. Nos encontramos, en definitiva, con un princi-
pio constitucional no escrito158 cuya aplicación a un supuesto con-
creto es imposible deslindar de la aplicación directa del precepto en
que se apoya159, en este caso la libre circulación en sus diversas face-
tas, proclamada constitucionalmente entre los principios generales
de la organización territorial del Estado (Capítulo I del Título VIII).

Existirá unidad de mercado, por tanto, conforme a la prescripción
constitucional, cuando sea posible y real la libre circulación de los
factores productivos, lo que nos sitúa ante la necesidad de definir las
condiciones reales de posibilidad de dicha circulación para desentra-
ñar el contenido de la unidad económica del mercado nacional. Ello
supone considerar, en definitiva, la unidad de mercado como garan-
tía de la libertad de empresa, en un enfoque jurídico-subjetivo e ins-
titucional que dé la auténtica dimensión de aquel principio en cuanto
realidad aprehensible y jurídicamente controlable. Conexión libertad
empresarial-unidad de mercado que ha sido ya desvelada por el Tri-
bunal Supremo en la STS de 1 de marzo de 1990160, al notar—en un
proceso encauzado por la Ley 62/1978— que, como viene siendo
apreciación constante, el derecho en cuestión no forma parte de
aquellos garantizados por esta especial protección jurisdiccional,
a cuyo efecto afirma que entre los derechos a que extiende ésta el
art. 53 CE «no se recoge el de la libertad y unidad de mercado».

Se trata, por tanto, de resaltar el significado del principio de uni-
dad de mercado como garantía de la libertad de empresa no en un
marco teórico general (del que daría razón el análisis económico),
sino precisamente en un mercado determinado, como es el español
en sus actuales circunstancias históricas, en el que las Comunidades
Autónomas actúan como un poder público regulador de la econo-
mía (en aspectos relativos a materias de su competencia) y como un
agente económico más. De manera que una vez aceptada como váli-

158 N. NITSCH, «Les pr incipes g é n é r a u x du Droit a t ' ép reuve du Droit publ ic éco-
n o m i q u e » , RDP 1981 , p p . 1551 a 1555.

159 F. J. EZQUIAGA GANUZAS, «La función de los pr inc ip ios e n Jas Sentenc ias
del Tribunal Constitucional», en Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Cons-
titución, vol . V, 1988, pp . 3245 a 3250 .

160 Sección 9. a d e la Sala 3 . a , P o n e n t e Sr. Trillo Torres (R. 3 3 6 8 ) .
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da, en general, la incidencia autonómica en asuntos de contenido
económico (por ejemplo, la regulación de características y condicio-
nes de homologación o fabricación de mercancías), como mero ejer-
cicio de las potestades legalmente atribuidas a la Comunidad Autó-
noma, sólo cabe configurar finalistamente la unidad de mercado
como la libertad de circulación de esos productos por todo el territo-
rio nacional, esto es, en el fondo, la libertad empresarial de aquella
industria que quiere distribuir sus mercancías en ese ámbito.

Para conocer perfectamente el contenido de la libertad de empre-
sa, antes de analizar ésta en particular —cuya garantía forma parte
de la unidad de mercado—, es necesario situarla en su contexto. Se
hace preciso, pues, tomar razón del significado de la libre empresa
en el conjunto de las determinaciones económicas que realiza la
Constitución, aludiendo a lo que se viene conociendo como Consti-
tución económica, lo que haremos no tanto para apurar el conteni-
do de esas determinaciones en lo que puedan tener de acercamiento
a algún modelo o tipo de sistema económico cuanto para encuadrar
estrictamente el derecho a la libertad de empresa en el contexto nor-
mativo global de la Constitución.

I. EL MARCO GENERAL DE LA CONSTITUCIÓN
ECONÓMICA

Es sobradamente conocida la incidencia en el constitucionalismo
contemporáneo de este concepto, como muy bien han explicado en-
tre nosotros los más caracterizados autores que se han dedicado al
estudio de los problemas englobados bajo la denominación de Dere-
cho público económico u otras análogas, poniendo de manifiesto
cómo a partir de un determinado momento los textos constituciona-
les vuelven la vista hacia la realidad social que pretenden confor-
mar, no contentándose ya con las clásicas declaraciones que, en tér-
minos muy abstractos y desprovistas de efectos jurídicos garantiza -
dores para el particular, se realizaban sobre todo en torno a la
libertad de industria y comercio, expresión del ideal de libertad y
muy ligado al otro gran tronco que suponía el derecho de pro-
piedad161.

161 La doctrina española, que empieza a ocuparse de este asunto con insistencia
desde finales de los años setenta —al albur de los designios que hubiera de correr el
régimen democrático incipiente, que comienza a plantear la necesidad de dotarse

116



LA UNIDAD DE MERCADO EN EL ESTADO AUTONÓMICO

El nacimiento del concepto de Constitución económica se suele
situar en los años treinta en la doctrina alemana. Así, estas co-
rrientes fueron recogidas en nuestro país, entre otros, por S. MAR-
TIN-RETORTILLO162 y, como recuerdan GARCÍA PELAYO, LO-
JENDIO y ALBERTI163, son autores como BECKERATH, EUCKEN,
BOHM, MULLER-ARMACK o, más tarde, NIPPERDEY quienes
empiezan a utilizar tal expresión y a darle ciertos contenidos. Pero
lo importante no es, por supuesto, la paternidad científica del tér-
mino, sino el hecho de que el mismo se aplica para explicar aquel
cambio de técnica y de visión constitucional al que nos referíamos,
en concreto en la Constitución de la República de Weimar de
1919, que ha sido simbolizada como la precursora de este modelo
de mayor intensidad y extensión de miras de los textos constitu-
cionales, si bien cabría aludir a algún precedente que es, en reali-
dad, fenómeno prácticamente coetáneo, que contemplado desde
nuestro país adquiere particular relieve, como es la Constitución
mexicana de 1917164.

En cualquier caso, lo relevante es que nuestro texto constitucio-
nal de 1978 se inscribe en la corriente moderna que preconiza la ne-
cesidad de que el constituyente se pronuncie, además de sobre los

de un texto constitucional al estilo de los países occidentales de tipo continental—,
se ha nutrido principalmente de las experiencias y de los trabajos de la doctrina ale-
mana e italiana. Vid., con carácter general, S. CASSESE, La nuova Costituzione econó-
mica, 1995; G. BOGNETTI, La Costituzione económica italiana: interpretazione e proposte
di riforma, 1993; F. COCOZZA, «Riflessioni sulla nozione di "Costituzione Económi-
ca"», IDDE 1-1992, pp. 71 y ss.; J. COTARELO GARCÍA, «El concepto de Constitu-
ción económica y su aplicación a la Constitución española de 1978», en AA.VV., El
sistema económico en la Constitución española, vol. I, 1994, pp. 127 y ss.; una visión es-
quemática y de conjunto, en D. LÓPEZ GARRIDO, «Apuntes para un estudio sobre
la Constitución Económica», RCEC 15, 1993, pp. 79 y ss.

t62 «presupuestos políticos y funda mentación constitucional de la planificación
económica», RAP 50, 1966, pp. 127 y ss.; más recientemente, en Derecho Administrati-
vo..., ob. cit., pp. 26 a 50.

163 M . GARCÍA PELAYO, «Cons ide rac iones sobre las c láusu las e c o n ó m i c a s d e la
C o n s t i t u c i ó n » , e n M . RAMÍREZ (Coord . ) . Estudios sobre la Constitución española de 1978.
1979, p p . 2 7 a 5 3 ; I. M . DE LOJENDIO E IRURE, « D e r e c h o Cons t i t uc iona l E c o n ó m i -
co», en AA.W., Constitución y Economía (La ordenación del sistema económico en las Consti-
tuciones occidentales), 1977, pp. 81 a 98; E. ALBERTI ROVIRA, «La cláusula de libre cir-
culación y la garantía de la unidad de mercado interno en la Constitución española de
1978», RCEC 14, 1993, pp. 40 a 43.

164 A. C O L O M E R VIADEL, Introducción al constitucionalismo iberoamericano, 1990 ,
pp. 104 y 105. Constitución, además, revolucionaria en todos los sentidos del térmi-
no. Vid. J. FAYA VIESCA, Rectoría del Estado y Economía Mixta, 1987, pp. 21 a 30, sobre
los elementos del constitucionalismo social de la Carta Constitucional de Querétaro, y
sobre sus fundamentos ideológicos.
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presupuestos políticos del régimen constitucional que se instituye,
también acerca de los aspectos relativos al funcionamiento de la eco-
nomía en general, instaurándose de este modo una práctica consti-
tucional que atiende a los contenidos materiales de las relaciones
económicas que tienen lugar en la sociedad165.

1. SIGNIFICADO Y PLANTEAMIENTO DEL ORDEN
ECONÓMICO CONSTITUCIONAL EN EL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO

Se ha llamado la atención sobre el significado de la componente
social en el calificativo del tipo de Estado que se preconiza, enlazan-
do con el movimiento surgido en Europa en la segunda posguerra
mundial. Es decir, la configuración del Welfare State—Estado del Bie-
nestar o Estado Social—, en cuanto sistema de máxima preocupa-
ción pública por el bienestar social, implica un compromiso político-
social que supone la garantía de determinadas prestaciones a cargo
de los poderes públicos, para una satisfacción más completa de los
deseos y aspiraciones ciudadanos. Como ha recordado VERGOTTINI,
el Estado social surge de la confluencia entre principios originalmen-
te opuestos, como son los principios del mercado enfrentados a las
exigencias de la justicia social166.

El paso del Estado democrático liberal al Estado social y demo-
crático —que no es, ni mucho menos, automático ni universal, sino
que responde a pautas diferenciadas167— pone en primer plano de
la preocupación constitucional no tanto la previsión de un sistema
democrático de representación de la voluntad política de los ciuda-
danos cuanto, una vez asegurado y mantenido éste (incluso perfec-

165 BASSOLS, Constitución..., o b . cit., p p . 3 9 a 4 8 ; O J E D A MARÍN, El contenido eco-
nómico..., o b . cit. p p . 15 a 2 3 ; M . A R A G Ó N REYES, Libertades económicas y Estado social,
1995, pp. 1 a 6; destaca los rasgos de tendencia u orientación que adquiera estas des-
cripciones necesariamente simplificadoras; para CASSESE, éste es uno de los tres con-
tenidos o enfoques posibles del concepto (La nuova..., ob. cit., pp. 3 a 5).

166 G. DE VERGOTTINI, «La C o n s t i t u c i ó n f rente al p r o g r e s o e c o n ó m i c o y social»,
RVAP33, 1992, pp. 133 y ss.

167 Vid. el e s t u d i o d e D. E. A S H F O R D , La aparición de los Estados de bienestar, t rad .
esp., 1989, que atiende a uno de los principales elementos, como es la institucionali-
zación de políticas sociales y de asistencia social a partir del reconocimiento de dere-
chos sociales, analizando en particular los casos de Francia y Gran Bretaña; en la mis-
ma línea, N. JOHNSON, El Estado de bienestar en transición, trad. esp., 1990, quien pro-
sigue el análisis con la evolución y las posibilidades de futuro del concepto y de la
práctica del Welfare State,
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clonado por vías participativas), la regulación de mecanismos que
permitan articular —y también transformar— la realidad socio-
económica. Todo ello, en cualquier caso, sobre la base del imperio
de la ley constitutivo del Estado de Derecho. Fenómeno éste que ha
de alentar en todas las concepciones sobre la posibilidad y sobre el
contenido de un Derecho público económico y, en general, de un
Derecho constitucional económico. Como ha notado certeramente
PAREJO —con referencia al valor de la cláusula del Estado social en
el art. 1.1 CE—168, el orden estructural básico definitorio del Estado
español es un orden complejo en el que juegan en un mismo plano
los principios estructurantes del Estado de Derecho, del Estado de-
mocrático y del Estado social, complementándose —influyéndose
mutua y recíprocamente— y, al mismo tiempo, alimentando entre
ellos conjuntamente la definición global del Estado sobre la base
trascendente de los correspondientes valores superiores del Ordena-
miento:

«El Estado democrático y social de Derecho representa,
pues, la aspiración de la consecución de una sociedad justa
(...), es decir, de la justicia social como valor resultante de la
libertad en igualdad, habilitando y aun exigiendo para ello a
los órganos estatales una actuación positiva de configuración
social con vistas a la igualdad, pero desde el respeto a la liber-
tad y en el contexto del pluralismo político o, dicho de otro
modo, sin renunciar al orden material de las libertades públi-
cas y de los derechos de los ciudadanos y a través y por el in-
termedio de las decisiones públicas legítimas por democrática-
mente establecidas en el marco de las exigencias del Estado de
Derecho»169.

Los enfoques que cabe adoptar desde esta perspectiva (a partir
del reconocimiento del Estado social y en vista a la determinación de

168 L. P A R E J O ALFONSO, Estado social y Administración pública. Los postulados cons-
titucionales de ¡a reforma administrativa, 1983 , p p . 6 0 a 9 5 ; vid., e n la m i s m a obra , las
consideraciones sobre el origen y sobre la precisión del contenido de la cláusula de
Estado social en la República Federal de Alemania, pp. 29 a 60. Sobre esto mismo,
A. G A R R O R E N A M O R A L E S , El Estado español como Estado social y democrático de Dere-
cho, 1 9 8 4 , p p . 27 a 106; M . GARCÍA PELAYO, Las transformaciones del Estado contempo-
ráneo, 1985 , p p . 13 a 82 ; A R A G Ó N , Libertades económicas..., o b . cit., p p . 121 y ss.

169 P A R E J O ALFONSO, Estado social..., o b . cit., p . 9 3 ; vid. t a m b i é n J . L. CASCA-
JO CASTRO, «La voz "Estado social y democrático de derecho": materiales para un
léxico constitucional español», RCEC 12, 1992, pp. 9 y ss.
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sus exigencias en el sistema constitucional español) son, no obstan-
te, tan variados como diversas son las motivaciones ideológicas de la
acción pública en torno a la tensión individuo-sociedad. GARRORE-
NA analiza en esta línea la multivocidad ideológica de la cláusula del
Estado social, llegando a la conclusión, que compartimos, de que, en
cualquier caso, prescindiendo de la equivocidad del término y de la
ambivalencia de su utilización con finalidad ideológica, se trata de
definir un momento en el desenvolvimiento histórico del Estado que
se diferencia de otras fases170.

Esta circunstancia confirma la neutralidad del Derecho como for-
malidad abstracta capaz de servir, con el mismo instrumental técnico
(intensificado hacia uno u otro extremo), cualesquiera objetivos de
conformación social, ya sea la superior proclamación de la libertad
individual o bien su máxima restricción por cauces de intervención
pública en la economía171. Esa es la razón de que muy a menudo se
pretenda hacer una utilización más bien interesada, bajo la excusa
de estar interpretando la Constitución, para acabar afirmando aque-
llo que no dice su letra ni insinúa su espíritu, destacando la proximi-
dad del modelo o sistema económico constitucional respecto de al-

170 G A R R O R E N A M O R A L E S , El Estado español.,., o b . cit., p p . 2 9 a 4 5 : «sea pa ra
asumirlo con fruición neocapitalista, sea para utilizarlo estratégicamente aprovechan-
do su potencial transformador, sea para rechazarlo sin ambages, su consideración dis-
ta mucho de merecer el calificativo de inútil» (Ibid.. p. 45); se refiere al artículo de
GIANNINI, «Stato sociale: una nozione mutile», en Aspetti e tendente del Diritto Costitu-
zionale, Sariti in onore di Costantino Mortati, 1977.

171 ALBERTI ROVIRA ha conectado acertadamente, a nuestro entender, la au-
sencia de un modelo económico constitucional cerrado o de una precisa Constitución
económica formal («La cláusula de libre circulación...», art. cit., pp. 43 a 45) con las
exigencias de la organización territorial del Estado y su posible control:

«la Constitución no prescribe de una vez y por todas un determinado y único
modelo de relación entre la sociedad y el Estado, sino que, ciertamente, a par-
tir de un fondo común —que expresa el grado de consenso social que sobre
esta capital cuestión existe en el presente momento histórico—, deja abiertas
las puertas a desarrollos diversos, resultantes de una también diversa pondera-
ción entre lo público y lo privado. La cuestión es importante (aunque quizá no
tan decisiva desde la óptica de la organización territorial del Estado, donde el
elemento esencial a destacar es la función de integración económica que asu-
me directamente la Constitución) porque la inexistencia de un "modelo eco-
nómico territorial" trae como consecuencia la imposibilidad de valorar la legi-
timidad de las intervenciones públicas en la economía desde el parámetro de
este supuesto modelo, formulado desde fuera de la Constitución y construido
con conceptos no jurídicos (¿"economía de mercado"?, ¿"economía social de
mercado"?, ¿"economía mixta"?)» [«Principio de unidad económica y reparto
competencial», RVAP 36 (II), 1993, p. 161].
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guno de los que se han puesto en práctica en ciertos países o se han
elaborado por la teoría económica y por la economía política. Así, se
ha podido declarar, siempre con apoyo constitucional, la adopción
de un sistema de economía de libre mercado {propio del capitalismo
tradicional), de economía social de mercado, de economía de merca-
do intervenido o planificado, etc.172.

Las discusiones planteadas con tan endeble justificación podrían
prolongarse ad nauseam y terminar por identificar el sistema consti-
tucional con el interés político de los grupos y los partidos que aspi-
ran a hacer efectivas sus ideas económicas, con el inconveniente de
que en ese caso nada asegura, además, que habiéndose optado por
consagrar formalmente en la Constitución un determinado modelo
económico, éste sea en realidad respetado en la práctica173, lo
que acabaría por restar valor a cualquier elección expresa que se hi-
ciera174.

Por supuesto que ésa no puede ser la perspectiva desde la que se
aborde el estudio de la llamada Constitución económica, por una ra-
zón fundamental —prescindiendo ahora de motivaciones técnicas—,
como es la total inutilidad de estos planteamientos desde el punto de
vista jurídico, su reduccionismo del problema a la coyuntura políti-
ca. Lo cual no impide que pueda apreciarse, en cambio, la historici-
dad propia e inevitable en que consiste el proceso al que aboca la ca-

172 Vid. O. DE J U A N ASENJO, La Constitución Económica Española. Iniciativa econó-
mica pública ve r sus iniciativa económica privada en Ja Constitución española de 1978, 1984 ,
pp. 17 a 69, donde expone en detalle las posiciones programáticas de los partidos po-
líticos españoles ante la Constitución económica, el proceso de gestación de ésta bajo
el clima del consenso en que se desarrolló la transición y las interpretaciones alterna-
tivas o marginales flue de la misma se han hecho; también, J. L. BREY BLANCO,
«Ideologías políticas y modelo socioeconómico constitucional», en AA.VV,, E¡sistema
económico..., ob. cit., vol. I, pp. 81 y ss. (diversos trabajos de la misma obra contienen
igualmente referencias a estas discusiones: M. BALADO RUIZ-GALLEGOS, «Notas so-
bre el modelo económico constitucional español», pp. 31 y ss.; J. DE LA TORRE
MARTÍNEZ, «Una aproximación iusfilosófica a la economía de mercado», pp. 539
yss.).

