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PRESENTACION

1. Basta reparar en el titulo mismo de la obra a la que van dirigidas
estas palabras de presentacion, respondiendo al amable requerimiento de la
Fundacion ONCE, para advertir uno de los méritos que avalan el interés y la
utilidad de su publicacion, interés y utilidad que, desde luego, no se reducen
al estricto dmbito de lo cientifico.

Y es que con el solo enunciade general de la obra (La Unidad de mer-
cado en e] Estado Autondmico) nos damos cuenta de la extraordinaria
rigueza y. a la vez, complejidad de los problemas que su misma formulacion
encierra y que, en buena parte, arrancan de la propia indeterminacion cons-
titucional de los dos elementos que lo integran. Pues, en efecto, ni la unidad
de mercado es un principio expresamente formulado en la Constitucion de
1978, sinto que se infiere de precepios (entre otros, articulos 2, 128, 131, 138,
139), y de titulos competenciales (articulo 149.1.1.%y 13.%) de no siempre pre-
cisa significacion constitucional; asi, tampoco el Estade Autondomico ha sido
definido, mds alld de sus presupuestos bésicos y de sus principios estructura-
les ¢ inspiradores (unidad, autonomia, solidaridad), por el constituyenie, que
deliberadamente confid al legisiader la tarea de ir concretando, dentro del
marco constitucional, el alcarvice —en extension y en intensidad— del proceso
de descentralizacion politica necesario para consalidar, sin estridencias y con
normalidad, la transformacion de las estructuras v de las formas de poder
propios de un Estado fuertemente centralista, en las requeridas por un Esta-
do plural y descentralizado.

Expresandolo en pocos términos, la complejidad radica en la dificultad de
desarrotlar la potencialidad politica y juridica que subyace en el proceso au-
tondmico, garantizando la coexistencia equilibrada de dos exigencias aparen-
temente antagdnicas, pero, ambus, irrenunciables:

La unidad de orden econdmico nacional y, como una de sus proyecciones,
la unidad de mercado, y, a la vez, la diversidad politica y territorial propia
de un Estado plural. Y en ello estriba la raiz misma del Estado autondmico
que postula la necesaria articulacion entre unidad y diversidad, puesto que
«en ningdn caso como tempranamente dejé dicho el Tribunal Cons-
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titucional, el principio de autonomia puede oponerse al de unidad,
sino que es precisamente dentre de éste donde alcanza su verdadero
sentido» (STC 4/1981). Afiadiendo el propio Tribunal gue «esta exigencia
de que el orden econémico nacional sea uno en todo el &mbito del
Estado es mas imperiosa en aquellos, como el nuestro, que tienen
una estructura interma no uniforme, sino plural o compuesta desde
el punto de vista de su organizacién territorial», siendo la unicidad del
orden econdmico nacional el «presupuesto necesario para que el reparto
de competencias entre €l Estado y las distintas Comunidades Autg-
nomas en materias econdmicas no conduzca a resultados disfuncio-
nales y desintegradores» (STC 1/1982).

De ahi que La Unidad de mercado en el Estado Autonomico, ade-
mids de elocuente y expresivo titulo para un oportuno y, a la vista de sus resul-
tados, acertado trabaje de investigacidn universitaria, es una expresion que
sintetiza con fusteza alqunas de las exigencias constitucionales que demanda
el desarrollo y consolidacién del proceso autondmico, ofreciendo al mismo
tiempo un catdlogo de reflexiones y sugerencias a las que, en particular, no
debieran hurtarse los poderes piiblicos a la hora de orientar, dentro de sus
respectivos Ambitos competenciales, su actuacidn en la esfera econdmtica.

2. Y dicha esto, no es mi propésito ni tampoco seria de mi competenda
glosar sistemdticamente el alcance y contenido de la obra, aungue tampoco
quisiera dejar de resefiar algunas de las <ideas-fuerzan gue, en expresion
de su autor, impregnan y atraviesan todo su desarrollo y elaboracidn.

Conduce la primera de ellas a configurar la unidad de mercade como un
principio de doble direccion, en cuanto que proyecta su exigencia sobre las in-
tervenciones piiblicas, tanto del Estado como de las Comunidades Autdno-
mas, susceptibles de fraccionar el mercado nacional; erigiéndose asi en un li-
mite real a la capacidad de accidn de todos los poderes piiblicos en la esfera
econdmica. Avanzando en su planteamiento, el autor terming por reconducir
¢ incluso identificar los limites de la unidad de mercado con los derivados del
propio sistema constitucional de distribucion de competencias entre Estado y
Comunidades Autonomas. De ahi su conclusion de que cualguier actuacion,
seq estatal o attondmica, debe respetar la configuracion de la unidad econd-
mtica nacional efectuada por la Constitucion al articular las relaciones entre
los diferentes entes piiblicos territoriales y al formalizar la distribucidn com-
petencial sobre materias econdmicas. Y de ahf también algunas consecuencias
que no debieran pasar inadvertidas: el mantenimiento de la unidad econd-
mica del mercado nacional es una tarea que compete a ambas instancias pii-
blicas (Estade y Comunidades Autdnomas); o, a la inversa, ¢s una realidad
que puede verse amenazada por la accidn de cualguiera de ellas.

12



LA UNIDAD DE MERCADOQ EN EL ESTADO AUTONOMICO

Late en este planteamiento una clara apelacion a la responsabilidad y al
deber de lealtad con el que las autoridades estatales y autondmicas han de
egjercer sus respectivas competencids covstiticionales en materia econdmica, lo
que, en los términos de Vitelio TENA, significa el necesario sometimiente de
los actores a las reglas del juego impuestas por el sistema. Pero tode elio sin
perder de vista —y no estd de mds explicitarlo— que la exigencia de respon-
sabilidades, en éste como en todos los demdis drdenes de la vida, requiere la
previa y efectiva atribucidn y reconocimiento de competencias. De ahi que,
tratindose de Comunidades Auténomas, la referida apelacin a su responsa-
bilidad demande como condicion previa el efective reconocimiento de gue,
dentro de los Hmites del ordenamiento, aquéllas podrdn desarrollar su pro-
pia politica econdmiica; méxime st se admite la dimension dptima de las ins-
tancias autondmicas para afrontar los problemas derivados de la asignacion
eficiente de los recursos, o para comprometerse ent una determinada politica
econdmica sectorial o relacionada con determinados factores productivos.

3. Qué duda cabe gue el ¢jercicio de tales competencias autonémicas
puede traducirse en la configuracion de espacios econdmicos diferenciados;
pero, como advierte con razdén Vitelio TENA, diversidad regional y coheren-
cia nacional en la politica econdmica no son necesariamente los exiremos
opuestos de una relacion incompatible. De lo que se trata es de infegrar am-
bas exigencias (autonomia et el gjercicio de las competencias regionales en
materia econdmica y, en sintesis, unidad de mercado}, sin que ninguna de
ellas perezca en el intento. Como tiene declarado el Tribtunal Constitucional,
«si el Estado que configura nuestra Constitucién posee una estructu-
ra interna plural o compuesta desde el punto de vista de su organi-
zacién territorial (STC 1/1952), el presupuesto de un dnico orden
econdmico y de un mercado nacional no excluye la existencia de la
diversidad juridica que resulta del gjercicio por los érganos autoné-
micos de competencias normativas sobre un sector econdémico,
cuando éstas han sido asumidas en el Estatuto de una Comunidad
Auténoman (STC 225/1993).

En definitiva, ni el Estado podrd invocar la unidad de mercado para al-
terar el orden competencial (SSTC 100/1991 y 236/1991), ni las Comunida-
des Autdnomas podrdn deshordar sus propios limites competenciales en ma-
leria econdmica, en detrimento de la unidad de mercado. La conclusion que
deriva de todo ello es evidente: en el Estado autondmico ya no es posible con-
cebir la unidad nacional y, por ende, la unidad del orden econémico al mar-
gen de las Comunidades Auténomas ni, por lo mismo, tampoco es posible gue
éstas ejerzan sus competencias de regulacion e infervencion a espaldas de di-
cha unidad nacional.
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VITELIO TENA PIAZDELO

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 presenle se viva con normalidad el Estado
auténomico; esto es, la necestdad de que se asuman con normalidad las natu-
rales diferencias gue, también en el terreno econdmico, se derivan de la
coexistencia en el espacio nacional de entes pitblicos dotados de autonomia
para la gestion de sus respectivos intereses. La segunda, corolario de la ante-
rior, la necesidad de superar definitivamente aguellos planteamientos toda-
via anclados ent una concepeion centralista o, lo que serfa atin peor, «recen-
tralizadora» del Estado, que, negdndose a aceptar la mayoria de edad de las
Comunidades Autdniomas, siguen ésperando que sean los poderes estatales
quienes resuelvan los problemas avtondmicos a través de una politica econd-
mica (nacional) «regionalista».

4. No es ocioso, por ditimo, aludiv —mdxime en el actual proceso de in-
tegracion econdmica supranacional— al sequndo marco normativo que sirve
de referente al autor para captar el contenido y las realidades que supone el
mercado tinico, y gue viene dado, naturalmente, por el Derecho Comunitario
europeo. El Mercado tinico en el gue, tras la integracién, aspiran a convertir-
se los mercados nacionales de los diferentes Estados miembros se identifica en
el Dereche Comunitario con un espacio econdmico sin fronteras interiores en
el que se garantice la libre circulacion de personas, mercancias, servicios y ca-
pitales, y en el que resulte posible el despliegue de una actividad econdmica
basada en la igualdad y en la libertad de los agentes econdmicos.

Constituye éste un proceso de desceniralizacion hacia la periferia exte-
rier o, si se prefiere, de integracion suprarndacional que, al menos en los il-
timos arios, ha venido discurriendo en paralelo al antes referido procesa de
descentralizacién hacia nuestra periferia interna; teniendo ambos por co-
min denominador el establecimiento y realizacion en un caso, y la preser-
vacion y mantenimienio en el otro, del Mercado tiwico, comunitario o na-
cional.

En la Europa comunitaria el objetivo estriba en aproximar las legislacio-
nes nacienales y en suprimir los obstdculos que dificulten el establecimiento
del Mercado interior: mientras que en el Estade autonémico el objetivo se
centra en evitar, de una parte, gue los espacios econdmicos diferenciados que
puedan generar el efercicio de las competencias econdmicas de las Comunida-
des Autdnomas dificulten la unidad del orden econdmice nacional; y de im-
pedir, de otra, que la preservacidn por el Estado de la referida unidad se
haga a costa de sacrificar la autonomia de los restantes entes piiblicos territo-
riales en el desarrollo de sus propias competenicias econdmicas. Y para lo-
grarlo basta, a la postre, con que los entes miblicos, estatales y autonomicos,
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que ostentan el poder aswman el deber de ejercerlo dentro de los limites pre-
vistos en el blogue de la constitucionalidad.

5. Toda esta digresidn nos Heva a reflexionar sobre la articulacion de
nuestra renovada Hacienda autondmica, que ha de desplegar su actuacion
en el marco de unt mercado dnico.

Si al principio apuntibamos la complefidad de los problemas que encie-
rra la formulacion, aparentemente antitética, de la unidad de mercado en el
Estado Autondmico, en esta parcela del quehacer piiblico la situacidn se
complica. V ello porque la aspiracion de conjugar la unidad del orden eco-
ndmice nacional con la diversidad politica y territorial de una Hacienda
descentralizada adquiere caracteres de exigencias de primer ovden, pues hay
que evitar a toda costa que el reparto de competencias entre la Administra-
cion central v la de las CC.AA. no ponga en peligro de desintegracion a la
Hacienda General, cuya responsabilidad tltima incumbe al Estado (articu-
o 143.1.13,°CE).

En otro orden de cosas, a propdsito de las aideas-fuerzar que sostiene el
autor, comentibamos cémo la unidad de mercado se erige en un principio de
doble direccion, en cuanto despliega sus efectos sobre las actuaciones del Esta-
do y de las CC.AA., como formula definitoria del territorio que a cada uno le
es propio. Esta idea es plenamente védlida en el dmbite de la actividad finan-
clera; en efecto, el principio de unidad de mercado adquiere especial significa-
cicn en el efercicio de las funciones hacendisticas, imponiendo limites reales a
{a capacidad de accion del Estado y de los poderes regionales e implicando a
aquél y a éstos en la dificil tarea de preservar ia unidad econdmica de Espa-
Aia, no solo con cardcter restrictivo, sino con visicn activa, beligerante, en de-
fentsa 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 gue el Gobierno
propuso en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera y que las Cortes Genera-
les han aprobado, a propdsito de la financiacién autondmica del quinquenio
1997-2001. En sintesis, 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 autonomia financiera que proclama el
articulo 156 de la Constitucién.

La apuesta del Gobierno, en coherencia con su programa electoral, es re-
conocer la mayoria de edad de las Comunidades Autdnomas y, en su virtud,
posibilitar que actiien como protagonistas en el diseflo de sus presupuestos de
ingresos, de suerte que el cludadano perciba cudl es la Administracion desti-
nataria de sus contribuciones tributarias; con ello se pone fin a un sistema

15



VITELIQ TENA FIAZUELD

que, desde su origen, hace dieciséis afios, ha estado basado en la financiacién
via gastos,

Se frata, con todo ello, de que el nuevo orden constitucional trascienda al
drea de la Haclenda piblica, de forma gue las Comunidades Autonomas
asuman la responsabilidad que les corresponde, hactendo compatible la di-
versidad vegional y la coherencia del sisterna; sélo asi empezaremos a vivir
con normalidad el Estado autondmico, confugando unidad y autonomia, en
esta esfera de la accion priblica.

6. Mi cordial felicitacidn, en fin, al Profesor Vitelio TENA por el exce-
lente trabajo de investigacidn realizado, y a la Fundacidn ONCE por su
acierto al descubrirlo y por darlo a conocer ahora con su publicacicn.

Juan COSTA CLIMENT
Consejero General del Instituto
de Crédito Oficial {ICO),
del Ministerio de Economia v Hacienda
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PROLOGO

Una de las manifestaciones mas impresionarites de la extraordi-
naria fuerza centrifuga de la economia ha tenido lugar, reciente-
mente, con la aprobacién de los acuerdos de la llamada «Ronda
Uruguay». Mediante ellos se ha puesto punto final al ciclo de nego-
ciaciones comerciales multilaterales del conocide acuerdo general
sobre aranceles y comercio (GATT, en la version anglosajona). Los
acuerdos finalmente adoptados propician las relaciones comerciales
interestatales, han sido calificados, en general, de muy positivos y en
ellos ha tenido Espafia- un papel destacado. Pero, por encima de
todo, la «Ronda» ha sido un importantisime Ingar de encuentro, de-
bate, discusién y resolucién de enfrentamientos derivados de las re-
laciones comerciales, proporcionando seguridad juridica y, sin duda,
un espectacular aumento de las posibilidades de desarrollo econdmi-
co general. Vale la pena recordar, ahora, que los resuliados de la
«Ronda Uruguay» apuntan hacia €l aumento de la Iiberalizacién del
comercio (o sea, la econémica) v que sus postulados deben estar
inevitablemente presentes al enjuiciar u opinar sobre cualquier tipo
de fendémeno juridico-econémico.

Digo esto, simplemente, como portico a las palabras introducto-
rias de] autor —Vitelio TENA, un joven y brillante jurista € 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 econé-
micas a los nicleos de las organizaciones auténomas del Estado, y,
por otro lado, seitalar que una desproporcionada actividad del apa-
rato estatal frente a las decisiones politico-econémicas de aquellas
organizaciones autonémicas corre el riesgo de convertirse en cargas
de elefantes contra los mosquitos. A fin de cuentas, los propios mo-
vimientos especulativos de la economia mundial —«mundializa-
da»— van a dejar las cosas en su lugar, aunque, como dijera Confu-
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cio, los mosquitos acaben comiéndose a los elefantes. Entretanto, sin
embargo, y por 1o que a Esparia se refiere, estdn siendo inevitables
los conflictos que se producen de forma cotidiana entre el Estado y
las Comunidades Autdnomas, como consecuencia de la abstracta ¢
indefinible utilizacién del muy controvertido principio de unidad de
mercado,

Vitelio TENA escogid, con acierto, para realizar su tesis doctoral
¢l estudio de este ambiguo principio que, si bien se utiliza {recuente-
mente como coartada para la intervencién genérica del Estado en
cualguier ambito econdmico, facilitando asi la penetracién horizon-
tal del Estado en las propias competencias reconocidas en las Comu-
nidades Auténomas, estd carente de suficiente identidad normativa,
De todos modos, si los principios juridicos no plasmados positiva-
mente en la Constitucién deben ser considerados de valor inferior
incluso a las normas de rango legal, la utilizacién por el Estado del
principic de unidad de mercado {0 su alter ego, la sordenacidn gene-
ral de la economfa») ha de ser calificada como contraria al propio di-
sefio constitucional o, al menos, como factor rechazable de contribu-
<ién al incorrecto funcionamiento del engranaje entre €l Estado y las
Comunidades Auténomas en e] dmbito de la actividad econdmica
general.

Como es sabido —y asi lo ha recordado recientemente el Profesor
GARCIA DE ENTERRIA (en ¢] volumen colectivo Hacia una vertebra-
cidn definitiva del Estado, editado por las Cortes de Castilla y Ledn en
1994)—, «la reserva explicita de una potestad estatal para dirigir la
politica econémica unitaria, manteniendo la unidad de mercado y
evitando la fragmentacién de la economia nacional en un conjunto
de microeconomias llamadas, por fuerza, al desorden y a la pobre-
za», fue uno de los mas relevantes correctivos introducidos por el
Gobierno Sudrez —por medio de la interpretacion juridica del Tftulo
VHI de la Constitucién— frente a las apetencias de asuncién del ni-
vel superior de competencias que mostraron las regiones espanolas
al hilo del artfculo 151 del texto constitucional. Con ese y otros fac-
tores correctivos se ajustaron los endebles mecanismos del discutido
Titulo VIII —segin GARCIA DE ENTERRIA— «para poder instaurar
un sistema autondmico efectivo e impedir la desaparicién del Estado
central».

Esto es lo que insintia Vitelio TENA al destacar que la unidad
econdmica nacional es més un principio 0 una realidad econdmica
que una regla juridica. Y como las realidades econdmicas suponen
una importante dificultad de comprensién del principio desde el am-
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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 autondmico, por medio de una
aproximacién al concepto de integracién econémica y a su desarro-
llo histérico, sin conformarse con formulaciones veluntaristas o
aprioristas del significado de tal unidad. Invocande la demostracién
de los modelos comparadoes de unidad econdmica nacional {en parti-
cular, el de los Estados Unidos de Norteamérica), Vitelio TENA con-
sidera que la integraciéon econémica constituye un determinado es-
tadio de unidad que puede corresponderse con los procesos naciona-
les de unificacién o con otres procesos en 10s que concurren una
serie de elementos conformadores de la unidad, significando que en-
tre ellos resulta importante ¢l elemento juridico, pero nunca como
factor exclusivo.

Para llevar a cabo su demeostracion, Vitelio TENA combina varios
factores. De esa combinacién (o comparacién) resulta que los ele-
mentos puramente econdmicos estin vinculados a la mayor eficacia y
funcionalidad de las relaciones establecidas entre los agentes econd-
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, ademas, hay que considerar los elementos histérico-
politicos presentes en una determinada comunidad que se proyectan
con fuerza en su consideracién como un mercado tinico. Mediante
un uso instrumental de la historia juridico-politica del Estado espa-
fol, el autor desvela las bases juridicas sobre las que se ha ido asen-
tando progresivamente la unidad econdmica nacional. Contraria-
mente a lo que pudiera parecer, el andlisis sistemdtico de Vitelio
TENA pone de relieve que la unidad nacional no ha sido nunca pet-
fecta, en el sentido de absoluta y con proscripcién de diferenciacio-
nes territoriales. Los presupuestos historico-politicos del Estado
espafiol explican con naturalidad tales circunstancias, reflejadas
modernamente en €] fendmeno de los «derechos historicos de los te-
rritorios forales», es decir, aquellos que, hasta el actual régimen
constitucional e incluso en los momentos de mayor centralizacién
politica, han permitido la existencia de especialidades o peculiarida-
des de régimen juridico aplicables en determinadas zonas del territo-
rio nacional. Ello no ha impedido, por supueste, que se haya ali-
mentado una identidad nacional espafiola ¢, en términos juridicos,
que se haya consolidado y mantenido la unidad del Estado.

De acuerdo con la retrospectiva del autor, adquiere pleno sentido
¢l significado de Ja proclamacion de la diversidad en )a unidad. La
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unidad econdmica, la unidad nacional también simbolizada en un
tinico mercado, no puede entenderse de forma distinta, incluso tras
la promulgacidn de la Constitucién espaficla de 1978. En ésta se ha
querido identificar un vage principio de unidad de mercado —cuya
expresion principal figuraria en el articulo 139.2— que prohibe Ja
adopcion de medidas que impidan o dificulten la libre circulacién
por todo el territorio nacicnal de personas y de bienes. En realidad,
el principio de unidad de mercado no se encuentra positivizado en la
Constitucion, como no sea en forma de principio constitucional indeter-
minado que s6lo 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, ef texto constitucional no
instaura un principio de unidad de mercado con €] amplio significa-
do y contenido que le ha querido dar algiin sector doctrinal, ni con
la capacidad expansiva que le ha proporcionado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Este, precisamente, al utilizar una clau-
sula tan genérica e imprecisa, ha contribuido decisivamente a limi-
tar, modular y condicionar los poderes autonémicos expresamente
reconocidos en el blogue de la constitucionalidad, mediante la decla-
racidn v asignacion de las competencias «econdmicass de las Comu-
nidades Autdnomas. Como era de esperar, tampoco la legislacién ha
hecho pricticamente uso de este principio, vy cuando lo ha mencio-
nado, se ha identificado como una genérica auribucién de competen-
cias al Estado en relacién con el orden econtémico, con actividades o
con materias de naturaleza econdmica, que, desde luego, nunca ha
podido ser utilizado por los Tribunales contencioso-administrativos
para anular actuaciones autondmicas que vulnerasen dicho princi-
pio. El Ginico intento que hubo en esta direccién —un anteproyecto
de Ley General de ordenacién econdmica con inclusién expresa del
principio de unidad de mercado— quedé en el olvido, perdiéndose
una ocasidn excelente —aunque hubiera sido muy polémica— de
definir concretamente los términos de la unidad del mercadoe nacio-
nal en el Estado autondmico.

Pues bien, sugiere Vitelic TENA que si se quiere utilizar €l princi-
pio de unidad de mercado, con todo su problematico significado en
un Estado complejo, es obligado manejar un concepto preciso y cla-
ro del mismo. Para ello, un entendimiento funcional y dindmico del
principio puede ser operative en la prictica. Ese entendimiento no
puede ser otro que el que deriva del texto constitucional, al disefiar
un determinado sisterna de organizacion que se asienta sobre el re-
conocimiento de la autonomia de las Comunidades Auténomas y la
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atribucidn a éstas de unas facultades sobre un conjunto de materias,
enire las que también se incluyen varias cuestionies relacionadas con
la economia.

Para explicar su propuesta, el autor comienza por resaltar el sig-
nificado institucional que adquiere en la definicién de la unidad eco-
némica un derecho individual como es el derecho a la libertad de
empresa garantizado —aunque ambignamente— en el articulo 38
de la Constitucién y que se presenta como presupuesto necesario de
la unidad de mercado. Asi se endende, quizds, por qué la Constitu-
cién espafiola acoge esa especie de garantia institucional de la liber-
tad empresarial en el &mbito global del Estado. Es decir, tanto el Es-
tado —en su acepcidn restringida— como las Comunidades Auténo-
mas estin obligados a no desconocer el significado de la libertad de
empresa, cuyo contenido esencial es invulnerable para ambos. A la
inversa —sefiala Vitelio TENA—-, la unidad de mercado se comporta
como una garantia del derecho a la libertad de empresa en todo el
territorio nacional, ya que sélo existird tal unidad cuando sea posible
y real —sin discriminacién alguna— el libre ejercicio de actividades
empresariales en todo el Estado. Dada la importancia de este dere-
cho, €l autor lo analiza muy especificamente, enmarcandolo en la
llamada «Constitucion Econdémica» (esto es, las clausulas economi-
cas de la Constitucidn que son expresivas del sentido social del Esta-
do), concepto al que atribuye la condictén de verdadero sisterna uni-
tario, y en el que es apreciable un orden constitucional que se impone
tanto al poder estatal como a los autondmicos. La combinacién de
aquellas clausulas con las reglas de reparto territorial del poder pro-
duce como resultado esa imagen nitida del orden econémico del Es-
tado de las autonomias.

Vitelio TENA se muestra convencido de que la unidad de merca-
do nacional que se deriva del texte constitucional es la unidad del
Estado que este mismo ha establecido, es decir, ]2 unidad de un Es-
tado descentralizado en el gue las Comunidades Autdnomas asumen
unas funciones, y, entre ellas, algunas que tienen que ver con la
economia. De este modo, la definicién mas completa de la unidad
econdmica es la que vendra dada por el sentido que tengan las com-
petencias econdmicas de las Comunidades Autdnomas, que son ana-
lizadas desde ia perspectiva de lo que tienen de concrecién de la
Constitucién Econdmica (aqui, como clidusulas econdmicas de los
Estatutos de Autonomia) y de previsién de unos tftulos materiales y
de unas técnicas de intervencion en las actividades econdémicas. Al
estudiar dichos titulos y técnicas, el autor es decidido defensor de la

21



YITELIO TENA PIAZUELD

posibilidad de una politica econdmica autonémica, segiin una com-
prension actual de la misma que viene a superar los recelos doctri-
nales basados en el pure nominalismo y para la que el sistema cons-
titucional ha previsto instrumentos adecuados. Este analisis se fun-
damenta principalmente en la muy severa critica de la «ordenacion
general de la economia» comeo titulo habilitante estatal, que no exis-
te propiamente y que, en realidad, tampoco seria necesario si s¢ uti-
lizaran adecuadamente las posibilidades que ofrece la reserva al Es-
tado por el artfculo 149.1.13.» de las bases y la coordinacién de la
planificacidn general de la actividad econdmica. Cree el autor del li-
bro que tales competencias, sin embargo, han sido definidas por el
legislador estatal, aplicadas por su Administracién e interpretadas
por el Tribunal Constitucional con un inaceptable criterio expansivo,
que vulnera el reparto de competencias y que puede terminar por
asfixiar las legitimas posibilidades, constitucionalmente reconocidas,
de intervencidn de las Comunidades Auténomas en la economia e
incluso, por extensién, en otros dmbitos. En ello tiene mucho que
ver la falta de auténticas instituciones de integracidén estatal, a pesar
de la configuracidn constitucional del Senado como Cdmara de re-
presentacidn territorial, circunstancia que no se produce, en cambio,
en o1ros sistemas de Estado compuesto, como Estados Unidos o Ale-
mania, que si disponen de érganos y mecanismos integradores. Esa
diferencia entre tales sistemas y el del Estado de las Autonormias que
instaura ta Constitucién espafiola {y nto ¢l dato de que aquéllos sean
sistemas federales) invalida por completo la comparacién y, sobre
todo, impide que se trasplanten automadticamente a nuestro pais fe-
némenos ¢ experiencias que han tenido lugar en ellos, como ocurre
especialmente con los procesos de recentralizacién que han vivido
esos sistemas, plasmados, sobre todo, en las actividades y materias
econdmicas e instrumentalizados con mayor alcance a través de és-
tas, junto a la potenciacién de técnicas relacionales que tienen que
ver con el llamado federalismo de ejecucién o federalismo cooperati-
vo. La comparacién no puede ser admitida en tanto en cuanto los
términos sobre los que se monta no sean idénticos. Y es notorio,
ademas de reiteradamente criticado, que no existe esa identidad, a
pesar de los timidos intentos que se han realizado recientemente en
este sentido.

Por lo demds, a diferencia de lo que crefa SAINT-EXUPERY, aqui
lo que importa no es la obra, sino la actividad. No son las babuchas
de oro sofiadas por el zapatero lo importante, sino esa bisqueda
constante de las férmulas de vertebracién pacificadora que ha practi-
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cado el autor de la espléndida tesis docioral, ahora convertida en li-
bro, para poner cierto orden en el complejisimo dmbito del interven-
cionismo piblico en la economia. Vitelic TENA ha trabajado mucho
y bien sobre ello y es muy posible —jojald!— que no caigan en saco
1010 algunos de sus atinados consejos.

En definitiva, se podra estar o no de acuerdo con la tesjs de Vite-
lio TENA, pero su actividad y su trabajo han side tremendamente
explicitos y contribuyen a clarificar, desde una perspectiva autono-
mista y respetuosa con el disefio del Estado espafiol, estas importan-
tisimas y dificilisimas relaciones juridico-econdmicas y a acentuar
la necesidad de la consolidacién definitiva del Estado autonémico.
Sin este tipo de esfuerzos investigadores resultara tremendamente
complicada nuestra integracién, 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— podra ser ficilmente aprovechado por los demaés Esta-
dos en su propio beneficio y, claro estd, 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 BERMEJQ VERA

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza
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INTRODUCCION

Unas breves palabras, a modo de introduccién general, servirdn
al doble objeto de situar el punto de partida desde el que se ha ela-
borado esta obra y de aclarar algunas premisas metodoldgicas con las
que se¢ ha contado. La hipdtesis de trabajo que aqui se desarrolla esta
montada sobre dos centros principales de atencién que toman en
cuenta realidades distintas en el Ordenamiento juridico espariol. Se
trata, por un lado, de la articulacidén juridica de la descentralizacion
politica y, por otro, de la formalizacion que se hace en términos juri-
dicos de la intexvencion piblica en las actividades econdmicas, con-
jugando, pues, la realidad del Estado autondmico con la dimensidn
juridica de la Economia.

La mencionada conjugacion se tleva a cabo, en concreto, desde la
perspectiva que ofrece la consideracién de los sujetos pablices impli-
cados, es decir, adoptando como linea principal del andlisis la de la
posicidn institucional y la del régimen juridico de quienes —como el
Estado stricto sensu ¥ las Comunidades Autdnomas— son los protago-
nistas directos del proceso econdmico en su vertiente piblica ¢ insti-
tucional. S¢ marginan de forma consciente otras realidades, sin em-
bargo dignas de estudic, ¥ cuyo interés se centra principalmente en
la posicién juridica subjetiva del ciudadano en las relaciones que sus-
cita el proceso econdmico. Ello sin desconocer su importancia y sin
perjuicic 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 exposicién de los
muiltiples problemas que se plantean y de las posibles lineas de solu-
cién juridica a los mismos. Por las propias exigencias del objetivo
propuesto y por la gran variedad de materias que son tratadas, tal
empefio resultaria probablemente estéril y abocado al fracaso. Muy
al contrario, la linea argumental que se sigue obedece al deseo de de-
mostrar, en sus trazos mas elementales, el contenido propio de la au-
tonomia, tomando la referencia del objeto que pasamos a explicar.
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No es menester hacer hincapié en que la autonomia supone ne-
cesariamente ejercicio de competencias por parte de frganos pro-
pios, es decir, posibilidad de actuacion y aun posibilidad de defini-
cién de auténticas politicas propias, en la medida en que la autono-
mia se conecta con un significado politico de descentralizacién y no
simplemente ¢gn una desconcentracion adminisirativa ¢ mera reor-
ganizacidén interna de la Administracién estatal. Basie resaltar ahora
una creencia que nace de la cbservacion: en el momento actual, el
desarrollo del sisterna de organizacién territorial que puso en mar-
cha la Constitucidn de 1978 ha cubierto las etapas iniciales de mayor
significacién y, aun estando pendientes de la evalucién que deba se-
guirse en aspectos nada despreciables, parece cierto que el esquema
general de descenrtralizacidn y de reconocimiento de dmbitos regio-
nales de poder que fue pergefiado por el constituyente se encuentra
suficientemente consolidado en sus lineas maestras. La progresiva
decantacidn de una jurisprudencia constitucional —que es expresién
muy auterizada de la aplicacién de aquel sisterna vy de su desarrollo
legal—, acompanada de un amplio debate doctrinal de gran fecundi-
dad, da idea del grado de esa consolidacién en lo que, por primera
vez en la historia espanola, son ya lustros de vigencia de una Caria
Magna libremente decidida y aceptada por todos sus destinatarios.

El fenémeno organizativo, pues, no plantea ya dudas en sus li-
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
dia ¢l tempo de los estudios sobre el sistema tiene que ser distinto y
nos encontramos €n un momento en el que es precise ir mds alld de
su estructura para conocer ¢l sistema en movimiento, trasladar a la
accién las pautas generales de la organizacion, cuya definicién es casi
perfecta. De este modo, hay que fijar ahora la atencidn en ¢l concreto
funcionamiento del sistema y en sus consecuencias de toda indole.

Limitar el objeto especifico de estudio sobre el funcionamiento del
sisterna a un campo general como el de la intervencidén piiblica en la
economia supone llanamente asumir la realidad que indica su impor-
tancia y su extension en el Ordenamiento de un Estado social. La pro-
clamacién del Estado espafiol como «Estado social y democrdtico de
Derechon (art. 1 de la Constitucién) proporciona un marco de referen-
cia en el que el dato de lo social adquiere una relevancia dificil de sos-
layar. Conforme al mismo habrd que entender también la organizacién
estatal de base territorial, descubriendo cudles son las implicaciones
que para e] Estado autondmico tiene esa caracterizacidn. Esta proyec-
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cidn territorial del Estado social nos sitda 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 respondia, ademnds, a reglas muy distintas. La capacidad
que las Comunidades Autédnomas tengan para incidir sobre la econo-
mia nacional o regional vy sobre las actividades econdmicas realizadas
por los particulares, participa, en esa medida, en la propia definicién
del Estado social y demanda, por tanto, una atencion diferenciada.

El Estado de las Autonomias no se caracteriza sélo por las reglas
juridico-organizativas consagradas formalmente al mas alto nivel, sino
también por el conjunto de notas caracterizadoras del Estado en gene-
ral y. singularmente, por la peculiaridad del misme como un Estado
social. Es, en efecto, un Estado social con base territorial o un Estado
territorialmente descentralizado y con distintivo social', que constitu-
ye, como quiera que s¢ denomine, un sistema organizativo unitario y
complejo, en el que las finalidades de caracter asistencial, en su senti-
do mdés amplio, imponen un determinado esquema de relaciones que
debe satisfacer, al unisono, las necesidades de ambas realidades. Se
trata de interrelacionar, por un lade, la Sociedad v el Estado v, por
oiro, las diversas partes componentes de éste entre si mismas.

Teniendo en cuenta este panorama, nos sitbamos en el segundo
carril de relaciones que hemos mencionado, esto es, probablemente
en el plano de menor importancia filosofica y, aparentemente, el de
menor interés para ¢l individuo, como es el de la estructura poiitico-
administrativa que intenta articular las relaciones entre los diversos
texritorios del Estado. No se pierde de vista, sin embargo, aquel esce-
nario general, pues el mismo impone también una consecuencia
ineludible en el plano més concreto, en el de la vivencia de los ciu-
dadanos. Sobre los particulares —individuos y empresas— se va a
dejar sentir, indistintamente, )a accién de los diferentes Entes del
aparato juridico-organizativo. Y ello, en una medida considerable-
mente mavyor en lo que tiene que ver cen el desarrollo de activida-
des econdmicas, no exclusivamente en el ambito abstracto de la re-
presentacién politica de la voluntad popular a escala regional.

En las coordenadas en las que se mueve la Constitucidn espafiola
de 1978, la previsidn de un sistema de Estado politicamente descen-

! A. ). PORRAS NADALES, «Desarrollo y transformaciones juridicas del Estado
social en ¢l modelo territorial autondmico espafiol: balance y perspectivass, RCEC 4,
1989, p. 269; L, PRIETO SANCHIS, «La plasmacién autondmica del concepto de Esta-
do Socials, en L. ORTEGA ALVAREZ (Dir.), Estudio sobre el Estatuto de Autovomia de
Castilla-La Mancha, 1995, pp. 55 ¥ ss.
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tralizado conlleva una particular incidencia de las Entidades dotadas
de autonomia en la configuracién del sistema econdmico, aunque
s6lo 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 maximo grado de autonomia, la que se califica como
politica {frente a la especie de autonomia, denominada administrati-
va, de la que disponen otras de menor rango), pues son muy am-
plios e] dmbito material de intervencién, asi como las funciones y fa-
cultades que tienen cabida.

La idea gue sustenta estas reflexiones o, por mejor decir, aquella
gue las ha suscitado al objeto de prestarle la cobertura juridica —for-
mal y material— que vamos a desarrollar, puede parecer tan simple
como discutible. Argumentos y ocasiones para esta discusién es, so-
bre todg, lo que han de proporcionar estas paginas. Formulada es-
cuetamente, podemos decir que aquella idea consiste en el conven-
cimiento de que el sisterna constitucional espailol lleva a cabo una
profunda operacidn de distribucién territorial del poder o de reasig-
nacién de cometidos y de funciones piblicas, también en materia de
sistema o de actividades econémicas (a través de técnicas y de me-
dios diversos de actuacion, con presencia tanto en el dmbito de la re-
gulacién como en el de la mera ejecucidn), que encuentra cauces de
expresion y de garantia mas acentuados de lo que las apariencias
pudieran sugerir. Planteado a la inversa, diremos que las posibilida-
des de intervencién por parte de la Comunidad Autdénoma en el
complejo mundo econdmico, resultan constitucionalmente garanti-
zadas con tal intensidad que llega a configurarse un entramado defi-
nitorio de un verdadero estatuto juridico-publico, cuya preservacién
debe asegurarse dentro de los limites de Ja Constitucion. La actividad
econbmica regional se orienta, pues, en diversas direcciones, actua-
ciones de distinto signo que deben ser consideradas al estudiar el pa-
pel de las Comunidades Auténomas en la vida econémica?:

a} Incidencia en la ordenacién de determinados sectores y ac-
tividades econdémicas en los que se reconozca competencia autoné-
mica (segin TORNOS, «muchos sectores econémicos que, al no
constituir instrumentos de la politica econdmica general, pueden ser
ordenados por la propia Comunidad Auténoman»}.

2 J, TORNOS MAS, «El proceso de distribucidn de las competencias econdmicas y
1a necesaria wnidad de la politica econtmican, REDA 29, 1981, p. 327.
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b) Actuacidn como un sujeto mas de la vida econdémica, enta-
blando relaciones y llevando a cabo actividades de naturaleza econd-
mica «a través de las diversas figuras juridicas que permiten a un
poder publice intervenir directamente en las relaciones mercantilesy.

¢) Participacion, a través de presencia organica ¢ de mecanismos
procedimentales, en la definicidn de la politica econdémica nacional,
colaborando en ella. Aqui ve TORNOS el gran papel de las Comuni-
dades Autdnomas, <la auténtica aufonomia en materia econémicas.

d4) Intervencién meramente ejecutiva, actividad de aplicacidn
de ordenaciones adoptadas con caracter estatal.

Las pdginas que siguen estin dedicadas a encuadrar todos estos
aspectos en €] Ordenamiento juridico-constitucional. Para ello, ha-
bremos de abordar la determinacién de las competencias econdmicas
de las Comunidades Autdnomas en el marco de la Constitucién, que
organiza en el Estado tanto la articulacién competencial de diversos
niveles territoriales como la intervencién piblica en la economia.
Junto a esto, habra que definir el conjunto de los instrumentos y téc-
nicas juridicas que son utilizados por los drganos autondmicos para
levar a cabo sus cometidos de intervencién econémica. Pero ambas
realidades sdélo podrdn mostrar su verdadero contenido si son anali-
zadas a la luz de un principio, como e} llamado principic de unidad
de mercado, que condiciona y que incluso puede poner en riesgo el
significade de aquéllas, ya que el mismo se siele invocar con amplias
pretensiones para la limitacién de la actividad econdémica territorial.
Tal es la razén que nos exige situarnos en el centro mismo de estas
cuestiones, que no es otro qué la configuracion constitucional del ci-
tado principio ¥ su impacto sobre la estructura territorial del Estado.

Para ahondar en la blisqueda del alcance y significado de la uni-
dad de mercado en el contexto del Estado autonémico, se ha pres-
cindide del enfrentamiento conceptual abstracto entre unidad y au-
tonomia, por considerar que una operacién de esa naturaleza carece
de sentido si se quiere descubrir el sentido de la autonomia econg-
mica territorial, esto es, los contenidos juridices precisos que supo-
nen garantia de las posibilidades autondmicas de intervencién, sin
que se produzca, por supuesto, una quiebra del sustrato ¢comin y
unico del sistema econdmice nacional. En efecto, el estudio se orien-
12 hacia un concepto funcional y dindmico de la unidad de mercado,
formado por todos aguellos elementos que, garantizando la unidad,
permiten la diversidad en la direccidn de las acciones econémicas de
la Comunidad Auténoma, La hipétesis con la que se ha trabajado es,
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una vez mas, la de que no hay mejor prueba demosirativa de la auto-
nomia que poner al descubierto, con todas sus consecuencias, cada
uno de los contenidos que forman la autonomia, en este casc la con-
sistente en aquellos que explican la integracién del Estado autondémi-
co en el Estado social, 1a conjuncién de la forma territorialmente des-
centralizada del poder con su vocacién eminentemente interventora.
Prolongando y ampliando el razonamiento, cabria concluir sobre
la asimilacion que se produce en nuestro esquema constitucional con
respecto a las soluciones de corte federal, asi como sobre las virtuales
ventajas que representa frente a €stas, caracterizando de tal forma un
sisterna peculiar —de originalidad relativa pero con perfiles diferen-
ciados— en el que las entidades descentralizadas o, en términos mas
propios de la literatura econdmica, las entidades subcentrales de ran-
g0 superior, como son las Comunidades Auténomas, asumen obliga-
toriamente una posicién scbre la que no cabe renuncia y que no es
permitido impedirles. Tales premisas habrian de darnos pie incuso
para una reconsideracién 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 Wdltimoes tiempos con las
exigencias del dualismo original, en el que quepa partir de ia expe-
riencia que puso en marcha la Constitucién espaiola de 1978.
Pretendemos demostrar estas afirmaciones tomando, por supuesto,
en cuenta el disefio constitucional, pero partiendo a menudo de una
interpretacion critica de las soluciones que han sido adoptadas en las
regulaciones legales, en la aplicacion administrativa y en las interpre-
taciones doctrinales y jurisprudenciales, frecuentemente defendidas
comeo las tinicas validas y posibles sobre las bases sentadas por la Carta
Magna. Entendemos que esta demostracién exige, por l¢ menos, des-
glosar una serie de componentes que habran de dar razén, a la postre,
en toda su extension, de la realidad que contemplamos, para abtener
una imagen panoramica del régimen juridico al que se sujeta el desa-
rrollo de la actividad econémica publica en el escalén regional, desde
su mismo disefio constitucional. Sistematizando nuestros propdsitos,
en una Primera Parte consideramos ¢l alcance y el significado de la
clausula 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 econémico en el Estado autonémico?.

* * *

* Es obligado realizar otras predisiones metodologicas de indole menor, asi como
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Por tltimo, ha de hacerse constar que el libro se corresponde
sustancialmente con una parte de la tesis doctoral, de planteamiento
mads amplio y ambicioso, elaborada en el Area de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de Zaragoza y defendida en su Facultad de
Derecho en dictembre de 1993, por lo que son miiltiples las deudas
de gratitud y reconocimiento contraidas por quien suscribe estas pa-
ginas, habida cuenta que de bien nacidos es el ser agradecidos. Con
la mencién 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 gjemplo
de entrega personal y profesional, y de inquieto espiritu intelectual,
habri 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 dia por los miembros del tribunal juzgador de la
tesis, por cuyo interés quedo reconocido a los Catedraticos de Dere-
cho Administrativo Profesores José Luis Carro Fernandez-Valmayor,
Germéan Ferndndez Farreres, Juan Peman Gavin, Ignacio Borrajo
Iniesta y, muy especialmente, al Profesor José Ramdn Parada Viz-
quez, presidente del tribunal, quien, a pesar de no poder participar,
lamentablemente, en el acto formal de lectura y defensa piblica de

formular ciertas advertenclas sobre las caracteristicas formales. Si ello redunda en una
{ectura que, siendo rigurosa, permita agilidad y rapidez, se habrd cumplido por lo me-
nos un primer objetivo, como es €l de no aburrir al lector haciéndole perder el tem-
po. Las notas a pie de pigina incorporan citas bibliogrdficas segiin el sistema conven-
cional mayoritariamente seguido en nuestra disciplina, aunque sélo se expresan los
dates minimos imprescindibles para identificar 1a obra o trabajo eén cuestién. La refe-
rencia bibliogrifica completa se afiade al final, en una Bibliografia detallada que in-
cluye wdos los extremos de identificacién del material que ha sido utilizado durante
la elaboracién de esta monografia. 3¢ ha procurado también hacer un uso razonable
de las abreviaturas, sabre 1odo de aquellos términos o expresiones cuya inevitable rei-
teracién podria resultar fatignsa o exasperante. No puede ocultarse, sin embargo, la
insatisfaccién que preduce esia solucion a pesar de su utilidad y aun habiéndose he-
cho un esfuerzo por no caer en un pseudolenguaje abreviado de dificil comprension y
cuyas ventajas son mds que dudosas, no obstante el éxito de su extendido uso. La cita
de Semencias del Tribunal Supremo va acompaiiada del nimero marginal del Reper-
worio Aranzadi de Jurisprudencia, mientras que en las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional, dadas su inequivoca identificacion y la amplia accesibilidad por diversos me-
dios, se ha prescindido de aportar la referencia concreta a uno de estos medios de
consulta, como pudieta ser el Boletin Oficial def Estado o el Boletin de Jurisprudencia Cons-
titueional, editado por el Servicio de Publicaciones del Congreso de los Diputados,
amén de coleccienes privadas.
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la memoria (siendo sustituido por el Catedratico de Economia Apli-
cada y Decano de Ja Faculiad de Econémicas zaragozana, Profesor
José Antonio Biescas Ferrer), tuvo la paciencia de leer el trabajo y la
amabilidad de hacerme participe de sus opiniones y de sus atinados
comentarios. Los compaiieros del Area de Derecho Administrativo lo
han sido durante buen nimerc de afios para compartir no pocas fa-
tigas y desazones, aunque también alegrias, por lo que no puedo
sino agradecer la colaboracion 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 creacion de un clima tan apro-
piado para el cultivo del Derecho Administrativo y de la Ciencia Ju-
ridica.

El mundo personal y familiar se sitia en un plano distinto del
académico y profesional, en una trascendencia en la que debe per-
manecer, por lo que no habxé de decir aqui aquello que tiene cauces
naturales de expresidén mucho mas apropiados. Sin embargo, a mis
queridos padres —Isaac y Francisca— debo agradecer, por encima de
todas las cosas, el haberme dado la educacién que me permite inten-
tar cada dia ser mds digno de su orgullo y su satisfaccidn. 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 ¢l reconocimiento de la dedicatoria, pues es casi tan autora
como yo mismo, testigo de su elaboracién y estimulo para su con-
clusién, fuente de aliento y comprension, sin la que todo hubiera
sido distinto y précticamente nada hubiera tenido sentido, A ella,
como minimo homenaje y compensacion, van dedicadas estas pa-
ainas.

Elementales exigencias de honestidad cientifica hacen oportuna
una ultima aclaracién, ya que terminada la redaccién definitiva del
manuscrito original en el mes de octubre de 1994, la publicacion se
ha visto retrasada por causas ajenas a la voluntad de) autor. Al hacer
ahora su aparicidén publica se ha tenido la tentacidn 16gica de Nlevar
a cabo una revisidn 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, ¢ precisamente por ello mismo
—vy ante la perspectiva de una nueva demora en la difusién—, 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, bibliogrdficas y jurisprudenciales
dignas de mencién hasta primeros de 1996,
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El problema de la unidad econdmica nacional no puede ser con-
templado sélo desde una perspectiva estrictamente normativa o le-
gal, como en seguida veremos, por cuanto nuestro Ordenamiento
carece de una regulacién explicita del mismo, a cuya solucién habri
que llegar por vias indirectas y con apoyo también en los enfoques
aportados por ciencias o por conocimientos no juridicos. Es incluso
francamente excepcional en nuestras normas el uso directo del pro-
pio término «unidad de mercado». Asi, el art. 56 EAr establece el
marco en ¢! que deben ser actuadas, por parte de los érganos de la
Comunidad Auténoma de Aragén, las competencias de naturaleza
econdmica, preocupandose expresamente —y es el 1inico Estatuto
que lo hace— de «que en ningiin caso dicho ejercicio pueda supo-
ner, directa o indirectamente, fraccionamiento o ruptura de la uni-
dad econdémica del mercado nacionaln?.

El anélisis del principio de unidad de mercado debe partir de la
apreciacién de una realidad, como es la vaguedad de dicho principio,
puesto que no existe expresamente declaracién constitucional algu-
na que establezca su significado ¢ las consecuencias que comporta
para el ejercicio de las competencias autondmicas. Tampoco es una
cldusula 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 econdmica nacional que sea claro y facil de aplicar en la
practica, sino que este principio ha sido invocadoe y delimitado por
la jurisprudencia constitucional con un marcado caricter expansivo
que serd preciso analizar. El esfuerzo que realizames en esta Parte
del libro va dirigido a precisar todos estos aspectos, ensayando una
formulacién del principio de unidad econdmica que hunde sus rai-
ces no sélo en los fundamentos tedricos de ésta y en su desarrollo en
los modelos del Derecho comparade, sino también en las bases his-

4 El Estatuto de Autonomia castellano-manchego contiene un precepto practica-
mente idéntico (art. 33.5 EC-LM), con la sola salvedad de que no incluye al final esa
mencion expresa a [a unidad econdémica del mercado nacional.
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téricas y, sobre todo, en las bases juridicas de la unidad del Estado
espafiol.

Viene siendo lugar comiin afirmar que nos encontramos ante la
plasmacién en el dmbito econdmico del principic de unidad del Es-
tado consagrado en el art. 2 CE. La indisoluble unidad de la2 Nacién
espafiola, en la que se fundamenta la Constitucién, encuentra su
traduccién en términos econdmicos en una serie de preceptos ins-
tauradores dei orden econdémico constitucional. Tal idea se encuen-
tra presente implicitamente a lo largo de todo ¢l texto constitucio-
nal, pero destaca en particular en el art. 139.2, en conexién con el
art. 157.2, en los que se establece ese principio constitucional no es-
crito de unidad econdmica, ya que, conforme al precepto primera-
mente citado, «ninguna autoridad podra adoptar medidas que direc-
ta o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y estable-
cimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el
territorio esparfiols, lo que explica igualmente, de acuerdo con el se-
gundo, que «las Comunidades Anténomas no podran adopiar medi-
das tributarias (...} que supongan cobstdculo para la libre circulacién
de mercancias o servicios»,

Este principio se proyecta también —paralelamente al reconoci-
miento y garantia del derecho a la autonomia de nacionalidades y
regiones— en la organizacidn territorial que el Ordenamiento arbi-
tra para el ejercicio del derecho a la autonomia. Ello hace que el re-
parto del poder entre las diversas instancias territoriales venga mar-
cado no sélo por los titulos expresamente contenidos en la Constitu-
cién y en los Estatutos de Autenomia, sino que ademas, en materias
de indole econdémica, es modulado por ese principio constitucional
no escrito, como requisito imprescindible para que la distribucién de
competencias no conlleve resultados disfuncionales en el conjunto
de la economia nacional.