173 O J E D A MARÍN, El contenido económico.... ob . cit., p . 19.
174 Para LÓPEZ GARRIDO, el conjunto de preceptos económicos de la CE «no

son sino aspectos de un entramado complejo que quizá con alguna dificultad pudiera
llamarse Constitución Económica, pero que en ningún caso podría encorsetarse en un
modelo económico determinista, cerrado, incapaz de evolucionar según fuese la fuer-
za política en el poder en cada momento» («Apuntes para un estudio...», art. cit.,
p. 81); no obstante, parece excesiva la suposición de este autor de que «el modelo
económico constitucional tiene características muy abiertas, y si algo se podría decir
es que considera, en todo caso, al sistema de relaciones económicas como algo no ab-
solutamente regulado o inmune al poder público» (Ibid.).
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racterización social del Estado, cuyos concretos perfiles están muy li-
gados a factores externos determinantes de su contenido en un mo-
mento y en un lugar precisos. Son estos factores los que pueden con-
dicionar cuál sea, de hecho, el alcance real de la instrumentación ju-
rídica de objetivos materiales perseguibles por los poderes públicos en
que consiste el Estado social (la situación económica, el estado de la
técnica, la evolución de los medios de relación entre los agentes eco-
nómicos, el desarrollo de específicos medios de intervención hasta
entonces no ensayados, las disponibilidades presupuestarias, etc.)175.

Que el Estado sea un Estado social implica, en suma, que los po-
deres públicos deben acomodar su actuación a la consecución de
unos objetivos socialmente demandados y realmente posibles, pre-
vistos por la Constitución económica; contenido material y finalista
de las actuaciones públicas sobre la esfera socioeconómica, que, a su
vez —en atención a la nota del Estado de Derecho—, deberán igual-
mente regirse por el imperio de la ley y conforme a las reglas de in-
tervención económica previstas en el texto constitucional.

En el fondo, en una consideración estrictamente jurídica, hay
que afirmar que lo que hace la Constitución en este punto no es
sino establecer un cierto orden económico176, de contenido comple-
jo pero unitariamente comprensible; un orden que, traducido en
instituciones, técnicas, objetivos y medios jurídicos, permite o impo-
ne, en distinta medida, el desenvolvimiento de las actividades eco-
nómicas públicas y privadas.

175 Sólo en este sentido puede aceptarse la calificación de las cláusulas económi-
cas de la Constitución, que es más bien, en realidad, una constatación de las circuns-
tancias de hecho en que han de operar tales previsiones jurídicas. Vid. M. MORISSI,
«Aspectos esenciales de la relación entre estado y Economía en una Constitución de
la crisis», en GARCÍA DE ENTERRIA y PREDIERI (Dirs.), La Constitución española...,
ob. cit., pp. 363 y ss., donde se explica el proceso dialéctico en que ésta se encuentra
entre una sociedad neocapitalista avanzada y la crisis del Estado en el capitalismo ma-
duro; en este sentido ha de entenderse el título de la ob. cit. de CASSESE, tomando el
concepto apuntado por L. TORCHIA en «La nuova Costituzione económica», en
S. CASSESE y C. FRANCHINI (Ed.), L'Ammimstrazione pubblica italiana. Un profilo
1994, pp. 137 y ss., la cual ha detectado una asimetría notable entre las previsiones
constitucionales y la realidad originada por los vertiginosos cambios operados en ma-
teria de intervencionismo público en la economía en los últimos veinte años, ponien-
do de manifiesto un retraimiento en extensión —y una redefinición de la intensi-
dad— de todas las modalidades clásicas de aquél, al socaire de tendencias como la li-
beralización, la privatización, la competitividad y la concurrencia, forzadas por
diversos factores exógenos que van de la integración comunitaria hasta la internacio-
nalización de los mercados y el desarrollo tecnológico.

176 P. ESCRIBANO COLLADO, «El o r d e n e c o n ó m i c o en la Cons t i tuc ión e spaño la
de 1978», REDC 14, 1985, en especial pp. 97 a 109.
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2. CONTENIDO DE LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA

A despecho de alguna que otra explicación ingeniosa desde el
punto de vista político-constitucional, pero carente de rigor jurídi-
co177, ha sido muy frecuente la formulación de sistematizaciones del
contenido de la Constitución económica, tanto por politólogos y
economistas como por constitucionalistas, administrativistas, mer-
cantilistas y laboralistas, principalmente. Aludir a todas ellas no sería
sino caer en una redundancia agotadora y estéril y, las más de las
veces, reiterar la referencia a las obras y a los trabajos más importan-
tes que vienen siendo objeto de atención en estas páginas178.

Una de las posibilidades de descripción de la Constitución econó-
mica consiste en exponer su contenido mediante la agrupación siste-
mática de los preceptos constitucionales en torno a categorías esque-
máticas más o menos amplias que puedan dar una visión general o
sectorial. Así, entre las aportaciones más recientes en nuestro país,
aquella que explica dicho contenido —en un enfoque económico—
por tres conjuntos de reglas: reglas sobre el sistema económico, re-
glas de coordinación y limitación de la actividad económica y reglas

177 Aunque parte del reconocimiento de las causas que pueden motivar el trata-
miento constitucional de cuestiones económicas (como zona de seguridad para la sal-
vaguarda de determinadas instituciones, como método de promover metas y transfor-
maciones de la economía y como afirmación retórica de aquello que no se piensa ha-
cer), M. HERRERO DE MIÑÓN afirma que no existe en España ninguna Constitución
económica como fruto de los compromisos habidos en el momento de la elaboración
de la Constitución, traducidos en cesiones, equívocos y compensaciones de términos
que no han hecho posible sino un vaciamiento y falta de aplicación de los preceptos
constitucionales a todos los niveles [«La Constitución económica», en E. ALVAREZ
CONDE (Ed.), Diez años de régimen constitucional. 1989, p p . 23 a 2 6 ] .

178 Uno de los planteamientos más acertados y completos del tema de la Consti-
tución económica, atendiendo en particular al punto de vista del Derecho público
económico, es el de A. ALONSO UREBA, La empresa pública. Aspectos jurídico-constitu-
cionales y de Derecho Económico, 1985, pp. 39 a 83. Entre los trabajos más destacados,
aparte de los ya mencionados anteriormente, merece la pena recordar los de
J. F. DUQUE DOMÍNGUEZ, «Constitución Económica y Derecho Mercantil», en
AA.VV., La reforma de la legislación mercantil, 1979, pp. 63 y ss.; V. SANTOS MARTÍ-
NEZ, «Modelo económico y unidad de mercado en la Constitución española
de 1978», en M. RAMÍREZ (Dir.), Desarrollo de la Constitución española de 1978, 1982,
pp. 359 y ss.; J. I. FONT GALÁN, Constitución Económica y Derecho de la Competencia,
1987 (anteriormente, «Notas sobre el modelo económico de la Constitución españo-
la de 1978», RDM 152, 1979, pp. 205 y ss.); G. ARIÑO ORTIZ, «La Constitución eco-
nómica de España. Comentario introductorio al Título VII», en ALZAGA (Dir.), Co-
mentarios a las Leyes Políticas, vol. X, 1985, pp. 3 y ss.; R. ENTRENA CUESTA, «El mo-
delo económico de ía Constitución española de 1978», en AA.VV., La empresa en la
Constitución española, 1989, pp. 11 y ss.
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sobre el comportamiento de los poderes públicos179, incluyendo en-
tre las primeras a la libertad de empresa junto al interés público en
la economía y a otros derechos de contenido económico; entre las
segundas, la economía mixta de mercado, la posible planificación y
la iniciativa pública económica; y entre las terceras, la aprobación de
normas generales de funcionamiento, así como las relativas a tareas
de provisión y asistencia y a tareas de intervención directa.

Por nuestra parte, con la directa intención jurídica que nos ani-
ma, consideramos más útil desde el punto de vista jurídico-adminis-
trativo180, e igualmente descriptiva, otra agrupación distinta, tam-
bién en tres categorías, que contempla la existencia a efectos siste-
máticos de tres grandes bloques de precisiones constitucionales
sobre el orden económico: declaraciones constitucionales de princi-
pios sobre el establecimiento del Estado social, concreciones de estos
principios en el ámbito económico a través de principios rectores y
de técnicas de intervención y reconocimiento de derechos de conte-
nido económico. Haremos, a continuación, mención sintética de los
mismos.

No podemos antes dejar de hacernos eco de las últimas aporta-
ciones hechas desde preocupaciones y metodologías similares a las
que a nosotros nos interesan primordialmente, aunque con un ca-
rácter de alcance más general y profundo que el estrictamente ins-
trumental que aquí pretendemos cubrir a los efectos de nuestra in-
vestigación. Así, por su parte, SÁNCHEZ BLANCO —en una de las
obras de mayor consideración que sobre estos asuntos ha aparecido
en nuestro país en los últimos tiempos— ha explicado la existencia
en la CE de una serie de componentes estructurales del sistema so-
cioeconómico junto a aspectos ideológicos de la posición y de la ac-
ción de los poderes públicos en el mismo181. Según el estudio de este

179 J . CASAS PARDO y J . J. FERNANDEZ CAINZOS, «Las Cons t i tuc iones e c o n ó -
mica y fiscal e n la Cons t i t uc ión e spaño la d e 1978» , e n E. ALVAREZ CONDE (Ed.) ,
Diez años de régimen constitucional, 1989, p p . 3 0 a 39, r e s u m i d o e n e s q u e m a e n la p . 36 ;
el m i s m o p l a n t e a m i e n t o , e n G. BRENNAN y J. CASAS PARDO, «La Const i tuc ión es-
pañola a la luz de la e c o n o m í a política de las Cons t i tuc iones» , HPE 116, 1990, pp . 53
Y ss-

180 BERMEJO VERA <Dir.), Derecho Administrativo.... ob . cit., pp . 641 y ss.; clasi-
ficación que igualmente se recoge en el trabajo, elaborado con anterioridad, de
V. TENA PIAZUELO, «La empresa pública local: aspeaos jurídico-formales de la ges-
tión municipal de intereses económicos mediante sociedad anónima», REALA 255-
256, 1992, pp. 705 y 706.

181 A. SÁNCHEZ BLANCO, El sistema económico de la Constitución española (Partici-
pación Institucional de las Autonomías Territoriales y dinámica social en la economía), 1992,
pp. 45 a 96.
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autor, el contenido del efectivo orden constitucional sobre el sistema
y sobre el proceso económico presenta, en primer lugar, unas notas
auténticamente estructurales, tanto desde puntos de vista subjetivos
corno objetivos, las cuales van a ser delimitadas por (a\ mismo tiem-
po que definitorias de) las actividades y funciones económicas públi-
cas. Identifica ese sustrato conceptual del sistema económico nacio-
nal en las siguientes previsiones: el derecho-deber al trabajo, la acti-
vidad empresarial, el derecho a la propiedad privada y a la herencia,
la libre circulación de los factores y los principios rectores del gasto
público. Mientras que las referencias finalistas para el sistema econó-
mico, se concretan en la contemplación tanto de objetivos económi-
cos generales del país como de objetivos relativos a grupos sociales y
a sectores o áreas determinados de actividad económica sectorial.

ALBERTI ROVIRA se ha referido a estas cuestiones, también en
la línea de encuadrar la garantía de la unidad del mercado nacional,
considerando que la CE presta tanto una garantía estructural como
una garantía dinámica a la misma, es decir, un régimen jurídico uni-
tario en todo el Estado, para particulares y para poderes públicos, so-
bre la realización de actividades económicas y una determinada dis-
tribución de cometidos a esos efectos entre los poderes públicos del
Estado182. Se refiere a una serie de elementos que disciplinan jurídi-
camente la actividad económica nacional y cuya combinación da lu-
gar a una formulación que expresa esta estructura desde el punto de
vista del poder público183 y, contrariamente, desde el punto de vista
del agente económico privado184.

Son, por supuesto, admisibles cualesquiera de estas construccio-
nes en la medida en que puedan lograr la finalidad que pretenden,
esto es, explicar sintéticamente el contenido económico constitucio-
nal y facilitar su más rápida comprensión. En particular si atienden
de manera directa, además, como hace SÁNCHEZ BLANCO, a la
normatividad de esas previsiones constitucionales, es decir, a la con-

182 ALBERTI ROVIRA, «La cláusula d e l ibre c i rcu lac ión . . .» , a r t . cit., p p . 4 0 a 5 1 ;
igualmente en «Principio de unidad económica...», art. cit., pp. 161 y 162.

183 «Los poderes públicos, en la medida de sus competencias, pueden hacer uso
de las habilitaciones establecidas en su favor por la Constitución, para la consecución
de los fines indicados por la misma, hasta el límite que supone el contenido esencial
de los derechos reconocidos por la propia Constitución» (loe. cit., p. 48).

184 «La libertad de ac tuac ión económica de los par t iculares sólo p u e d e l imitarse
por u n a in te rvenc ión pública, realizada en ejercicio de una habil i tación con ten ida en
la Constitución, que persiga alguno de los fines por ella indicados, que, en todo caso,
tendrá como límite infranqueable el contenido esencial de los derechos reconocidos
en la misma» (Ibid.).
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figuración jurídica de las mismas que determinará las formas, las
condiciones y las modalidades con arreglo a las cuales van a desple-
gar efectos jurídicos y —buscando determinadas consecuencias eco-
nómicas— serán capaces de articular complejos de derechos y de
obligaciones legales para los particulares y para los poderes públicos.

A) Declaraciones constitucionales de principios

A lo largo de todo el texto constitucional se formulan las inten-
ciones (en sentido literal y vulgar, puesto que no nos pronunciamos
ahora sobre la eficacia jurídica de las mismas, distinta en cada
caso185) del nuevo Estado instaurado por el texto de 1978, que van a
determinar muy concretamente las posibilidades de evolución y de
desarrollo del sistema económico. Estos principios genéricos se irán
plasmando sucesivamente en la imposición a los poderes públicos de
determinadas actividades que deben obligatoriamente realizar y de
ciertas limitaciones sustanciales en la realización de éstas. Así, se for-
mulan las siguientes declaraciones:

a) En el Preámbulo, carente de valor normativo pero de gran
importancia a la hora de interpretar la Constitución186, la Nación es-
pañola proclama su voluntad soberana de «... consolidar un Estado
de Derecho que asegure el imperio de la Ley...» y «... promover el
progreso (...) de la economía para asegurar a todos una digna cali-
dad de vida». Estas proclamaciones iniciales pretenden configurar
las líneas maestras que orienten y delimiten la intervención pública
en el mundo económico.

b) En el Título Preliminar, el art. 1.1 afirma que «España se
constituye en un Estado Social y Democrático de Derecho», propug-
nando como valores superiores del Ordenamiento jurídico la justicia
y la igualdad. Reconocimiento expreso, por tanto, de que el Estado
español se inscribe en la tendencia que hemos dejado sumariamente
descrita, que supone, en definitiva, la asunción de una responsabili-
dad insoslayable en la configuración social.

185 veremos infra nuestra opinión sobre ésta en el caso del reconocimiento de la
libertad de empresa por el art. 38 CE.

186 F. J. EZQUIAGA GANUZAS, «Concep to , va lor n o r m a t i v o y función in t e rp re -
tat iva de las Exposic iones de Mot ivos y P r e á m b u l o s » , RVAP 20, 1988, pp . 27 y ss., en
particular pp. 34 y ss.
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Los objetivos anteriormente mencionados vienen enmarcados
por el art. 9.2, cuando encomienda a los poderes públicos «promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad (...) sean reales
y efectivas», esto es, realizar las actividades necesarias positivamente
dirigidas a esa plena efectividad real de la libertad y de la igualdad,
reconociendo además la existencia y necesaria protección de legíti-
mos intereses, no sólo individuales sino también colectivos. Promo-
ción pública directa de las condiciones positivas de igualdad que se
complementa con la misión que también se impone a los poderes pú-
blicos de «remover los obstáculos que impidan o dificulten su pleni-
tud» mediante una actuación pública negativa, indirecta, que limite
los posibles ataques a esas condiciones de efectiva libertad e igualdad
de individuos y grupos sociales. Por ello se ha denominado «cláusula
de transformación» a este art. 9.2, desde la perspectiva de la ciencia
política, dado que expresa la activa vocación del Estado social para
conseguir un determinado tipo de sociedad, inspirado en esos valores
superiores de la libertad, la igualdad y la justicia, orientando decidi-
damente a ello su actuación en la vida social y económica187.

B) Principios rectores y técnicas de intervención

La decisión de nuestro constituyente, definida genéricamente en
los preceptos citados, se va proyectando sucesivamente en multitud
de encomiendas cada vez más concretas que se hacen a los poderes
públicos, de manera fundamental en dos bloques de normas, el Ca-
pítulo Tercero del Título Primero y el Título Séptimo.

El Capítulo Tercero del Título Primero (arts. 39 a 52), que trata
«De los principios rectores de la política social y económica», alude a
las pautas que deben seguirse en el tratamiento de asuntos de conte-

187 Vendría a ser, según esta interpretación, una suerte de compensación a la for-
malización de la igualdad jurídica; vid. P. LUCAS VERDU, «El Título I del Antepro-
yecto constitucional {la fórmula política de la Constitución)», en AA.VV., Estudios so-
bre el Anteproyecto de Constitución, 1978, pp. 17 y 18; S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho
Administrativo..., ob. cit., p. 47.

Como es sabido, este precepto procede, con alguna variación, del art. 3.2 CI, en el
que se acogen las vertientes de il principio d'eguagHanza, entre las que la igualdad so-
cial o sustancial ha adquirido gran relevancia como complemento de la igualdad for-
mal [vid. U. ROMAGNOLI, «II principio d'uguaglianza sostanziale», en G. BRANCA
(Coord.), Commentario della Costituzione, vol. I, 1975, pp. 162 y ss., en particular
pp. 171 a 177].
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nido económico-social especialmente relevante, desde la óptica de la
preservación de esos sectores, como la protección de la familia, la de
ciertos bienes de interés general para todos los ciudadanos (salud,
medio ambiente, vivienda, consumo, cultura, organizaciones profe-
sionales, etc.), la de ámbitos sociales específicos (como los disminui-
dos, los hijos, los niños, los jóvenes o los ancianos), destacando sin-
gularmente todo lo relacionado con el empleo y con los trabajadores
{régimen público de Seguridad Social con previsión de prestaciones
sociales a los desempleados, emigración, etc.). La configuración jurí-
dica de estos principios es heterogénea, puesto que al lado de autén-
ticos derechos ciudadanos de contenido social o colectivo se encuen-
tran igualmente lo que no son sino declaraciones —de indudable al-
cance normativo— o enunciaciones de principios inspiradores de la
actuación pública en esas materias.

Baste resaltar aquí el art. 40, que puede considerarse el núcleo
de la política económico-social que se pretende como consecuen-
cia de la mencionada «cláusula de transformación». Dice así el
art. 40 CE:

«Los poderes públicos promoverán las condiciones favora-
bles para el progreso social y económico y para una distribución
de la renta regional y personal más equitativa, en el marco de
una política de estabilidad económica. De manera especial reali-
zarán una política orientada al pleno empleo.»