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

La explicacién apuntada es undnimente 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 exposicidon mas significativa
en términos juridicos del principio de unidad de mercado, partiendo
desde las multiples sugerencias contenidas en ¢l volumen dirigido en
1980 por ¢l Profesor GARCIA DE ENTERRIA, obra no sélo pionera,
sino que se ha convertido en referencia ineludible en la docirina al
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abordar los problemas de articulacién competencial en relacién con
la economia’.

No cabe poner en cuestidn tales términos, pero creemos posible
aventurar yna interpreiacién mds matizada, en ningin caso desca-
bellada, sine con firme asiento en la realidad constitucional de nues-
tro pais, a partir de la referencia objetiva que constituye el esiudio,
suficientemente acreditado, que se ha hecho del fenémeno de la
unidad en sede econdmica. Ello, por supuesto, sin perder de vista en
ningiin momento que la finalidad que nos anima es la de proceder
al anélisis juridico, 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 explicacion.

A tal efecto, se aborda en esta Primera Parte una explicacién his-
tdrica sobre la consecucién de la unidad econdmica en el Estado es-
paiiol —ligada al propio surgimiento y evolucion posterior de éste—,
tomando en cuenta las fuentes histéricas e histdrico-econdmicas,
pero también, muy destacadamente, las fuentes juridicas. El conjun-
to de esas precisiones, asi como un fendmeno caracteristico muy pe-

3 E. GARCIA DE ENTERRIA (Dir.}. La distribucidn de las competencias econdmicas en-
tre el poder central y las awionomias territoriales en el Derecho Comparado y en la Constitucion
espariola, 1980 (en especial. €l «Estudio Preliminars, a cargo de) director, y €l articulo
de 3. MUNOZ MACHADQ. «Las competencias en materia econdmica del Estado y de
las Comunidades Auténomas. Aspectos juridicas de la ordenacion del sistema econd-
mico en la Constitucién espaiiola de 1978», pp. 309 y s5,). En adelante, tendremos en
cuenta también las aportaciones de J. TORNOS MAS, «El proceso de distribucion de
competencias econdmicas y la necesaria unidad de la politica econdmica», REDA 29,
1980, pp. 317 y s5.; S. MUNOZ MACHADO, Derecho Prblico de las Comunidades Autdno-
mas, vol. 1, pp. 484 y ss.; A. CALONGE VELAZQUEZ, Autonomia politica y unidad de
mercade en la Constitucion espanvia de 1978, 1988 (ko esencial de esta obra se recoge tam-
bién en «El principio de unidad de mercado en la Constitucién espaiiola de 1978»,
Hom. Villar Palasi, 1989, pp. 177 a 195); F. SAINZ MORENO, «El ptincipio de unidad
del orden econdémico y su aplicacién por la jurisprudencia constitucionals, en
S. MARTIN-RETORTILLO {Dir.), Pasado, presente y futiro de las Comuridades Auidinomas.
1989, pp. 231 y ss.; M. M. FERNANDO PABLO, «Las funciones del principio de uni-
dad de mercado en la jurisprudencia constitucionals, REDA 73, 1992, pp. 29 y ss.
E. ALBERTI ROVIRA, «La cldusula de libre circulacién y la garantia de la unidad de
mercado interno ¢n la Constitucion espaiiola de 1978», RCEC 14, 1993, pp. 35 ¥ ss.
[def mismo autor, «Principio de unidad econdmica y reparto competencials, RVAP 36
(I}, 1993, pp. 157 vy ss5.); J. A. ALONSO DE ANTONIO, «Las competencias de las Co-
munidades Auténomas y €l principio de unidad econdrmica», en AA.VV., El sistema
economice en la Constitucidn espaviola, vol. IL, 1994, pp. 1939 y ss.; durante la dlima co-
rreccidn de pruebas ha aparecido la obra de E. ALBERTI ROVIRA, Awionontia politica y
unidad econdmtica, 1995, previamente anticipada de forma parcial en los trabajos cita-
dos de este autor, incluyendo ahora también la vertiente europea a dimensidn comu-
nitaria de }a unidad de mercado.
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culiar, en torno al régimen histdrico y actual de algunos territorios
plenamente integrados en ¢l seno del Estado, nos permitird apuntar
en el Capitulo Primero unas reflexiones criticas sobre este proceso,
que deben ser tenidas imprescindiblemente en cuenta a la hora de
valorar el sentido que, tanto en términos politicos como en la instru-
mentacion juridica de éstos, ha tenido la formacién y la evolucion
del Estado hasta su configuracién actual. A continuacién, se analiza
el significado de la unidad econdémica espafiola tras la aprobacién de
la Constitucién de 1978, precisando en el Capitulo Segundo su ca-
racterizacidn juridica en el texto constituctonal y las consecuencias
que de ella derivan, delimitande cudl ha side su formulacién tanto
por la legislacién como por la jurisprudencia. En vista de todo ello,
en el Capitulo Tercero se comienza a perfilar una propuesta de defi-
nicién del concepto de unidad de mercado que sirva para explicar su
planteamiento en el Estado autondmico con caracteres de eficacia y
operatividad.
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CAPITULO PRIMERO
APROXIMACION HISTORICA Y CONCEPTUAL

La unidad econdmica no es un principio juridico, sino una reali-
dad econ6émica. Como tal, los tedricos de la economia han estudiado
su significado, llegando a describir con precisién los elementos que,
en conjuncién, configuran dicho estado de unidad. Son un cimulo
de circunstancias que al darse simultdineamente en el tiempo permi-
ten tomar en consideracién un determinado espacio fisico como dni-
co a efectos econdmicos, proceso que, en el caso de Esparia, se desa-
rollé a lo largo del siglo xix, sobre ia base de la formacidén de un
mercado nacional, apoyado en un marco institucional uniforme en
todo el Estado®. Como indica el Profesor MARTIN MATEQ:

ula invacacién de la historia desde el dngulo de las ciencias
que contemplan las organizaciones sociales, y precisamente
con 4nimo de proveer a determinadas comunidades de la mis

¢ R. TAMAMES y F. BECKER, La formtacion econdmica y politica de Esparia, 1991,
pp- 95 a 109; I. OLABARRI GORTAZAR, «La cuestién regional en Espafa, 1808-
1939w, en La Esparia de las Autonomias (pasado, presente y futura), vol. L 1981, pp. 137 y
138; V. VAZQUEZ DE PRADA, «La época modemna: los siglos xvi a x1%». Ibid., pp. 75 a
110.

Para una primera aproximacion general, resulta muy interesante el Capitulo 1 de
R. MARTIN MATEQ, Manual de Dereche autonéntico, 1986, dedicado a los antecedentes
histdricos, en especial la referencia a la dindmica socicecondmica del sigle xix que
realiza en las pp. 15 a 20, donde comienza interrngandose «por gué un pais como Es-
pafia, que tan tempranamente alcanza su unidad politca. ha llegado hasea Jas Gltimas
décadas de la presente centuria, préximo ya el segundo milenio, sin perfilar definiti-
vamente su madelo de Estado, y que sélo ahora, recién culminada la composicion del
mapa autandimico, se apunte el desenlace de un pracese que. de mantenerse como s
de esperar, remontandn impaciencias y animosidades, pueda al fin tatuar sobre la vie-
ja piel de tore Ja férmula pelitica que realmente cuadra a Jas aspiraciones y circuns-
tancias de sus habitantess.
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iddnea estructura, tiene especificos horizontes, mas alld de los
cuales los acontecimientos producidos carecen de mayor in-
fluencia en las circunstancias del presente, aunque por otras
vias hayan podido ser utilizados psico-socialmente para susci-
tar emocionalmente adhesiones y rechazos»”.

La oportunidad de esta ditima afirmacion podra ser apreciada en
las paginas que siguen, pues compartimos este planteamiento meto-
doldgico sobre el uso instrumental que debe hacerse de los hechos
histéricos. Nos servimos del mismo para Hevar a cabo una aproxirna-
cidn histérica a la consecucién de la unidad econdmica ¢n el Estado
espafiol, cuya exposicion realizamos con dnimo de sintesis y con el
objetivo de situarnos en condiciones de formular un determinado
concepto sobre dicha unidad.

I. BREVE REFERENCIA A LA TEORIA
Y LA PRACTICA DE LA INTEGRACION
ECONOMICA

1. ELEMENTOS DE LA UNIDAD ECONOMICA

El de la unidad es un proceso que se expresa palmariamente,
aunque con rasgos mas generales, en la teotfa de la integracién eco-
némica, conforme a la cual se realiza siempre de abajo arriba, es de-
cit, construyendo un unico espacio econdémico a partir de espacios
preexistentes de tamarnio mds reducido, lo que fisicamente supone
irasladar lo que hasta entonces eran fronteras interiores hacia las
fronteras exteriores mas amplias, esto es, desplazar las fronteras in-
ternas en el seno del territorio hasta las nuevas fronteras «fisicas» de
la periferia con otros paises.

Se ha sefialado la profunda interconexidn de los muy diversos
factores —econdmicos, politicos y juridicos— concurrentes en esta
operacién®, cuya finalidad no es cabalmente otra que la obtencién
de mayores grados de eficacia econémica, legitimacion idltima de
todo el proceso. Para ello se exige, sin embargo, una formalizacion
juridica de dicho proceso y, ya sea como instrumento, esto es, Como

? Lo cit., p. 16.
& p, PESCATORE, Le droit de Uintégration. Emergence d'un phenoren novveau dans les
rélations imternationales selon Vexpérience des Communauités Européennes, 1972.
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Derecho de la integracidén, o bien como configuracion juridica de la
realidad econdémica finalmente resultante, €s decir, como Derecho
de la estructurs integrada, el elemento juridico forma parte insepa-
rable de la misma teoria de la integracién. El trasfondo indudable-
mente econémico de la misma {por cuanto es la realidad econémica
la que induce a considerar necesaria la dindmica integradora) no su-
pone marginacién de los aspectos juridicos, sino que, por contra, son
éstos los que adquieren un protagonismo innegable en atencidén a
las distintas exigencias que plantean diferentes estadios o modalida-
des de integracién. Por otra parte, como cbserva GONDRA ROME-
RO? haciéndose eco de la doctrina alemana, no existe una corres-
pondencia estricta entre previsiéon juridico-formal de la integracién
en el nivel politico e institucional y plena integracién econdmica, lo
que ilustra apoyandose en el ejemplo de los Estados Unidos.

Asi pues, el objetivo de la integracién econémica puede adquirir
en su puesta en pie significados y dimensiones diferentes, que abar-
can desde la simple drea de libre comercio hasta la integracién total,
pasando por fases intermedias —en algunos casos, momentos distin-
tos en la evolucién temporal de un tinico proyecto de integracién—
de unién aduanera, mercado comiin y unién econémica. Cada una
de ellas supone un paso mas, un nuevo elemenio afiadido en la
orientacién al fin de la integracidn (adopcién de un arancel comiin
frente al exterior, libre circulacién de los factores productivos, armo-
nizacién de las politicas econémicas, etc.}'?, del que se derivan con-
cretas implicaciones institucionales y normativas.

Estas lineas de evolucién pueden comprobarse, comoe vamos a
ver, en diversos ejemplos, tanto pasados como presentes. No se trata
aqui 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 juridicos, que son precisos
para obtener ese resultado.

? J. M. GONDRA ROMERQ, «Integracién econdmica e integracion juridica en el
tmarco de la Comunidad Econdmica Europea {una aproximacion al procesa de inte-
gracion del Derecho en el dmbito de la Comunidad Europea, desde una perspectiva
sistemdtico-funcionaly», en GARCIA DE ENTERRIA, GONZALEZ CAMPOS y MUNDZ
MACHADO (Dirs.), Tratado de Derecho Commmitario Europeo (Estudio sistemdtico desde el
Derecho espafiol), vol. [, 1986, p. 279.

1% M, J. MOLINA REQUENA, «Intcgracién econdmicar, Enciclopedia préciica de
economia, vol. TV, 1983, pp. 163 a 171; R. TAMAMES, Introduccién a la ecortomia inter-
nacional, 1985, pp. 99 a 104; 1. A. NIETQ SOLIS, Introduccién a la economia de la Comu-
nidad Europea, 1990, pp. 10 a 16.
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En la actualidad, son casos tipicos de procesos evolutivos de inte-
gracion los de las organizaciones transnacionales de caricter regio-
nal. que, sin embargo, en la prictica, no llegan a alcanzar el estado
final perfecto de integracién total. En esta direccién, es paradigmati-
ca la evolucidn seguida por la Comunidad Econdmica Europea, en la
que, como es sabido, a pesar de las declaraciones fundacionales del
Tratado de Roma de 1957, tan sélo ahora empiceza a vislumbrarse
—todavia lejano, ciertamente— el horizonte de la integracién a la
que se dirige el Tratado de Maastricht. La Exposicién de Motivos del
Tratado constitutivo ¢xpresaba en 1957 la preocupaciéon de los Esta-
dos fundadores spor reforzar la unidad de sus economias». Preocu-
pacién 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 constitucion del mercado interior y en cuanto a
la cooperacién en materia de politica econdmica y monctaria {unién
econdémica y monetaria). El Tratado de Unién Europea, firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 1992 {publicado en BOE de 13 de ene-
ro de 1994 y cuya ratificacién por Espana fue autorizada por las Cor-
tes Generales mediante la Ley Orgédnica 10/1992, de 28 de diciem-
bre), pretende —aparte de un notable acercamiento politico, expre-
sado por su propia denominacién-— el logro de la union econdmica
y monetaria, a la que se habrd de llegar en fases progresivas de con-
vergencia econdmica y monetaria de los paises miembros, para de-
sembocar finalmente en la integracién econdmica total en torno a
instituciones comunitarias de decisién en esos dmbitos. El cimiento
esencial sobre el que debe construirse la unidad es la consecucién de
un mercado interior tinice, en cuanto espacio sin fronteras interiores
en el que se garantice la libre circulacién de mercancias, servicios,
personas y capitales.

La unicidad del mercado interior es la consecuencia logica de su-
primir las barreras arancelarias entre los pafses miembros {mediante
la unién aduanera, esto es, la supresién 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 importacién), asi como todas aquellas otras barreras no
arancelarias que dificultan también la libre circulacién!!,

'l Segiin la tipificacién realizada por los érganos comunitarios, se trata de una
serie de elementos de orden menor. pero cuya existencia intraduce ciertas trabas que
hacen imposible 6 mas penosa la libre circulacién: requisitos administrativos en las
fronteras, diversidad de reglamentaciones técnicas de los producios o restricciones en
el acceso a determinados mercados ¢ actividades, fundamentalmente {COMISION DE
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El interés del fenémeno de integracién comunitaria europea ¢s
evidente, y no sélo por su propia significacidn aisladamente conside-
rado, sino también por las repercusiones que pueden darse en un
pais que, como Espaila, es miembro de pleno derecho de lo que ya
hoy se denomina Unién Europea!?, De lograrse, finalmente, el obje-
tivo propuesto estaremos ante el ejemplo mas espectacular, en la
época contemporanea, de cuiles pueden ser los resultados de la teo-
ria y de la practica de la integracidén. Seria superfluo que entraramos
en este momento a recordar los detalles de lo que ya constituye his-
toria comuin de los paises europeos, perdiendo de vista el escenario
general que queremos evocar sélo con el propdsito de situarnos
mentalmente en las coordenadas de la dindmica integradora. En
cualquier caso, 1o que ahora nos importa es destacar cOmo el proce-
so de integracién comunitaria, con las sucesivas fases por las que ha
ido atravesando y las que debe todavia recorrer, servirfa de auténtica
guia del camino hacia la unidad econémica.

2, UN APUNTE SOBRE LOS MODELOS COMPARADOS
DE UNIDAD ECONOMICA NACIONAL

La unidad del orden econdmico nacional no es objeto directo de
regulacién expresa en el constitucionalismo comparado’?, sino que
es un resultado querido por los constituyentes gue se encuentra en
el fundamento de derechos individuales de cardcter econdémico, asi
como de prescripciones sobre la financiacion y las competencias de
las instancias regionales. Es un fenémeno cuye entendimiento se
encuentra mds préximo a la propia realidad econdmica que se quie-
re salvaguardar y a la interpretacion politica que se hace de esa uni-
dad econdmica por parte de las instancias centrales de poder al lle-
var a cabo su politica econdmica.

El desarrollo de esas experiencias ha sido diverso, aun partiendo
de los mismos o similares fundamentos, como diversos son los sisie-
mas politico-juridicos puestos en marcha para instrumentar cierio

LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Plena realizacidn del mercado ivterior. Libro Blanco de
la Comisicn dirigido al Cons¢jo, 1985).

12 Mas adelante, tendremos ocasidn de volver a referirnos a lns elementes basi-
cos de la integracidn comunitaria, contemplando su repercusidén en las competencias
econdmicas de la Comunidad Awtdnoma {Capitulo Cuarto).

13 A QJEDA MARIN, E! contenide econdmico de las Constituciones modernas, 1990,
Pp. 23 a 26.
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grado de descentralizacidn de las Entidades territoriales. Elo depen-
de, en primer lugar, de ese grado de autonomia que se quiere alcan-
zar en aplicacién de las concretas normas constitucionales vigentes,
que se erigen asi en el segundo factor de diferenciacién.

Para conocer perfectamente esos modelos, deberian ser diseccio-
nados en los respectivos sistemas constitucionales, lo que exigiria un
planteamiento mas amplio ¥ mas ambicioso del que aqui nos propo-
nemos realizar. A los efectos de nuestra investigacion, no es impres-
cindible obtener un conocimiento exhaustivo de los mismos, sino
atender, con las cautelas que hemos apuntado, a sus lineas generales
en el disefio constitucional. No es nuestra intencidn llevar a cabo un
andlisis de las posibilidades de importacién de las expetiencias que
en ellos han tenido lugar, sino sélo esbozar, sobre la base constitu-
cional, los aspectos principales.

Como siempre que se acude al Derecho comparado sin un abjeti-
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 atencién. La solucién a este problema se encuen-
tra implicita en el mismo, pues es precisamente la razén que nos im-
pulsa a no fijarnos en ninguno en particular. Ahora bien, esta hete-
rogeneidad es en cierto modo reductible, por abstraccién o por
elevacién, haciendo coincidir alguno de los elementos esenciales que
componen cada sistema,

Pluralidad de supuestos, diversidad de soluciones, heterogenei-
dad de reglas juridico-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-
tegracién politica. Come ha recordado ALBERTI ROVIRA, la idea de
la integracién, aun con diversas finalidades, ha servido eficazmente
come motor de los procesos federales:

«... esta misma idea de integracién constituye la fuente esen-
cial de la legitimidad del federalismo, tanto si el método fede-
ral se ha empleado fundamentalmente como una técnica de
organizacién del poder, que evite su excesiva concentracidn en
la nueva instancia federal que nace (Estados Unidos, en el
paso de la Confederacion a la Unién}, como si ha servide como
medio para respetar la personalidad histérica, politica y cultu-
ral diferenciada de los miembros, presentandose tal respeto
como condicién esencial para que éstos acepten integrarse en
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una unidad estatal superior (Alemania, con la unificacidn de
1866-71). Importa destacar precisamente esta Ultima circuns-
tancia: la legitimidad de toda construccion federal se medird
especificamente por el grado de satisfaceidn con que en cada
momento s¢ perciba el cumplimiento del doble objetivo de
conseguir la unidad y de respetar la pluralidad, esto es, por el
grado de satisfaccion con el que se realice la funcion integra-
dora»14,

Histéricamente, podemos mencionar como mds cercanas las ex-
periencias de la Unién Aduanera Alemana y la Unién Aduanera Ita-
liana, del siglo x1x, que desembocaron en sendas uniones econdmi-
cas —a ias que nos referiremos sumariamente—, asi como, ¢n un
planc inferior, la de los paises del Benelux. Por otro lado, y aunque
anterior en el tiempo, el sistema americana merece una referencia
mas detenida, dado que es un ¢aso tipico muy estudiado del que no
siempre se extraen las ensefianzas adecuadas, por lo que empezare-
mos por éste,

A} Estados Unidos

Respecto al caso americano, convendra comenzar recordando el
dato, frecuentemente olvidado, de que los Estados Unidos, apese a
su inequivoca estructura federalista, no se puede decir que hayan al-
canzado el estadio de un “mercado interior” plenamente integra-
do»13. Ello ayuda a relativizar el enfoque comparatista en relacién a
las soluciones adoptadas en dicho pafs, con independencia de lo que
ya se ha dicho, con caricter general, sobre la aplicacién del Derecho
comparado.

En el federalismo norteamericano, el sostenimiento de la uni-

14 E. ALBERTI ROVIRA, «Estado autondémico ¢ integracion politicas. DA 232-
233, 1992-1993, p. 224.

¥ GONDRA ROMERQ, «Integracién econémica e integracién juridica...», art.
cit., p. 279, por nota; en el mismo sentido, dluimamente, L. FERNANDEZ DE LA
GANDARA, «Integracién econémica y comunidad juridica», en AA YV, Otra visidn de
Europa: Comunidad Valenciana, 1993, pp. 82 y 83.

No obstante, la labor de interpretacién realizada por el Tribunal Supremo norte-
americano ha endido a amortiguar ests realidad, mediante [3 eliminacidn de barreras
© la uniformizacién de requisitos, haciendo cada vez més efectiva la libertad de circu-
lacién en todos los campos, aunque sea, como veremos, con €l ¢énico fundamento de
una cldusula de campetencia federal.
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dad econdmica ha girado en torno a una atribucién competencial a
favor de la Federacién, como es la llamada commerce clause, recogida
en ¢l art. I, Seccién 8.3, de la Constitucién, a tenor de la cual:

«El Congreso tendra facultad:
(...) Para reglamentar el comercio con las naciones extran-
jeras, entre los diferentes Estados y con las tribus indias»!®,

Pero el factor fundamental ha side, como ficilmente se com-
prende, la interpretacién que el Tribunal Supremo ha hecho en
cada momento de esta cliusula de comercio, hasta el punto de que
la misma se ha convertido en uno de los elementos que s¢ mane-
jan para estudiar, desde un punto de vista metodolégico, las diver-
sas etapas en la actuacién y en la forma de argumentacion del Tri-
bunal'?.

La orientacién que sc¢ ha ido dando sucesivamente a la ¢ldusula
constitucional, a 1a hora de enjuiciar tanto la legislacién de la Unidn
como la estatal, ha permitido consolidar una cierta interpretacién
que se ha situado —alternativamente— del lado de la Federaciéon o
de los Estados, permitiende —o impidiendo— que alguna norma o
actuacion federal que se proyectaba sobre la esfera particular de
competencia de cada Estado se amparase €n la cobertura de 1a cldu-
sula de comercio!®,

Con referencia a los mismos origenes de la cldusula, su funda-
mentacién econdmico-social ha sido resaltada en nuestro pais por
ORTEGA ALVAREZ, quien analiza la conexién de la misma con los
planteamientos ideoldgicos vy econdmicos de] poder gobernante y de
la masa social en la que se apoya, de modo que, como sefialé Jean
TOUCHARD, las iniciales concepciones de los federalistas (uno de
cuyos reflejos se encuentra en la cldusula que comentamos) «reali-

16 Tomo la traduccidn dada por J. DE ESTEBAN, Constituciones espafiolas y extranje-
ras, vol, IL 1977, p. 22.

17 C. WOLFE, La transformacidn de la interpretacion constitucional, trad, esp., 1991,
en particular pp. 227 a 248, donde se enmarca la interpretacién de esta cldusula en
un estudio general sobre la progresiva expansion del papel de los jueces y de la fun-
cién de control judicial; una perspectiva histdrica, en D, P, CURRIE, The Conslitution in
the Supreme Court. The First Hundred Years (1789-1888), 1985, pp. 168 y s5. 204 ¥ s5.,
222 y 55, 330 y ss. y 403 v 557 para un enfoque general, E. §. CORWIN, The Constimi-
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.

¥ Vid,, in totum, 1. BORRAJO INIESTA, Federalismo y nnidad econdmica. La cldusula
de comercio de la Constitucidn de EE.UU., 1986,
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zan la primera sintesis entre capitalismo y democracia, entre eficacia
y libertad, entre planificacién y laissez-faire»'®.

Las discusiones han consistido en la amplitud que debia darse a
la nocién de comercio interestatal como cldusula competencial de la
Federacién. Bajo esta nocidén se han cubierto regulaciones relativas a
aspectos inicialmente tan alejados del campo econémico y comercial
como los derechos civiles de los ciudadanos, las relaciones laboraies,
los salarios de los empleados publicos o la produccion de cereal dedi-
cada al autoconsumo, ya que la densa historia juridico-politica esta-
dounidense es muy rica en acontecimientos suscitados en este pro-
ceso, afectando incluso a disefios generales de politica econdmica,
como el realizado por el Presidente Franklin Reosevelt con su cono-
cido New Deal?®. Las necesidades creadas por la crisis econémica de
los afios treinta impulsaron una potenciacion del intervencionismo
piiblico en la actividad econémica, en busca de la reanimacién y la
dinamizacién de la economia, favoreciendo un reforzamiento del
poder federal, aunque fuera paralelo ignalmente, como ha sefialado
KATZ, €l incremento del poder de intervencién en manos de los Es-
tados?!.

Con el tiempo, se ha ido imponiendo una interpretaciéon amplia
y progresivamente extensiva de la cldusula de comercio, haciendo
descansar sobre €sta la misidn de garantizar en toda la Unién una
serie de «minimos» —cada vez menos minimos y con tendencia ex-
pansiva— en materia econdmica ¥y social. Minimos que, por supues-
to, corresponde fijar a la legislacién federal y que deben ser respeta-
dos por la emanada de los diferentes Estados.

Ello es asi aun cuando sea posible detectar altibajos y quepa rea-
lizar ciertas matizaciones, coimno las que dejdbamos esbozadas, yva que
el impulso diverso que ha sido preciso dar en cada momento a las

1¥ L. ORTEGA ALVAREZ, uLa divisién de competencias econémicas...», art. cit.,
pp. 38 a 45; sigue siendo un clasico en la materia, Ch. A. BEARD, Una inlerpretacion
econdmica de la Constitucion de los Estados Unides, trad. esp., 1953 (la obra original en in-
glés data de 1913, existiendo una reciente waduccion francesa, Une Relectire Economi-
que de la Constitution des Etass-Unis, 1988, con una Introduccién a carge de F. McDO-
NALD, revalorizando la importancia del enfoque de las motivaciones econdmicas de
los padres fundadores}. La cita del historiador francés corresponde a su Historia de las
ideas politicas, trad. esp., 1969, p. 356.

20 ¥l libro de WOLFE ¢s una magnifica sintesis de las materias més imporcantes
que se ven involucradas en esta coyuntura ¥ en los momentos posteriores (ob, cit.,
pp. 227 y s5.); también, B. SCHWARTZ. E! federalismo norteamericano actual, 1984,
pp. 44 2 55, y A. LA PERGOLA, Los nuevos senderos del federalismo, 1994, pp. 277 y ss.

2L E, KATZ «Perspectivas contempordneas del federalismo americano», RCEC 1,
1988, p. 20.
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técnicas de intervencién publica en la economia, ha determinado
que la proliferacién de legislacion federal en épocas de necesidad in-
terventora haya debido ir acompafiada de esa interpretacién extensi-
va de la cldusula de comercio, esto es, ha demandado en mayor me-
dida la justificacion o legitimacién federal por parte del Tribunal Su-
premo y con base en dicha clausula, haciendo asi posible la
extension del poder de la Federacion.

BORRAJO INIESTA ha desmenuzado con precision las diferentes
dimensiones, con efectos distintos, que ha tomado la cldusula de co-
mercio a lo largo de su proceso de «forja judicial», implicando no
solo la habilitacién competencial a favor del Congreso de la Unidn
en materia de comercio interestatal (interpretada esta materia, por
afiadidura, de manera tan amplia como ha sido posible), sino tam-
bién un limite constitucional al poder de regulacién comercial de los
Estados, asi como orientacién para articular las relaciones entre las
leyes federales y las estatales, todo ¢llo conectado a correlativas tée-
nicas de control de constitucionalidad de la legislacidn, que permiten
al Tribunal Supremo controlar, desde la dptica federal, la legislacién
reguladora del comercio:

wAunque la fisioclogia es comin, cada una de las tres doctri-
nas [clausula positiva, preencién y cladusula negativa o dur-
miente] trata una patologia distinta. Los contrastes entre ley
federal y cldusula de comercio, entre ley federal y ley estatal, y
entre cldusula de comercio y ley estatal forman el campo pro-
pio de cada una. Estos tres supuestos no son mds que vertien-
tes distintas de lo mismo: conflicto enwre ordenamientos. Se
plantea una u otra segiin las circunstancias (...}.

Sobre el trasfondo de la supremacia del Derecho federal va-
lido, la cldusula de comercio positiva establece qué leyes fede-
rales son validas en la normacién de la economia: aguellas cu-
biertas por el circulo de poder normative que la cldusula atribu-
ye al Congreso. Las doctrinas de la preencién se desarrollan al
medir el impacto que tales leyes federales vilidas producen so-
bre los ordenamientos estatales. Por dltimo, la cliusula 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,

#2 BORRAJO INIESTA, Federalismo y unidad econdmica..., ob. cit., p. 102 (vid. el
andlisis completo de estas cuestiones en pp. 39 a 115).
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El poder federal llega a extenderse de esta forma a campos que
no le habian sido atribuidos y que, por tanto, deberian entenderse,
en principio, reservados a los respectivos poderes estatales, conforme
a la letra de la Décima Enmienda constitucional®?.

Como puede apreciarse, son multiples los aspectos juridico-cons-
titucionales que deben ser considerados al mismo tiempo en relacién
a la cldusula competencial relativa al comercio. Asi, la reproducida
cldusula de los poderes reservados, pero también la implied powers
clause y la necessary and proper clause (contenidas en la clausula deci-
moctava del art. I, Seccidén 8), lo cual nos confirma una vez mds la
absoluta conveniencia de sitwar 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 Constitucidn, incluso con las correcciones que se¢ impo-
nen por las peculiaridades constitucionales del federalismo?*. Tal
camoe ha sefialado la doctrina, el proceso de interpretacion de la
cldusula de comercio ha sido uno maés de los elementos en los que se
ha dejado ver la influencia de la evolucidn en el entendimiento del
concepto mismo de federalismo. La nocidn de federalismo, cuyos ca-
racteres pueden estar mis o menos claros, ha sufrido un cambio en
cuanto a los modos y técnicas de su puesta en prdctica, implicando
una transformacién del poder federal y del poder estatal.

Entendemos por sisterna de Estado federal, en una simplificaciéon
aceptable, aquel en el que se produce un reconocimiento de poderes
politicos a Entidades tertitoriales no centrales, a partir de un proceso

23 L3 Décima Enmienda, que forma parte del bloque inmediatamente afiadido a
la Constitucién americana en el primer periodo de sesiones del Congreso, dispone:

«Los poderes que la Constitucién no delega a los Estados Unidos (...},
quedan reservados a los Estados respectivos {...}» (ESTEBAN, ob. cit.. vol. II,
p. 33).

24 Hay que recordar e papel que desempeiia en estos sisternas Ja Cdmara Alta, en
cuanto Camara de representacion territorial, como ocurre con €] Senadoe norteameri-
cano (vid. art. I, Seccién 3, de la Constitucidn}, €] fual integra —junio con la Cimara
de Representantes— €l poder legislativo federal que s¢ encarna en €] Congreso de los
Estados Unidos, destacando asi 1a nota o caracteristica esencial de la participacién
como uno de los principios que {(junto a Jos de autonomia y separacién o igualdad de
las partes) fundamenta Ja propia Constitucion federal (vid. M. CROISAT, Ef federalis-
o et las democracius contempordneas, wad. esp., 1995, pp. 31 y ss., en particular pp. 58
a61),
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tipico de unidn de Estados preexistentes conforme a un pacto consti-
tucional, En €l, se articula de modo simple €l repario de las compe-
tencias, sobre la base del respeto a los Estados existentes y a su res-
pectiva Constitucién, mediante la atribucidn expresa a la Federacién
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 definicién anclada en
los elementos tedricos del federalismo, tal como fue originariamente
desarrollado en los Estados Unidos, a finales del siglo xvim, y poste-
riormente en otros lugares como Suiza, Alemania, Canadd, Australia
0 Austria, mas que una descripcidén actuwal de la estructura de este
tipo de Estados, que se ha complicado notablemente, deslizindose
hacia una suerte de asimilacién con cualquier fendmeno general de
descentralizacién?®. Como quiera que sea, conviene no perder de

¥ Estos intentos de asimilacion o de aproximacion prefieren hablar, con un cam-
po de aplicacién muy amplio, de «Estados de estrucura federals, cuyos rasgos catac-
teristicos son lo suficientemente generales como para abarcar a tipos organizalivos y a
supuestos de partida muy diversos {vid. J. J. GONZALEZ ENCINAR. E! Estado Unitario-
Federal. La autonomia como principiv estructural del Estado, 1985, pp. 80 a 89); vid., sin
embargo, G. TRUJILLO. «Homogeneidad y asimerria en €] Estado autondmico: contri- -
buciéim a 1a determinacién de los limites constitucionales de la forma territorial del Es-
tado», DA 232-233, 1992-1993, pp. 101 ¥ ss., en particular pp. 104 a 107, para quien
«por causa de la remisién de conrenides materialmenie constitucionales a la fase esta-
tuyente, los limites en los que, segin la Constitucion, ha de detenerse este objetivo
[la redistribucién del poder ceniralizado] son poco definidos o incluso implicites. Tan-
to es asi que, de manera sinwudiica, podria decirse que las diferencias que separan
nuestra forma organizativa territorial del Estado federal consisten en que mientras en
éste Jos Hmites a las tendencias centrifugas. a la descentralizacion, se hallan explicitades y
aceplados en su origen, en el Estado autondmico parecen encontrarse en e punio de flegada,
habida cugnta de la bisqueda reiterada de un “modelo definitiva™s (art. ¢, p. 107,
cursiva del autor).

Es posible destacar. como hace WRIGHT, unas peculiaridades de) federalismo es-
1adounidense (peculiaridades no solo formales y legales, sino también propiamente
estructurales, distinrivas del sistema americano), que son la base sobre la que se
asienia ¢l sistema: es una upitn permanente de Entes politicos cuasisoberanos; la de-
limitacidn de poderes enire el Gobierno nadonal y los estatales se articula sobre el
principic de que aquél posee sdlo los poderes (tanto explicitos como implicitos) que le
han sido delegados por la Constitucién; ambos obran directamente scbre las personas,
ejerciendo potestades concurrentes dentro de los respectivos limites territoriales; tan-
to el Gobierno nacional como los estatales son entes de gobierno con competendcias
plenas, es decir, tienen érganos legislativos, ejecurivos y judiciales; en caso de con-
frontacidn. prevalece la supremacia del poder nacionat (D. 8. WRIGHT, «Del federa-
lismo a las relaciones intergubernamentales en los Estados Unidos de América: una
nueva perspectiva de la acwacidn reciproca entre el Gobierno nacional, esiatal y lo-
cal», REP 6, 1978, pp. 5 a 7). Sin perjuicio. <laro estd, de la gran capacidad expansiva
del modelo, en razdn de Jas virmdes que ha presentado histdricamente alli donde ha
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vista las coordenadas histéricas en las que se monté el tipo de Estado
federal, para apreciar mejor el sentido que ha tenido su evolucidn,
especialmente en lo tocante a materias de indole econdmica y finan-
ciera, en las que se ha puesto de manifiesto la dimensién dindmica
del federalismo como proceso.

El cambio aludido se sintetiza expresivamente en €l paso de un
estadio dual de federalismo —de exquisita separacidn de los respec-
tivos dmbitos de actuacién— a otro de signo cooperativo, en el que
(sin necesidad de reforma constitucional alguna) se acentiian los
mecanismos de interrelacién, fomentando una tendencia centraliza-
dora del poder. El fenémeno es o suficienteimente amplio y conoci-
do como para no insistir en sus motivaciones, sus caracteristicas o
sus consecuencias, aun a riesgo de caer en una visién esquematica
excesivamente simplificadora que pierda de vista lo que el mismo
supone en realidad, esto es, un paso mas en ¢l proceso de federaliza-
cién, su consolidacién, y no un simple retroceso a fases previas2®.
Ese entendimiento instrumental de una forma de organizacion terri-

sido ensayado, cuya sintesis se ha [ijado en la conjuncién de los ideales democrdticos
y la garantia de los derechos de las minorias con identidad cultural o lingdistica parti-
cular (vid. T. FLEINER-GERSTER, «Le [édéralisme suisse: }a influence du fédéralisme
ameéricainns, en AA VY., Le féderalisme en Europe. 1992, pp. 11 ¥ ss.. asi coma, desde
una perspectiva és general, los diversos trabajos contenidos en el libro de LA PER-
GOLA. Los nuevos senderas del federalismo, ob. cit. y en A. D'ATENA, Federalismo e regio-
nalisme in Europa, 1994).

Ello se inscribe en €l pawrdn general definitorio del federalismo como estructura
constitucional de articulacidn territorial que permite al misme tiempo anto la inte-
gracion como la diferenciacidn de las partes en esta forma politica de Estado com-
puesto,

# Vid. CROISAT, E! federalismo..., ob. cit,, pp. 103 a 147, donde se destaca sufi-
cientemente ¢sta dimension, teniendo en cuenta su origen y las modalidades bajo las
que se ha desarrollade en el Derecho comparado para concluir —resaltando una vez
maés la importancia de Ja participacion— que el federalismo cooperativo remite a una
intensificacion de las relaciones gubernamentales, bajo el signo de la interdependen-
cla ¥ la coordinacion inicialmente voluniaria, en cuanto proceso politico 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 federacion es posible
mostrar alternancias {...) de las fases mds o menos ceniralizadas o descentralizadas,
integradas o diferencladas. 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 menaos tdcitos. En principio, estructuras y prace-
sos federales debetfan ir paralelos, pues el federalismo cooperativo pone en evidencia
el desajuste entre estas dos dimensiones yla sospecha de inconstitucionalidad, de no
conformidad al derecha, que acompaia su desarrollo. $eria entonces necesario recon-
ciliar federalismo dualista y cooperativo, estructura ¥ proceso a través de una reforma
comstitucional {loc. cit., p. 147).
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torial, como la federal, propicia una interpretacién extensiva de la
cldusula de comercio, alejandola de su inicial caricter de criterio de
distribucién competencial, pero en ningin caso constituye funda-
mento exclusivo de la unidad federal, que se mantiene en sus pro-
pios términos.

La transformacién que menciondbamos se ¢xplica por razones
econémicas y, sobre todo, por razones politicas, manteniéndose
practicamente al margen de todo proceso juridico de formalizacién
de la unidad nacional, que permanece inalterado conforme al pacto
federal que hizo nacer a la misma Comnstitucidn,

En definitiva, cuando €l Congreso de la Unidn 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 aquelia le-
gislacion es plenamente constitucional al imponer a los Estados la
regulacion de que se trate, por ser leyes fundadas en el poder federal
y. por tanto, sitvadas por encima de las leyes de cada Estado, esta-
mos asistiendo a la representacién contempordnea del federalismo,
segiin la cual el inicial equilibrio entre la Federacion y los Estados ha
sido sustituide por una neta inclinacién hacia el poder federal.
Como deciamos, la explicacién de esta trayectoria es, en el fondo,
una explicacién politica, por el juego de los intereses representados
en las instancias federales y en las estatales, en el que participa tam-
bién e] Tribunal Supremo, en una suerte de comunién que se ha ve-
nido manteniendo con mayor o menor fervor (y que, a su vez, se
funda en los propios mecanismos institucionales v de representacidn
politica del sistema americano)*’.

Como tal, el fendmeno es ignalmente mudable por idénticas ra-
zones politicas y econdmicas. Asi se comprueba en las corrientes del
anueve federalismon, que se pusieron en circulacidn a finales de los
afos setenta y que fueron impulsadas por la Presidencia de Ronald
Reagan, proponiendo una cierta vuelta hacia ¢l poder estatal (una
«devolucién» de poderes relacionada, a su vez, con la tendencia ge-
neral a la desregulacioén de las actividades econdmicas), ciertamente

1 yid, KATZ, «Perspectivas...», art. cit., pp. 22 a 26; R. B, STEWART, «Principios
estructurales de Derechio 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 integracitn, a través de cauces que fo-
menten la participacién territorlal en la adopcion de decisiones generales que afecten
a 5u dmbito de interds, configurando asi una suerte imprescindible de dimensidn di-
namica de la integracién (vid. «Estado autondmico...s, ar. <it., pp. 230 a 237},
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maés nominal que sustantiva, puesto que no han perdido, en absolu-
to, protagonismo las férmulas del federalismo cooperativo frente a
las primitivas formas de entendimiento de este sistema.

B) Alemania e Italia

En ¢l continente europeo, los procesos seguidos en Alemania e
Italia son pricticamente contempordneos y se desarrollan conforme
"a un patrén muy similar, que nos limitamos a recordar escuetamen-
te en sus hitos fundamentales, dado que ello podrd servir, en su
caso, de pauta para contrastar ¢l largo proceso histdrico de la unidad
econdmica espafiola, que analizamos mds adelante.

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

La Confederacién Germadnica, acordada en 1815 por casi una
cuarentena de Estados, y resultante de la reoxganizacidn politica a
escala europea que se acordd en ¢l Congreso de Viena por las poten-
cias conservadoras que habian derrotado a Napoleén, es un primer
paso en esa direccion. Pero es evidente que los principios confedera-
les no van mas alld de una mera aproximacidén de sujetos indepen-
dientes que pactan alglin tipo de colaboracién en ciertas materias
para la defensa de intereses comunes, sin pérdida de su relevancia
juridica externa?®,

La historia a partir de entonces habra de estar todavia salpicada
de multitud de pequefios y grandes incidentes {Confederaciones
parciales, enfrentamientos, guerras internas y exteriores) que van
conformando los perfiles caracteristicos de la futura nacién alemana,
donde destaca el incipiente nacionalismo de tinte romaéntico y el li-
derazgo politico {a menudo enfrentado} que ostentan los Reinos de
Austria y Prusia.

El Zellverein (Union Aduanera), de 1834, constituye el arranque

¢ p, BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho Constitucional. ttad. esp., 1987, p. 624; vid.,
desde esta perspectiva, el estudio de las caracteristicas de la Confederacion a los efec-
tos de asimilar la experiencia para el funcionamiento de la Sociedad de Naciones del
petiodo de enweguerras, en J. DUPUY-DUTEMPS, La Constitution Fédérale de I'Allemag-
rede 1315 a 1866, 1939,
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mas preciso del procese de la unificacidon alemana, sentando las ba-
ses de lo que habra de ser més tarde €] Estado alemdn. En ¢se mo-
mento, se derriban las fronteras que se interponian 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 adecuacion que se suscitan, los efectos
son claramente perceptibles, pues se inicia la industrializacion de la
zona y se reanima ¢l comercio, bajo la hegemonia econdmica y poli-
tica de Prusia.

La experiencia de la unién aduanera allana ¢l camino hacia la
unidad, que habra de pasar por la Confederacién de los Estados del
Norte en 1867, para llegar en 1871 a la proclamacién del Imperio
aleman, 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 Confederacién, ahora en forma de monar-
quia imperial bajo hegemonia prusiana y fundada en la Constitucién
de 16 de abril de 1871 (Carta imperial), suele ser sefialada, conven-
cionalmente, como €l momento de la unificacién alemana. Ahora
bien, debemos tener en cuenta que no deja de ser una manifestacién
todavia muy tosca del principio federal. En efecto, este «federalismo
mondrquicon?® presenta rasgos caracteristicos 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 monarquico y origen pacticio del poder pu¢sto en comiin
por los Léinder). El Il Reich durara hasta la primera posguerra mun-
dial, durante la cual comienza la historia constitucional alemana
como Nacién y como Estado propiamente dichos.

La Constitucion de Weimar, de 11 de agosto de 1919, proclama
€l Reich aleman como Republica democrdtica y parlamentaria, en la
que la integracion territorial es ya completa, si bien a costa de perder
¢l protagonismo —e incluse la hegemonia prusiana— en favor de la
Federacion, que funde definitivamente a los Linder sobre la base de
la soberania popular (de ia que emana la misma Constitucién).

La unidad se logra por la via de la centralizacién, que encuentra
su caldo de cultivo adecuado en un contexto socioecondmico e insti-
tucional marcado por las consecuencias de la guerra, por las crisis fi-
nancieras y por el decisivo impulso a la intervencién piblica en ma-
teria econdmica y social que inaugura la hueva Constitucién.

2 E, ALBERTI ROVIRA, Federalismo y cooperacion en la Repiiblica Federal Alemana,
1986, pp. 11 a 15.
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En Italia, la situacién de partida desde la que se emprende el pro-
ceso de unidad nacional es similar a la descrita, aungue con un con-
glomerado territorial de menores proporciones y con el Piamonte {en
el conjunto del Reino de Cerdeiia) como motor politico de la opera-
cion. Esta se va gestando desde ¢l Norte, mediante la sucesiva incor-
poracién 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 ahos
de 1859 a 1861 y cuya traduccién juridica consiste en una sucesién
de anexiones libremente decididas como actos de Derecho interng?®,

Proclamado en 186} el Reino de Italia, la extensién del mismo
seguiria aumentando después con otros territorios —entre elles, los
Estados pontificios y la ciudad de Roma, que no se incorporarian
hasta 1870—, para llegar a formar la imagen actual de la peninsula
italiana. Desde un punte de vista juridico, el nuevo Estado es la pro-
longacién del reino sardo, por lo que la norma juridica fundamental
de aquél pasa a ser la llamada Carta albertina, texto otorgado por el
rey Carlos Alberio de Cerdefia en 1848, con una clara inspiracién li-
beral en los modelos europeos del primer tercio del siglo.

Aun respondiendo al patron peculiar de las Cartas otorgadas, en
cuanto concesion unilateral del monarca, nos encontramos anie el
primer documento constitucional de una Italia unida, que va adqui-
riendo progresivamente rasgos propios de un texto constitucional
mas moderno, a través de emodificaciones tacitas»?!. Sobre esa base
se fue construyendo la unificacion legislativa de los reinos integra-
dos, que permanecié en términos sustancialmente idénticos hasta la
segunda posguerra mundial —aunque con alguna variacién y ex-
ceptuando, por supuesto, el largo paréntesis del régimen fascista que
se abre a mediados de los anos veinte del presente siglo—.

A despecho de movimientos nacionalistas de cierta envergadura,
que habian combatido en primera linea (o en la retaguardia intelec-
tual) por el Risorgimente 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 Constitucién, de donde resulta —por la pro-
pia naturaleza de ésta— que se acentiia progresivamente ¢l reforza-

3 A, PIZZORUSSO, Lecciones de Dereche Conmstitucional, vol. 1, wad. esp., 1984,
pp. 47 a 49; vid. el apasicnado relato histrico de los acontecimienios que condujeran
a Ja Ley de 17 de marzo de 1361 en G. ARANGIO-RUIZ, Sioria costituzionale del Regno
dlalia, 1985, pp. 115a 132,

31 PIZZORUSSO, ob. cit., p. 53.
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miento de la vnidad nacional por la via del centralismo, ya que se
traslada al conjunto estatal el esquema organizativo piamontés>?,

II. EL LARGO PROCESO HISTORICO _
DE LA UNIDAD ECONOMICA ESPANOLA

Centrdndonos en el enfoque nacional que ahora nos importa,
desde ¢l punto de vista juridico interesa sefialar la colaboracién que
presta al proceso de integracidn una serie de regulaciones de aspec-
tos tan destacables como Jas comunicaciones y el transporte, el régi-
men juridico uniforme de las transacciones en todo el Estado {obje-
tivo al que se dirige la codificacidén civil y mercantil), 1a desaparicién
de fronteras interiores, la unién aduanera y la libre circulacién de
los factores de produccién®®. Es asi como se consigue configurar eco-
némicamente un unice mercado. Incluso, como ahora considera-
mas, los mercados nacionales que vienen a ser el trasunto econémi-
co de la unidad politica del Estado moderno, desde que a finales del
siglo xvin empicza & consolidarse plenamente ¢l poder estatal. Ade-
mads, el marco institucional uniforme en todo el Estado no queda
completo sino con ¢l establecimiento de un sistema monetario, fiscal
y financiero comin.

Antes de abordar juridicamente la trayectoria histérica de este
proceso en nuesiro pais, conviene hacer ya referencia mas precisa al
concepto de mercado que venimos manejando, sobre cuya funcio-
nalidad juridica en el actual sistema espafiol habremeos de volver
mas adelante. Siguiendo a FONTANA, cabe explicar el sentido de la

3 sobre diversos aspectos de este proceso, vid. los diferentes trabajos contenidos
en AA.VV., L'unificazione ammivistrativa ed i suoi protagonisti, 1969, en particular e} de
G. MIGLIO, «Le contradizioni dello Stato unitarios, pp. 25 ¥ 3., ¥ en general, C. GHI-
SALBERTL Storia costituzionale d Ttalia 1849-1948, 1974.

3 A, MENENDEZ explica la distinta solucién que se dio a los problemas de regio-
nalizacion del Derecho privado por la codificacién civil y por la cadificacion mercantil,
alcanzando esta iiltima mayor ¥ mds temprano €xito en las pretensiones uniformiza-
doras, de formulacidn unitaria de una legisiacion aplicable a todos los territorios espa-
fioles, fendomenn al que na son ajenos ni el apoya fundamental de las clases burgue-
sas mds emprendedoras ni la propia estructura y exigencias del sistema econémico
basado en ¢l mercado (A. MENENDEZ MENENDEZ, Constitucion, sistema econdmico y
Derecha mercamil, 1982, pp. 71 a 74; del mismo autor también. «Cddigo de Comercio y
reforma de la legislacion mercantil», en el vol, col. La reforma de la legislacion mercantil,
1979, pp. 44 y s5.).
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expresién «mercado nacionals, cuya equivocidad sélo es compensa-
da por su utilidad, ya que sirve como delimitacién —por contrapesi-
cion— del mercado exterior ¢ mercado internacional {esto es, aquel
que «queda fuera de la entidad politica dada, fuera del limite sefiala-
do por una legislacién, unas aduanas, etc.»), al mismo tiempo que es
utilizado para diferenciarse cualitativamente de las formas primitivas
de cemercio, exclusivamente basadas en intercambios de dimensio-
nes muy reducidas en un area local:

«nacional, en este caso, no quiere decir la fijacién de un mbi-
10 geografico que se suponga automditicamente alcanzado por
todas las actividades econdmicas del pais en un momento
dado, sino la expresion de un limite al cual tienden y que se
esfuerzan por alcanzar a medida que van desarrolldndose»34.

Ndtese cdmo adquiere una complejidad notable lo que en princi-
pioc —«unidad econémica del mercade nacionals»— podria parecer
remitir tan sélo a una libertad de comercio o libertad de circulacién
abstractamente declarada en los textos legales®®. Son todos los ele-
mentos apuntados los que deben ser puestos en juego a la hora de
describir, y de valorar, la unidad econdémica del mercado nacional.
Naturalmente, excede con mucho de nuestro propdsito ¢t abordarlos
conjuntamente, ni tan siquiera algunos de ellos por separado en sus
rasgos mds esenciales, sine que nos limitamos a recoger, come pro-
pedéutica, la evidencia de que es misién harto dificil configurar la
unidad econdmica en todos sus extremos. Habrd que ser muy cau-
tos, por tanto, al manejar este concepio, que no tiene un significado
cierto plenamente identificable de una manera unidimensional, sino
que presenta caracteres poliédricos, por lo que es preciso descartar
cualguier uso mitico del mismo que lo pretenda asimilar, sin mayor
preocupacion, a un dmbito competencial determinado.

3 1 FONTANA LAZARO, Cambio econdmico y actitudes politicas en la Esparia def si-
glo xix, 1983, p. 14, por nota.