Este precepto expresa en el campo de la economía el significado
del Estado social y de los principios que fija el art. 9.2, que se pro-
yectan con particular intensidad en las referencias a los objetivos o
finalidades económicos que han quedado resaltadas.

El valor jurídico de estos principios rectores viene marcado por el
art. 53.3 CE, que establece que la promoción de las condiciones fa-
vorables para el progreso social y, en general, todos los principios re-
conocidos en los arts. 39 a 52 «informarán la legislación positiva, la
práctica judicial y la actuación de los poderes públicos», lo que se
traduce primordialmente en su carácter hermenéutico, de ayuda en
la interpretación de las correspondientes intervenciones a cargo de
los poderes públicos de cara a la satisfacción de estos principios, y,
desde luego, habilitante de éstas. Sin que ello suponga desconocer
que, como afirma SÁNCHEZ BLANCO, tales objetivos quedan así
configurados como deberes de actuación social a cargo de los pode-
res públicos, «en cuanto implican contenidos complementarios de
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los derechos individuales o de obligaciones de dinamización econó-
mica tradicionalmente asumidas por los Poderes Públicos»188.

El Título Séptimo, dedicado a «Economía y Hacienda» (arts. 128 a
136), establece los fundamentos organizativos de los más importantes
instrumentos que se ponen a disposición de los poderes públicos con
las finalidades ya apuntadas, reafirmándose de nuevo, ahora con re-
ferencia directa a lo económico, la vocación social del Estado al dis-
ponerse en el art. 130 la ineludible necesidad pública de atender a «la
modernización y desarrollo de todos los sectores económicos», parti-
cularizándose incluso alguno de los sectores que parece requerir este
impulso con mayor intensidad (agricultura, ganadería, pesca, artesa-
nía, zonas de montaña)189. Declarándose también en el art. 128.1
que «toda la riqueza del país en sus distintas formas y sea cual fuere
su titularidad está subordinada al interés general». Esta subordina-
ción de la riqueza al interés general consiste en una modalización o
directiva sobre la función social de aquélla que habrá de instrumen-
talizarse concretamente a través de la legislación ordinaria, atendien-
do a. la regulación constitucional de cada sector o actividad.

Para la consecución de todos estos objetivos, se prevé en dicho
Título una serie de mecanismos jurídicos con trasfondo económico
que pretenden hacerlos efectivos y que, básicamente, son los que
pasamos a mencionar.

El máximo cauce de la preocupación del constituyente por los
asuntos económicos es el reconocimiento que el art. 128.2 realiza
sobre la participación directa del Estado en la vida económica, al de-
clarar que «se reconoce la iniciativa pública en la actividad económi-
ca». Así, será posible que los organismos públicos compitan en el
mercado, ofreciendo bienes o prestando servicios que desde la pers-
pectiva del interés general se considere necesario prestar. De este
modo se reconoce la existencia del denominado sector público eco-
nómico, que podemos considerar constituido por todas aquellas em-
presas que en mayor o menor medida están vinculadas a un órgano
administrativo que ejerce un determinado control sobre las mismas
en función de su participación económica en el capital o en función
de la posición jurídica de preeminencia y de dirección de aquélla
(según las diversas formas jurídicas que puede adoptar la interven-
ción administrativa directa en el mercado).

188 El sistema económico..., ob . cit., p . 84 .
189 J. OLIVAN DEL CACHO, El régimen jurídico de las zonas de montaña, 1994,

pp. 77 y ss.
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A su vez, este párrafo segundo del art. 128, prevé otros dos me-
canismos de intervención en el mundo económico: la posibilidad de
reservar al Estado, mediante ley, recursos o servicios esenciales, ex-
cluyendo por ello a la iniciativa privada190; y la posibilidad de inter-
venir empresas privadas cuando así lo exija el interés general.

Destaca también el contenido del art. 129.2, que alude a la nece-
sidad de promover las formas de participación de los trabajadores en
la empresa, fomentando las sociedades cooperativas y estableciendo
los medios que faciliten a los trabajadores el acceso a la propiedad de
los medios de producción.

Por último, en el art. 131 se reconoce la posibilidad de «planificar
la actividad económica general». Se incluye así en la esfera de las
potestades del Estado un instrumento de penetración en la econo-
mía, de cierta dirección de los asuntos económicos, que, si bien no
imperativamente, sí condiciona el desarrollo de la actividad econó-
mica al utilizar técnicas de promoción o fomento (subvenciones, pri-
mas, exenciones, etc.)

C) Reconocimiento de derechos individuales
de carácter económico

Nuestra Constitución establece a lo largo de su articulado, en di-
ferentes lugares191, un nutrido catálogo de derechos de los ciudada-
nos, algunos de los cuales deben ser tomados en cuenta para descri-
bir el contenido de la Constitución económica por tener un conteni-
do netamente económico o estar en relación con las realidades
económicas. Característica general de todos ellos es que en ningún
caso se trata de derechos absolutos o incondicionados, sino que el

190 Vid. la explicación general de esta técnica en J. M. GIMENO FELIU, «Sistema
económico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector público de acti-
vidades económicas», RAP 135, 1994 [también, anteriormente, en BERMEJO VERA
(Dir.), Derecho Administrativo..., ob. cit., pp. 700 a 714]; R. GOMEZ-FERRER MO-
RANT, «La reserva al sector público de recursos o servicios esenciales», Hom. García de
Enterría, 1991, vol. V, pp. 3803 y ss.

191 Como señala L. MARTIN-RETORTILLO, no todo el contenido de los listados
de derechos fundamentales y de derechos y libertades públicas remite estrictamente a
derechos subjetivos, sino que también se entremezclan otras cosas, como principios y
normas de actuación de los poderes públicos, al mismo tiempo que en el Capítulo III
del Título I no sólo se establecen principios rectores de la política socioeconómica,
sino que aparecen igualmente auténticos derechos (L. MARTIN-RETORTILLO, «Régi-
men constitucional de los derechos fundamentales», en L. MARTIN-RETORTILLO e
I. DE OTTO, Derechos fundamentales..., ob. cit., pp. 19 y ss.).
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ejercicio de los mismos debe realizarse en determinadas condiciones
o de acuerdo a los principios y procedimientos que se establezcan en
las leyes que regulen estos derechos, distinguiéndose, además, for-
malmente por el nivel de garantía y protección que les otorga el Or-
denamiento por su inclusión sistemática en uno u otro bloque de
preceptos constitucionales. Podemos destacar los siguientes:

— Derecho a elegir libremente la residencia, a circular por el
territorio nacional y a entrar y salir libremente de España
(art. 19).

— Derecho a la libre sindicación y derecho de huelga de los tra-
bajadores para la defensa de sus legítimos intereses (art. 28).

— Derecho-deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
públicos, con arreglo a un sistema tributario no confiscatorio,
sino basado en la capacidad económica de los sujetos e inspi-
rado en los principios de justicia, legalidad, igualdad y progre-
sividad (art. 31).

— Derecho a la propiedad privada y a la herencia: el contenido
de este derecho se encuentra delimitado por la función social
que debe cumplir, plasmada en el art. 128.1 al afirmar la su-
bordinación de toda la riqueza del país al interés general. Pro-
piedad privada que se encuentra sometida al instituto expro-
piatorio —privación legal de la propiedad privada por causa
justificada de utilidad pública o interés social— mediante la
correspondiente indemnización de acuerdo con lo dispuesto
en !as leyes (art. 33).

— Derecho al trabajo, a la libre elección de profesión y a una re-
muneración suficiente (art. 35)192.

— Derecho a la negociación colectiva laboral entre los represen-
tantes de los trabajadores y empresarios y derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo (art. 37).

— Derecho a la libertad de empresa en el marco de una econo-
mía de mercado. Tampoco es un derecho incondicionado, en
cuanto se establece la necesidad de que los poderes públicos
garanticen y protejan el ejercicio de la libertad de empresa no
aisladamente, sino junto con la defensa de la productividad y
de acuerdo con las exigencias de la economía general y de la

192 Vid. las consideraciones que para SÁNCHEZ BLANCO determinan la inser-
ción de! derecho al trabajo {derecho-deber que es uno de los componentes estructu-
rales del sistema económico constitucional) en el ámbito jurídico-público (El sistema
económico..., ob. cit., pp. 45 a 52).
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planificación económica (art. 38). Sobre el mismo hemos de
profundizar en las páginas siguientes en atención al significa-
do que presenta su garantía como presupuesto de la unidad
de mercado, en el entendimiento funcional y dinámico de
ésta que propugnamos en la presente obra.

3. VALOR INTERPRETATIVO DE LA CONSTITUCIÓN
ECONÓMICA: EL ORDEN CONSTITUCIONAL
COMO SISTEMA

Es sobre estas premisas con arreglo a las cuales debe compren-
derse el significado del reconocimiento constitucional de la libertad
de empresa, que de esta manera no queda ya desvinculada de las
otras realidades sociales a las que atiende la Constitución, como ocu-
rría en los sistemas liberales con el reconocimiento de la libertad de
comercio e industria como una simple vertiente de la libertad indivi-
dual y muy ligada al contenido privatístico absoluto del derecho de
propiedad.

El marco de la economía de mercado en el que se reconoce la li-
bertad de empresa, como ya fue tempranamente advertido por el
Tribunal Supremo, no remite de forma radical y absoluta a un con-
creto modelo económico:

«no prejuzga nada, porque, como han apuntado prestigiosos
comentaristas del mismo [del art. 38 CE], conocedores de su
proceso de elaboración, no existe un modelo de economía de
mercado, sino varios, y, sobre todo, la fórmula empleada en
este artículo fue una fórmula consensuada, a la que prestaron
adhesión partidos sociológica e ideológicamente antagónicos,
mediante la transacción de incluir en él tanto este principio,
como el contrapuesto, que defiende las exigencias de la "eco-
nomía general" y de la "planificación"» [STS de 24 de mayo de
1984 (R. 3132), Considerando Noveno]193.

En esta afirmación del Tribunal Supremo, sustancialmente co-
rrecta, subyace un equívoco formal, en torno a la interpretación del
valor ideológico y del significado de la Constitución económica, que

193 A ello alude también la STS de 23 de abril de 1986 (R. 1764), cuando señala
«la ambigüedad e imprecisión del art. 38 del texto constitucional» (FJ Tercero).
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es preciso aclarar. Se trata de aquellas elaboraciones a las que ya ha-
cíamos referencia y según las cuales la previsión en la Constitución,
en localizaciones sistemáticas distintas, de mecanismos de interven-
ción económica muy diversos, unos orientados a la protección de las
libertades económicas y otros dirigidos a su potencial restricción por
el ejercicio de potestades públicas de intervención, supondría una
falta de articulación de un auténtico sistema constitucional. De for-
ma que esas previsiones serían susceptibles de una utilización alter-
nativa o contrapuesta, a voluntad del poder público gobernante y en
función de los intereses y planteamientos ideológicos del mismo,
constituyendo más un conglomerado variopinto que un conjunto
armónico.

El éxito de estas afirmaciones en los primeros momentos de aná-
lisis de la CE no conoció límite ideológico o finalista alguno. Además
de las alusiones que ya se han hecho, cabe recordar aquellas según
las cuales el consenso supuso una ambigüedad en el modelo de so-
ciedad al que la Constitución aspiraba, concluyendo en la aprecia-
ción en ésta de una bipolaridad que tanto permite la economía de
mercado como un régimen de transición hacia la economía planifica-
da socialista194. La misma idea de fondo ha presidido las afirmaciones
de otros autores que parten, sin embargo, de postulados ideológicos
radicalmente distintos —en una defensa primordial del valor de la li-
bertad y de la bondad del mercado— para llegar a idéntica conclu-
sión sobre la falta de viabilidad razonable de un modelo económico
constitucional195. Ya hemos criticado anteriormente estas posturas
poniendo de manifiesto lo erróneo de su enfoque, en lo que no ha-
remos mayor hincapié desde el punto de vista jurídico, aunque, en
otro orden de cosas, no podemos resistir la tentación de dejar insi-
nuada una sospecha que progresivamente se convierte en convicción
más acentuada. La de que sería bueno, con todo, empezar a adoptar,
en una línea de relativismo realista, los criterios de análisis que dan

194 Así, p o r e jemplo , R. GARCÍA COTARELO, «El r é g i m e n económico-soc ia l e n
la Cons t i tuc ión españo la» , e n T. R. FERNANDEZ RODRÍGUEZ (Ed.) , Lecturas sobre la
Constitución, vol . I, 1978 , pp . 6 9 y ss.; GARCÍA PELAYO, «Cons ide rac iones . . . » , ar t .
cit., p p . 39 a 4 2 . Vid. u n r e s u m e n sobre esta polémica e n ESCRIBANO, «El o r d e n eco-
nómico...», art. cit., pp. 87 a 97.

195 G. ARIÑO ORTIZ, «La Cons t i tuc ión económica . . . » , ar t . cit., p p . 6 a 12 (hoy
incluido en su libro Economía y Estado, Crisis y reforma del sector público, 1993, pp 101 a
108); L. LÓPEZ RODO, «El modelo económico de la Constitución», en AA.W., Estu-
dios sobre Administración..., ob. cit., pp. 441 y ss.; A. SANCHEZ-BELLA CARSWELL,
«El principio de libertad de empresa», en AA.W., La Constitución Española. Lecturas
para después de una década, 1989, pp. 219 y ss.
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lugar a una consideración pragmática de los efectos del libre merca-
do, cuyos beneficios no operan, sin duda, por simple milagro196.

Creemos, por contra, que el conjunto normativo que integra la
Constitución económica no es un cúmulo irracional de preceptos de
orientación diversa y aun contraria, no trata de ofrecer alternativas
de actuación antitética que sean de este modo plenamente constitu-
cionales (acordes a la voluntad del constituyente expresada en re-
presentación del pueblo español y posteriormente ratificada por
éste), sino, sobre todo, de diseñar unos cauces de ordenación econó-
mica que deben ser empleados por los poderes públicos en atención
al logro de los objetivos económicos constitucionales, como un con-
junto unitario susceptible de interpretación sistemática —como ya
reclamara en Italia SPAGNUOLO VIGORITA197-— en un equilibrio
entre las fórmulas de reconocimiento de un amplio margen de liber-
tad individual de los agentes económicos y de una acentuada inter-
vención pública con finalidad económico-social.

Equilibrio interno de la Constitución económica que, por otra
parte, es ya ajeno a las concretas circunstancias en que fue alumbra-
do el texto constitucional, habiéndose consolidado, al margen inclu-
so de la voluntad del constituyente, un modus operandi de valor obje-
tivo198. Y ello con independencia de que el contenido de tal orden se
exprese en ocasiones, como hemos visto, a través de mandatos a los
poderes públicos exclusivamente configurados como proposiciones
finalistas o de resultado de su actuación, cuya concreta determina-
ción les corresponde a ellos mismos, conforme a la medida genérica
de comportamiento que establece la Constitución199.

A esto mismo se refiere ALBERTI ROVIRA al valorar genérica-
mente las cláusulas constitucionales sobre el proceso económico y
en relación con la pluralidad territorial del Estado, destacando la
función integradora de aquéllas:

196 En es te sent ido, A. SCHOTTER, La economía de libre mercado. Una valoración crí-
tica, t rad. esp. , 1987.

1 9 7 V. SPAGNUOLO VIGORITA, L'iniziativa económica prívala nel diritto pubblico,
1959, p. 85; la misma idea, recientemente en nuestro país, es sostenida por SÁNCHEZ
BLANCO, para quien «el análisis de los preceptos constitucionales que inciden en el
ámbito socioeconómico permite apreciar un esquema, completo y cerrado, orientado
por el objetivo de adecuar el conjunto institucional del Estado a la efectiva materiali-
zación de los valores y principios que la Constitución expresa» (Elsistema económico...,
ob. cit., p. 96).

198 E. CASETTA, «Pároli d e c h i u s u r a dei lavor i» , e n C. FERRARI (Ed.) , La regola-
mentazionegiuridica dell'attivita económica, 1987 , p p . 2 6 5 y ss.

199 ESCRIBANO COLLADO, «El orden económico...», art. cit., pp. 85, 87 y 100
a 109.
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«Al incluir tales cláusulas, la Constitución establece los dis-
tintos elementos que disciplinan jurídicamente, con carácter
general, la actividad económica de la comunidad. La Constitu-
ción, en efecto, al disponer reglas generales sobre la posición
de los ciudadanos frente a todos los poderes públicos {como,
por ejemplo, arts. 33 y 38) y reglas igualmente generales sobre
la posición de éstos en el ámbito económico (por ejemplo, arts.
128.2 y 131), diseña el marco jurídico unitario en el que pue-
de desenvolverse la actividad económica de todos los agentes,
públicos y privados. En este sentido, puede decirse que la
Constitución establece una garantía estructural de la unidad
económica, en la medida en que todos los poderes públicos de-
ben respetar las mismas reglas generales en su actuación eco-
nómica y de que todos los particulares se encuentran frente a
éstos en las mismas condiciones básicas para desarrollar sus ac-
tividades. Esta función de integración resulta aún más eviden-
te cuando, como ocurre entre nosotros, la Constitución no
contiene sólo reglas formales o procedimentales de interven-
ción, sino que incorpora, además, normas sustantivas que, de
distintos modos y con eficacia diversa, deben orientar tal inter-
vención»200.

II. LA LIBERTAD DE EMPRESA
COMO PRESUPUESTO DE LA UNIDAD
DE MERCADO

Decíamos que el derecho a la libertad de empresa se presenta
como presupuesto de la unidad de mercado. La significación propia
del mismo dentro del catálogo de derechos y libertades reconocidos
y garantizados por la CE, la amplitud de su tratamiento doctrinal y
la extensión de su aplicación jurisprudencial no pueden ser incluidos
aquí sin correr el riesgo de desplazar el centro de atención del princi-
pio que nos ocupa en sus implicaciones jurídico-organizativas en el
Estado español. Sin embargo, interesa dejar sentada sin ningún lu-
gar a dudas la premisa de que tal derecho se constituye ineludible-
mente en una de las bases sobre las que se apoya el concepto funcio-
na] de la unidad de mercado que proponemos. Es más, supone la
vertiente jurídico-subjetiva privada o, si se quiere, la contemplación

2 0 0 «La cláusula...», art. cit., p. 45.
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de los efectos de la unidad sobre las actividades económicas de los
particulares (uno de los contenidos de la «garantía estructural de la
unidad económica» de la que habla ALBERTI201), por lo que, aun-
que no entremos como quisiéramos en la consideración de este de-
recho, dejaremos apuntados sus principales trazos deñnitorios a la
luz de la CE y de su interpretación jurisprudencial202.