3% Presente ya, como es sabido, en cuanto derecho individual, en la Declaracién
de Derechos del Hombre v del Ciudadano de 1789. En realidad. sin estar proclamada
expresamente en [a misma, se entiende, sin embargo, que la libertad de comercio v
de industria se encuentra implicita, sobre 1odo en los arts. 2, 4 y 5. en cuanto expre-
sién de la libertad general de los ciudadanos, que adquirié wveste» formal con la Ley
de 17 de marzo de 1791 (Décret d°Aflarde) (A. DE LAUBADERE, P. DELVOLVE, Dreit
Public Economique, 1986, pp. 195 2 198},
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1. LOS PRESUPUESTOS HISTORICO-POLITICOS

En nuestro pais, es muy significativo el desfase de casi cuatro si-
glos que se produjo entre la configuracién de la unidad politica de
los Reinos de Espana —el surgimiento del «Estado» espafiol bajo un
inico monarca aglutinando los territorios histéricos de las diversas
Caronas— v la consecucién de la unidad econémica en dichos terri-
torios.

Con evidentes dosis de voluntarismo pragmaético y haciendo un
uso intemporal de los conceptos, se ha podido hablar de ese origen
de Espafia como «sistema politico confederal»?, Prescindiendo de
categorias contemporaneas, si es cierto que la unién de los Reinos
hispanos en el siglo xv no responde a una unidad nacional, como
luego serd entendida politica y juridicarente, sino a una «unidad»
personal, esto es, bajo la persona de los Monarcas (Fernando II de
Aragén e Isabel I de Castilla) cuya unién en matrimonio supone,
desde entonces, la de los respectivos Reinos precedentes autdénoma-
mente existentes.

Se trata de una cormnunidad plurinacional, una monarquia de un
solo soberano que aglutina diversos Reinos, los cuales conservaron,
a pesar de esta unién y por lo menos en los dos siglos inmediata-
mente posteriores —aunque no sin problemas y matices diferencia-
dos—, sus propias leyes e instituciones, asi como la moneda propia y
las fronteras entre ellos. Utilizando las expresivas palabras de VI-
CENS VIVES, cabe afirmar que «las dos vertientes de 1a economia
medieval hispana, la mediterranea y la atlantica, vivieron separadas
durante el reinado de los Reyes Catélicos, estableciéndose una fatal
tradicién que no se romperia hasta el dltimo tercio del siglo xvin»n?7,

Explicar la evoluciéon que ha ido teniendo lugar desde entonces

3% TAMAMES y BECKER, La formacion,.., ob. ¢it, p. 28. En parecidos términos,
E. ORDUNA REBOQLLO. «Centralizacién y descentralizacién en Espaiia, Perspectiva
histérican, DA 214, 1988, pp. 193 a 196; 1. 1. SOLOZABAL ECHEYARRIA, «Sobre el
Estado autondmico espafiols, REP 78, 1992, p. 107.

37 «Este hecho es esencial para comprender que los Reyes Catdlicos no aspiraran
a lograr una unidad efectiva de Espafia, porque la unidad de un pals empiera, como
es archisabido, por su infraestructura econdmicas {J. VICENS VIVES, Historin econd-
wtica de Espafia, 1972, p. 284, cito por la 9.° edicidn, correspondiente al afio 1972, en
reedicion de F985).

Vid., en cuanto a la persistencia de las diferencias en los distintos tertitorios, V.
VAZQUEZ DE PRADA, Historia Evondmica y Social de Espafa. Los siglos xvr
y v, vol. I, 1978, pp. 13 a 62 sobre Administracion y organizacion de la Hacienda,
pp. 445 a 462 sobre politica comerdal y sistema aduanero, v pp. 631 a 662 sobre mo-
neda y politica monetaria.

58



La UNIDAD DE MERCADO EN EL ESTADOQ AUTONOMICO

hasta la situacién actual, sobre ser tarea ajena al propésito de nues-
tro estudic de investigacién juridica, sdlo seria posible en estrictos
términos histdricos en los que, por lo demads, debe prescindirse de la
resefia puntual y asfixiante de sucesos en relato deslavazado para
subrayar con €nfasis las lineas de fuerza que interesa poner de mani-
fiesto. Cabrfa, pues, detenerse con largueza en los avatares gue jalo-
naron el camino. Sin embargo, es un trabajo minucioso de investiga-
cién histdérica cumplidamente realizado®®, Son las obras histéricas, y
principalmente las de historia econdémica, las que nos ilustran sobre
las dificultades habidas en un proceso cuyo punto de partida es la di-
versidad organizativa, institucional, politica y econdémica mds acen-
tuada®?, la cual ha de ir siendo limada en pos de una centralizacién
siempre imperfecta, Bastaria sefialar aqui, como dato esencial, el de
que fue un proceso muy lento de centralizacion y de unificacion del
espacio a efectos econémicos, caracterizado por el centralismo politi-
co y el nacionalismo econémico?®.

No obstante, no deja de ser curioso asistir una vez mds a las pi-
ruetas y paradojas histéricas que tienen lugar en una Espafa unifi-
cada econdémica y politicamente a resultas de una guetra dindstica y
civil, tarea unificadora que culmina la Casa de Borbon, recién ins-
taurada, sobre las bases sentadas por los Habsburgo. Una Espafia en
decadencia en el transito de los siglos xvi a xvin, que pierde la hege-
monia europea y se centra principalmente en los dominios america-
nos, cuya explotacién econdémica tiene ya a la Peninsula como pun-
to de destino final del rendirniento comercial. Explotacién que preci-

3 vid. B. GONZALEZ ALONSO, Sobre el Estado y la Administracién de la Corona de
Castifla en el Antiguo Régimen, 1981; recientemente, F. GONZALEZ NAVARRQO, Derecho
Adnznistrative Espadiel, vol, L, 1993, ha incluido un nueve Capitulo dedicado al estudio
del Estado de las Autonomias, en el que lleva a cabo un completo ¥ profundo enfo-
que histdrico-politico-sociolégico del fenomeno (en particular, pp. 261 a 335); para
una ripida panordmica del fendmeno, al tiempo que rigurosa, es muy interesante ¢l
wabajo de F. TOMAS Y VALIENTE, «Raices y paradojas de una conciencia colectivas,
incluido en su libro Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, 1993, pp. 189 vy ss.
(especialmente, pp. 193 a 203).

¥ Vid. M. ARTOLA GALLEGO (Ed.), La economin espafiola al final det Antiguo Régi-
men. IV, Instituciones, 1982, en especial el trabajo de E. GARRIGOS sobre «QOrganiza-
cién territorial a fines del Antiguo Régimens, pp. 3 y ss., y el de J. RODRIGUEZ LA-
BANDEIRA, «La politica econémica de los Borbonesw, en lo relativo al comercio,
pp. 155 a 179.

9 F. TOMAS Y VALIENTE, Mamyal de Historia del Devecho Espaiiol, 1983, pp. 558 y
559; D. FERNANDEZ NAVARRETE. «Espacio gcondmico y cesién de competencias a
las Comunidades Autdnomas», PGP 16, 1983, pp. 10 y 11; §. MUNOZ MACHADO y
J. M. BANQ LEON, «Libertad de empresa y unidad de mercados, en La empresa en la
Constitucidn espafiola, 1989, pp. 211 ¥ ss.
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samente aprovechara en mayor medida a aquellos territorios —vas-
cos, catalanes, valencianos— sometidos y «homogeneizados» por las
armas castellanas, con el arrumbamiento practicamente total de sus
peculiaridades politicas y juridicas?'. Una Espafia en Ja que perviven,
sin embargo, excepciones importantes, como las relativas a los terri-
torios vascos y navarros, cuya integracidn es menor.

El caso de Aragén resulia tanto mds lamentable cuanto que se ve
igualmente afectado por la pérdida de sus instituciones propias pero
no participa sino en menor cuantia en el reparto de los beneficios
econdmicos de la unidad. Se comprendera la tremenda significacién
de esta paradoja si se repara en que se trata de la cuna de la mas
vasta Corona de los Reinos hispédnicos, que llegd a aglutinar en su
momento los Reinos de Valencia, Mallorca, Ndpoles, Corcega, Cer-
deila y Sicilia, y los Condados de Barcelona, Rosellén y Cerdafia, asi

41 vid., no obstante, la sugestiva reinterpretacién que hace FONTANA de la in-
fluencia que tuvo el comercio colonial en la incipiente industrializacién espafiola del
siglo xvin. partiendo de que las hipdtesis tradicionalmente manejadas se asientan so-
bre la idea de que «el “reformismo borbdnico” sirve para explicar todo lo que los his-
toriadares no saben ¢émo explicar razonablkemente, tanto en Espafa como en Améri-
can, siendo asi usual relacionar las reformas borbdnicas con el crecimiento ecandémica
«de manera simplista, lineal y abusiva. En la medida en que también ¢l auge del co-
mercio colonial —y aun ¢l de la propia economia americana— se kigaba a esta nueva
palitica econdmica de los Borbones, que habrian venido a poner orden en ¢l caos he-
redado de los Austrias. el circulo podia cerrarse, enlazando los beneficios del trdfico
con América con Ja aparicién de unos {ocos industriales en Catalufia. No importa que
luego resultase que Jos capitales invertidos en la primera fase de la indusirializacién
catalana —que fue la iinica en arrancar con éxito en el siglo xvin— habian sido insig-
pificantes {...): no importa que no se acertase a explicar como era que no habia surgi-
do un foco industrial en Andalucia, donde se daban las mayores concentraciones de
beneficios del comercio colonial {...); 0 que no se encontrase explicacién para la para-
doja de que alli donde se habian invertido més recursos en la promocion de activida-
des indusiriales, empleando la tecnclogia mas avanzada, como habia ocurride en las
manufacturas reales castellanas, se hubiese saldado la experiencia con un fracaso toral
¥ rotundo. (...} Nada de esto ha servido para adarar las cosas; los tpicos s¢ resisten a
morir y la falsa secuencia “reformismo borbénico-comercio libre-industrializacion” si-
gue haciendo estragos, dificultando una comprensién mds cabal de las realidades de la
economia espafiola en el siglo xvit»,

La tesis de FONTANA consisie en poner de manifiesto que la apertura del libre
comercio con las Indias no tiene como cansecuencia los resultados que esperaban los
reformistas ilustrados (wun estimulo para el desarrollo cuantitativo de la produccidn
metropolitana, que resuelva los problemas de una economia bloqueada sin necesidad
de arriesgarse a cambiar las reglas snciales del juegon}, sino que, al contrario, la posi-
bilidad de ganancias comerciales inmediatas frené incluso el desarrollo industrial alli
donde ya habia comenzado e imposibilitdé su extensidn a otras zonas {I. FONTANA
LAZARQ, «Comercio colonial y crecimiento econdmico: revisiones e hipdtesiss, intro-
duccién al volumen, por él editado, La Economia espafiola al final del Antigue Régimen.
1L Comercio y eolonias, 1982, pp. XXIV-XXXIV).
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como Montpellier, Provenza, etc., si bien con exquisito respeto de
las diferentes personalidad y tradicién de los mismos. Hasta tal pun-
10 esto era asi, que se ha podide destacar sobremanera la peculiari-
dad que suponia el que la Corona de Aragdn no conociera un «pro-
ceso institucionalizado de integraciéne, esto es, que cada territorio
dispusiera efectivamente de su propio aparatoe institucional y de un
sistema fiscal particular®?,

La pretendida unificacidn se lleva a cabo por los conocidos como
Decretos de Nueva Planta*?, que suponen la desaparicién de las mo-
dalidades de autogobierno, sometiendo todos los territorios al poder
centralista y marginando los hechos diferenciadores, al tiempo que
«desaparecia la confederacién de factv que suponia la corona de Ara-
gén, vinculada al Estado a través de la monarquia hispana, fuerza
aglutinadora de todas las tierras y reinos»*%. No en vano se ha desta-
cado la influencia del Rey Luis X1V de Francia —«monarca absolu-
tista y centralizador»— en su nieto Felipe V a la hora de proceder a
esta operacién®’,

La caracteristica principal del proceso que llevan a cabo los De-
cretos de Nueva Planta —tanto en Aragén como en Cataluiia, 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 dltimo en la mayor funcionalidad de la monar-
quia absoluta. De ahi que TOMAS ¥ VALIENTE haya hablado de la
légica interna del absolutisme como explicacién de la tendencia uni-

92 M. ARTOLA GALLEGOQ, La Hacienda del Antiguo Régimen, 1982, pp. 161 y 162.

4} Fundamentalmente, pero no sélo, los Reales Decretos de 29 de junio y 29 de
julic de 1707 (que son los primeros y principales), asi como el de 3 de abril de 1711 y
la Real Cédula de 27 de junio del mismo afic. Las versiones més liables y contrastadas
con los originales de estas disposiciones pueden consultarse en J. MORALES ARRIZA-
BALAGA, La derogacion de los Fuerss de Aragon (1707-1711), 1986, pp. 23 y 24, 62 y 63,
90 y 91, y 96, respectivamente, recogidas del volumen tercerc de la Nueva Recapila-
¢iom de las leyes de Castilla, edicidn de 1762.

Debe sefalarse como €l Real Decreto de 29 de julio de 1707 supone, en cierto
modo, el fracase de la pretension unificadora. ya que viene a reconocer todos sus pri-
vilegios. exenciones, franquezas y libertades a aquellos nobles y ciudades que se ha-
bian mantenido fieles a la causa borbinica, a los que abarcaba, por supuesto, la inicial
y general abolicion del 29 de junic.

4 ORDUNA REBOLLO. art. cit., p. 196.

45 J. LALINDE ABADIA, Los Fueros de Aragdn, 1976, p. 129. Vid., en general, ¢l
interesante Capitule V, rubricado como «Decadencia de los Fueros de Aragén bajo la
Monarquia absoluta de los Borbones y las supervivencias foraies en el perfodo consti-
tucionat y codilicador (s. xvin-xx)e, pp. 129 a 155; J, DELGADO ECHEVERRIA, Ef De-
reche aragonés, Apertacion juridica a una conciencia regional, 1977, pp. 29 a 34.
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ficadora®*, que lleva, en definitiva, a 1a desaparicién completa del
Ordenamiento publico respectivo, asi como a la fosilizacién del De-
recho privado, que se conserva parcialmente tal como existia, sin
pasibilidad alguna de renovacién. Circunsiancia ésta tremendamen-
te {lamativa, en cuanto que lo que se considera un acto gracioso y de
caracter positive, es decir, la conservacion del Qrdenamiento foral
como Derecho aplicable a las cuestiones civiles entre particulares,
lleva en si mismo la semilla de la regresién, al haber desaparecido las
instituciones propias (en especial, las Corles) creadoras de este Dere-
cho peculiar y que habrian de dotarle de la suficiente vitalidad para
que no acabara siendo aquello a lo que, asi, se le condena, esto ¢s,
un mero vestigio histérico, carente de utilidad en la medida en que
no responda a la realidad social a la que ha de servirt’.

2. LAS BASES JURIDICAS

Atendiendo en exclusiva a las referencias juridicas, bien pudiera
calificarse todo el proceso como crénica sucesiva de un esfuerzo
frustrado, que no empieza con caracteres de verosimilitud {y aun
con vocacién decidida de unidad, afiadiriamos) sino adentrado el si-
glo xmx, desde la primera Constitucién, formalmente tal, de la Na-
cién espaiiola. Encontramos, por tanto, otro desfase, un nuevo déca-
lage, entre las bases histarico-politicas y las bases juridicas de la uni-
dad. A éstas nos vames a referir especificamente en las paginas
siguientes.

9% «La Monarquia, no tanto €l rey, como su valido, comprenden que la légica in-
terna del absolutismo conduce a la unificacion del Derecho. Si rodas Jas leyes de Espa-
fia fuesen iguales, el monarca gabemaria con mavor facilidad y su poder seria mayor.
Siempre y cuando, naturalmente, esas leyes fuesen las de Castilla. De este modo, la
tendencia a la vnificacion del Derecho se entiende como equivalente a Ja expansién
del Derecho de Castilla, a Ja imposicidn de este Derecho a los demads reinos hispani-
<os. Y ello no tanto por “castellanismo” emocional, sine porque tal sistema juridico
era €] mds cimodo para un monarca absolutor (F. TOMAS ¥ VALIENTE, Manmual de
Historia def Derecho Espaitol, 1981, p. 283).

47 LALINDE ABADIA, ob. cit,, pp. 132 y 133, Dice DELGADO ECHEVERRIA que
en 1707 quedd «congelador el Ordenamiento juridico aragonés (E! Derecho Arago-
nés.... ob. cit, pp. 21, 33 y 34).
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A) La gprehistoria» de 1a unidad

Ya antes de la época constitucional, desde ¢l mismo Felipe V,
como consecuencia de la unificacion que el monarca pretendia im-
plantar a resultas de su victoria en el pleito dinastico, se llevan a
cabo intentos de poner fin a la organizacién en compartimentos es-
tancos, principal caractertstica del comercio interior de la época, en
la que no se puede decir que exista en Espaiia un mercado de ambi-
to nacional, sino diferentes zonas de intercambios*, Asi, se dicta en-
tre 1708 y 1717 una serie de disposiciones encaminada a eliminar
las miltiples trabas que entorpecen el trafico mercantil*®: se mandan
quitar los puertos secos {aduanas) y considerar los reinos de Aragén
y de Valencia y el Principado de Catalufia como provincias unidas a
Castilla, para que entre todas ellas circulen las mercancias sin impe-
dimento; asimismo, complementariamente, se suprimen las aduanas
internas y se ordena su traslado a los limites territoriales, esto es, a
las fronteras o a los puertos del litoral.

Segun ARTOLA, estas medidas se incluian en el programa del
Borbon vencedor para la integracién politica y econdmica del Esta-
do. En particular, son actuaciones de puesta en marcha y de realiza-
cién del plan de integraciéon econdmica de la Monarquia, con la
intenciéon de crear un auténtico mercado nacional en el que los in-
tercambios comerciales estén libres de controles internos y de im-
puestos®?. Para este autor, resultan primordiales los propdsitos unifi-
cadores de Felipe V, de integracion politica y econdémica, frente al
énfasis que habitualmenie se pone en el aspecto punitive de sus de-
cisiones. Sin embargo, tanto las argumentaciones como la propia
construccién de las primeras normas derogatorias presentan un ca-
racter indudablemente negativo, de limitacidn o represién.

Una explicacién mas pegada al terreno, v —si bien tefiida de una
cierta interpretacion ideolégica— probablemente también mas razo-
nable, es la que ofrece TOMAS Y VALIENTES!, al analizar la postura
de la burguesia comerciante vasca, partidaria de las aduanas exterio-
res en el mar y de fa ausencia de aduanas interiores con Castilla, As-
turias, etc., frenie a los deseos de la masa popular de consumidores.

4% RODRIGUEZ LABANDEIRA. an. cit., p. 155,

4 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 agosio y de 12
de diciemnbre de 1717; vid. CALONGE, Autenomia politica. .., ob. cit., pp. 121 a 123,

%0 ARTOLA, Lz Hadienda..., ob. cit., pp. 226 y 279,

51 Qb, 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 ¢l benefi-
¢io econdmico, la inexistencia de trabas al comercio ¢on otras partes
del territorio nacional®2. No obstante, a modo de relativizacién de
una generalizacién tan contundente y unidimensional —aunque tan
esclarecedora— como la que queda apuntada, puede tenerse en
cuenta lo sefialado por FONTANA en ¢l sentido de que en Ja Espana
del siglo xvir el trafico comercial es pricticamente nulo, existiendo
apenas modestos intercambios interregionales entre las zonas del in-
terior v las de la periferia, hasta ¢l punto de que la Unica red comer-
cial verdaderamente tal €s la organizada para proveer al abasteci-
miento de Madrid?,

Ahora bien, sean unos sus fundamentos econdmicos u otros sus
apovyos ideoldgicos, habrd que convenir que de las operaciones nor-
mativas citadas no resulta automdticamente la configuracion de una union
aduanera real en todo el territorio, va que, como es sabido, la traslacién
de las disposiciones legales a la realidad no deja de plantear proble-
mas y suscitar graves relicencias que, a la postre, acabaran impo-
niendo paulatinamente entre los afios veinte y cuarenta del mismo
xvil el restablecimiento de aduanas interiores, sobre tode por lo que
afecta al comercio con el Pais Vasco vy Navarra, asi come con Catalu-
fia, amén de las dificultades que para la circulacién supone el com-
plejisimo sistema impositivo que grava tanto el consumo de produc-
tos determinados como el simple trafico de los mismos, a lo que se
afade la muy variada gama de figuras, algunas de ellas peculiares
tan sélo de algln territorio (rentas generales, rentas estancadas, ne-
cesidad de gufas para circular, rentas provinciales como la alcabala,
el servicio de millones, cientos, ete.}?%.

32 «Habia, pues, ya en el siglo Xvtu intereses contrapuestos entre comerciantes y
diezmeros por un lado y la masa de consumidores por otro en relacidn con las adua-
nas. Aquéllos estaban interesados en abrir el mercado nacional suprimiendo las adua-
nas interiores v en cerrar la entrada de productos por mar y frontera con Francia,
creando las aduanas en tales puestos. A medida que la burguesfa diversifica el abani-
co de articulos con los cuales comerciaba, este interés suyo crecié. Por ¢l conirario, las
masas populares no ienfan ningln interés en que se abriesen las aduanas interiores,
porque ello supondria fa salida de los articulos de primera necesidad hadia fuera del
pais; ¥ tampoco podian permitir la imposicion de aduanas en las costas, pues ka au-
sencia de éstas era el dnice medio de garantizar su abastecimiento desde el exteriors
(F. TOMAS Y VALIENTE, Ibid., p. 568).

53 FONTANA LAZARO, Cambio econdntics..., ob, cit., 1983, pp. 17 3 19,

™ Vid. ARTOLA, La Hadlenda..., ob. cit.. pp. 224 a 319: una idea sintética de la
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Resulta, por tanto, justificada la afirmacién de CALONGE de que
el reinado de Felipe V no sélo no supuso ningin avance real en el
tema de la unidad, sino que incluse la situacién volvié a sér practi-
camente, a pesar de los intentos, Ia misima que a principios de siglo.
Elle no impide, sin embargo, que en cierto momento —reinando ya
Fernando VI y sin haber cambiado sustancialmente la situacién—
llegue a declararse formalmente que se concede la libre circulacién
de mercancias nacionales, excepcidon 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 facil borrar sistemas y preconizar soluciones»??, cuyo real enraiza-
miento exigird algo mds que esfuerzos puramente nominales.

B) Planteamientos bdsicos del constitucionalismo liberal espaiiol

Heredera directa de estos esfuerzos vy, como deciamos, primer
atisbo de formulacién juridica precisa de la unidad, es la Constitu-
cién de 1812. Con todo, la inicial declaracion abstracta de la libertad
de comercio, que realiza su articulo 354, queda ya desde sus propios
términos diferida a la voluntad del legislador ordinarie, cuya tarea
en este punto no fue ni inmediata ni especialmente exitosa. El texto
gaditano declara una intencién que no acierta a articularse efectiva-
mente en bastante tiempo y que estd incduso desprovista del cardcter
propiamente configurador de un derecho de la persona:

«No habréd aduanas sino en los puertos de mar y en las
fronteras; bien que esta disposicion no tendra efecto hasta que
las Cortes lo determinen»>9,

Se trata, como es obvio, de un deseo formulado como aspiractén
por los constituyentes doceanistas, cuya eficacia va a estar, ademas,
muy condicionada por 1a cadtica situacidn politica de la primera mi-
tad del x1x, que no es preciso recordar. En definitiva, esta situacién
es la que va a determinar que los intentos, mas o menos generales,
de puesta en prictica de la unidad se vayan sucediendo sin solucién

cadtica sitvacion de la Hacienda en esa época, en J. FONTANA LAZAROQ. Hadenda y
Estado en la erisis final del Antiguo Régimen espariol: 1823-1833, 1973, pp. 14 a 43.

53 VICENS VIVES, cb. cit., p. 503.

3 Tomo el texto del volumen editado por ). DE ESTEBAN, Constituciones espafiolas
yextranferas, 1977, vol. 1, p. 121,

65



VITELIC TENA PIAZUELO

de continuidad, obedeciendo en cada caso a los impulsos de la orien-
tacién politica del partido o faccién gobernante.

Un fendémeno 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 continuacién. La lucha por la
unidad y por la centralizacion estd muy unida a la mentalidad impe-
rante en esa época de trdnsito de los siglos xvin a x1x, que supone el
fin del Antiguo Régimen y el comienze de unos modos y de unas
ideas distintas, tributarias del fendémeno revolucionario francés.