1. LIBERTAD DE EMPRESA Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El art. 38 CE reconoce la libertad de empresa «en el marco de la
economía de mercado». La ubicación sistemática del precepto, en la
Sección 2.a del Capítulo II del Título I («De los derechos y deberes de
los ciudadanos»), es el primer dato que debe ser tenido en cuenta.
Como tal, según dispone el art. 53.1 CE, despliega unos efectos jurí-
dicos que parten de la vinculación al mismo de todos los poderes pú-
blicos. Además, su ejercicio sólo puede ser regulado por ley. Esta cir-
cunstancia ha llevado en alguna ocasión al Tribunal Supremo, si no
a rechazar cualquier ejercicio de la potestad reglamentaria en rela-
ción con materias que afectan a la libertad de empresa y al comercio
interior, sí a apreciar restrictivamente tal posibilidad (así, por ejem-
plo, Sentencia de 23 de marzo de 1988 —R. 1704—), en una inter-
pretación a todas luces excesiva que no parece deba alejarse de los
postulados generales que rigen la vinculación Ley-Reglamento203.

Este mismo problema es el que, en general, se plantea sobre qué
sea regular un derecho o regular su ejercicio para exigir o admitir,
respectivamente, la figura de la Ley Orgánica y la del Decreto-
ley. Como bien señala MARTIN MATEO, hay que ser conscientes de
la imposibilidad de exigir la utilización directa de la ley formal para
todo tipo de intervenciones económicas, pues ello llevaría al absurdo
de imposibilitar prácticamente tales intervenciones, resultado recha-
zable para el Derecho «en cuanto estructura lógico-operativa y no
abstracta formulación lógico-formal», de suerte que la exigencia abs-

201 Loe. cit.
202 S e g u i m o s e n este p u n t o lo r e s u m i d o e n J. B E R M E J O VERA (Dir.), Derecho

Administrativo..., ob . cit., p p . 6 7 0 a 6 7 6 .
203 Postura matizada en mayor medida posteriormente al considerar la habilidad

a estos efectos de diferentes instrumentos normativos: sobre el Decreto-ley, Senten-
cia de 29 de octubre de 1991 {R. 8541), y sobre las Ordenanzas municipales, Sen-
tencia de 15 de junio de 1992 (R. 5378).
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tracta de cobertura legal, propia de la proclamación del Estado de
Derecho, en la mayoría de intervenciones económicas «vendrá dada
a través de mecanismos intermedios, que en la mayoría de los casos
supondrán la expresión e identificación a través de la ley de cabece-
ra de las medidas autorizadas, cuyo desarrollo corresponderá a la
Administración, técnica, por lo demás, ordinaria para la habilitación
reglamentaria, pero que en otros habrá de completarse a través de
las también conocidas legitimaciones derivadas de los poderes implí-
citos, inmanentes e inherentes»204.

Sobre la posibilidad de regulación y limitación del derecho a la li-
bertad de empresa y sobre el rango de la norma que lleve a cabo ta-
les operaciones, ya se pronunció en este mismo sentido la Sentencia
del Tribunal Constitucional 83/1984, de 24 de julio, para la que es
evidente «que las limitaciones que a la libertad de elección de profe-
sión u oficio o a la libertad de empresa puedan existir no resultan de
ningún precepto específico, sino de una frondosa normativa, inte-
grada en la mayor parte de los casos por preceptos de rango infrale-
gal, para cuya emanación no puede aducir la Administración otra
habilitación que las que se encuentran en cláusulas generales, sólo
indirectamente atinentes a la materia regulada» (FJ Tercero). Ello
supone la consideración de que lo que el art. 38 CE reconoce no es
«el derecho de acometer cualquier empresa, sino sólo el de iniciar y
sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio está dis-
ciplinado por normas de muy distinto orden», que no se dirigen, en
definitiva, a la regulación del ejercicio del derecho, sin que eso su-
ponga, además, desconocer que, por imperativo constitucional, la
actuación de la Administración debe estar suficientemente habilitada
por norma legal, aunque «en unos casos, bastarán para ello las cláu-
sulas generales, en otros, en cambio, las normas reguladoras o limi-
tativas deberán tener, en cuanto tales, rango legal, pero ello no por
exigencia de los artículos 35.1 y 38 de la Constitución, sino en razón

204 R. MARTIN MATEO, Derecho público de la Economía, 1985, pp. 33 y 34; vid. lo
. expuesto en general en pp. 31 y 32.

La jurisprudencia constitucional, especialmente polémica en algún extremo, ha
dejado zanjada la cuestión, no sin críticas en las que no procede entrar ahora, remi-
tiéndonos en bloque a la bibliografía especializada —muy abundante— sobre las dis-
tintas fuentes del Derecho (para las implicaciones del tema que comentamos, J. TOR-
NOS MAS, «La relación entre Ley y reglamento: reserva legal y remisión normativa.
Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional», RAP 100-
102, vol. I, 1983, sobre todo pp. 497 a 501); con un carácter general más trascenden-
te, J. CHEVALLIER, «La dimensión symbolique du principe de Legalicé», RDP 1990,
pp. 1651 y ss.
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de otros artículos de la Constitución, que configuran reservas especí-
ficas de Ley»205.

2. CONTENIDO ESENCIAL Y GARANTÍA INSTITUCIONAL

La anterior limitación constitucional configurada como reserva
material de ley con las características expuestas encuentra, a su vez,
un condicionamiento sustantivo en el contenido esencial que, en
todo caso, deberá respetarse por el legislador al llevar a cabo dicha
regulación en cuanto «núcleo duro necesario»206 del derecho.

Se prevé, por tanto, una doble garantía respecto a las fronteras
que no pueden ser franqueadas por los poderes públicos al adoptar
medidas que incidan sobre el sistema económico207, en concreto res-
pecto de la regulación del derecho a la libertad de empresa por el po-
der legislativo constituido. Es en este sentido en el que I. DE OTTO
habló expresivamente del contenido esencial como «límite de los lí-
mites»208.

De estos dos órdenes garantizadores no es preciso ahora destacar
la importancia del aspecto formal de la reserva de ley (que remite, en
principio, al exclusivo uso de norma jurídica con rango y valor de ley
emanada del legislativo209), pero se comprende con naturalidad que
las mayores dificultades —también, en su caso, la mayor protección
del derecho— pueden venir del aspecto material de fondo, de definí-

205 Vid. F. DIEZ MORENO, «Crónica const i tucional: las restricciones a la libertad
de es tablecimiento y la doctr ina const i tucional» , HPE 92, 1985, pp . 239 y ss.; J. TOR-
NOS MAS, «Ordenac ión Const i tucional del Comercio», Rom. Garda de Enterría, vol. V,
1991, p p . 4105 y ss., e spec ia lmente p p . 4 1 2 0 a 4 1 2 5 .

206 S. MARTIN-RETO RTILLO, Derecho Administrativo..., ob. cit., p . 166.
207 Sentencia del Tr ibunal Const i tucional 3 7 / 1 9 8 1 , de 16 de n o v i e m b r e (FJ Se-

gundo).
208 I. DE OTTO Y PARDO, «La regulación de los derechos y libertades. La garan-

tía de su con ten ido esencial en el art . 53.1 CE», en L. MARTIN-RETORTILLO e I. DE
OTTO, Derechos fundamentales y Constitución, 1988, pp . 125 a 135.

209 No sería correcto aludir aquí , c o m o a veces se hace, a norma emanada de las
Cortes Generales, por c u a n t o supondría prejuzgar una atribución de competencia ex-
clusiva sobre esta materia a los órganos generales deí Estado, que no sólo n o tendría
un fundamento sistemático adecuado, sino que, como veremos, no se corresponde
con ninguna atribución competencial expresa en el listado del art. 149 CE, de manera
que no existe como tal materia, siendo perfectamente posible su regulación por aque-
llas Comunidades Autónomas que hayan asumido determinadas competencias. Por
tanto, no cabe identificar automáticamente ley reguladora de aspectos relativos a la li-
bertad empresarial con ley estatal; vid. ARAGÓN REYES, Libertades economías..., ob.
cit., pp. 106 a 108.
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ción sustancial del contenido de la libertad empresarial. Ello no signi-
fica, sin embargo, como parece apuntar BASSOLS, que sea posible
establecer una distinción jurídica previa entre el derecho a la libertad
de empresa (en general, los derechos económicos) y el resto de dere-
chos —los catalogados como derechos fundamentales— en atención
a su configuración material, considerando aquél como libertad positi-
va susceptible de mayor limitación que estos otros derechos más re-
sistentes a la actividad del legislador210.

La diferencia entre los derechos es estrictamente formal, por la
mayor o menor intensidad en la protección que la Constitución or-
dena para las distintas clases de derechos según su ubicación siste-
mática en una u otra Sección del Capítulo Segundo, instrumentando
una garantía reforzada para los derechos fundamentales de la Sec-
ción 1.a211, sin perjuicio de que a todos los derechos y libertades del
Capítulo sean comunes las garantías de su vinculatoriedad para los
poderes públicos, la reserva legal y el límite infranqueable del conte-
nido esencial.

Este argumento formal posibilita además, contrariamente a lo
que pudiera aparentar, la. plena individualización sustantiva del de-
recho a la libertad de empresa, por cuanto impide que venga a di-
luirse confundido entre el contenido de alguno de esos derechos

210 BASSOLS COMA, Constitución..., ob . cit., pp . 109 a 111 ; la misma línea inter-
pretativa es seguida por u n conjun to de autores q u e arranca sus exposiciones de los
trabajos de S. GARCÍA ECHEVARRÍA, «El orden económico en la Const i tución», Li-
bre Empresa 8, 1978, y de R. ENTRENA CUESTA, «El principio de libertad de empre -
sa », en F. GARRIDO FALLA (Dir.), El modelo económico de la Constitución española, vol. I,
1981, pp. 103 y ss., dotando de mayor capacidad a aquellos derechos fundamentales
que enlazan directamente con libertades anteriores a la misma configuración del Esta-
do y la consiguiente ordenación por éste de ¡a actividad económica.

Vid. M. BACIGALUPO SAGGESE, «La aplicación de la doctrina de los "límites in-
manentes" a los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitación legal {a
propósito de la Sentencia del Tribunal Administrativo Federal alemán de 18 de octu-
bre de 1990)», REDC 38, 1993, quien relativiza en la práctica una distinción semejan-
te haciéndose eco de la doctrina y jurisprudencia alemanas, por cuanto «el alcance de
la reserva de ley no varía sustancialmente según que se entienda que sólo ampara la
regulación de límites inmanentes de los derechos o que, por el contrario, también ha-
bilita a limitarlos para salvaguardar bienes y valores que carezxan del rango constitu-
cional, si en cualquier caso la posible limitación del derecho está, a su vez, limitada
por el principio de proporcionalidad», que exige una ponderación entre el derecho
fundamental y el bien jurídico protegido {aun careciendo de rango constitucional)
(loe. cit., pp. 314 y 315).

211 Que están cubiertos por un procedimiento jurisdiccional de tutela preferente
y sumario y por el recurso de amparo (art. 53.2 CE); por la exigencia de Ley Orgánica
para su desarrollo (art. 81.1); por su mayor resistencia a la reforma, en la medida en
que es asimilada a la revisión total de la Constitución (art. 168.1).
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fundamentales como puede ser el de asociación reconocido en el
art. 22 CE. Así ha sido sostenido por LASAGABASTER al enjuiciar
críticamente alguna consideración hecha por el Tribunal Constitu-
cional en el sentido que apuntábamos, incluyendo expresiones de la
libertad de empresa en el derecho de asociación212. Se trata de una
Sentencia que al resolver un recurso de amparo parece plantear una
«apertura de fines» del derecho de asociación (algún contenido eco-
nómico de éste), por cuanto intenta incluir ahí las sociedades mer-
cantiles. Las consideraciones que se hacen en el FJ Sexto, sin llegar a
ninguna conclusión clara al respecto, parecen apuntar en esa direc-
ción, argumentando incluso con alusión al Derecho comparado (Ita-
lia y Alemania), en una referencia que, como bien señala LASAGA-
BASTER, carece de fundamento por partirse en cada caso de supues-
tos distintos en la regulación constitucional de los derechos
fundamentales, ya que en el texto español la actividad de las socieda-
des mercantiles engarza directamente con la libertad de empresa pro-
clamada por el art. 38 CE —que goza de sus propios mecanismos for-
males de defensa—, sin que sea preciso acudir a interpretaciones ex-
tensivas del derecho de asociación u otro de los considerados como
fundamentales (en Alemania, por ejemplo, la falta de reconocimiento
expreso de la libertad empresarial se ha suplido encuadrándola en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad del art. 2.1 LFB).

A la vista de cuanto antecede, hay que dejar sentada ya, con in-
dependencia de lo que se diga sobre su contenido, la caracterización
jurídica de la libertad de empresa, en la medida en que no es cierta-
mente un derecho fundamental, como establece con claridad el tex-
to constitucional y como ha venido siendo constantemente aprecia-
do por la jurisprudencia contenciosa, al excluir el mismo de la pro-
tección preferente y sumaria de la garantía jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona que articula la Ley 62/1978.
La alternativa conceptual parecería ser la del derecho subjetivo cons-
titucionalmente reconocido, pero a ello habrá que formular alguna
matización.

Sin necesidad de profundizar en el complejo sustrato teórico de

212 I. LASAGABASTER HERRARTE, «Derecho de asociación y libertad de empre-
sa. Nota a la STC 23/1987, de 23 de febrero», RVAP 22, 1988, pp. 194 a 202, hacién-
dose eco de las tesis de DE JUAN ASENJO y FERNANDEZ F ARRERES, frente a la opi-
nión de otros autores como J. M. MARTÍNEZ VAL [«Comentario al artículo 38. La li-
bertad de empresa», en O. ALZAGA (Dir.), Comentarios..., ob. cit., vol. III, 1983,
pp. 645 y ss.] y A. ROJO («Actividad económica pública y actividad económica priva-
da en la Constitución española», RDM 169-170, 1983, pp. 309 y ss.).
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estos aspectos, que exigiría contemplar, al mismo tiempo, algunos
otros conexos213, creemos aplicable aquí la teoría de la garantía ins-
titucional, como fue insinuado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 111/1983, de 3 de diciembre, al considerar a la libertad de
empresa como «parámetro o garantía institucional, más que verdade-
ro derecho subjetivo» (FJ Tercero). Posteriormente, de manera más
decidida, la Sentencia 83/1984, de 24 de julio, afirmó que en el
art. 38 CE «predomina, como es patente, el carácter de garantía insti-
tucional» (FJ Tercero, párrafo tercero), llegando a la declaración ex-
plícita contenida en la Sentencia 225/1993, de 8 de julio, conforme a
la cual «si la Constitución garantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial "en libertad", ello entraña en el marco de una
economía de mercado, donde este derecho opera como garantía institucio-
nal, el reconocimiento a los particulares de una libertad de decisión
no sólo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado,
sino también para establecer los propios objetivos de la empresa y di-
rigir y planificar su actividad en atención a los recursos y a las condi-
ciones del propio mercado» [FJ Tercero B), cursiva nuestra].

De esta manera, como sostiene MARTIN MATEO, el constituyen-
te ha optado por la inclusión de una cláusula de garantía de la liber-
tad de empresa, configurando unos límites imprecisos en los cuales
podrán moverse los poderes públicos para la adopción de medidas
reguladoras o restrictivas de esa libertad en uso de los instrumentos
que les son reconocidos por la propia Constitución (planificación,
empresa pública...), siendo imposible conocer apriorísticamente los
límites de la intervención, ya que «al igual que sucede con la garan-
tía institucional de Ja propiedad, el punto de inflexión de la curva de
los derechos individuales y de los intereses colectivos es algo impro-
cesable anticipadamente y que demanda la obra del legislador y los
criterios del Tribunal Constitucional»214.

2 1 3 Como el de los derechos fundamentales de las personas jurídico-públicas (si
bien n o en su consideración procesal de susceptibilidad de protección por el Tribunal
Constitucional, sino en su misma aceptación material), por lo que en breve se dirá en
el texto. Sobre los problemas que se plantean para el reconocimiento de esos dere-
chos, con referencia sobre todo al debate en Alemania, vid. J. M. DÍAZ LEMA, «¿Tie-
nen derechos fundamentales las personas jurídico-públicas?», RAP 120, 1989, pp. 19
y ss.; F. B. LÓPEZ-JURADO ESCRIBANO, «La doctrina del Tribunal Constitucional
Federal a lemán sobre los derechos fundamentales de las personas jurídico-públicas:
su influencia sobre nuestra jurisprudencia constitucional», RAP 125, 1991, pp. 557
y ss.; I. LASAGABASTER HERRARTE, «Derechos fundamentales y personas jurídicas
de Derecho público», en Hom, García de Enterría, vol. II, 1991, pp. 651 y ss.

2 1 4 Derecho público..., ob. cit., pp . 30 y 31 ; en este sentido, también, MUÑOZ MA-
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El fundamento de esta opción constitucional se anuda directa-
mente al conjunto de determinaciones de la Carta Magna en materia
económico-social del que hablábamos páginas atrás y al que en oca-
siones se alude, sin demasiado rigor, como «modelo económico de la
Constitución», donde el reconocimiento de una serie de técnicas in-
terventoras de los poderes públicos en la economía encuentra uno
de sus pivotes en la previsión de lo que podemos llamar la libertad
empresarial pública, pues no otra cosa supone, aunque suele pasar fre-
cuentemente desapercibido, la inequívoca declaración del art. 128.2
CE («Se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica»),
que denota la amplia vocación de destino de la libertad de empresa.
De este modo, la garantía institucional de la libertad empresarial se
asienta sobre el equilibrio o compatibilidad de las actividades econó-
micas públicas y privadas, pues no es ya posible, en el marco consti-
tucional del Estado social, destacar la exclusiva vertiente individua-
lista que implica conceptuar la libertad de empresa «como la más
alta expresión de la iniciativa privada en el tráfico mercantil»215.

CHADO y BAÑO LEÓN, «Libertad de empresa...», art. cit. Para ARIÑO ORTIZ, sin
embargo, este proceder del Tribunal resulta totalmente injustificado y es la causa de
que el desecho reconocido en el art. 38 CE haya sido desvirtuado y haya carecido en
realidad, de consecuencias prácticas, en cuanto mero principio informador de la polí-
tica económica: «al poner en un primer plano este carácter institucional, da por bue-
nas prácticamente todas las regulaciones, restricciones e intervenciones estatales que
se someten a su juicio a través de los correspondientes recursos o cuestiones de in-
constitucionalidad. Y ello porque el concepto de garantía institucional termina con-
virtiéndose en un puro «parámetro del orden económico» que debe ser respetado en
general, pero no es accionable como derecho subjetivo, y puede ser totalmente anula-
do en cada caso concreto. Podríamos preguntarnos: ¿qué parámetro es éste que no
tiene aplicación alguna? (al menos, hasta ahora no la ha tenido)» (G. ARIÑO ORTIZ,
Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervencionismo
administrativo, 1995, p. 94; en particular sobre esta cuestión, pp. 92 a 94, aunque es
una idea clave, en cuanto a sus consecuencias, a lo largo de toda la obra).

215 Son éstas expresiones más propias del Estado liberal —desprovisto de conno-
taciones sociales— utilizadas, aunque de modo excepcional en la trayectoria de este
Tribunal tras la aprobación de la CE, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 1984 (R. 2442).