Son las ideas del liberalismo burgués (asentadas sobre bases cla-
ves como el liberalismo politico, la racionalizacion econdmica y ad-
ministrativa, la limitacién de excepciones, la igualdad, la homoge-
neizacién y uniformizacion, la centralizacién, la reduccién a la uni-
dad, etc.)®7 las que comienzan a estar presentes en Espafia
coincidiendo con la guerra defensiva frente a la invasién, la guerra
de la Independencia, que estalla en 1808. Es ahi, en ese «levanta-
mienio frente al principio mondrquico formalmente entendido»?8,
donde cabe marcar histéricamente, aunque no en términos cronolg-
gicos categdricos, el comienzo de la caida de la Monarquia absoluta
0, con mayor exactitud, el primer estallido de la crisis del Antiguo
régimen. Si bien habrd de reinar todavia Fernando VII, que es —con
¢l paréntesis del trienio liberal— el Gltimo de los monarcas absolu-

57 Salbwe la significacidn y el calada de estas ideas, me remito, en genera), al tra-
bajo de G, BURDEAU, Le libéralisme, Editions du Seuil, 1979; con referencia, en parti-
cular, a las peculiaridades del caso espafol, vid, L. DIEZ DEL CORRAL, E liberalismo
dectrinario. Instituto de Estudios Politicos, 1973, pp. 457 a 547, quien —aunque con
resonancias, Quizds, excesivamente rradicionalistas, proximas a una orientacion espi.
ritualista— advierse que =el pensamiento politico espaiiol en la época liberal es frag-
mentario, improvisado, con escasas raites unas veces, con muy complejas otras, que
se introducen de manera secreta e imprevista por los entresijas de la vida v de la cul-
tura espaiola; es un pensamienio con rigor intelectual escaso, en el que inevitable-
mete se sienten las condiciones de una vida politica azarosa, sometida a cambios brus-
cos ¢ imprevistos, a las veces peregrine y otras indignos {...) En sus lineas generales
puede discernirse una tendencia politica con rasgos peculiares, tanto ¢n lo gue se re-
fiera al aparato institucional como a su soporte ideologico y social. Para percibir sus li-
neas generales es preciso no dejar que la vista se pierda en la marafia de sucesos poli-
ticos que abigarradamente ocupan las paginas de nuestras historias; menester es ten-
der la vista a lo larga del agitado perindo, fijando la atencifin sobre las cotas, no
excesivas en nimero y altura, que destacan sobre el confuso panorama; preciso ¢s
perseguir los trazos esenciales que persisten en los politicos mas representativos de la
épnca en lo que respecta al mundo de las ideas y examinarlos a la luz que arrojan las
grandes directrices del pensamiento tradicional espafiol y del europeo contempord-
neaw {pp. 528 y 529).

i DIEZ DEL CORRAL, ob. cit., . 487,
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tistas, se estd asistiendo ya en toda Europa al desmoronamiento del
absolutismo como sistema politico®®. Tal como han expuesto los Pro-
fesores GARCIA DE ENTERRIA y SANTAMARIA PASTOR, los movi-
mientos liberales de esa época de transicién albergaron una contra-
diccion fundamental «entre principios e intereses, entre dogmas y
realidad en torno a la configuracién del Estado», de cuya superacién
habrian de surgir las bases mismas del Derecho administrativo de
nuestros dias®d,

De manera que se suceden en esos afios diversas normas tenden-
tes a la unidad. La unificacidén econdmica que se pretende alcanzar

5% Para una vision general, bastante completa, de este periodo fundamental en la
historia de Bspafia, vid., in tofo, J. FONTANA LAZAROQ, La crisis del Antiguo régimen,
1808-1833, 197%; R. CARR, Espadia 1808-1975, 1988, pp. 8% a 210. El planteamiento
mas riguroso y completo, desde €l punto de vista juridico, es el que realiza ). A. SAN-
TAMARIA PASTOR, aunque en un ciclo de largo alcance a los efectos de la magnifica
y muy didicica exposicién de las bases histdricas del Derecho Adminisirativo que
hace en sus Fundamentes..., pp. 124 a 152,

80 Contradiccién que, segiin este Gltiro autor, tiene su origen en el proplo pro-
ceso revolucionario: «Los grandes principios de la Revolucién, de un lado (libertad,
garantiz de los ciudadanos. legalidad. division de poderes), estaban dirigidos a conse-
guir una limitacion efectiva del poder estatal: concretamente, del llamado poder eje-
cutivo, El interés de la nueva clase dominante y la propia dindmica del proceso politi-
co alumbran, sin embargo, un poder mucho mds robuste y temible que el del Estade
absoluto que los revolucionarios de la primera hora pretendian embridars (J. A, SAN-
TAMARIA PASTOR, Fundamentos..., 1958, p. 147},

Vid. la magistral v ya clisica exposicién de este proceso que hace E. GARCIA DE
ENTERRIA, Revelucidn Francesa y Administracion contempordnea, 1981, pp. 27 a 67; re-
cuérdese el planteamiento de partida en el que se resume todo el fendmeno en la
consideracion del Derecho administrative como «el precio de una disidencian: «los
revolucionarios, en el momento de plasmar €l Estado nuevo, siguen una interpreta-
cion clarameme disidente de la ortodoxia doctrinal que representaban; esta interpre-
tacidn, junte con las circunstancias histéricas de la Revolucidn y de los tiempos poste-
riores, permitieron v determinaron €l fortalecimiento de una Administracién como
no habia conocido siquiera el antiguo régimen; pero los dogmas juridico-politicos de
la Revolucién 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 conclusiéin, se nos aparece come €l precio de una disi-
dencia, como un arbitrio con que la Revolucion contrarresta el apartamiento sustan-
cial que de su doctrina efectuaron los mismos poderes revolucionarios. Es, en este sen-
tido, un subproducto mds que un producto directamente procurador (pp. 33 v 34).

Un enfoque diferente —critico y atendiendo mids a la naturaleza evolutiva de las
cosas— €5 €l que ofrece el Profesor NIETC, para quien la wrdimbre institucional del
Derecho administrativo decimonénico o tradicional €5 sustancialmenie Ja misma que
lz de] Antiguo Régimen y que el Derecho administrativo moderno. si bien manifes-
tada en cada coyuntura histérica bajo Férmulas y con factores técnicos distintos
(A. NIETO GARCIA, Estudios histdricos sobre Administracion y Derecho Administrative,
1986, en particular pp. 145 y ss.}.
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supone la eliminacién de las barreras arancelarias y de las barreras
fisicas 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 18419, Decretos amparados, a su vez, en o acompaiiados
por Leyes como las que mencionaremos enseguida (ademas de oiras
de menor incidencia, como la de 16 de septiembre de 1837).

El punto fundamenial estriba en la integracion comercial del
Pais 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 €] camino legislativo que, iniciado en el
siglo xvin, consigue, por fin, que en Espafia pueda hablarse de la
existencia de un tinico espacio econdmico en todo el territorio na-
cional, esto es, de unidad de mercado»52. Afirmaciones como ésta
necesitan alguna matizacién, ya que son, cuando menos, arriesga-
das, si no erréneas.

Es cierto que desde el punto de vista juridico-formal el Detecho
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 solucidn a los problemas de
articulacién territorial del Estado en los dos tltimos siglos. Debe te-
nerse en cuenta la realidad histérica no tan lgjana en el tiempo vy,
sin embargo, tan eficazmente barrida de la conciencia colectiva del
pueblo espafiol. Asi, 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 juridicos comple-
tos y singulares. Dice este autor:

«... tenian no sélo su propic Derecho civil (que nunca fue ex-
presamente derogado a lo largo del siglo xix), sino todas sus
normas politico-administrativas, tributarias y, en algin caso,
militares. Navarra tenia sus propias Cortes, con plena capaci-
dad legislativa ejercida todavia en el primer tercio del siglo;

5l vid, CALONGE, Autonomia politica..., ob. cit., pp. 124 a 127; J. TORNOS MAS
ha destacado el sentido que tienen estas normas en €l proceso de preocupacidn cons-
titucional por los aspectos de la unidad econdémica y comercial, en un proceso progre-
sivo desde la definicidn de un dmbito unitario y 1a puesta en marcha de una interven-
cion pablica garantizadora del mismo («Ordenacion Constitucional del Comerdios,
Hom. Garda de Enterria, 1991, vol. V, pp. 4106 a 41149).

€ CALONGE, ob. cit., p. 126.
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Vizcaya, GuiplUzcoa y Alava tenian instituciones legislativas,
las Juntas {con sus respectivas Diputaciones forales), aunque
su importancia y actividad eran ya escasas. Cada uno de estos
cuatro territorios posefa su propia organizacidon municipal y
sus divisiones comarcales internas asi como fronteras y adua-
nas con los territorios limitrofes. Conservaban asimismo los
respectivos mecanismaos para oponerse a la vigencia en cada
uno de estos territorios de las normas legales emanadas del
rey o de los drganos de éste dependientes. Finalmente, en
materias tan imporiantes y tan delicadas como las tributarias
y las militares cada uno de estos cuatro territorios tenia su ré-
gimen peculiar; vizcainos y guipuzcoanos hacian valer su
“privilegio de hidalguia”, esto es, su condicién de hidalgos, en
1a cual basaban los importantes privilegios fiscales y militares
de que gozaban en la sociedad estamental del régimen absolu-
tistan63,

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 juridicas de la unidad. En concreto, gueremos
destacar, de una manera muy singular, la idea de que la foralidad de
los territorios vascos v navarros ha tenido —y tiene todavia en nues-
os dias— un significado que no cabe desconocer, en la medida en
que ha supuesto en la préctica, incluso en los momentos de mayor
centralizacién politica, la aceptacién de muy relevantes excepciones
al régimen juridico-puablico aplicable en todo el Estado con vocacién,
en principio, teSricamente uniforme.

Poner el acento en ¢l dato de la foralidad no supone en absoluto
contestar la realidad histdrica de que los movimientos regionalizado-
res del Estado espafiol tienen su origen ideoldgico, casi a la par, en
los nacionalismos vasce y cataldn, es decir, no implica infravalora-
cién de la importancia y de la influencia del catalanismo. En un es-
tudio que se realice con perspectiva y con técnica eminentemnente
juridicas, como es el que pretendemos, debe partirse sobre todo de
aquellos elementos de naturaleza igualmente juridica, sin que ello
revele ignorancia o desprecio de los condicionantes de todo orden
—ideoldgicos, politicos, econdémiicos, culturales, socioldgicos— que
han concurrido también en la conformacion de las instituciones juri-
dicas. Serfa, asi, impensable considezar definitivo o integral un anali-

$1 TOMAS Y VALIENTE, ab. cit., p. 564.
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sis como el juridico, que a nosotros nos compete, que ha de ser com-
plementado con el propio de esas otras ciencias sociales. Sélo de esta
manera cabra obtener una imagen de plena definicién de la sociedad
que se observa, tarea que, por supuesto, debe ser interdisciplinar.

Esta es la linea de anélisis que adoptamos, intentando demostrar
que la formalizacion juridica de la unidad, su declaracion solemne al méxi-
mo nivel normativo y su actualizacion legislativa no impiden —no han im-
pedide nunca— la pervivencia de regimenes juridicos diferenciados en el
sene del Estadoe espaiiol, cuya unidad no ha sido por ello discutida.

C) Laforalidad como consecuencia de la unidad
y como excepcién a la misma, Perfiles histérico-juridicos
de la diversidad en la unidad

La misma norma a la que antes nos referiamos y a la que se lle-
gaba a atribuir nada menos que la consecucién de la unidad econé-
mica nacional —el Decreto de 29 de octubre de 1841— es la que
instrumenta la «reorganizacion de la administracién 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 modificacién de
los Fueros de Navarra. Modificacién ésta que —con independencia
de lo que luego se dird— supone su prdctica liquidacién desde ¢l
punto de vista normativo y que incluye un precepto respecto a las
aduanas (posteriormente confirmado por aquelia norma reglamen-
taria) del siguiente tenor:

«Articulo 16.—Permaneceran las aduanas en la frontera de
los Pirineos, sujetdndose & los aranceles generales que rijan en las
dernds aduanas de Ja Monarguia, bajo las condiciones siguientes:

12 Que de la contribucién directa se separe 4 disposicién
de 1a diputacion provincial, 6 en su defecto de tos productos de
las aduanas, 1a cantidad necesaria para el pago de réditos de su
deuda y demas atenciones que tenian consignadas sobre sus ta-
blas, y un tanto por ciento anual para la amortizacidn de capita-
les de dicha deuda, cuya cantidad serd la que produjeron dichas
tablas en ¢l afio comun del de 1829 al 1833, ambos inclusive.

2.* Sin perjuicio de lo que se resuelva acerca de la trasla-
cion de las aduanas a las costas y fronteras en las provincias
Vascongadas, los puertos de San Sebastian y Pasages continua-
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rdn habilitados, como ya lo estan provisionalmente, para la ex-
portacién de los productos nacionales € importacién de los ex-
trangeros, con sujecion 4 los aranceles que rijan.

3.* Que los contra-registros s¢ han de colocar 4 cuatro &
¢inco leguas de Ja frontera, dejando absolutamente libre al co-
mercio interior, sin necesidad de guias, ni de practicar ningun
registro en otra parte despues de pasados aguellos, si esto fuese
conforme con el sisterna general de aduanas»%%.

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 ¢l hecho de que la derrota no aca-
bara suponiendo el aplastamiento y consiguiente desaparicion de la
idea —e incluso de la prictica— 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 intimamente, por
un lado, con la supervivencia de la foralidad y, por otro, con el rum-
bo politico gue habia de tomar todo el Estado. Circunstancias ambas
que tienen su plasmacién juridica®®.

& Texto tomado de SANTAMARIA PASTOR, ORDUNA REBOLLO y MARTIN-
ARTAJQ, Documentos para la historia del regionalismo en Espafia, 1977, p. 527.

% Compo se recordard, ei origen de )a primera guerra carlista se encuentra en ¢l
enfrentamiento sucesorio entre los partidarios de que Fernande VII fuera sucedido en
&l trono por su Unica hija (come asf ocurré, empezando a reinar, en minoria de edad,
comao Isabel II) y los partidarios carlistas, quienes se acogian a los efectos va entonces
tradicionales de Vs conocida como Ley Silica para propugnar €l acceso al trono del In-
fante don Carlos Maria Isidro, hermano del rey. Esta norma de origen francés, que
consagraba en nuestro Ordenamiento desde la instauracion de la Casa de Borbén el
prioritario derecho de accesa al rono de los varones frente a las mujeres, fue deroga-
da por Fernando VII (Pragmérica Sancién. de 1830), precisamente para permitic ¢l
efecto contrario en la persona de su hija, retornando asf, de paso, el verdadero sistema
de la tradicion hispana, vigente ya en las Partidas.

Este enfrentamiento propicio ¢l asentamiento del liberalismo en nuestro pais de
forma un tanto accidental, en cuanto que, en buena ldgica, debia traducirse politica e
ideoldgicamente 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 Espa¥ia contempordnea, 1989, pp. 76 a 86; DIEZ DEL CORRAIL,
Ei liberalismo.. ., 0b. cit.. p. 505), como partidarios de un sistema politico y de valores de
carte liberal {que permitia, a su vez, planteamientos moderados y progresistas).

Es cierto que, como casi toda afirmacién tan general, dicha caracterizacifn exigi-
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Las consecuencias inmediatas de la primera guerra —tras el con-
venio de Onate y el abraze de Vergarg entre los generales Espartero y
Maroto— se dejan sentir en el plano juridico en la Ley de 25 de oc-
tubre de 1839%9. Como bien puso de manifiesto T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ®, esta Ley ni pudo y, mucho menos atin, ni tan siquie-
ra quiso llevar a cabo la abolicién de los fueros, tal como indica su
propio contenido {cuyo articulo primero declara ni més ni menos
que «Se confirman los Fueros de las Provincias Vascongadas y de
Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional de ia Monar-
quia»), asi como, fundamentalmente, la aplicacién que de la misma
se hizo.

Se ha afirmado, con razén, que «en una dptica estrictamente
cronoldgica y objetiva (planteamientos emocionales aparte), la (nica
calificacién que cabe dar a la Ley de 1839 es la de ser una norma de
restablecimniento parcial y transitorio det sisterna foral»®7, por lo cual
habria que hablar més bien de inaplicacién o falta de aplicacién de
su contenido normativo innovador, puesto que ¢l segundo y tltimo

ria mayores precisiones que no son de este lugar, puesto que a2 nuestros efectos basta
con cerciorarnos de la influencia ideolégica del carlismo en el mantenimiento de las
aspiraciones autonomistas de una serie de territorios, que no sélo comprenden los
propiamente forales —Navarra y Pais Vasco—, sino que se extiende también a otros
comn Catalufia, Valencia y Aragdn principalmente {en esta misma linea, J. SOLE
TURA. Nacionalidades y nacionalismos en Espaia. Autonomias, Federalismo, Awtodeterming-
cidn, 1985, pp. 26 a 43; para un estudio de la influendia ideoldgica del carlismo en la
pervivencia de las luchas anticentralistas en diversos territorios. asi como para una
visidn general de las diversas componentes y facciones del movimiento carlista, vid.
E. OLCINA, El carlismo y las anlonomias regionales, 1974),

% T, R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los derechos histdricos de los territorios forales.
Bases constitucionales y estasutarias de la Administracién foral vasca, 1985, pp. 54 v 5.

6 J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Las leyes de 25 de octubre de 1839 y 16 de
agosto de 1841: un andlisis juridico y constitucionals, e¢n 8. MARTIN-RETORTILLO
{Dir.), Derecho Piibiico Foral d¢ Navarra, 1992, p. 29; en el mismo sentido, T. R. FER-
NANDEZ, Los derechos histdvicos..., p. 55.

Ello frente a las posiciones extremas que defienden su cardcter abolitorio o con-
firmatorio del régimen foral. Vid. la primera de estas tesis, entre las obras mds recien-
tes, por ejemplo, en J. A. RAZQUIN LIZARRAGA. Fundamentos Juridicos del Amejora-
miento delf Fuero, Derechos Historicos y Régimen Foral de Navarra, 1989, pp. 65 a 66, quien
infiere tal caricter 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. L DEL BURGO, para quien Ja Comu-
nidad Foral conservd desde 1841 hasta las visperas de Ja Constitucién de 1978 todo
un conjunto de potestades en algunas materias de importanda que configuraban un
régimen de autogobierno, «todo elio basado en 1a Ley Paccionada de 1841, verdadero
pacto de status para Navarraw {4Los derechos histdricos de Navarra y la docirina del
Tribunal Constitucional», REDA 61, 1989, p, 35).
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articulo de la Ley era el que posibilitaba la perversidn del sistema fo-
ral a través de la intervencién del Gobierno de la Nacién®S. Perver-
si6n, o modificacién, que realmente nunca llegd a temer lugar, por-
que nunca se hizo uso de la habilitacién que esta Ley contenia para
el establecimiento en Navarra v en las provincias vascas de especiali-
dades de tipo administrativo®®,

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 llevé a cabo la organizacién de «la Administracién general de
Navarra», disponiendo en teoria la asimilacién del Ordenamiento
juridico navarro al vigente en todo el Estado. Ahora bien, esta Ley
fue objeto de un curioso proceso de transustanciacion, esto es, de altera-
cidn o transformacion de su origen y de su contenido, al que es habitual re-
ferirse atorgindole el calificative de norma paccionada, es decir, fru-
to de un arreglo o acuerdo previo entre Navarra y las Cortes espaiio-
las. El tema del significado de esta Ley —polémico en extremo—,
bien en cuanto norma emanada de la soberania nica de las Cortes
de la Nacién o bien en cuanto surgida del entendimiento politico 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 GARCIA DE ENTERRIA rechazé la caracterizacion de esta cate-
goria de la ley paccionada, st bien reconociendo la importancia de
atender al problema politico de fondo que se plantea.

68 4 Articulo 2.—E] Gobierno, tan pronte como lo permita, ¥ oyendo 4 las provin-
cias Vascongadas y 4 Navarra propondrd a Jas Cortes la modificacién indispensable
que en los mencionados fueros reclame el interés de las mismas, condiliado con el ge-
neral de la Nacién y de la Constitucidn de la Monarquia, resolviende entretanto pro-
visionalmente y en )a forma y sentide expresados, las dudas y dificultades que pue-
dan ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes» (J. A. SANTAMARIA PASTOR, et
alia, Documentos, .., ob. cit., p. 731}

¥ ). 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; SANTAMARIA PAS-
TOR, art. cit., p. 31.

0 ¥id. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curse de De-
recho Administrative, vol. I, 1.% ed., 1974, pp. 102 a 105 («El origen ¥ la significacidn
politica de los Fueros navarros seran, sin duda, dignos de tados los respetos, 1a inter-
vencién de la Diputadién Foral en sus modificaciones o alteraciones serd también
aconsejable, pero ni una cosa ni otra puede ampararse formalmente en la akaica doc-
trina de la Ley paccionada. El poder legislativo no ha quedado afectado por el Conve-
nio de Vergara y sigue siendo formalmente fibre en esta materiar, p. 104},

Para un tratamiento mds amplio. nos remitimos, con cardcter general, a la com-
pleta exposicion que realiza J. A. RAZQUIN LIZARRAGA {ob. cit., pp. 86 a 107), aun-
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El proceso del que habldbamos, al que ha aludido recientemente
el Profesor SANTAMARIA PASTOR en forma muy explicita’, viene
a significar e] triunfo de la fuerza psicosociolégica de los hechos en-
tendidos de una determinada manera sobre la fuerza imperativa de
la Ley, en la medida en que desde e} punto de vista estrictamente ju-
ridico-formal no cabe encontrar elemento alguno que avale la tesis
del pacto ni en la gestacion de la norma ni en la propia Ley, cuya
férmula promulgatoria no deja lugar a dudas™. Como afirmé €l Pro-
fesor GARCIA DE ENTERRIA:

«No existe, en resolucidn, la pretendida categoria de las le-
yes paccionadas. Lo cual encuentra una justificacion adicional
en los canceptos bdsicos que hemos venido utilizando: el pacto
requiere un sujeto que pacte y el poder legislativo no estd per-
sonalizado ni es un drgano tampoco de un sujeto mitico-trans-
personal a quien llamarfamos Estado; el poder legislativo es la
expresion de la comunidad, del pueblo (a través de unas u
otras técnicas de representacién politica), y la libertad del pue-
blo para it conformando abierta y originariamente su futuro
no puede ser juridicamente alienada ni, por ianto, pactada con
nadie. La Administracion, en cuanto sujeto, puede pactar, y
pacta (aunque habrd de verse también con qué limitaciones);
el legislador, que es decir la comunidad a quien representa,

nao »73.

que con Jas aclaraciones que se hacen en el exte. Vid., ademds, la defensa que de las
tesis contractualistas realiza J. I. DEL BURGO en su Introduccion al estudio del Amejora-
wmienty del Fuero, Los derechos histdricos de Navarra, 1987, pp. 180 v ss., resumidas ¢n
«Los derechos histdricos...», art, it

7 Papiiendo de considerar la Ley de 16 de agosto de 1841 como wauténtico De-
<reto de Nueva Planta para Navarra=», llega a encontrarla beneficiosa a la larga para la
sutonomia de esta regiém, ya que «la restauracion del régimen foral hubiera perpe-
wiadp en Navarra un esquema institucional y socizl abiertamente disonante con Jos
principios del Estado constitucional contempordnen; un esquema dotado de escasas
posibilidades de evolucién y que probablemente se hubiera extinguide mucho maés
violentamente al primer conflicto serio con el Estado» {SANTAMARIA PASTOR, art.
cit., p. 394

7 «Dofia Isabel I por la gracia de Dios y por la Constitucién. de la Monarquia es-
pafiola, Reina de las Espafias. y ¢n su Real nombre D, Baldomere Espartero, Duque
de la Victoria y de Morefla, Regente del reino; a todas los que la presente vieren y en-
tendieren, sabed: Que las Cortes han decretado, y Nos sancianamos lo siguientes {to-
mado de SANTAMARIA PASTOR, Documentos..., ob. cit,, p. 525).

7 Ob. dr., p. 105.
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En resumidas cuentas, la Ley de 16 de agosto de 1841 supuso, €n
efecto, que Navarra se regiria en adelante en la mayoria de asuntos
conforme al mismo régimen juridico que los demds territorios, aun-
que, ademas de conservar por completo su Ordenamiento civil, se le
reconocian también «no desdefiables prerrogativas de autogobierno
en materia militar y tributaria, quedando investida la Diputacién de
facultades suficientes para ejercer dicho autogobierno parcial»’. El
art. 25 de ]a Ley dispone y cuantifica la «linica contribucion directa»
de Navarra a los gastos del Estado, que habria de dar Jugar al sistema
de convenio econdémico, base del actual sistema de financiacién de la
Comunidad foral navarra, excepcional en €l conjunto del sistema
autonémico y tan sélo asimilable al sistera de concierto del Pais
Vasco.

De este modo, es en este punio donde queda fijada -——no sin
vaivenes ulteriores, pero sobreviviendo a la postre— la posicion
constitucional de Navarra en el seno del Estado unitario y centra-
lista. Posicidén tremendamente peculiar que, siendo hija de las Le-
yes de 1839 v 1841, ha permanecido practicamente inalterada has-
ta los albores de la Constitucidén 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-
nomia econémico-administrativa, sin parangdn en el resto del Es-
tado?>. Situacién que ha llegado, pues, a nuestros dias, como da
buena muestra la Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, norma
que significativamente dispone la «Reintegracion y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra», partiendo de la asuncion de los de-
rechos originarios e histéricos de dicha Cornunidad 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 Disposicidn Adicional Primera del
texto constitucional. Esta Ley —que evita cuidadosamente la deno-
minacién de Estatuto de Autonomia— constituye el claro ejemplo
en la actualidad del triunfo del proceso de transustanciacion al que
nos referiamos (los primeros parrafos de su predmbulo son auténti-
camente ¢jemplares de 1al técnica), prolongando y perpetuando
ella misma esa configuracidén, que ha vivido nuevos episodios en la
reciente vida constitucional, en los que ¢] Tribunal Constitucional
ha hecho gala de la méas exquisita utilizaciéon de la técnica juridica

7" TOMAS Y VALIENTE, ob. cit., p. 571; DEL BURGQ, art. ¢it., p. 35.

75 ], A. RAZQUIN LIZARRAGA, ob. <it., pp. 107 a 180; vid., més sintéticamente,
M. M. RAZQUIN LIZARRAGA, «Las instituciones de Navarra en la época contempo-
rdnea: aspectos estructural-organizativos y fiscaless, RIN 12, 1991, pp. 121 y ss.
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{que hoy en dfa, sin embargo, aparece més dificultosa por la consa-
gracién formal que supone la Ley Orgdnica de Reintegracién y
Amejoramiento)’®, Se ha seialado la identidad sustancial de conte-
nido entre la Ley de 25 de octubre de 1839 vy la adicional primera
CE”", razén por la que aquélla se encontraria plenamente vigente, y
respaldada por la Constitucién, al no contener ésta precepto alguno
incompatible con la Ley, cuya derogacidn se opera tan sélo —«en
tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencias— con respecto
a las provincias vascas.