BASSOLS ha propuesto una corrección del texto del art. 38 CE para que, en una
hipotética revisión constitucional, se clarificara conceptualmente su contenido exclusi-
vamente referido a la libre iniciativa económica privada, dado que, para este autor, «lo
que se pretende con el reconocimiento del derecho es precisamente destacar la libre ini-
ciativa empresarial o económica en el conjunto del sistema económico, con indepen-
dencia de las formas de su organización y titularidades. Es precisamente el despliegue
de esta capacidad o iniciativa lo que justifica su reconocimiento como un derecho públi-
co subjetivo, digno de protección constitucional» [M. BASSOLS COMA, «La Constitu-
ción económica», RDPo 36 (monográfico sobre la reforma constitucional), 1992,
p. 284]; en el mismo sentido, BALADO, «Notas sobre el modelo...», art. cit., pp. 47 y 48.
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La caracterización que prioritariamente defendemos no puede ol-
vidar, sin embargo, haciendo uso de los criterios clásicos de interpre-
tación —hoy criterios legales por su introducción en el Código Ci-
vil—, que la libertad de empresa es reconocida en la CE (dotada de
un marco de actuación, de unas características y de unas garantías
peculiares) en el catálogo constitucional de derechos y libertades, lo
que tiene, pues, una traducción jurídico-individual como derecho de
los ciudadanos oponible frente a la configuración restrictiva que del
mismo hagan los poderes públicos216, tanto legislativos como admi-
nistrativos, en cuanto derecho derivado del propio texto constitucio-
nal conforme a unos elementos constitutivos más bien imprecisos,
pero con arreglo a unas garantías jurídicas muy concretas217.

2 1 6 En este sentido, S. MUÑOZ MACHADO y J. M. BAÑO LEÓN, «Libertad de
empresa. . .» , art. cit., pp. 215 y ss.; en la misma línea, J. M. BAÑO LEÓN, «La distin-
ción ent re derecho fundamental y garantía institucional en la Constitución española»,
REDC 24, 1988, pp. 173 y 174 («El legislador, at regular el ejercicio de la libertad de
empresa, no sólo desarrolla un derecho, sino que actualiza la opción constitucional
por una economía social de mercado») .

Para TORNOS, que considera que la ubicación lógica del art. 38 hubiera debido
ser entre los principios rectores de la política social y económica —en cuanto recono-
cimiento de una libertad que si bien tiene una difícil traducción jurídica en su conte-
nido material, indica una clara opción política del const i tuyente—, no se consagra
aquí un derecho subjetivo oponible a la intervención estatal, sino que en su caso ei
derecho nacerá de la ley que reconozca una esfera de actuación al particular {J. TOR-
NOS MAS, Régimen jurídico de la intervención de los poderes públicos en relación con los pre-
cios y ¡as tarifas, 1982, pp. 149 a 151).

Sostiene, sin embargo, tal caracterización, DIEZ MORENO, para quien «el dere-
cho subjetivo de libre empresa aparece configurado como aquel que asiste a todo ciu-
dadano de participar libremente, mediante la utilización de recursos privados, en la
creación, dirección y administración de organizaciones individuales o societarias, en-
caminadas a la producción de bienes o servicios y a su intercambio dentro del merca-
do», y que al tratarse de un derecho constitucionalmente reconocido «no requiere,
por tanto, de ulteriores precisiones legales, ni puede ser desconocido o limitado por
los poderes públicos en otros supuestos que no sean los expresamente determinados
por la propia Constitución» {F. DIEZ MORENO, «Libertad de empresa e iniciativa pú-
blica en la actividad económica», en AA.VV., El sistema económico.... ob. cit,, vol. I,
p. 228), llegando a afirmar que se trata no sólo de un auténtico derecho subjetivo,
sino incluso «uno de ios derechos fundamentales que conforman las libertades y de-
rechos básicos sobre los que ha de asentarse la Constitución», por lo que «ni caben
otros límites a su ejercicio que los derivados de la propia regulación constitucional, ni
es admisible que la regulación concreta de tales límites constitucionales se lleve a
afecto por normas que no tengan rango legislativo» (p. 230). En la misma línea, ARI-
ÑO ORTIZ, Principios constitucionales..., ob. cit., p . 99.

2 1 7 En parecidos términos, para el caso francés, en el que se carece de declaración
constitucional expresa de la «liberté du commerce et de l 'industrie», vid. D. LINOTTE
y A. MESTRE, Services publics et Droit public économique. vol. I, 1982, pp. 125 a 133,
donde se le considera uno de los principios generales del Derecho que son principios
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Debe advertirse, además, que el riesgo certeramente detectado
por BAÑO LEÓN218, en el sentido de acabar reconociendo un mayor
margen de libertad de conformación legislativa tratándose de una
garantía institucional, frente a un ámbito más restringido para los
derechos fundamentales —en definitiva, una menor prefiguración o
protección del contenido esencial de aquellos derechos así declara-
dos que constituyan, en realidad, garantías institucionales—, en-
cuentra solución en lo expuesto por el Magistrado RUBIO LLOREN-
TE en el segundo voto particular (al que se adhirió el Magistrado
DÍAZ EIMIL) que acompaña a la Sentencia 26/1987, de 27 de febre-
ro219 (relativa a la autonomía universitaria y que se adentra por un
momento en el terreno de la construcción dogmática que ya había
sido insinuada en la Sentencia 86/1985, de 10 de julio, FJ Tercero).
Frente a las insinuaciones que hace el FJ Cuarto220 —no formaliza-
das expresamente, sino haciéndose eco de la supuesta opinión de los
actores: «como las partes marcan las diferencias entre uno y otro
concepto como barrera más o menos flexible de disponibilidad nor-
mativa»—, el voto particular aclara, salvando la oportunidad de que
el Tribunal se pronuncie sobre este tipo de cuestiones, que en reali-
dad tal distinción por la supuesta intensidad de la protección carece
de apoyo alguno allí donde se ha formulado la misma teoría de la
garantía institucional, es decir, en la doctrina alemana. La explica-
ción de esta elaboración teórica —como análisis general de dicha
técnica con carácter previo a su aplicación a la autonomía local en
cuanto institución garantizada por la CE con un contenido cierto e
indisponible para el legislador ordinario—, realizada en nuestro país,
como es sabido, por PAREJO221, le llevó ya a identificar el empleo de

directores del Derecho público de la economía (también, LAUBADERE y DELVOLVE,
Droit publk économique, ob. cit., pp. 198 a 220, en particular 198 a 202); para el caso
italiano, en el que sí existe declaración expresa de la libertad empresarial, M. S.
GIANNINI, Diritto pubblico dell"economía, 1985, pp. 179 a 182 [también, F. GALGANO,
«Commentario all'articolo 41», en G. BRANCA (Coord.), Commentario della Costituzio-
ne.vol. II, 1982, pp. 1 y ss.].

218 «La d is t inc ión . . .» , ar t . cit., pp . 155 y ss.
219 Vid. las precis iones q u e sobre la misma y sobre los votos par t iculares realiza

A. GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantías institucionales: análisis
doctrinal y jurisprudencial (derecho a la educación; autonomía local; opinión pública), 1994,
pp. 120 a 125.

220 Que en el párrafo anter ior parece tender más bien a la equiparación por sus
efectos de esas dos nociones distintas.

221 L. PAREJO ALFONSO, Garantía institucional y autonomías ¡ocales, 1 9 8 1 . C o n
respecto al mismo objeto de aplicación de esta técnica, A. EMBID IRUJO, «Autono-
mía municipal y Constitución: aproximación al concepto y significado de la declara-
ción constitucional de autonomía municipal», REDA 30, 1981, pp. 437 y ss.
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la misma, entre otros, en el reconocimiento del derecho a la libertad
de empresa por el art. 38 CE222.

La averiguación de cuál sea el contenido esencial de la libertad
de empresa, como en general el de los demás derechos y libertades,
no es tarea fácil. Es simplemente imposible desde una perspectiva
general y abstracta. Como ha puesto de manifiesto el Tribunal Cons-
titucional desde el primer momento en que tuvo ocasión223, se trata
de una operación que debe realizarse caso por caso, apreciando él
mismo (como intérprete supremo de la Constitución) en cada regu-
lación legal y respecto de cada concreto derecho si se vulnera o no
en ella su contenido esencial, en cuanto «reducto último que com-
pone la sustancia del derecho, disuelto el cual (aunque sólo sea en
alguno de sus elementos) el derecho deja de ser aquello a lo que la
norma fundamental se refiere»224. Vendría a ser, en definitiva, una
noción dinámica asimilable a lo que supone la opinio inris en la con-
sideración de la costumbre como fuente del Derecho. Una noción
muy vinculada estrechamente en su referencia a un momento y a
un lugar concretos, un concepto cuyo contenido es susceptible de
diferentes entendimientos, pero que remite en cada ocasión a una
única solución adecuada, en función —podría decirse— de la defini-
ción social dominante del tipo abstracto del derecho.

Es, en suma, un concepto jurídico indeterminado aunque deter-
minable en su permanente actualización por la interpretación cons-
titucional, pues si bien «expresa la voluntad del legislador constitu-
yente de la permanencia en el ordenamiento jurídico de los distintos
derechos fundamentales como instituciones jurídicas vertebrantes
del mismo perfectamente reconocidas por aquel legislador en fun-

Recientemente, se ha realizado un análisis crítico de esta categoría, en su contra-
posición con la de los derechos fundamentales, con aportación exhaustiva de los de-
bates habidos en la doctrina alemana, para destacar et contenido jurídico-objetivo o
axiológico de los derechos fundamentales, en cuanto valores superiores y principios
que se irradian a todo el ordenamiento, que hace innecesaria para los mismos la cate-
goría de la garantía institucional, sin perjuicio de que existan efectivamente en la
Constitución determinadas instituciones que quedan así especialmente garantizadas
(GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantías institucionales..., ob. cit.,
en part icular pp . 45 a 107).

2 2 2 Loc. cit., p . 13.
2 2 3 Sentencia 11 /1981 , de 8 abril, en part icular FJ Octavo. Para un análisis por-

menor izado de esta Sentencia y de las cuestiones que en ella se plantean, vid. L. PA-
REJO ALFONSO, «El con ten ido esencial de los derechos fundamenta les en la juris-
prudencia consti tucional; a propósi to de la Sentencia del Tribunal Consti tucional de 8
de abril de 1981», REDC 3, 1981, pp. 169 y ss.

2 2 4 PAREJO, «El con ten ido esencial . . .», art . cit., p . 180.
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ción de las ideas sobre las mismas generalizadas y vigentes en el mo-
mento constituyente», pretende asegurar también la adaptación
evolutiva en el tiempo225.

No interesa ahora la metodología seguida por el Tribunal Consti-
tucional para la identificación de ese contenido esencial226, sino las
consecuencias que de ello se derivan, ya que siendo, por tanto, im-
posible describir apriorísticamente el contenido esencial de la liber-
tad de empresa como un haz de facultades que necesariamente for-
men parte del mismo en todo momento, sí que cabe seguir, en cam-
bio, dos vías para una parcial y progresiva aproximación al
significado de la libertad empresarial.

En primer lugar, acercando el análisis al terreno más inmediato,
sería posible hacer el esfuerzo de síntesis —necesariamente incom-
pleta— de su concepción social, identificando los elementos que ha-
bitualmente se entienden comprendidos tras la declaración del dere-
cho a la libertad de empresa, o bien de sistematización de las faculta-
des que en el mismo han sido claramente reconocidas por la
jurisprudencia. Así, habría que referirse, cuando menos, al mismo
derecho de propiedad, al derecho al beneficio empresarial, a la liber-
tad de contratación de trabajadores o de organización de la empresa
y de los procesos productivos, a la libertad de asociación empresarial,
a la misma libertad de ejercicio o no de actividades empresariales em-
prendidas o por emprender, etc. En definitiva, a todos aquellos ele-
mentos y facultades suficientes para regular su propia oferta mercan-
til [Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1990 (R. 4903)]
en los diversos órdenes de la producción industrial comercial y de
servicios, esto es, en general, a las libertades de inversión, de organi-
zación y de contratación, como «sublibertades» que expresarían un
contenido abstracto de la libertad de empresa aludiendo a las decisio-
nes económicas básicas que podría tomar el agente privado227.

Este planteamiento se ha expresado en ocasiones refiriéndose al
«estatuto jurídico» de la empresa, que estaría integrado por una se-
rie más o menos exhaustiva de derechos: derecho a la existencia, al
nombre y a la identificación, al domicilio, a la igualdad de trato, a la
protección y confidencialidad, a la publicidad, a la asociación corpo-

2 2 5 PAREJO, «El con ten ido esencia l . . .» , art. c i t , p . 188.
2 2 6 En to rno , c o m o es sabido, a la recognoscibil idad de la imagen del de recho por

el man ten imien to de las facultades que se en t i enden incluidas en él y en torno a los
intereses jurídicos protegidos por el mismo . Vid. PAREJO, «El contenido esencial . . .»,
art . cit., pp. 186 a 190.

2 2 7 DE JUAN ASENJO, La Constitución Económica..., ob. cit., pp. 154 y 155.
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rativa, a la tutela jurídica y jurisdiccional, al patrimonio, a los bene-
ficios, a. la organización, administración y gobierno, a la libertad de
contratación y de retribución del personal, a la actividad, a la pro-
ductividad y competitividad, a la innovación, a la investigación y a la
propiedad tecnológica e industrial y al fondo de comercio y a la
clientela228. No cabe duda de que este ejercicio dificulta, al cabo,
enormemente la tarea de precisión conceptual de la libertad empre-
sarial, puesto que no consiste sino en agrupar con mayor o menor
acierto sistemático el conjunto de regulaciones sustantivas acogidas
por el Ordenamiento en punto a la realización de actividades econó-
micas en forma de empresa.

En segundo lugar, desde un punto de vista más general, existe
en el propio diseño constitucional alguna referencia que puede
orientar acaso sobre el derecho a la libertad de empresa o, por lo
menos, sobre los criterios interpretativos que deben ser manejados.
Son circunstancias que han de ser tenidas en cuenta por el Tribunal
Constitucional al tutelar el ejercicio del derecho por el mecanismo

228 Vid. este planteamiento en P. BROSA BALLESTEROS, «El estatuto de la em-
presa», en AA.VV., La Empresa en la Constitución española, 1989, pp. 65 y ss. En la mis-
ma obra, adopta un criterio jurídico-cronológico M. T. DE GISPERT PASTOR, «La no-
ción de empresa en la Constitución española», Ibid., pp. 37 y ss., quien identifica en
el contenido del derecho a la libertad de empresa una tríada de libertades expresiva
de los diversos o sucesivos momentos por que puede atravesar la actividad empresa-
rial: acceso al mercado, permanencia en el mismo (o ejercicio de la actividad empre-
sarial) y salida de éste (o cesación de aquélla), en torno a las cuales viene a incluir
realidades semejantes a las que quedan apuntadas. En este mismo sentido, ARIÑO
ORTIZ, Principios constitucionales..., ob. cit., pp. 83 a 92. (Vid. la crítica de este autor a la
jurisprudencia constitucional sobre el contenido esencial del derecho en cuestión en
pp. 46 a 58, que en su opinión supone «una minimizadora doctrina de la libertad de
empresa, que dejaba al arbitrio de los gobiernos de turno la posibilidad de alterar ese
régimen de libertad [se refiere a la libertad de horarios comerciales establecida en
1985 por el llamado Decreto Boyer]... la actividad comercial quedaba convertida en
una profesión cuasi reglamentada administrativamente y coactivamente planificada,
por lo que era lógico esperar que antes o después ese elemento disonante de la liber-
tad de horarios acabase sucumbiendo» —p. 58—} y ARAGÓN REYES, Libertades econó-
micas..., ob. cit., pp. 25 y ss.

Por otro lado, el enfoque sociofilosófico carece por completo de interés para el
análisis jurídico, excepción hecha, acaso, por los reparos y distingos que quepa for-
mular con respecto a las empresas públicas; desde esta perspectiva, se ha afirmado
que «la noción de "empresario" se refiere al tipo humano que imagina el modo de or-
ganizar recursos de trabajo, tecnología y financiación, volcando su propia responsabi-
lidad patrimonial y su influencia personal en el éxito de los resultados: poner a dispo-
sición del mercado bienes y servicios útiles, a un costo que permita el mayor beneficio
común» (A. SÁNCHEZ DE LA TORRE, «La "empresa" en las acepciones del lenguaje
común y en la Constitución de 1978», en AA.VV., El sistema económico..., ob. cit.,
vol. I, p. 485).
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de protección que le asigna el art. 53.1 CE, esto es, al conocer de re-
cursos de inconstitucionalidad contra leyes que supuestamente vul-
neren el derecho a la libertad de empresa, así como de cuestiones
de inconstitucionalidad con el mismo fundamento229; circunstan-
cias que igualmente habrán de ser valoradas por los Tribunales de
la jurisdicción contencioso-administrativa al enfrentarse a medidas
administrativas que puedan restringir desmesuradamente la liber-
tad empresarial.

La primera de esas circunstancias supone tomar conciencia de
que la libertad de empresa es ni más ni menos que una expresión
concreta de la libertad, es decir, de uno de los valores superiores del
Ordenamiento jurídico español {art. 1.1 CE), lo que, lejos de ser un
dato formal casi ideológico, sin trascendencia práctica alguna, impo-
ne directamente consecuencias jurídicas. Así, cabe afirmar que las
hipotéticas limitaciones con que sea regulado el derecho a la libertad
de empresa —no sólo restricciones propiamente dichas, sino afeccio-
nes de cualquier índole— deberán ser interpretadas de forma res-

229 Aunque el art. 53.1 CE remite exclusivamente al art. 161.1 a) (que se refiere
al recurso de inconstitucionalidad) para la tutela de los derechos y libertades del Capí-
tulo II del Título I, es evidente que el mismo efecto alcanza también a la cuestión de
inconstitucionalidad (art. 163) como recurso en manos de los órganos judiciales que
deban aplicar en un proceso de que conozcan una ley que pueda ser contraria al reco-
nocimiento constitucional de la libertad de empresa.

Por otro lado, si bien a la libertad empresarial no alcanza, como ya mencionába-
mos, la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales que instrumenta la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, ello no impide que sea objeto de tutela jurisdiccio-
nal con arreglo al procedimiento común que, en su caso, podría incluso acabar en el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por una vía indirecta. Así, los par-
ticulares afectados tendrían el derecho a obtener —de acuerdo con el art. 24 CE— la
tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos (también, pues, en el ejercicio del dere-
cho a la libertad de empresa) por parte de los Jueces y Tribunales, sin que en ningún
caso se pueda producir indefensión, momento en que sí quedaría abierta la vía del re-
curso de amparo, basado, por tanto, no en la infracción de aquel derecho económico
sino en la de este importantísimo derecho de carácter garantista e instrumental con
respecto a los demás derechos. La abundantísima jurisprudencia sobre la materia, pre-
cisando reiteradamente este derecho, hace que podamos entender por tutela judicial
efectiva el derecho que «garantiza a todas las personas el acceso a los procesos legal-
mente establecidos y a obtener, dentro de ellos, una resolución motivada sobre el
fondo de la pretensión ejercitada, siempre y cuando la prestación jurisdiccional se re-
clame cumpliendo los presupuestos y requisitos procesales a los que la Ley, con gene-
ralidad y justificación razonable, condicione la viabilidad procesal de la pretensión»
(definición formulada, al hilo de un caso concreto y teniendo en cuenta la experien-
cia acumulada, por la Sentencia 9/1990, de 18 de enero). Expediente que puede ser
de difícil aplicación, pero cuya disponibilidad no seria bueno olvidar. Vid. las intere-
santes precisiones iniciales que a estos efectos realizó J. BERMEJO VERA, «La tutela
judicial del administrado», REDA 35, 1982, pp. 567 y ss.
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tringida (en atención al principio general del favor libertatis que exige
la menor restricción posible de la libertad en nuestro régimen cons-
titucional)230, deberán ser proporcionadas al fin que se persiga con
ellas y deberán, finalmente, respetar los principios constitucionales
de igualdad231 y de justicia (que no en vano son también valores su-
periores del Ordenamiento).

Son éstos criterios que propiamente no definen la libertad de
empresa y que ni siquiera la diferencian del resto de derechos y li-
bertades, pero cuya observancia, como premisa metodológica previa,
es inexcusable si se quiere evitar que el régimen regulador del dere-
cho en cuestión suponga tales afecciones del mismo que acaben
convirtiendo su reconocimiento en mera proclamación teórica, más
retórica que real, de un exclusivo nominalismo ajeno al valor nor-
mativo de la Carta Magna. Así lo ha entendido la jurisprudencia
contencioso-administrativa, en la que son numerosos los supuestos
en los que estos principios han sido aplicados, en particular la exi-
gencia de interpretación restrictiva de cualquier limitación de la libre
actividad empresarial y de sus condiciones de ejercicio, que, en su
caso, habrá de estar fundamentada en causas concretas y ciertas,
adecuadamente especificadas, entre las que adquieren carácter espe-
cialmente importante la prevalencia de un interés público superior y
la virtualidad de otros derechos sociales igualmente objeto de pro-
tección pública232.

230 Vid., con carácter general, M. MONTORO PUERTO (Coord.), Temas consti-
tucionales de actualidad, 1993, en particular el trabajo del coordinador sobre «Valores
superiores del ordenamiento jurídico y derechos fundamentales. El derecho a la liber-
tad», pp. 17 y ss.

2 3 1 S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo..., ob . cit., pp . 171 a 176, re-
clama en este sentido, a imagen de lo ocurrido en Francia, la extensión de la aplica-
ción jurisdiccional intensa del principio de igualdad del art. 14 CE al ámbito económi-
co como medio último de controlar la actuación de los poderes públicos {tanto igual-
dad en la Ley como en la aplicación de la misma) en materia económica referida a
limitaciones del ejercicio de la libertad empresarial; sobre este planteamiento en el
país vecino, vid. LAUBADERE y DELVOLVE, Droitpublic..., ob. cit., pp. 267 a 281.

En la misma línea, F. RUBIO LLÓRENTE, «La libertad de empresa en la Constitu-
ción», en E. BORRAJO DACRUZ (Dir.), la reforma del mercado de trabajo, 1993, pp. 25
y ss.; vid., no obstante, la crítica que a este planteamiento hace ARAGÓN REYES, Li-
bertades económicas..., ob . cit., pp. 21 a 25 .

2 3 2 Sirva la cita, en t re otras, de las Sentencias del Tribunal Sup remo de 3 de abril
y de 15 de j un io de 1992 {R. 3332 y 5378, respect ivamente) , de 15 de marzo, de 24
de abril y de 28 de m a y o de 1991 (R. 2885, 3503 y 4350, respect ivamente) , de 28 de
abril de 1990 (R. 4903) , de 23 de j u n i o y de 28 de jul io de 1989 (R. 4431 y 6156, res-
pec t ivamente) , de 1 de febrero de 1988 (R. 660) , de 23 de abril de 1986 (R. 1764), de
12 de marzo de 1984 (R. 2509) , etc.
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Otras circunstancias relevantes en torno a la previsión constitu-
cional de la libertad de empresa vienen expresamente contenidas en
el propio art. 38 CE y en otros conexos con éste con arreglo a los
cuales debe ser interpretado. La referencia constitucional a la econo-
mía de mercado como marco en que es reconocido el derecho, así
como la necesidad de acomodar su ejercicio a las exigencias de la
economía general y de la planificación, introducen en la interpreta-
ción el plano más amplio del tratamiento global de los problemas
económicos en sede constitucional, en el que ya hemos situado an-
teriormente el reconocimiento de la libertad de empresa, que forma
parte, así, de ese orden económico constitucional que debe ser siste-
mática y unitariamente interpretado junto con aquellas otras previ-
siones de naturaleza económica233. Todas ellas configuran un marco
explicativo general de esta libertad, al mismo tiempo que ella misma
presta un servicio de primera magnitud en la definición del alcance
de aquél.

La recíproca y constante interrelación de los aspectos que, en el
sistema constitucional, se dirigen a potenciar el libre ejercicio de ac-
tividades empresariales junto con aquellos ordenados a la habilita-
ción de intervenciones públicas reguladoras del derecho y satisfacto-
ras de prestaciones de carácter económico, es la que refleja el valor y
el significado de la libertad empresarial, que si bien puede ser cam-
biante en sus concretas manifestaciones en un momento dado, pre-

Una vía mixta de conocimiento del contenido de la libertad de empresa es la que
se deduce de la jurisprudencia constitucional alemana, a partir del reconocimiento de
la libertad profesional: vid. F. OSSENBUHL, «Las libertades del empresario según la
Ley Fundamental de Bonn», REDC 32, 1991, en especial pp. 21 a 40, donde se estu-
dia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional federal alemán sobre la teoría de los
tres niveles de protección de la libertad empresarial, Jo que da lugar a distintos secto-
res de protección y distintas posibilidades de limitarla, según las materias que incluye
aquella genérica libertad (libertad de fundación de una empresa y de acceso al merca-
do, libertad de organización del empresario, libertad de dirección de la empresa, liber-
tad de la actividad en el mercado y protección de la existencia de la empresa).

233 COTARELO, «El concepto de Constitución económica...», art. cit., pp. 154 a
156; DIEZ MORENO, «Libertad de empresa...», art. cit., pp. 233 a 235; BALADO,
«Notas sobre el modelo...», art. cit., pp. 54 a 56.

Así, por ejemplo, como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional
227/1993, de 9 de julio (relativa a la ley catalana de equipamientos comerciales), «la
libertad de empresa, junto a su dimensión subjetiva, tiene otra objetiva e institucio-
nal, en cuanto elemento de un determinado sistema económico, y se ejerce dentro de
un marco general configurado por las reglas, tanto estatales como autonómicas, que
ordenan la economía de mercado y, entre el!as, las que tutelan los derechos de los
consumidores, preservan el medio ambiente, u organizan el urbanismo y una adecua-
da utilización del territorio por todos» [FJ Cuarto e)].
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senta límites ciertos infranqueables en torno al contenido esencial y
en torno a las consecuencias de la garantía institucional de la que le
dota la Constitución.

3. CONDICIONES BÁSICAS DE IGUALDAD
EN EL EJERCICIO DEL DERECHO.
LA CLAUSULA DEL ARTICULO 149.1.1.a CE

Un último aspecto del derecho a la libertad de empresa merece
alguna atención, especialmente en la perspectiva territorial que aquí
adoptamos, ya que interesa, en efecto, revelar otra posible vertiente
teórica de la libertad empresarial, en cuanto que la misma pueda es-
tar conectada principalmente con alguna competencia estatal, en
concreto con la que establece el art. 149.1.1.a CE. El art. 149 CE, en-
cargado de completar el diseño constitucional del reparto de compe-
tencias, comienza el amplio listado de aquellos reductos reservados
al Estado por su párrafo 1 formulando una primera cláusula de ca-
rácter más general que el resto de menciones específicas de ese apar-
tado y según la cual corresponde al Estado la competencia exclusiva
para «la regulación de las condiciones básicas que garanticen la
igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales». Hay que conside-
rar la incidencia que puede tener esta atribución competencial sobre
la regulación de las condiciones de ejercicio del derecho a la libertad
de empresa.

La citada cláusula es, sin lugar a dudas, una de las más complejas
y difíciles de explicar de todo el sistema constitucional de reparto de
competencias. Y si ya éste es, de suyo, extraordinariamente comple-
jo, se comprende la confusión que ha suscitado aquélla tanto en la
doctrina como en su aplicación jurisprudencial, que ha impedido, de
hecho, que llegue a alcanzarse una caracterización general de la mis-
ma suficientemente aceptable y susceptible de una aplicación racio-
nal uniforme en supuestos homogéneos, a diferencia de lo que se ha
ido intentando —y frecuentemente consiguiendo— respecto al resto
de reservas competenciales a favor del Estado. Cabe apreciar, con
todo, algunas líneas generales de entendimiento, que tomaremos
aquí en consideración a efectos de su alcance sobre la libertad em-
presarial como derecho constitucional cuyas condiciones básicas de
ejercicio deberían ser, pues, reguladas por el Estado en atención a la
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finalidad de garantizar la igualdad sustancial de todos los españoles
en el desempeño de actividades empresariales.

Los problemas para hallar la funcionalidad de esta disposición
han tenido su origen tanto en la falta de referentes en el Derecho
comparado —ante la ausencia de previsiones similares en los diver-
sos sistemas de Estado compuesto—, cuanto en la evidente conexión
de la misma con otras declaraciones genéricas de nuestro texto fun-
damental. Se percibe en ella, más allá del estricto uso de los concep-
tos de materia y de función que son utilizados para la distribución
competencial en sectores materiales concretos, la tensión general
entre los conceptos de unidad y autonomía que informa toda la or-
ganización territorial del Estado descentralizado en Comunidades
Autónomas.

Se trataría, por tanto, de una nueva expresión del principio que
arranca de la proclamación de la igualdad como valor superior del
Ordenamiento (art. 1.1 CE) y del reconocimiento de la autonomía
de las nacionalidades y regiones dentro de la unidad de la Nación
(art. 2), concretándose, entre otros, en el art. 139.1 cuando afirma
categóricamente que «todos los españoles tienen los mismos dere-
chos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado»
(afirmación que tampoco es ajena al principio general de igualdad
del art. 14, que prohibe cualquier discriminación). La indagación so-
bre los orígenes y sobre los precedentes constitucionales de esta últi-
ma norma conexa234 ha situado los mismos tanto en el propio cons-
titucionalismo español como en alguno de los modelos extranjeros
que más influencia tuvieron en el constituyente de 1978. La línea
seguida aquí, aunque muy mal acogida y peor expresada, sería la
apuntada por el art. 17 del texto republicano y por el art. 33.1
LFB235. Ello vendría a proscribir las diferencias de trato por parte de
las Comunidades Autónomas236, en el sentido de equiparar el status

234 R. ENTRENA CUESTA, Comenta r io al art. 139, e n F. GARRIDO FALLA (Dir.),
Comentarios a la Constitución, 1985, p . 2114; J. M. BAÑO LEÓN, Las autonomías territo-
riales y el principio de uniformidad de las condiciones de vida, 1988, pp . 192 y 193; J. PE-
MAN GAVIN, «Acerca de la uniformidad de las condiciones de vida como principio
constitucional en el Estado de las Autonomías», RAP 119, 1989, pp. 189 a 191; del
mismo au tor . Igualdad de los ciudadanos y autonomías territoriales, 1992, pp. 137 a 144.

235 Los cuales disponen, respect ivamente, q u e «en las regiones a u t ó n o m a s no se
podrá regular n inguna materia con diferencia de t rato en t re los naturales del país y
los demás españoles» y q u e «todos los a lemanes t ienen en cualquier Estado iguales
derechos y obligaciones cívicas».

236 I. DE OTTO Y PARDO, «Los derechos fundamenta les y la potestad normativa
de las C o m u n i d a d e s A u t ó n o m a s en la jur isprudencia del Tr ibunal Const i tucional»,
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jurídico de todos los españoles ante cada Comunidad Autónoma
(por lo que ésta no podría establecer diferenciaciones entre sus resi-
dentes y el resto de los españoles).

No se trata ciertamente, como ya reconoció el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre (confirmándolo
posteriormente en algunas otras) —y como resultaba lógico derivar
del sistema constitucional—, de la imposición de una uniformidad
monolítica en todo el Estado, pues ello sería tanto como privar a las
Comunidades Autónomas de cualquier ejercicio competencíal. El
Ordenamiento del Estado autonómico es un Ordenamiento plural y
diverso, que permite en ciertas materias el legítimo ejercicio de op-
ciones diferentes por parte de las Comunidades Autónomas, en
cuanto que éstas pueden legislar sobre aquellas materias:

«Si se acepta, como parece obligado, esta perspectiva [la
de la inspiración del art. 139.1 CE en el art. 33.1 LFB y en el
art. 17 de la Constitución española de 1931, aunque muy mal
expresada], resulta entonces que el precepto en cuestión en
modo alguno se opone al pluralismo legislativo —ni lo reduce
siquiera—, sino que, por el contrario, tal pluralismo legislativo
es justamente el presupuesto sobre el que opera el precepto:
puesto que se reconocen unos poderes normativos autonómi-
cos, la Constitución prescribe su utilización no discriminatoria
en relación con los españoles no naturales o no residentes en
el territorio en cuestión»237.

Ahora bien, en esa medida, estaríamos en el caso del artícu-
lo 149.1.1.a ante una regla superflua y reiterativa, que no añadiría
nada nuevo, salvo, precisamente, su ubicación destacada al comien-
zo de las reglas de distribución competencíal238, lo que vuelve a si-
tuarnos al principio del problema.

Sin detenernos en un estudio pormenorizado de todos los aspec-

RVAP 10, vol. II, 1984, pp. 53 y ss. Vid. la exposición de las distintas tesis expuestas
sobre el alcance del art. 139,1 —en las que no nos podemos detener— en M. BARCE-
LO, Derechos y deberes constitucionales en el Estado autonómico. Un análisis sobre la relación
entre la organización territorial del Estado y la regulación de los derechos y deberes constitucio-
nales, 1991, pp. 68 a 77.

2 3 7 PEMAN GAVIN, «Acerca de la uniformidad.. .», art. cit., p . 191.
2 3 8 L. MARTIN-RETORTILLO, «Derechos y libertades fundamentales: es tándar

europeo, estándar nacional y competencia de las Comunidades Autónomas», RVAP
7, 1983, p. 18.
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tos planteados por esta cláusula239, resaltemos cómo, a diferencia de
lo que ocurre en otras ocasiones, el análisis de la jurisprudencia
constitucional sobre el art. 149.1.1.a no suministra datos precisos
que aclaren el sentido que se le da a la aplicación del mismo, sino
que destaca primordialmente su utilización conjunta o complemen-
taria con otras atribuciones competenciales y otras prescripciones del
texto fundamental240. En todo caso, sí que parece perfilarse un ca-
rácter instrumental de este precepto —orientado a la igualdad de los
ciudadanos en su vertiente territorial— respecto de todas aquellas
previsiones que en la CE intentan asegurar dicha igualdad, lo que se
traduce también en una cierta vis expansiva del mismo (por el amplio
espectro de las condiciones —de todo tipo— que sean básicas para
garantizar la igualdad, por la amplitud de derechos y deberes sobre
los que se proyecta, etc.), atravesando e informando todo el sistema
de distribución constitucional de competencias.

Siendo rigurosos, vemos que, en realidad, lo que hace el Tribunal
Constitucional es no considerar prácticamente nunca el art. 149.1.1.a

CE como título competencial autónomo que legitime una determi-
nada actuación estatal, sino que viene, en su caso, a reforzar la re-
serva competencial al Estado que ya se realiza en algún otro aparta-
do del art. 149.1 (por lo menos, han sido muy excepcionales tales
pronunciamientos en una trayectoria habitual reiteradísima en el
sentido que apuntamos)241, lo que seria lógico en atención al princi-

239 En una perspectiva jurídico-formal habría que aludir, cuando menos, a qué
sean condiciones básicas (que n o se refieren, estr ictamente, ni a legislación básica es-
tatal ni a contenido esencial de los derechos), cuál ia medida en que a través de ellas
se garantice la igualdad de todos los españoles y, finalmente, cuáles los derechos y de-
beres constitucionales susceptibles de regulación. Sobre este último aspecto, sin em-
bargo, sí que queda claro que tales derechos n o pueden ser identificados con n inguno
de los bloques sistemática y formalmente diferenciados en la CE, sino que se incluye
en el ámbito de aplicación del art. 149.1.1. a a todos ellos, con independencia de su
significado y de su grado de protección. Vid. J. TUDELA ARANDA, Derechos constitucio-
nales y autonomía política, 1994.

240 J. TUDELA ARANDA, «Aproximación a la caracterización jurisprudencial del
art. 149,1.1.a de la Constitución española», en Hom. García de Enterría. vol. IV, 1991, pp.
1479 y ss.; L. LÓPEZ GUERRA, «La doctrina del Tribunal Constitucional en relación con
el artículo 149.1.1 CE» y E. AJA, «El artículo 149.1.1 de la Constitución como cláusula
de cierre del principio de igualdad social», ambos en AA.VV. La función del artículo
149.1.1 de ¡a CE en el sistema de distribución de competencias, 1992, pp . 9 y ss. y 2 5 y ss.

241 Así ocurrió, sin embargo, en algún supuesto, como los resueltos por las Sen-
tencias 49/1984, de 5 de abril (sobre la clasificación de películas X), o 154/1988, de 21
de julio (sobre la existencia de un censo electoral único en todo el Estado); en idéntico
sentido se ha pronunciado algún voto particular, como, por ejemplo, el del Magistrado
Rubio Llórente a la Sentencia 152/1988, de 20 de julio (sobre planes de vivienda).
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pió de especialidad o de especificidad competencial con el que se
maneja el Tribunal para resolver un conflicto en atención a la inclu-
sión de la actuación o materia objeto de discrepancia en el título
constitucional de alcance más limitado o de contenido material más
estricto242. Lo cual no impide, sin embargo, su utilización autónoma
en el futuro como título competencial de reserva al Estado, puesto
que eso es lo obligado según su inclusión en el art. 149 CE.

Ahora bien, habiéndose consolidado por el momento esa línea
jurisprudencial, resulta plenamente coherente, como ya hiciera la
doctrina con prontitud, poner el énfasis de la funcionalidad de la re-
gla primera del art. 149.1 CE en su carácter hermenéutico, de ins-
trumento que debe ser tenido en cuenta para la interpretación y
para la aplicación de todo el sistema de reparto competencial y, en
particular, de las otras treinta y una menciones de ese párrafo, muy
especialmente de aquellas que determinan una compartición com-
petencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas243.