Por lo que se refiere al Pais Vasco, ¢l proceso fue mas complica-
do, pero de consecuencias similares, El Decreto de 29 de octubre de
1841 «reorganizando la administracion de las provincias Vasconga-
das» vuelve a confirmar la inicial tendencia a la liquidacidén del siste-
ma foral, si bien la aplicacidn de sus disposiciones, asi como la evo-
lucién posterior, ha permitido sostener también para el caso vasco
que no cabe en absoluto hablar de abolicién, sino que tuvo lugar la
congelacion de ese régimen ¢ incluso su reforzamiento en algunos
aspectos’S. El art. 9 de este Decreto —al que, como vefamos supra. se
le atribuyen los efectos, casi magicos, de conseguir la unificacién
econdmica de Espafia— declara que «las aduanas desde 1.° de Di-
ciembre de este ailo, & antes si fuese posible, se colocaran en las cos-
tas y fronteras, & cuyo efecto se establecerdn, ademas de las de S. Se-
bastian y Pasages, donde ya existen, en Irun, Fuenterrabia, Guetaria,
Deva, Bermeo, Plencia y Bilbao» 79,

™ Vid. S. MUROZ MACHADO, Derecho pablico.... 1, 1982, pp. 276 a 279, y «La
Disposicion Adicional Primera de la Constitucidns, en 5. MARTIN-RETORTILLO
(Dir.}, Derecho piiblico foral de Navarra, 1992, pp. 239 a 242, quien sostuvo temprana-
mente esta interpretacién poniendo incluso de manifiesio el peligro inherente a la fai-
ta de proteccién especial ex Constitutione que se derivaria de su consideracién como
algo distinto de un Estatuto de Autonomia. En ¢l volumen tdhimamente citade, tam-
bién L. M. COSCULLUELA MONTANER, «Ley de Amejoramiento: elaboracidn, natu-
raleza y principioss, pp. 245 y ss., donde se estudia exhaustivamente este tema, en
especial en pp. 267 a 281.

" D. LOPERENA ROTA, Dereche histdrico y régimen local d¢ Navarra: Alcante institu-
cional y competencial de la disposicion adicional primera de la Constitucidnt Fspafiola, 1988,
p. 208.

% T, R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 58 a 64,

* Tomo e texto de SANTAMARIA PASTOR, Documeniss. .., <it., p. 744.
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b} Continuacion y manteniniento de la foralidad hasta nuestros dias

La Ley de 21 de julio de 1876 —muy reciente la Constitucién
que habria de regir la Restauracién borbénica (que promulgada en
30 de junio de ese afio habria de estar vigente nada menos que has-
ta 1931, sin dedicar ni una sola linea a los problemas territoriales,
fuera de lo relativo a Diputaciones Provinciales, Ayuntamientos y
Provingcias de Uliramar)— constituye el siguiente capitulo de confu-
5i6n en esta historia inconclusa. Derrotados militarmente, por terce-
ra vez consecutiva, los territorios que venian apoyando las preten-
siones carlistas, se promulgé, textualmente, dicha Ley «haciendo ex-
tensivos d los habitantes de Jas provincias Vascongadas los deberes
que la Constitucion de la Monarquia impone 4 todos los espafioles, 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 operacidn no supuso tampoco el completo arrumba-
miento o abolicidn del mismo, sino un paso mds en su evolucidn®®,
Apreciacidn ésta en la que vienen a coincidir pricticamente todos
los autores citados, con independencia de las tesis (abolicionistas o
no, contractualistas o no) que mantengan.

La Ley de 1876, ademds 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
Constitucién predicaba de todos los espafioles—, reproduce ¢l conte-
nido del art. 2 de la Ley de 25 de octubre de 1839, en cuanto que se
autoriza al Gobierno para que «proceda a acordar, con audiencia de
las provincias de Alava, Guipiizcoa y Vizcaya si lo juzga oportuno,
todas las reformas que en su antiguo régimen foral exijan, asi ¢l bie-
nestar de los pueblos vascongados como el buen gobierno vy la segu-
ridad de la Nacion»®'. Mucho mds importante es otra autorizacién
ligada a la extensidn de los deberes tributarios, pues constituye el
punto de partida necesario para la instauracidén del régimen de con-
cierto econdmice, 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 aconsejer en orden al cumpli-
miento de la obligacién de que las provincias vascongadas se
sometan al sistema tributario general, esto es, «las coniribuciones,

80 T, R. FERNANDEZ ob. cit., p. 66.
8L Ardiculo 4, in fine {tomado de SANTAMARIA PASTOR, Documentos. ... ob. cit.
p. 731},
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rentas é impuestos ordinarios y extraordinarios que se consignen en
los presupuestos generales del Estado», sustituyendo al wradicional
sistema de «donativos» de las provincias al Estado. En realidad, di-
chas «modificaciones de forma» acaban suponiendo la auténtica ex-
cepcion que constituye el sisterna de concierto.

Bajo la Constitucién republicana de 9 de diciembre de 1931, el
breve paréntesis de descentralizacidn que supuso la posibilidad de
constituir Regiones auténomas conforme a la caracterizacién de la
Republica como «un Estado integral, compatible con la autonomia
de los Municipios y de las Regiones» (art. 1)82, fue completamente
favorable a la conservacién de las especialidades forales, a pesar de
que no alcanzaran reconocimiento en el nivel constitucional. Asi, en
efecto, las provincias vascas llegaron a erigirse —ya comenzada la
guerra civil— en Regién autdénoma, adoptando por vez primera la
denominacién de Pais Vasco, mediante el Estatuto aprobado por Ley
de 4 de octubre de 1936%. Por su parte, Navarra, que no llegé a
constituirse en Regién autdnoma, no sufrié tampoco, sin embargo,
durante el periodo republicano merma alguna de las facultades
inherentes a su régimen foral, que fueron incluso conservadas frente a
tentativas centralizadoras en materia tributaria pretendiende recor-
tar las potestades regionales en orden a la contribucién del impuesto
sobre la renta, implantado con cardcter general en todo el Estado.

Durante la dictadura franquista, la foralidad navarra se mantuvo
en términes sustancialmente idénticos, al igual que con respecto a la
provincia de Alava, pues ambas habian permanecido leales {mejor
dicho, ambas habian secundado el golpe de Estado vy la deslealtad
contra la Repiblica)®t, mientras que para las provincias de Guiptz-

8 vid. el estudio que sobre el significado conceprual del término «integral» reali-
za F. TOMAS Y VALIENTE. «El *Estado integral™ nacimiento y virtualidad de una
férmula poco estudiada», recogido en su libro recopilatorio Cidigos v Consfituciones
(1808-1978), 1989, pp. 175 y ss., donde tras analizar la génesis parlamentaria del tér-
mino identifica su progcedencia en la weoria de la integracién formulada en Alemania
por Rudolf Smend a finales de los afios veinte {Coustiticidn y Derechs Constitucional,
trad. esp., 198%), en cuanto proceso fundamental (desde un punto de vista personal,
funcional y material} de la dindmica del Estado, en la consideracién antiformalista de
€ste como realidad vinculada a la metodologia de las ciencias del espiritu, frente a la
explicacion kelseniana estrictamente formalista,

83 ). M. CASTELLS ARTECHE, E! Estatuto vasco. Bl Estadp regional y el procese estatu-
tqrio vasco, 1976.

8% «Mientras la singularidad del régimen fiscal y administrativo sirvid en algunas
provincias como en la lealisima Navarra, para exaltar todavia mds su sentimiento na-
cional y el fervor de su adhesién al comin designio de la Patria, en otras, por el con-
trario, ha servido para realizar 14 mas torpe politica antiespafiola, drcunstancia 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 ¢l gene-
ral Franco, la pérdida de sus ventajas forales econdmicas, esto es, no
sdlo el traspase y el cumplimientio por el Estado de los servicios de
cardcter general que venian prestando las Diputaciones, sino su asi-
milacidn al régimen comiin de la Hacienda estatal vigente en el resto
del Estado y, por tanto, la abolicidon del régimen econdmico concer-
tado con las Diputaciones. Disposicion que, sin embargo y negando
las apariencias mas evidentes, se proclama como «medida de estricta
justicia» ¥ no como «acto de mera represalia», carente de cualquier
justificacién de raiz juridica € inscrita en una peculiar l6gica de las
lealtades®.

De una u otra forma, lo verdaderamente relevante es consignar
aqui la excepcionalidad del mantenimiento de especialidades juridi-
cas territoriales, dato éste de la maxima importancia en el contexto
autoritario y centralista a ultranza del Estado que siguid a la con-
tienda civil y pervivié hasta bien entrados los aiios setenta®é, con el
afiadido de que, como sostiene MARTIN-RETORTILLO, el guanfum
competencial alcanzado excede con mucho de lo que era previsible a
mediados del siglo xix, a la juz de las leyes que pretendian el «arre-
glo foral», habiendo llegado a un nivel de calidad y consistencia que
lo hacen plenamente operativo y lo alejan de la simple condicién de
vestigio histérico improductivo®’,

que, al resultar ahora hasta la saciedad comprobada, no ya aconseja, sino que impera-
tivamente obliga a poner términoe en ellas a un sistema que utilizaran como instru-
mento para producir dafios 1an graves, Las mismas consideraciones imponen gue el
sistemna vigente en la actvalidad en la provincia de Alava continde subsistiendo, por-
que ella no particip6 €n acto alguno de rebeldia, y realizd, por ¢l contrario, aportacio-
nes valiosisimas a Ja causa nacional. que no pueden ni deben ser olvidadas en estos
momentoss (tomado del texto de la exposicidon de motivos del Decreto-ley, en la ver-
sién dada por J. A, SANTAMARIA, Documentos..., cit., pp. 931 a 933).

85 F. TOMAS Y VALIENTE, E! repario competencial en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, 1988, p. 40: «Quien s¢ habia alzado militarmente contra la Repiblica
condend a quienes se resistieron legitimamente a su rebelidn, como rebeldes frente al
alzado en rebeldia.n

8¢ vid. los maltiples ejemplos de reconocimiento de la singularidad navarra como
excepeidn al régimen juridico general aplicable en todo el Estado ¢n S. MARTIN-RE-
TORTILLO, «Evolucidn histdrica...», ¢it., pp. 91 a 94.

57 Ibid., p. 99.
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¢)  Reconocimiento constitucional de los derechos historicos

Las consecuencias del actual régimen constitucional en torno a la
descentralizacién politico-administrativa en Comunidades Autdno-
mas, tienen igualmente un caricter singular con respecto al Pafs
Vasco y a Navarra, derivado del reconocimiento —respeto y ampa-
ro— que hace la Disposicién Adicional Primera CE de «los derechos
histéricos de los territorios forales», siguiendo asi la linea de tenden-
cia iniciada con la legislacidn del siglo xix de signo aparentemente
abolicionista. Para CASTELLS ARTECHE, este reconocimiento cons-
titucional de los derechos histdricos —en cuya definicidn combina
los elementos estrictamente histéricos con los contemporédneos®s—
llegaria a tener incluso un significado competencial, en cuanto que
el texio de la Disposicién reflejaria la voluntad consensuada de ele-
var el techo competencial del Pais Vasco y de Navarra al maximo po-
sible, consiguiendo para estos territorios un «régimen sectorial pecu-
liar privative», propio de los mismos y por encima del de las demads
Comunidades Auténomas®®. No obstante ser una presuncién 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 evolucitn histérica de una realidad.

HERRERO DE MINON hace una formidable defensa de los dere-
chos histéricos, criticando contundentemente la descalificacién de
los mismos que empezd a cuajar en el periodo constituyente, con
base en su identificacién simplista con arcaismo y con posiciones po-
liticas reaccionarias®. Descalificacion que es formulada frente a la

88 uInstituciones de posible sustrato histérico, pero que expresan en la coyuntura
acwal una determinada reivindicacion de contenido autondmico seciorial especificor
(J. M. CASTELLS ARTECHE, Refexiones sobre la autonomia vasea, 1986, p. 370; también
«La proyeccién actual de la Disposicién Adicional primera de la Constitucions, en
AAVV., Actualidad y perspectivas del Derecho priblico a fines del si-
glo xx. Homenaje al Profesor Garrido Fafla, vol. 1, 1992, pp. 513 a 534).

De manera més precisa, SANTAMARIA sostiene igualmente esta concepcion di-
ndmica de los derechos histdricos —frente al planteamiento cosificador de las tesis
puramente historicistas—, identificando en concreto el sentido de los derechos hista-
ricos con un talante o modo de accion, «una metodologia de acddn en ¢l diseito de
las organizaciones publicas v de las relaciones entre las mismas», sintefizado en las
ideas de descentralizacidn, cooperacion solidaria y pacto {J. A, SANTAMARIA PAS-
TOR, «Organizacidn institucional: Estado y Comunidad Autdnomanr, en AA.VV., Los
derechos histéricos vascos, 1988, pp. 388 a 391).

5 Ibid., p. 345.

%0 M. HERRERO DE MINON, «Concepto y funcién de los derechos histdricos
{Disposicion Adicional Primera de la Constitucion}ws, RCG 15, 1938, pp. 11 2 18; se
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supuesta racionalidad universal y progresismo propios de la codifica-
cidn liberal y de la que se imputa al Profesor GARCIA PELAYO, lue-
go primer presidente del Tribunal Constitucional, a todo lo ¢ual no
seria del todo ajena —cabria suponer— la inicial postura de la juris-
prudencia constitucional poco propicia a los derechos histdricos de
los territorios forales, como demuestran las Sentencias 11, 16 v
124/1984, 94/1985 v 119/1988.

Para HERRERO, «los derechos histdricos, como principio de in-
fungible e inderogable identidad; como permanente reserva de auto-
gobierno; y como forma de integracién pactada a todos los niveles,
en el seno de Euskadi y de Euskadi con el Estado, es el linico y ex-
clusivo titule que hace de la autonomia de Euskadi algo sustancial-
mente diferente de la de Murcia»?'. Consistiendo, pues, 13 funcién
de los derechos histéricos en «expresar un hecho diferencial en el
seno de un conjunto y servir para organizarlo como tal». Ahora
bien, no acaba de comprenderse cabalmente por qué —prescindien-
do de la anecdética cita murciana— el «derecho a ser» que constitu-
ye el derecho histdrico (poniendo, pues, el énfasis en la identidad v
no en el concreto contenido competencial) no puede ser considera-
do como garantia institucional en la formulacién que le da la Dispo-
sicién Adicional Primera, luego reiterada por los Estatutos, en la me-
dida —dice HERRERQO— en que no se trata de derechos derivados
de la Constitucién, sino de derechos amparados y reconocidos por
ésta {opinidén contraria a la mantenida por T. R, FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ®*? y otros, para quienes si existe tal garantia institucional,
como también ha considerado 1a jurisprudencia constitucional),

Por otra parte, parece poco convincente y con un valor juridico
cuando menos dudoso, la afirmacién de que «no todas las antiguas
entidades histérico-politicas de la antigua Monarquia espafiola pue-
den esgrimir derechos histéricos aunque expresamente hicieran
mencién de ellos en sus Estatutos»®?. Exclusion que, por cierto, sélo

reliere, sin duda, al articulo de M. GARCIA PELAYQ, «El Proyecto constitucional y
los derechos histdricoss, publicado en ¢t diario El Pais de 24 de septiembre de 1978,

2 Thid., p. 27.

%2 QOb. cit., pp. 87 v ss.

** Art. cit, p. 25; opinidn que implicitamente parece sostener también SANTA-
MARIA PASTOR («Qrganizacion,..», art cit., 1988, p. 391},

El autor primeramente citado ha vuelto a insistir recieniemente sobre lo mismo,
¢on la vehemencia propia del politico, al recordar su participacion en los wrabajos de
elaboracién de la CE, con menor fortuna. a este respecto, de la que hubiera deseado
en la defensa de sus tesis (vid. M. HERRERO DE MINON, Memorias de estio, 1993, en
particular pp. 93 a 49 y 148 a 168. donde al relatar su peripecdia vital como constitu-
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deja fuera de manera directa a la Comunidad Auténoma de Aragdn,
tnico caso de «antigua entidad histérico-politica», ademds del vasco
y €l navarro, que menciona en el Estatuto los derechos histdricos. La
Disposicidn Adicional Quinta EAr afirma que «La aceptacién del ré-
gimen de autonomia que se establece ¢n el presente Estatuto no im-
plica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como tal le
hubijeran podida corresponder en virtud de su historia, los que po-
dran ser actualizados de acuerdo con lo que establece la Disposicién
Adicional Primera de la Constitucidns, siendo pricticamente trans-
cripcién de la dnica adicional del Estatuto vasco y que sdlo serd lue-
go reproducida por Ja adicional primera del navairo.

Mas sugerente es la opinién de quienes, como CORCUERA, so0s-
tienen que la adicional de la Constitucién recoge un importante ele-
mento interpretativo en orden a la comprension del sistema autoné-
mico, en cuanto estructura juridico-politica que expresa la diversi-
dad interna del Estado espaiiol producto de la historia®,

El resultado del respeto y amparo de los derechos histéricos de
los territorios forales por el texto constitucional —la aparicién de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco {incluyendo en su seno las
instituciones forales wradicionales de las provincias configuradas
como territorios histéricos), asi como la reforma y amejoramiento
del régimen foral de Navarra {(calificada explicitamente como Comu-
nidad Foral y constituida como Comunidad Auténoma)— es asunto
todavia mas actual que histérico, al mismo tiempo que ldgico colo-
fon del proceso al que se ha querido aludir con brevedad.

d)  Reflexiones criticas sobre el entendimiento de la unidad nacional

La razdn de este excurso sobre la foralidad no ha sido otra que la
de poner de manifiesto cémo las bases juridicas de la unidad nacio-
nal no han excluido nunca la existencia de regimenes peculiares en
el seno del Estado espaiiol. La realidad diversa y plurinacional que
es Espafia ha sido, por tanto, siempre asi —con mayor © menor in-

yente lamenta €l escase eco de sus posiciones, al mismo tiempo que ofrece un nweveo
testimonio sobre la gestacién del Titulo VL) repérese especialmente en Ja forma en
que se mide la condicidn histérica del Estado, por cuanto ésia sélo alcanza a ciertos
fenémenos agudos de reivindicacién nacionalista, que fundarian hoy el tratamiento
singular de los llamados hechos diferenciales.

% J. CORCUERA ATIENZA, «La constitucionalizacién de los derechos histdricos:
Fueras y antonomias», 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 excepcién, organizaron el Estado en forma unitaria®. De donde
se deduce la falta de conexién existente entre las declaraciones for-
males de las normas juridico-constitucionales sobre la organizacién
estatal y un determinado significado de las mismas cuyo contenido
sea igual, inmutable y prefijado con antelacién.

Si no nos dejdsemos llevar por el influjo mégico de las palabras®®,
cabria poner muy seriamente en cuestion, a la vista de lo expuesto,
la real unidad del Estado. Cuando menos, la interpretaciéon que ha-
bitualmente se da a esta expresién, por cuanto la configuracién juri-
dico-politica del Estado ha sido tarea continua, de elaboracién tor-
tuosa, de componendas e incidentes, de retrocesos y aceierones que
ha ido disefiando —sin poder considerar nunca la labor definitiva-
mente terminada— el conjunto hoy en presencia,

La composicién territorial del Estado y su organizacién es algo di-
nidmico, permanentemente sometido a critica y a revisién desde la
teorfa v desde la practica. El andlisis juridico de estos fendmenos no
puede, en consecuencia, permanecer ajeno a su naturaleza, no debe
plantearse en términos estaticos, puramente positivistas, sino que
debe proporcionar todos los cauces posibles de interpretacién valida

% Apartindose por completo de esa linea de tendencia, cabria citar —como ex-
periencia atipica en la historia nacional— ¢l Proyecto de Constitucion de 1873, pro-
yecto de la Primera Repiiblica espafiola que contemplaba una organlzacién territorial
de corte federal. que, sin embargo, no llegd ni siquicra a estar vigente, dada lz efime-
ra vida de la primera experiencia republicana, 1o cual no fue Gbice, ni mucho menos,
para la efervescenicia regional. Heredero de esta experiendia es el esfuerzo que siguen
realizando Juego, en plena restauracidn borbdnica, algunos partidos, como muestra,
por ejemplo, €l Proyecio de Pacio ¢ Conslitucion Federal del Estade aragonés votado por &l
Congreso Federal Regionalista celebrado en Zaragoza, 1883, edicidn facsimil por la Diputa-
cidn General de Aragdn, Zaragoza, 1938,

% Vid. una sintesis de estos problemas en ¢l rrabajo de F. HAFT, «Derecho y Len-
guajen, en el volumen colectivo de A, KAUFMANN y W. HASSEMER (Eds.), £/ persa-
miento juridico conternpordneo, 1992, pp. 219 a 238; con mayores pretensiones de gene-
ralidad, A. HERNANDEZ GIL, Probiemas epistemaldgicos de la Ciencia Juridica, 1976, pp.
113 y ss., donde analiza las vinculaciones y semejanzas entre el lenguaje y el Derecho
en Ja investigacion de la perspectiva estructuralista de la ciendia juridica. La mejor ex-
posicién de estas cuestiones relativas al lenguaje sigue siendo la de F. SAINZ MORE-
NO, Conceplos jurldicos. interpretacion y discrecionalidad administrativa, 1976, pp. 19 a 135;
de este mismo autor, «Los textos normatives, Condiciones de inteligibilidad», en
AA VYV, Adualidad y perspetivas del Derecho piblico.... ob, dt., vol. L pp. 442 a 445; dhi-
mamente, breves consideraciones en clave de filosolia juridica, en M. PEREZ OLEA,
«Un jurisia en la Academia (Apostillas a la eleccidon como Académico numerario de la
Real Academia de la Lengua del Profesor Garcia de Enterriaj», RAP 134, 1994, pp.
371 yss.
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¥ debe orientar sobre hipotéticas vias de evolucién desde dentro del
mismo Ordenamiento. Ideas éstas tributarias, una vez mds, del ma-
gisterio del Profesor GARCIA DE ENTERRIA, cuyo pensamiento
—expresado va al principio de los afios sesenta— no podemos sino
reproducir recordando el siguiente parrafo’”:

«No es posible edificar con las instituciones una arquitectu-
ra sistemdtica definitiva y cerrada, como la que el positivismo
pretendié construir con el conjunto de las normas. La apertura
esencial de la institucién hacia la vida, por su conexidn riguro-
sa con la experiencia de un circulo determinado de problemas;
la presencia en su seno de valores superiores, cuya realizacién
plena no es nunca alcanzable; la articulacién siempre mdvil
entre las distintas insituciones, segin el grado de su distinto
desarrollo o los cambios parciales introducidos en el sistema,
que se prolongan a todo el conjunto; la significacién distinta
que de un mismo y unico problema puede resultar de una plu-
ralidad de proyecciones desde otros tantos centros institucio-
nales; la posibilidad de “invencién” de nuevos principios por
una casuistica cada vez mdas apuradamente analizada, ¢ por
obra de la doctrina, hacen del pensamiento institucional algo
necesariamente vivo y dindmico, en cuyo incesante fluir en-
cuentra justamente su expresion la auténtica vida del De-
recho.»

Es en este sentido en el que interesa poner de relieve la significa-
cién juridica de la pervivencia de la foralidad como vélvula de esca-
pe de las tensiones centralizadoras, incluso como reducto exento a
los mas férreos intentos de uniformizaciom juridica estatal. Ello per-
mite afirmar, con T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, que en nuestro
pais nunca se llegé a realizar del todo la unidad juridica estatal®s, por
lo mismo que en nuestros dias cabrad seguir manteniendo, sin estré-
pito de juicio, dicha afirmacién, con unas consecuencias juridicas
muy conctetas, Afirmacidén quizds serprendente que estimo acertada
la que realiza este autor al estudiar las bases de la Administracién fo-
ral vasca. Sentimiento que es igualmente compartido —aunque no
enunciado de manera tan contundente— por S. MARTIN-RETORTI-

7 «Reflexiones sobre 1a Ley y los principios generales del Derecho ¢n el Derecho
Administrativos, RAP 40. 1963, pp. 221 y 222.
8 T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los derechos histdricos. .., ob. ¢it., p. 77.
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LLO al analizar en perspeciiva histérica el régimen foral navarro,
cuyo contenido juridico-piiblico le lleva a apreciar «c6mo a pesar de
los reiterados y no débiles esfuerzos habidos en los iltimos ciento
cincuenta afios para afirmar una estructura centralizada y homogé-
nea del Poder, tal meta nunca fue realidad plenamente alcan-
zada»??. La misma idea parece, en fin, alentar ——de manera, sin
duda, mucho mads significativa por plantearse en estudios de cardcter
general y no en uno especifico del régimen foral— en las considera-
ciones del Profesor NIETO a propdsito de las constantes historicas
que han venido determinando la estructura institucional del Estado
espafiol y de su Derecho, entre las que sefiala, en primer lugar, la
fragmentacién del poder en su vertiente territorial!%.

La Espana inveriebrada de ORTEGA sigue siendo una realidad
en su versién actualizada y traducida al esquema juridico-organiza-
tivo del Estado espafiol'9). Realidad, mds o menos dolorosa segiin el
particular punto de vista del observador, que no ha venido a modi-
ficar el sistema autondmico, pero que en ningun caso debe ser im-
putada al mismo, por lo menos en exclusiva, ya que si bien la pues-
ta en prictica de dicho sistema no ha mejorado el nivel global de
integracion estatal, no cabe considerar que sea causa eficiente de la
falta de- articulacion efectiva de todo el Estado. Antes al contrario,
la corriente descentralizadora que lo inspira deberia coadyuvar a
poner en circulacién un uso de las férmulas organizativas més ade-

#? g, MARTIN-RETORTILLQ, «La evolucién histérica...», art. cit.. p. 109.