Han sido varias las Sentencias del Tribunal Constitucional que
han abordado la libertad de empresa desde la óptica que ofrece la
garantía de las condiciones básicas de su ejercicio por todos los espa-
ñoles, en relación con el art 149.1.1.a. Así, la primera decisión que
se enfrentó con la cláusula de referencia, la Sentencia 37/1981, de
16 de noviembre, relativa a la ley vasca sobre centros de contrata-
ción de cargas en el transporte de mercancías, después de aceptar la
competencia de las Comunidades Autónomas para incidir sobre el
derecho a la libertad de empresa consagrado en el art. 38 CE, consi-
dera que «la potestad legislativa de las Comunidades Autónomas no
puede regular las condiciones básicas de ejercicio de los derechos o

2 4 2 C. VIVER I PI-SUNYER, Materias competendales y Tribunal Constitucional. La deli-
mitación de los ámbitos materiales de las competencias en la jurisprudencia constitucional,
1989, pp. 180 a 186.

243 D £ OTTO, «Derechos fundamenta les . . .» , art. cit., pp. 42 y 70; BAÑO, Las au-
tonomías territoriales..., ob. cit., p. 266.

Como explica L. LÓPEZ GUERRA, ambas posturas —la que defiende la caracteri-
zación como título competencial y la que sostiene que se trata de una precisión sobre
el modo en que deben ser actuadas las competencias estatales— no son, en realidad,
necesariamente contradictorias, sino que pueden ser tenidas conjuntamente en cuen-
ta, partiendo de la dificultad de actuar una auténtica competencia universal del Esta-
do para establecer apriorísticamente regulaciones de las condiciones de ejercicio de
los derechos [«Consideraciones sobre la regulación de las condiciones básicas del ar-
tículo 149.1.1 CE», en A. PÉREZ CALVO (Coord.), Normativa básica en el Ordenamiento
jurídico español, 1990, pp. 85 y 86]. En este sentido también, por ejemplo, las Senten-
cias del Tribunal Supremo (Sala 3.a) de 28 de octubre de 1991 (R. 7833) y de 26 de
mayo de 1992 (R. 3938).
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posiciones jurídicas fundamentales que quedan reservadas a la legis-
lación del Estado (arts. 53 y 149.1 de la Constitución)», de modo
que la posible inconstitucionalidad de la norma impugnada no lo es
por afectar en sí a la libertad empresarial, sino «cuando esa afección
conlleve una modificación de las condiciones básicas en que es ejer-
cida por el resto de los empresarios españoles». Este parámetro con-
forme al cual es enjuiciada la constitucionalidad de la norma impug-
nada se cifra (a falta de ley estatal previa que fije esas condiciones
básicas) en los usos del comercio y en la legislación mercantil (con lo
que se introduce ya en el razonamiento una competencia estatal es-
pecífica, como es la del art. 149.1.6.a, que limita evidentemente las
competencias autonómicas). Sin embargo, con independencia de
que esa perspectiva servirá para valorar la constitucionalidad de cier-
tos aspectos, sí que se establece una de tales condiciones básicas ga-
rantizadoras de la igualdad de los empresarios en todo el territorio
nacional, como dice BASSOLS, en la interdicción de la arbitrariedad
de los órganos de la Administración, tanto estatal como autonómica,
lo que implica la declaración de inconstitucionalidad de un precepto
de la ley vasca244.

La importante Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, relativa a la
ley andaluza de reforma agraria, resuelve las objeciones plantea-
das por los recurrentes sobre la base de que se estaría vulnerando el
art. 149.1.1.a CE al definir de distinta forma la función social de la
propiedad agraria (y los derechos del empresario agrícola). Frente a
ello, el Tribunal Constitucional se pronuncia con contundencia rei-
terando la doctrina general ya establecida sobre esa regla constitu-
cional y, en su aplicación al caso concreto, afirma:

244 M. BASSOLS COMA, «Las competencias legislativas de las Comunidades Au-
tónomas en materia económica y el derecho a la libertad de empresa (Comentario a
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 1981)», REDC 3,
1982, pp. 173 a 175; la crítica que hace este autor se sitúa en el mismo plano razona-
ble que el voto particular a la Sentencia suscrito por los Magistrados Diez Picazo, Diez
de Velasco y Fernández Viagas, para los cuales las citadas condiciones básicas «no
quedan impedidas por el hecho de que se impongan obligaciones concretas a empre-
sarios determinados en especiales sectores de la actividad económica que continúa ri-
giéndose por los criterios de la economía de mercado y, por no tratarse de condicio-
nes básicas, no es precisa su uniformidad en todo el territorio nacional. Entendemos
por todo ello que la imposición de una obligación de contratar o de una contratación
forzosa, como la que resulta en el caso debatido en esta Sentencia, no atenta contra el
principio de libertad de empresa, cuando tiene por objeto precisamente defender a los
pequeños empresarios privados, como empresarios libres, y dar transparencia al mer-
cado en que se mueven».
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«La definición de la función social de la propiedad no es algo
que derive sustancialmente de una regulación unitaria del dere-
cho de propiedad ni es tampoco aceptable que, al socaire de una
ordenación uniforme de la propiedad privada, puedan anularse
las competencias legislativas que las Comunidades Autónomas
tienen sobre todas aquellas materias en las que entren en juego
la propiedad y otros derechos de contenido patrimonial»245.

Sobre la alegación de los recurrentes directamente basada en la
desigualdad de los empresarios agrícolas andaluces frente a los de
otras Comunidades Autónomas que no han adoptado esa regulación
de la reforma agraria teniendo idénticas competencias, el Tribunal
concluye —sin entrar a discutir esta última apreciación por no esti-
marlo necesario, aun siendo posible— que, aunque fuera cierta, ello
no vulneraría el principio de igualdad, por tratarse de una normati-
va autonómica adoptada por la Comunidad en el ámbito de sus
competencias propias, con independencia de que otras no hayan lle-
vado a cabo una actuación legislativa de esa naturaleza, ya sea por
no tener competencia o por no haberla ejercitado. Momento de la
argumentación que es aprovechado para formular, al hilo de esta
alegación sobre la libertad de empresa, la teoría general de entendi-
miento del principio de igualdad en nuestro régimen constitucional,
sobre la base del significado de la autonomía como capacidad de
cada Comunidad Autónoma para decidir el momento y la forma en
que quiere ejercer sus propias competencias (que son, además, di-
versas según el sistema de distribución competencial, por lo menos
en origen no obligatoriamente idénticas) e incluso el resultado que
con dicho ejercicio competencial desea alcanzar:

245 FJ Noveno, que todavía precisa, por si hubiera alguna duda:

«Aunque pudiera entenderse que el art. 149.1.1 de la Constitución permi-
te al Estado atraer a su ámbito competencia) una potestad normativa en rela-
ción con la función social de la propiedad sobre cualquier tipo de bienes y en
virtud de cualesquiera intereses de carácter público, aun aquellos cuya defini-
ción y gestión no le está ya encomendada, de ello no cabría sino concluir que
el Estado podría regular las condiciones básicas que garanticen una igualdad
de trato —asimismo básica o esencial— de todos los españoles en el ejercicio
(y en el contenido) de sus derechos de propiedad. Pero ello sin perjuicio de
que las Comunidades Autónomas puedan dotarse, en el ámbito de sus respec-
tivas competencias, de una legislación propia que respete la regulación básica
estatal que pudiera en el futuro formularse o, en su caso, los principios de di-
cha regulación que puedan inducirse de la Leyes estatales vigentes, de acuerdo
con la Constitución».
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«y si, como es lógico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en
la posición jurídica de los ciudadanos residentes en cada una de
las distintas Comunidades Autónomas, no por ello resultan ne-
cesariamente infringidos los artículos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1
de la Constitución, ya que estos preceptos no exigen un trata-
miento jurídico uniforme de los derechos y deberes de los ciuda-
danos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado,
lo que sería frontalmente incompatible con la autonomía, sino, a
lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumpli-
miento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad
de las posiciones jurídicas fundamentales» (FJ Décimo).

La Sentencia 136/1991, de 20 de junio, resuelve el recurso de in-
constitucionalídad que fue planteado por el Gobierno de la Nación
contra la ley catalana de prevención y asistencia en materia de sus-
tancias que pueden generar dependencia al considerar que la san-
ción de cierre definitivo de establecimientos —no prevista en la le-
gislación estatal— podría vulnerar el art. 149.1.1.a CE, en relación
con los arts. 38 y 139.2. Al tratarse de normativa sancionadora auto-
nómica, se trae a colación la doctrina establecida por la Sentencia
87/1985 en el sentido de que el art. 149.1.1 supone un límite a
aquélla de modo que al modular ilícitos administrativos no rompa
«la unidad en lo fundamental del esquema sancionatorio». Y en re-
lación a la aplicación del art. 149.1.1 como límite específico y excep-
cional, con la función de asegurar, en este caso, la igualdad en el
ejercicio del derecho a la libertad de empresa, en relación con la li-
bertad de circulación de personas y bienes en todo el territorio na-
cional, son precisas dos condiciones:

a) que exista un esquema sancionatorio estatal que afecte a
esos derechos; y

b) que la normativa sancionadora autonómica «suponga una
divergencia cualitativa sustancial» del mismo, «que pueda
calificarse además de irrazonable y desproporcionada al fin
perseguido por la norma autonómica» (FJ Primero).

Siguiendo a PEMAN GAVIN246, puede sintetizarse el significado
del art. 149.1.1.a en una serie de notas —habida cuenta la versatili-

246 Igualdad de los ciudadanos..., ob. cit., pp. 231 a 243.
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dad del concepto de condiciones básicas y la amplitud de los dere-
chos y deberes constitucionales—, de las que acabará derivándose
una conceptuación determinada del mismo algo diferente a lo que
predicaría su simple apariencia:

a) Supone reserva competencial en favor del Estado que deter-
mina una titularidad ejercitable por éste y, por tanto, una li-
mitación en el ejercicio de competencias por parte de las Co-
munidades Autónomas (en el caso que nos ocupa, con rela-
ción a la regulación de la actividad empresarial).

b) Es parámetro orientativo en la interpretación y en la aplica-
ción de otras cláusulas competenciales y de otras previsiones
de la CE relativas a mandatos de actuación a los poderes pú-
blicos, cuya intervención no podrá incidir produciendo un
desequilibrio en las que se entienda que sean las condicio-
nes básicas de igualdad que en todo el territorio rijan la acti-
vidad empresarial.

En definitiva, sería una «regla de cierre del sistema»247 que per-
mitiría al Estado intervenir con carácter general con la finalidad de
garantizar la igualdad de todos los españoles en las «condiciones bá-
sicas de ejercicio de los derechos y deberes constitucionales». En la
aproximación que se suele hacer al contenido y a la funcionalidad
de este precepto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
los últimos años —que nosotros hemos reflejado con exclusiva refe-
rencia a la libertad de empresa—, queda acreditada la impresión de
que se le está dando una proyección muy amplia que posibilita la
aplicación de esta regla a manera de comodín, en ocasiones como tí-
tulo competencial autónomo, en ocasiones complementando a otros
títulos habilitantes o bien como regla interpretativa de la atribución
de competencias (como síntoma indicativo de la insuficiente decan-
tación jurisprudencial de la misma). De modo que esa cláusula acaba
suponiendo materialmente una gran diversidad de consecuencias,
tan sólo valorables en el caso concreto, sobre lo que se entiende que
sean tales «condiciones básicas». Lo que, unido a la inexistencia de
reglas similares en otros Ordenamientos, puede avalar la idea de la
escasa consistencia teórica de tal previsión, que, desde luego, no en-
cuentra un campo nítido de encaje en el diseño territorial y en el re-
parto del poder que éste comporta, en cuanto que, por lo menos, no

247 PEMAN, Igualdad de los ciudadanos..., ob. cit., p. 230.
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viene a añadir algo sustantivo al conjunto de reglas que disciplinan
aquéllos.

Tal vez no se ha destacado todavía suficientemente algo que, sin
embargo, parece obvio atendiendo a esa utilización multiforme de la
cláusula del art. 149.1.1.a CE. Y es que la misma —si no es estricta y
solamente título competencial estatal, como resulta evidente— no
proyecta sus efectos limitativos sólo sobre el ejercicio competencial
que lleven a cabo las Comunidades Autónomas, sino quef una vez
que es extraída del campo competencial, se sitúa como límite genéri-
co para el Estado y para las Comunidades Autónomas, cuya actua-
ción, en el ámbito de sus respectivas competencias {para el Estado,
las otras que le son reservadas en el art. 149.1), no podrá suponer
efectos tales que sitúen a los empresarios en posición de desigualdad
según el territorio en el que desempeñen su actividad empresarial.
Teniendo, finalmente, en cuenta que la igualdad fundamental en la
posición jurídica del empresario no consiste sino en la interdicción
de divergencias cualitativas sustanciales desproporcionadas al fin
que con esas medidas se pretenda alcanzar, salvada la diversidad
inherente al propio sistema competencial. Razón por la cual se erige
también el art. 149.1.1.a CE, con la garantía que conlleva sobre la
igualdad sustancial de los ciudadanos en el ejercicio del derecho a la
libertad de empresa, en frontera que no puede ser franqueada por el
Estado a través de medidas que supongan restricción de la libertad
empresarial con fundamento en la ubicación territorial autonómica
del empresario.
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CAPITULO CUARTO

ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS
DE LA UNIDAD DE MERCADO

En el Capítulo anterior, hemos dejado señalados los caracteres
definitorios más relevantes del derecho a la libertad de empresa, en
cuanto que supone el presupuesto básico del concepto funcional de
unidad de mercado que se propugna. Teniendo en cuenta las impli-
caciones del reconocimiento de ese derecho no en forma aislada,
sino en el marco general de lo que se ha dado en llamar Constitu-
ción económica —el conjunto de orientaciones de carácter económi-
co de la Carta Magna—, se ha visto que el mismo va más allá del
simple derecho individual reconocido, puesto que adquiere un de-
terminado significado en el doble sistema de equilibrios que diseña
el orden constitucional. Se trata de dos pares de conceptos cuya ade-
cuada relación viene determinada en la CE, ya que ésta se preocupa,
por un lado, de fijar los términos del enfrentamiento entre libertad
empresarial e intervención pública en la economía y, por otro, de es-
tablecer cuándo la intervención posible corresponde llevarla a cabo
al poder estatal y cuándo al poder autonómico.

Al estudiar la caracterización de la libertad empresarial, hemos
pretendido poner de manifiesto los efectos que tiene la unidad eco-
nómica sobre las actividades de los agentes económicos privados, en
la medida en que han de desenvolverse en un único mercado que
funciona conforme a las reglas básicas que fija la CE. Por ello, se han
destacado las consecuencias de la garantía institucional de la libertad
de empresa que la CE incorpora, en relación con el principio de le-
galidad, con el contenido esencial y con las condiciones básicas de
igualdad en su ejercicio, que deben ser las mismas para todos los
empresarios en el territorio del Estado. Pero son, además, limitacio-
nes que se imponen restrictivamente frente a la intervención econó-
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mica de los poderes públicos, de todos ellos. Con ello, se quiere sig-
nificar, por tanto, que el orden constitucional instrumenta ciertos lí-
mites que deben ser respetados por las Comunidades Autónomas y
por el Estado en atención al reconocimiento de la libertad de empre-
sa. Límites cuya violación acabará suponiendo un atentado a la uni-
dad económica nacional, pues se habrá desequilibrado en un sentido
u otro el orden constitucionalmente establecido, en particular por lo
que concierne a la garantía de la igualdad básica en las condiciones
de ejercicio de la libertad empresarial, con quiebra de la unidad del
mercado. De este modo, el mantenimiento de la unidad económica
del mercado nacional es una tarea que corresponde a ambas instan-
cias públicas o, también a la inversa, es una realidad que puede ser
puesta en peligro por la acción de cualquiera de ellas.

El planteamiento expuesto, estimamos que no sólo es realista,
sino incluso el más coherente con el significado del orden económi-
co constitucional. Nos conduce a este resultado una de las ideas-
fuerza que atraviesa esta obra, haciéndose presente aun en conside-
raciones más generales que escapan al objeto estricto de estudio que
nos marcábamos al principio —y que tampoco ahora hemos de des-
bordar—, para situarse en el plano superior de la organización jurí-
dico-política del Estado español y del sentido profundo de la descen-
tralización política que supuso la puesta en marcha del Estado de las
Autonomías.

En efecto, ciñendo la reflexión a los límites marcados, creemos
que la unidad del Estado que la CE pretende mantener (también, y
sobre todo, la de carácter económico) no es una entelequia indeter-
minada que la intuición permita suponer formada con cualesquiera
contenidos más o menos aproximativos. Antes al contrario, lo que
quiere el constituyente, y así lo deja ver en el art. 2 de la Carta Mag-
na, es algo bien determinado, pues ordena el mantenimiento de la
unidad estatal, que es precisamente la que la misma CE instituye
con una caracterización que, si bien no es detallista, ofrece suficien-
tes pautas para entender su significado. Dicha unidad es la unidad
propia de un solo Estado —un Estado unitario, en este exclusivo
sentido—, un Estado profundamente descentralizado (con el valor
de la descentralización política, fruto del carácter democrático y plu-
ralista), que encuentra su fundamento constitucional en la unidad
—indisoluble— de la Nación española y que esta integrado por na-
cionalidades y regiones que gozan de autonomía política en el seno
del mismo. En el régimen derivado del texto de 1978, ni las Comu-
nidades Autónomas tienen sentido fuera del Estado español, ni éste,
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en la amplia extensión del término, puede comprenderse bien sin
aquéllas (por supuesto, una vez que han sido constituidas, al haber-
se desarrollado la potencialidad política y jurídica del proceso auto-
nómico que los constituyentes reflejaron sólo como mera posibi-
lidad).

Una vez supuesto este punto de partida, y habiendo abordado en
el Capítulo anterior lo que podemos calificar como los aspectos en
negativo de este planteamiento, nuestra indagación sobre el conte-
nido del principio de unidad de mercado debe encararse ya con la
copia positivada y continuar centrándonos ahora en la capacidad au-
tonómica de condicionar el ejercicio de la libertad empresarial. Obje-
tivo que podremos alcanzar progresivamente no tanto por activa
sino por pasiva, esto es (sin necesidad de entrar en valoraciones so-
bre la afección del contenido esencial del derecho), intentando po-
ner de manifiesto aquellos que consideramos elementos objetivos y
elementos subjetivos de la unidad de mercado.

Por un lado, veremos que un primer acercamiento posible sería
el análisis de los elementos objetivos de la unidad económica, en
cuanto expresión de la libertad empresarial, lo que nos llevará a pre-
cisar el contenido de las vertientes en que se expresa la libre circula-
ción de los factores productivos, como objetivo último al que se diri-
ge la proclamación del principio de unidad de mercado.

Ello nos sitúa, por otro lado, en el análisis del esquema compe-
tencial que, desde un punto de vista general, permite la actuación
económica (de cualquier signo y contenido) de la Comunidad Autó-
noma. Se abordará de esta manera la perspectiva jurídico-subjetiva
de la unidad de mercado, contemplando así la vertiente institucional
que configura dicho principio, que resulta ser, además, la única ver-
daderamente explicativa. Las posibilidades de actuación a cargo de la
Comunidad Autónoma vienen directamente impuestas por el blo-
que de la constitucionalidad desde el mismo reparto de competen-
cias que opera la norma constitucional. La inalterabilidad de ésta por
medios ajenos a los muy excepcionales de la reforma político-consti-
tucional exige prestar la suficiente atención y dotar de protección a
sus determinaciones competenciales, que vienen a constituirse así
en una suerte de garantía institucional de la autonomía.

E! mercado nacional sigue siendo ciertamente único, un solo es-
pacio económico territorial, pero ha dejado de ser uniforme y unidi-
mensional. La incidencia autonómica sobre actividades económicas,
si bien no puede llegar en ningún caso a quebrar la imagen del mer-
cado único nacional, es algo más que una realidad meramente acci-
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dental que pueda ser soslayada a voluntad en atención al principio
de unidad. Estimamos, en cambio, que el principio de unidad de
mercado no puede entenderse por separado, al margen del conteni-
do competencial de la autonomía, ya que dicho principio sólo puede
tener un contenido recognoscible y operativo si se procede a disec-
cionar su significado en la realidad, desentrañando en términos es-
trictamente jurídicos las diversas consecuencias que sobre el mismo
cabe extraer de nuestro Ordenamiento vigente. A ello dedicamos los
Capítulos siguientes, que componen esta Segunda Parte.

En resumen, para una mejor sistematización del estudio, aborda-
remos por separado las facetas que confluyen a nuestro entender en
la definición de la unidad de mercado en el Estado autonómico es-
pañol. Calificamos convenrionalmente a las mismas, en la medida
en la que atienden a la realidad del mercado único nacional, como
elementos objetivos y elementos subjetivos, según el punto de refe-
rencia adoptado. Los primeros son aquellos aspectos capaces de de-
finir estructuralmente la existencia de un mercado único, ligados
fundamentalmente a la libertad de circulación de los factores pro-
ductivos en todo el territorio. Por su parte, los segundos son los que
toman en cuenta la incidencia sobre ese espacio económico de la ac-
tuación de unos sujetos públicos distintos del Estado en sentido es-
tricto y que, con competencias territorialmente limitadas, ejercen sin
embargo un importante conjunto de potestades sobre actividades
económicas, entre las que se incluye el uso de la potestad legislativa
(es así como cabe entender genéricamente la existencia de las Co-
munidades Autónomas en un contexto descentralizado) y cuya ac-
tuación debe respetar ese marco de «la unidad económica del mer-
cado nacional».

I. VERTIENTE OBJETIVA: LA REALIDAD
DEL MERCADO ÚNICO NACIONAL

Nos acercamos, en primer lugar, a los aspectos objetivos, es decir,
los relacionados con el contenido de las actividades de los sujetos
(públicos y privados) cuya libertad empresarial viene garantizada.
Son los elementos objetivos de la unidad económica del mercado
nacional, los constitutivos de la libertad de circulación de los factores
productivos. Ello significa determinar, en la medida de lo posible
(que no es otra que la establecida hasta el momento por el Tribunal
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Constitucional en los diversos asuntos que ha debido resolver), qué
actuaciones autonómicas tienen como resultado la quiebra de la
unidad del mercado nacional, por incidir ilegítimamente en esas rea-
lidades económicas objetivamente configuradoras de la unidad (ade-
más de las consecuencias que se puedan derivar, análogamente, de
otros procesos de integración, como el comunitario europeo).

Decíamos que existe unidad de mercado cuando es posible y real
la libre circulación de los factores productivos. A pesar de que el art.
139.2 CE se refiere exclusivamente a «la libertad de circulación y es-
tablecimiento de las personas y la libre circulación de bienes en todo
el territorio español», es evidente que el contenido objetivo de la
unidad de mercado es más amplio1. Del mismo modo, la configu-
ración técnica de este principio en otros Ordenamientos, especial-
mente el Derecho Comunitario europeo, proporciona los datos ne-
cesarios en orden a saber con precisión qué concretas actividades,
desarrolladas libremente en un espacio económico, implica la decla-
ración de la unidad de mercado. Por esta vía, pretendemos un pri-
mer acercamiento, a modo de orientación, a la realidad del mercado
nacional, en tanto en cuanto se trata de un mercado unido —con in-
dependencia de que el alcance territorial del mismo sea de tipo esta-
tal o distinto—, en el que existen Entidades políticamente diferen-
ciadas que actúan sobre materias económicas.

La experiencia del Derecho comunitario puede servir como tér-
mino de referencia para comprender el significado de la libre circula-
ción en el seno de un mercado nacional integrado. Ello, natural-
mente, con las debidas cautelas, en la medida en que constituyen
supuestos distintos, no sólo por la dimensión territorial —que no su-
pone, en realidad, obstáculo alguno, puesto que las formalidades ju-
rídicas abstractamente consideradas habrán de ser las mismas (con
independencia de la extensión de los territorios que se quiera inte-
grar)—, sino particularmente por el distinto estadio en el que se en-
cuentran ambos procesos.

El europeo es un proceso en gestación, una larga marcha hacia la
integración, todavía en fase de formación, mientras que en el caso
español estamos hablando de un mercado ya plenamente integrado
o, por lo menos, funcionando como tal. El recorrido hacia la integra-
ción no tiene, por tanto, la misma dirección, ni siquiera etapas idén-
ticas, ya que es la meta en el caso europeo, pero en el español se

1 Así se desprende, fácilmente, del estudio de las bases conceptuales (económicas
y jurídicas) y de las bases históricas de la unidad que realizábamos en el Capítulo
Primero.
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presenta principalmente como un presupuesto, antes de ser también
finalidad del proceso que se pone en marcha. El mercado español es
un mercado que aparece unido y cuya unidad se pretende salva-
guardar, conservándola por lo menos en las mismas condiciones,
aun cuando se haya abierto la profunda vía de diferenciación terri-
torial que es la descentralización política mediante la constitución de
Comunidades Autónomas.

Hechas las oportunas salvedades, lo cierto es que nos encontra-
mos con un bagaje tal de datos, de experiencias y de estudios teóri-
cos sobre el devenir europeo que hacen del mismo —precisamente
por tratarse de un fenómeno vivo de integración— una útil fuente
de información, un espejo en el que obtener una imagen, aunque
sea aproximada, de las realidades que supone un mercado unido. No
obstante, la propia dinámica del proceso de integración comunitaria
ya está empezando a apuntar la necesidad de que en un futuro, más
o menos próximo, se replanteen las bases de la unidad estatal, obli-
gando a reformular tanto los conceptos como las instituciones y, en
definitiva, las funciones que corresponden a éstas en cada nivel te-
rritorial2. Una reformulación que ya fue lógicamente intuida —a
una escala inferior— en los albores del proceso autonómico español,
dando lugar a un planteamiento renovado y de doble dirección para
dar respuesta a los retos de la «doble descentralización» con la que
se enfrentaba el Estado español, cuya estructura podía parecer de-
masiado anquilosada para salir con éxito del envite3. La dificultad de
la apuesta que se realizaba fue resaltada, desde la perspectiva econó-
mica del interés empresarial, cuando se advertía:

2 A. CASTELLS OLIVERES y F. BEL ACCENSI, «El proceso de descentralización
ante el mercado único europeo», PEE 48, 1991, pp. 220 y ss., plantean el proceso eu-
ropeo como un interesante caso práctico de federalismo fiscal (sobre el particular, re-
sultan de interés las apreciaciones de A. MAJOCCHI, «Le fédéralisme fiscal et la fonc-
tion redistributive. Le cas de la Communauté européenne», Revue Franc.aise de Fi-
nances Publiques 20, 1987, pp. 144 a 154).

Desde una perspectiva sociopolítica, se ha podido afirmar algo parecido, aunque
en términos más contundentes, como visión conclusiva sobre la estructura pluralista
y policéntrica de la Europa comunitaria: «Unidad e identidad, hasta la fecha elemen-
tos centrales del discurso político, quedan en la cuneta. Cada vez más cuestionables
en lo que atañe al propio Estado nacional, en el proceso de la integración europea se
les va toda su fuerza descriptiva. Con ellos no resulta posible captar las estructuras ac-
tuales. No son categorías con las que se pueda pensar el proceso político o el social en
el plano europeo» (A. VON BOGDANDY, «Perfiles de la Europa integrada. Resultados
de una investigación interdisciplinaria acerca del origen, la situación y las perspectivas
de la integración europea», RCEC 15, 1993, p. 27).

3 I. OLIVARES MARTÍNEZ, «La incidencia de la integración sobre las competen-
cias de las Comunidades Autónomas», DA 201, 1984, pp. 257 y ss.
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«(...) las empresas españolas —sobre todo las de giro nacio-
nal— se encuentran, a primera vista, ante un doble reto cuya
incidencia sobre sus actividades es imposible ignorar. De un
lado, la contracción del mercado determinada, directa o indi-
rectamente, por la estructuración autonomista del espacio eco-
nómico nacional; de otro, la expansión del mercado incoada
por la perspectiva de la integración de España en la Comuni-
dad Económica Europea. Todo ello, por desgracia, en medio de
una crisis económica nacional y mundial que está a la vista de
todos»4.

Es forzoso reconocer el carácter premonitorio de esta observa-
ción, por las consecuencias que se han seguido de estos procesos
para las empresas nacionales. Pero también lo es la apreciación de
que los riesgos de fraccionamiento del espacio económico nacional,
de su «contracción» por el surgimiento de Comunidades Autóno-
mas, han sido efectivamente conjurados en la práctica, pues no ha
existido quiebra alguna de la misma, esto es, aparición de mercados
autonómicos o pequeñas zonas territorialmente diferenciadas y con
trabas para el acceso de productos o de empresarios (en general, de
actividades económicas) procedentes de otras partes del país.

Queremos resaltar este hecho, en cuanto indica no sólo el equili-
brio entre el fenómeno autonómico y el fenómeno comunitario eu-
ropeo, sino, primordialmente, en cuanto expresa el mantenimiento
sustancial del mismo tipo de mercado al existente con anterioridad.
El ejercicio de los poderes autonómicos en su vertiente económica
(de cuya importancia daremos cuenta en seguida) no ha producido
un cambio estructural del mercado nacional, a pesar de la notable
incidencia que esos poderes han tenido y pueden tener sobre el ám-
bito económico. En cierto modo, lo que venimos haciendo a lo largo
de esta obra es interrogarnos por las causas y por las características
de este resultado, cuando estamos comprobando la escasa o nula
operatividad de cláusulas constitucionales como la que incorpora el
principio de unidad de mercado.

La unidad de mercado no es sino una realidad económica que ha
permanecido inalterada, a lo que han concurrido precisamente las
garantías jurídicas de la organización territorial descentralizada y de
su propia operatividad. De hecho, hoy en día puede afirmarse que
no sería posible la unidad nacional (y, por ende, la unidad económi-

4 CIRCULO DE EMPRESARIOS, Las autonomías y la actividad empresarial, 1979, p. 5.
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ca), por lo menos en los términos diseñados por el constituyente, sin
la misma existencia de las Comunidades Autónomas y sin el com-
pleto ejercicio por éstas de todo su potencial económico, de regula-
ción y de intervención en las actividades de esta naturaleza.

1. LIBRE CIRCULACIÓN DE LOS FACTORES PRODUCTIVOS

El Tratado de la Comunidad Europea (según la redacción dada por
el Tratado de Unión Europea firmado en la ciudad de Maastricht en
1992) dispone, en su art. 3 c), que entre las acciones que debe realizar
la Comunidad, para alcanzar los objetivos que se le asignan, se en-
cuentra la consecución de «un mercado interior caracterizado por la
supresión, entre los Estados miembros, de los obstáculos a la libre cir-
culación de mercancías, personas, servicios y capitales». La idea del
mercado interior expresa de una manera muy ajustada lo que se
quiere decir cuando se habla de mercado único o de unidad de mer-
cado, como concepto más rico y completo que el de mercado común5.

Aunque el término de referencia sea evidentemente distinto en
cada caso —un mercado a escala europea y un mercado de carácter
nacional, respectivamente—, ese planteamiento, como no podía ser
de otra forma, ha sido asumido por el máximo intérprete constitu-
cional español, al declarar que la unidad de mercado implica «la li-
bertad de circulación sin traba por todo el territorio nacional de bie-
nes, capitales, servicios y mano de obra»6. Las referencias de este te-
nor son reiteradas y pasan a formar parte, de manera insensible, del
lenguaje común de los juristas, identificándose, sin mayor análisis,
unidad de mercado y libertad de circulación de los factores producti-
vos, consagrándose así una interpretación extensiva del precepto
constitucional plenamente razonable7. Ello nos obliga a dedicar una

5 A. MATTERA, El mercado Único Europeo. Sus reglas, su funcionamiento, trad. esp.,
1991, pp. 41 a 45.

6 Por ejemplo. Sentencia de! Tribunal Constitucional 88/1986, de 1 de julio,
FJ Sexto.

7 J. PEMAN GAVIN, Igualdad de los ciudadanos y autonomías territoriales, 1992,
p. 176, por nota. Planteamiento éste realista y consecuente, que ha pasado desaperci-
bido, sin embargo, a algunos autores: vid. P. LUCAS VERDU, «Especificación de la
igualdad y de la libertad en et ámbito autonómico. Comentario al artículo 139», en
O. ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios..., vo¡. X, 1985, pp. 471 y ss., que conecta
el precepto exclusivamente con los principios genéricos de libertad e igualdad del Or-
denamiento constitucional, interpretación que a nuestro entender confunde los pla-
nos institucional y personal, dando preferencia a la libertad individual sobre el signifi-
cado amplio que tiene dicha cláusula en materia organizativa.
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mínima atención a los elementos constitutivos de la unidad de mer-
cado, desde un punto de vista objetivo, lo que nos sitúa, como pri-
mera aproximación, ante una serie de cometidos elementales del po-
der estatal, sobre los que habrá ocasión de volver.

Las llamadas cuatro libertades comunitarias o libertades económi-
cas de la Comunidad8 constituyen el núcleo central de las políticas
comunitarias de todo orden, a las que prestan sentido, al tiempo que
son condición indispensable para la realización del mercado interior
o mercado único. Para ello, adquieren un determinado contenido,
que las convierte, en definitiva, en los impulsores dinámicos de la in-
tegración económica europea, suponiendo unos efectos concretos
que se añaden a las técnicas típicas de concertación por las que dis-
curre el proceso. En el paso que se da, desde la realización concerta-
da de ciertas políticas sectoriales hasta la plena efectividad de la libre
circulación de los factores productivos, se sintetiza la transformación
de unas formas de actuación cuasiconfederales en fórmulas más pró-
ximas a las que son propias de los Estados nacionales.

El avance de la integración hasta el punto actual ha requerido
que la libertad de circulación de los factores sea una parte más de un
auténtico proceso, en cuanto evolución progresiva de la idea inte-
gradora, en el que ya se han realizado unos acercamientos previos,
en la forma de las aludidas políticas sectoriales y en la forma de la
unión aduanera, definitoria esta última del mercado común9. Sobre
ese terreno, ha habido que lograr la efectividad de la libre circula-
ción de bienes, personas, servicios y capitales, mediante la elimina-
ción de un nutrido catálogo de impedimentos, caracterizados como
barreras no arancelarias, lo que configura cada una de esas liberta-
des como nociones de contenido complejo, al servicio de las cuales
se ha construido en el Derecho comunitario europeo un denso en-
tramado. Los arts. 9 a 37 del Tratado —sobre mercancías— y 48 a 73
—sobre personas, servicios y capitales—, realizan una regulación mi-
nuciosa de todos los elementos que cabe integrar en cada una de las
libertades, previendo distintos supuestos, plagados a su vez de ex-
cepciones10.

8 D. LÓPEZ GARRIDO, Libertades económicas y derechos fundamentales en el sistema
comunitario europeo, 1986.

9 J. A. NIETO SOLIS, Introducción a la economía de la Comunidad Europea, 1990,
pp. 44 a 56.

10 Para un planteamiento general sobre las mismas, vid. diversos trabajos conte-
nidos en E. GARCÍA DE ENTERRIA, J. GONZÁLEZ CAMPOS y S. MUÑOZ MACHA-
DO (Dirs.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistemático desde el Derecho es-
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Como colofón de todo el proceso, se han puesto ya en marcha
los mecanismos que deben permitir avanzar hacia estadios todavía
más profundos de integración, previéndose una unión económica y
monetaria, que debería desembocar, a la postre, en una unión políti-
ca de casi todo el continente europeo, de acuerdo a parámetros so-
bre los que se discute su originalidad o bien, por contra, su pretendi-
da proximidad a los modelos federales de articulación territorial11.

Qué duda cabe que no se ha dicho aún la última palabra sobre
estos extremos y que la tensión centro-periferia, que ha requerido
soluciones diversas de territorialización en buena parte de los países
miembros de la Comunidad Europea, vivirá nuevos episodios con
ocasión de este proceso, en el que deben integrarse todas las respec-
tivas Entidades sin diluirse ninguna de ellas y en el que los que has-
ta ahora reclamaban el fortalecimiento de las estructuras centrales o
generales del poder (bajo cualesquiera formas de Estado) van o po-
der verse situados en la defensa de las posturas contrarias. Es un de-
bate muy vivo, cuya evolución estará ligada, de forma inevitable-
mente polémica, a la que tenga lugar en el seno de la Comunidad y
en el interior de cada país.

El desarme arancelario de los mercados nacionales frente a acti-
vidades y a productores de otros países miembros de la Comunidad,

pañol), vol. II, 1986; en particular, S. MARTÍNEZ LAGE, «La libre circulación de mer-
cancías: las medidas de efecto equivalente a restriciones cuantitativas» (pp. 55 y ss.);
I. BORRAJO INIESTA, «La libertad de establecimiento y de servicios en el Tratado de
Roma» (pp. 148 y ss.), y V. ABELLAN HONRUBIA, «La libertad de circulación de tra-
bajadores» (pp. 99 y ss.); también, E. COLLADO GARCIA-LAJARA, «La aplicación ju-
dicial de la libre circulación de mercancías». Revista General de Derecho 567, 1991,
pp. 10633 y ss.

11 Desde este punto de vista, LA PÉRGOLA considera que el proceso de integra-
ción comunitaria puede caracterizarse como una suerte de «federalismo por analo-
gía» —en atención a la posición institucional del Consejo de Ministros y a la operati-
vidad de algunos principios como los de cohesión socioeconómica, de legitimación
democrática y de supremacía del Derecho comunitario— en su actual estadio de mer-
cado único y de incipiente Unión, que se configura funcionalmente como un modelo
avanzado o moderno de Confederación (A. LA PÉRGOLA, Los nuevos senderos del fede-
ralismo, 1994, pp. 111 y ss.). Para este autor, aunque la Unión no tiene la vocación de
transformarse en ningún caso, en un ente estatal «la Comunidad-Unión está más allá
de la Comuniad-Mercado y la chispa del auténtico federalismo saltará en el momento
en el que el Parlamento se transforme en poder legislativo y órgano de la revisión del
tratado. Entonces tendremos la sustancia de un ordenamiento federal, sea cual fuere
la forma en que lo definamos» (ob. cít., p. 178).

Un testimonio de primer orden sobre los acontecimientos y los debates que han
dado lugar a la aceleración del proceso de integración en los últimos años es el que
ofrece J. DELORS, El nuevo concierto europeo, en particular pp. 83 y ss.

172