19 Esto es, «la variedad de regimenes tradicionales, tendencialmente unificados
{...} pero sin flegar en ningin caso a la unilormidad y mucho menos a 1a centraliza-
cién» (NIETO, Estudios histdrices.... ob. cit., p. 71); asi, también, ALBERTI ROVIRA
considera que «na es dificil concluir por ello que la unidad espanola nunca, en los dl-
timos doscientos afios, por limitar el horizonte al del Estado Constitucional, ba estado
bien soldadan {«Estado autondmica...», art. cit,, p. 225}, o que le sirve para valorar el
punto de partida en el que se enconird el constituyente de 1973 al disefiar una orga-
nizacién territorial del Estado que diera respuesta a las necesidades (histéricas y futu-
ras) de integracién. Vid., a este respecto, Jas observaciones realizadas por V. PEREZ
DIAZ, La primacia de la sociedad civil, 1993, pp. 225 y ss., sobre Jos que llama vmesogo-
biernos regionaless {muy en particular, pp. 237 a 241). :

191 13 pbra a la que se alude, escrita a principios de los afios veinte, debe ser en-
tendida en el contexto de la época, en ¢l que cobran valor y significade algunas de sus
afirmaciones que convendra traer a colacién, como la de que «La unidad espafiola fue
hecha para intentarlas © esta otra (tan Jlamativa y de trastienda probablemente mas
compleja que su sencilla apariencia) segin la cval «Espafia es una cosa hecha por
Castilla v hay razones para ir sospechando que, ¢n general, solo cabezas castellanas
tienen drganos adecuados para percibir ¢l gran problema de la Espaia integral»
{tomeo la referencia de la edicién 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 plasmacién territorial del Estado social y democritico de
Derecho.

Con todo y con eso, la vertebracidn territorial del Estado no debe
ser sOlo valorada en el nivel abstracto de la pura teoria organizativa,
ni tan siquiera en el excesivamente alicorto ambito politico, sino que
debe encontrar también una traslacién a la vivencia cotidiana del
ciudadano, a sus necesidades y requerimientos, a la méds completa
satisfaccién de las prestaciones que le son debidas; en definitiva, a
una mejora integral de su calidad de vida (entendida ésta no exdlusi-
vamente en la vision ambientalista, tan de moda en los dltimos
tiempos). Es en este punto en el que no creemos desdefiables los lo-
gros alcanzados, aunque sélo sea por la mayor proximidad (y consi-
guiente posibilidad de control inmediato} del ciudadano a la Admi-
nistracion actuante en multitud de parcelas.

En términos de comparacién juridico-constitucional, el «sin per-
juicio de Ja unidad constitucional de la Monarquia» que utiliza la Ley
de 25 de octubre de 1839 viene a encontrar su paralelo en la actuali-
dad en la declaracién del art. 139.1 CE, conforme al cual «todos los
esparnioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualguier
parte del territorio del Estadow, declaracion que en realidad —como
se verd mas adelante— produce, en el mejor de los casos, efectos juti-
dicos mds que relativos. Y del mismo modo que aquél no pudo supo-
ner el arrumbamientoe de las especialidades forales navarra y vasca, la
actual declaracién tampoco debe ser tenida como instrumento de re-
conduccién a la unidad —encarnada en la direccién del poder esta-
tal— de cualquier particularismo autondémice. Con otras palabras, la
unidad no excluye ni elimina completamente per se —en cuanto de-
clarada en el nivel constitucional— la diferenciacién territorial de al-
gunas partes del Estado en el régimen juridico de algunos concretos
aspectos. Por supuesto, tampoco prejuzga €l alcance que estas excep-
ciones puedan llegar a tener como no sea sine en forma de tendencia,

Cabe resumir, en definitiva, las anteriores pdginas en una convic-
cién que hemos dejado suficientemente acreditada. Se trata de la
creencia en el nulo valor juridico y argumental que pueden tener
supuestas tradiciones histéricas nunca avaladas ni por los hechos ni
en el plano normativo —tampocoe sometidas, siquiera, a minima cri-
tica—. Invalidez, pues, de esas presunciones de caraicter mftico, que
deben situarse en el plano de la sociologia politica y de la ideologia y
no en el plano de 1o normativo'®? para cimentar el contenido de un

102 vid, la aplicacién de estas ideas por SANTAMARIA PASTOR al caso del fun-
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principio constitucional como el principio de unidad de mercado, en
purnto, sobre todo, a la delimitaciéon de la distribucién competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Es preciso encontrar ¢l alcance juridico real del principio de uni-
dad de mercado en la actual Constitucidn espafiola, esfuerzo al que
dedicamos los siguientes capitulos con la pretensién de delimitar su
contenido y su eficacia y en el convencimiento, ademads, de que,
como afirma VILLAR PALASI, «abrir de nuevo un interrogante so-
bre algo aceptado es la mds noble tarea de un investigador indiferen-
temente de que se equivoque o acierte»'92,

damento legal del régimen foral navarro, que s¢ ha sitvado histdricamente en las
ideas de pacto y de singularidad, cuando realmente se trata tan sélo, en el origen, de
«ideas politicas, expresidn de una cierta autoconciencia colectiva del pueblo nava-
rron; ideas que, en opinion de este autor, llegaron a calar tan hendo que han sido
prodigiosamentie aceptadas, ebteniendo incluso.su mayor éxito en las épocas aparen-
emente mendas propicias a ese tipe de distinciones (art. cit., pp. 4% y 50).

193 J. L. VILLAR PALASL «Una vision tdpica de la tépicas, en AA.VV., Estudios so-
bre Administracion. Homengje al Profesor MESA MOLES, 1981, p. 626.
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CAPITULO SEGUNDO

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

Es obvio que la Constitucion quiere ¢l mantenimiento de ia uni-
dad econémica del mercado nacional y, ademas, asi lo proclaman
expresamente algunos Estatutos de Autonomia como el de Aragdn
(directamente, en su art. 56). La CE no puede amparar la desapari-
cién de los elementos normativos e institucionales que caracterizan
a un espacio econémico como unidad. Al mismo tiempo, el Ordena-
miento constitucional exige igualmente la distribucién del poder po-
litico (y administrativo), que se concreta, aqui, en el reconocimiento
a las Comunidades Autdnomas de atribuciones no despreciables en
materia econdrica. Como se conjugan ambas exigencias es lo que
habra que precisar.

Conocidos ya los perfiles tedricos del concepto de unidad econd-
mica y su desarrollo histérico en el Estado espafiol, debe analizarse
cHmo queda plasmado en la actual Constitucidn de 1978. Consegui-
remos asi saber ¢cémo se articula técnicamente el contenido concep-
tual de la unidad de mercado y extraer, en consecuencia, las ense-
fianzas que nos permitan explicar de qué manera se proyecta sobre
el reparto competencial Estado-Comunidades Auténomas. 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 espafiol vendrin légicamente
definidas por la estructura de su configuracién juridica y no por sim-
ples interpretaciones voluntaristas de su contenido.
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I. CARACTERIZACION JURIDICA DEL PRINCIPIO
DE UNIDAD

La configuracién constitucional de la unidad de mercado presen-
ta, en efecto, caracteres ciertamente peculiares, por cuanto ne apa-
rece ehunciada como 1al, fendmeno por lo demas comin en ¢l Dere-
cho comparado, en ¢l que no se encueniran tampoce auténticas de-
claraciones constitucionales a este respecto.

A diferencia de lo que ocurre ¢on otros importantisimos princi-
pios fundamentales del Estado vy de su organizacidén, que son expre-
samente establecidos como reglas positivas y clertas al maximo nivel
normativo que presta la Constitucién'®, no existe declaracién ex-
presa de la unidad de mercado en nuestro sistema constitucional.
A lo largo de los preceptos que descriptivamente se conocen Como
«Constitucién econémica»'% 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
econdmica el principic de unidad que esiablece el art. 2 CE. De
meodo y manera que esa proyeccion se propaga a todo el conjunto de
modalidades de intervencién directa de los poderes publicos en la
actividad econémica {empresa piblica, planificacidn y fomento,
principalmente), asi como a los objetivos constitucicnales de cardc-
ter econdémico claramente establecidos, entre otros, por los arts. 9,
40, 128, 130, 131 y 138 CE: libertad e igualdad plenas, reales y efec-
tivas; participacion ciudadana en la vida econdmica y social; progre-
so social y econdmico; crecimiento y redistribucion de la renta; esta-
bilidad econdmica y pleno empleo; suberdinacidn de la riqueza al
interés general; modernizacién y desarrollo de los sectores econdmi-

194 |3 libertad, la justicia, la igualdad y et pluralismo politico como valores supe-
riores del Ordenamiento juridico del Estado espaiol social y democrdtico de Derecho
{art. 1.1 CE}; soberania nacional {art. 1.2); Monarquia parlamentaria (art. 1.3); uni-
dad, autonomia y solidaridad territorial (art. 2); el conjunto de muy destacados prin-
cipios garantizados por el art. 9.3 CE (legalidad, jerarquia y publicidad normativa, se-
guridad juridica, erc.); libertad de empresa y economia de mercado {art. 38)...; los
principios configuradores de las Administraciones publicas y rectores de su actuacion
consagrados en el art. 103 CE, e1c.

105 De «Constitucién econdmica formals habla el Tribunal Constitucional para
significar ¢l conjunto de las reglas constitucionales reguladoras de las «normas desti-
nadas a proporcionar un marco juridice fundamemal para la estructura y funciona-
meiento de 1a actividad econdmican {Sentencia 171982, de 28 de enero); sabre este co-
nocido concepto hemos de volver més adelante.
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cos; equilibrio y armonia del desarrollo regional y sectorial; solidari-
dad interterritorial. Como dice el Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia hasta ahora tan reiteradamenta citada y en otras muchas, la
consecucién de estos importantisimos objetivos econémicos «exige
la adopcién de medidas de politica econdmica aplicables con caracter
general a todo el territorio nacional» %,

Ahora bien, ;qué supone entonces la ausencia de declaracidn
constitucional de este principio? Es cierto que la no positivacién de
la unidad de mercado entre el catdlogo de cbjetivos econdmicos
constitucionales no le restaria, en principio, valor juridice, 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 publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del Or-
denamiento juridico», art. 9.1 CE), como se ocupd de argumentar
en su momento la doctrina’®’ y como fue directamente asumido por
la jurisprudencia constitucional desde el principio, expresdndose en
formulaciones tan rotundas como conocidas!®8,

Supuesto asi, por el momento, €l encaje constitucional del princi-
pio de unidad de mercado v, por consiguiente, el caradcter normativo
del mismo, habria entonces de precisarse su caracterizacién y efica-
cia con arreglo al tipo normativo de que se trate, es decir, la clase de
norma juridica de entre las tedricamente posibles. Qperacidn ésta de
conceptuacién técnica que ofrece mayores dificultades, incluso par-
tiendo del dato de la no positivacién, puesto que ello podria rernitir
a categorias tan diversas como genéricas. Tales son los valores supe-
riores del Ordenamiento, los principios generales del Derecho o,
inespecificamente, los principios constitucionales. En definitiva, todo

106 sentencia 1/1982, cit., Fl Primero.

197 No es preciso destacar la influencia que ¢n este punto wvo la contundente y
temprana caracterizacién del efecto normativo directo de la Carta Magna llevada a
cabo por GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma juridicas, en el vo-
lumen colectivo dirigido por él mismo y por A. PREDIERY, La Constitucion espafiola de
1978. Un estudio sistemidtico, 1980 {las referencias que hagamos a este trabajo lo serdn
del publicado en su obra La Constitiicidn como norma y el Tribunal Constitucional, 1981},

108 Asi, sin ser la primera ocasidn, la que lleva a2 cabo la Sentencia 80/1982 es
particularmente enérgica:

«Que Ja Constitucién es precisamente €50, nuestra norma suprema y no
una declaracién programatica o principial. es algo que se afirma de modo in-
equivoce en su articule 9.1 {...) Decisiones reiteradas de este Tribunal en
cuanto intérprete supremo de la Constitucién {articulo 1 de la Ley Orginica
del Tribunal Constitucional) han declarado ese indudable valor de la Consti-
cién como norma» (Sentencia 80/1982, de 20 de diciembyre, FI Primero).
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el conjunto de normas juridicas no escritas que hacen referencia al orden
sustancial valorativo'% propugnado por la Constitucion 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 caracterizacién del principic de unidad de mercado, te-
niendo en cuenta las consecuencias que implican los respectivos
conceptos normatives que han sido mencionados.

1. VALOR CONSTITUCIONAL

La unidad econdmica no es, por supuesto, uno de los valores su-
periores del Ordenamiento, ya que ni el art. 1.1 CE ni ningiin otro
precepto constituctonal le otorga tal condicidn, pero tampoco parece
posible considerarlo como un valor no positivado de otro orden, es
decir, segin la construccién de PAREJIO ALFONSO'9, un valor
constitucional normal ¢ un valor ordinario {infraconstitucional).
Esto es asi porque, junio a los superiores, descubre este autor otros
tipos de valores constitucionales y legales, todos los cuales integran
un orden de los valores juridicos vertebradores del Ordenamiento,
que se condensan en el nicleo valorativo superior del art, 1.1 CE,
cuya superioridad no estriba en la atribucién formal de jerarquia,
sino que es una cualidad inherente a los mismos por su aplicacién
universal a tode el Estado, en cuanto poder y en cuanto Ordena-
mienio.

Podria argumentarse, a este respecto, para conceder a la unidad
de mercado la categoria de valor constitucional -—siquiera fuera un
valor normal no positivado, segin la terminologia acufiada por PA-
REJO—, trayendo a colacidn una interpretacién meramente literal
del art. 1.1 CE, poniendo ¢l énfasis en el hecho de que este precepto
declara que «Espaiia se constituye en u» Estado social y democritico
de Derecho...», en el que el pronombre indeterminado «un» supon-

19 I, PAREJO ALFONSO («Constitucién y valores del ordenamientos, en Hom.
Garefa de Enterria, vol. 1. 1991, pp. 29 y ss.) ofrece la explicacién dogmdtica mas com-
pleta sobre el juego del concepto de valor en el Derecho, atendiendo especialmente at
alcance y significado de los valores superiores del Ordenamiento consagrados en el
art. 1.1 CE —la libertad, la justicia, la igualdad y €l pluralismo politico—, lo que le
lleva a desentraniar su especilico contenido dilerenciado de ¢iras figuras afines como
los principios generales y frente a los planteamientos que han venido siendo hechos
desde la filosofia del Derecho (asi, G. PECES-BARBA, Los valores superiores, 1984).

10 4Constitucion...», art. cit., pp. 117 2 122,
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dria, precisamente, una clara determinacién constitucional en el
sentido de la unidad!!l. Prescindiendo de la fuerza interpretativa
que quepa atribuir al argumento literal'!?, lo cierto es que tal cir-
cunstancia no pasa de ser un mero accidente, como lo demuestra,
sobre todo, el que la proclamacion de la unidad, como fundamento
incluso de la propia Constitucion, sea el objeto inmediato del art. 2
CE, por mas que se trate de «la indisoluble unidad de la Nacién es-
pafiola».

Del texto de la Constitucién se desprende meridianamente que el
art. 1.1 CE —por su propia diccién, por los debates habidos durante
su elaboracién, asi como por su sentido y finalidad— s¢ orienta a de-
jar sentadas las bases de la caracterizacion global del Estado «realiza-
da desde la doble vertiente o imagen especular de éste como poder
{Estado social v democrético de Derecho) y como ordenamiento (el
creado por aquél segiin un orden de valores)» 13, El valor de la uni-
dad (extensible en igualdad de condiciones a su vertiente econémi-
ca) seria, en su caso, un valor constitucional normal positivade con
base en el precepto ultimamente citado. Argumentacién que en al-
gin momento parecen apuntar, como veremos, ciertas Sentencias
constitucionales, si bien aludiendo no tante a valores come al princi-
pio genérico de unidad.

El concepto de valor, sea €ste superior © no, no se adapta parti-
cularmenie 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 alte grado de abstraccion, generalidad e indetermina-
cién'!4, como son la libertad, la igualdad, la justicia, el pluralismo
politico, la dignidad de la persona, etc,, que se sitian en un plano
claramente superior al de la unidad econdmica,

1 Para CALONGE, la alusién en el Predmbule constitucional a la voluntad de la
Nacién espafiola de «garantizar la convivencia democrdtica ... conforme a un orden
econdmico y social justos tiene el significado directo de «unicidad del orden econd-
mico nacional» {(Autonomia politica.... ob. cit.. p. 129].

'2 gj bien, segin el art. 3 del CSdigo Civil, «las normas se interpretardn segin el
sentido propio de sus palabrass, no es menos cierto que la interpretacidn de éstas
debe hacerse —sigue diciendo el Codigo— «en relacion con el contexto, los antece-
dentes histdricos y legislativos (...), atendiendo fundamentalmente al espiritu y finali-
dad de aquéllasn.

113 pAREIQ, «Constitucion... », art. dt.. p. 47.

114 PAREJO ALFONSO, art. ult. ¢, p.J28.
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2, PRINCIPIO GENERAL

La categoria de los principios generales del Derecho, que va uni-
da a una mayor decantacion histdrica en sede de teoria general del
Derecho!!®, podria entrar en juego aqui plenamente para explicar el
significado de la unidad de mercado. Al no estar explicitamente con-
sagrada €sta en ningun precepto constitucional, se comportaria
como uno de esos principios generales, sobre los que se ha destacado
Ia utilidad que aportan precisamente en €l mundo actual, en el que
a menudo las actuaciones administrativas se justifican estrictamente
en una ley-medida'!®, simple decisién normada para la obtencién de
un fin politico, de politica econdmica y social.

Las capacidades heuristica, inventiva y organizativa de los princi-
pios generales del Derecho sirven para dotar de coherencia y encau.
zar justamente esa actuacion administrativa que fas mds de las veces
carece de justificacion por si misma'!?, 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
lltima de escasa o nula incidencia en el 4mbito del Derecho Admi-
nistrative), ni «su cardcier informador del ordenamiento juridico»
(art. 1.4 del Cédigo Civil). Caracteristicas como las citadas deberian
coadyuvar a una superior funcionalidad de los principios frente a los
valores constitucionales, por lo menos desde el momento en que
aquéllos deberian ser notablemente mds 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 ¢l aire es la del origen y consiguiente manifestacién
de dichos principios, dado que el Ordenamiento positivo se limita a
su genérico reconocimiente como categoria, pero no desciende

U5 vid las referencias que aporta E. GARCIA DE ENTERRIA sobre la fundamen-
tacion de los mismos («Reflexiones...», art. cit.].

116 gobre este concepto y su utilizacion. vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, «La lu-
cha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativor, RAP 38, 1962,
pp. 196 y 197, Una explicacidn sintética de los problemas que suscita esta categoria,
en SANTAMARIA, Fundamentos..., ob. cit., pp. 516 a 518 y 325 a 529; con referencia
a su aplicacién en un supuesto concreto, J. R, PARADA VAZQUEZ, «Expropiaciones
legislativas y garantias juridicass, RAP 100-102, vol. I, 1983, pp. 1139 y ss.; G. ARI-
RO ORTIZ, «Leyes singulares, Leyes de caso Onico», RAP 118, 1989, pp. 57 y ss.; ulii-
mamente, J. A, MONTILLA MARTOS, Las feyes singudares en el ordenamiento constitucio-
nal espariol, 1994, en especial pp. 93 a 152,

N7 E. GARCIA DE ENTERRIA v T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo, vol. L 198%, p. 74.
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siempre a la proclamacion de los mismos en los textos legales. No es
ni mucho menos cuestién pacifica en la doctrina la de la identifica-
¢ién, no ya de concretos principios, sine la de su misme cencepto en
cuanto categoria normativa y, por tanto, la del mecanismo técnico
que permite la elaboracién, reconocimiento y aplicacién de uno de
esos principiosi!8. 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, segin que el énfasis se ponga en el origen ex-
tra o metajuridico de los principios ¢ bien en su significado auténti-
camente juridico.

No podemos dejar de adscribirnos a las corrientes medernas de
sintesis entre ambas tendencias que han recibido un respaldo doctri-
nal de mayor envergadura, como son las que sosteniendo el cardcter
plenamente normativo de los principios afirman su contenido y su
origen juridico, es decir, en general, elaboraciones doctrinales y ju-
risprudenciales —cuando no directas declaraciones legales— induci-
das a partir de las reglas juridicas (escritas ¢ sentidas como tales por
tradicidn cultural} vigentes en una determinada época y Ordena-
miento. De manera que s¢ encuentran muy vinculados también a
los valores constitucionales, al orden material de 1a norma funda-
mental, en la medida en que han de ser «precipitacidn y manifesia-
cidn concreta del orden general, del sistema de valores v principios
basicos sentado por la Constitucién»!!?, 1o que hace que su alcance
y concreto contenide {en cada momento distinto, ¢cambiante segin
el sustrato de la sociedad que pretende conformar) deba ser el resul-
tado de ponderar cada uno de ellos en relacién con los otros princi-
pios y con el entero sistema constitucional del que derivan'?°,

No parece tampoco viable, en resumen, la aplicacidn con un mi-

118 vid. la exposicion general que hace SANTAMARIA PASTOR, Fundamenlos. ..,
ob. cit., pp. 345 a 352; también. el reciente libro de M. BELADIEZ ROJO, Los prinapios
Juridicos, 1994, )

119 1., PARBJIO ALFONSO,. «Los valores en Ja jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucionaln, Hom, Villar Palasi, 1989, p. 952.

120 Yna concepcion mucho més restrictiva —engarzada con un entendimiento
moderno de la que fue el jusnaturalismo— es la que ofrecen otros autores como, ¢n-
tre los mas recientes en nuestro pais, J. ARCE Y FLOREZ-VALDES, cuya obra, sin em-
barge, compendia muy ilustrativamente estas tendencias (Los prindpios generales del
Derecho y su Jormulacicn constitucionai, 1990}, suponiendo a la postre una identificacién
entre principios generales del Derecho y valores constitucionales en cuanto que €stos
serian «la perspectiva teleoldgica» de aquéllos, lo que le lleva a considerar séle como
principios generales los que en verdad son los valores superiores del Ordenamiento
que propugna la Constitucién,
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nimo grado de operatividad de la veste de principio general del Dere-
cho al que nos ocupa. Dejando al margen ¢l que los principios not-
malmente invocados como tales —sea una u otra Ja posicién cientifi-
ca desde la que se parta— se caracterizan por ser, quizds mas que
ninguna otra cosa, verdaderamente generales e incluso de aplicacién
multidisciplinar, a las diversas ramas mis o menos convencionales
del Ordenamiento!?, es lo cierto que el principio de unidad de mer-
cado no se ajusta tampoco a este tipo normativo. Si, como explica el
Profesor SANTAMARIA PASTOR, creemeos que ¢l 1inico requisite vi-
lido para identificar un principio general del Derecho es el de su ca-
ricter gperativo, es decir, la capacidad de ser referido 2 materias ju-
ridicas y de ser utilizado en el proceso de aplicacién del Derecho,
cumpliendo una funcién directiva general de la creacidén de éstel22,
es claro que la configuracién de la unidad econémica como uno de
tales principios exigiria su formulacién precisa, que en ningin caso
se contiene en la Constitucion.

Dicho de otre modo, si todo principio general proyecta su normati-
vidad influyendo y condicionando el contenido de las normas juridicas
positivas relativas a una materia, en este caso la unidad de mercado
deberia cumplir ese papel directivo con respecto a la articulacidn juri-
dica del Estado en su conformacidn territorial y en la vertiente econd-
mica, circunstancias que no son ficilmente apreciables —por paraddéji-
co que pueda parecer— en atencidn a la falta de concrecién constitu-
cional de ese principic. Por otro lado, como ha alertado el Profesor
NIETO, el abuse en el empleo de los principios generales del Derecho
estd produciendo consecuencias irreparables en la propia funcionali-
dad del Derecho. lo que desaconseja su extensién desmesuradat??,

3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL INDETERMINADO

Las consideraciones gue venimos realizando ne deben estar muy
alejadas de las que han podido motivar el que, en realidad, sea muy

121 pi¢nsese en principios como el de buena fe, el rebus sic stantibus, el de res
indicata, el de legalidad, el de seguridad juridica, etc.

122 s ANTAMARIA PASTOR, Fundamentos..., ob. dr. p. 347.

123 4 NIETO. Derecho Administrative Sancionador, 1993, pp. 35 a 37. Denuncia este
autor, con su mordacidad caracieristica, €l resultado de que parece ser en la realidad
que «e| Derecho progresa cuande tenungia a sus caracteres apareniemente esenciales
de claridad y previsibilidad y cuando debilita la garantia de la seguridad juridica que
ofrecen sus normas positivas, para lanzarse a las wrbulencias vitales y arriesgadas de
los principios generales del Derecho» (Ibid., p. 36).
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habitual referirse a la unidad econdmica simplemente como un
principio comstitucional, sin mayor caracterizacién. La abundancia
de ejemplos en la doctrina y en la jurisprudencia nos excusa de do-
cumentar en detalle lo que no es sino practica comtn, probable-
mente fruto de una carencia de atencién. No es posible contentarse
ya con esa vaga alusion a la unidad de mercado como principio
constitucional derivado del principio de unidad sancionado por el
art. 2 CE'?4,

Esa insuficiente caracterizacién es tanto mas inaceptable cuanto
mas extendida viene siendo la utilizacidn del concepto de «unidad»
como vaciamiento o limitacién de competencias autondémicas, lle-
gando a ver como requisitos de la unidad aspectos verdaderamente
nimios, de importancia muy discutible!?®, perfilindose asi una utili-
zacién del principio de unidad de mercado que supone su considera-
cién acritica en cuanto concepto juridico indeterminado que, como
ocurre frecuentemente con éstos, se traduce en un desbordamiento
del alcance que, a priori, pudieran tener esos limites, actuando en
cambio dicho principio de unidad de mercado como mecanismo de
refortalecimiento de la parte mas fuerte de la relacién —en este
caso, el poder estatal—, o, lo que es lo mismo, el consiguiente des-
apoderamiento de facto a las Comunidades Auténomas de todas o
gran parte de sus competencias econémicas.

El dmbito abierto a la interpretacion juridica en materia de distri-
bucién competencial no debe alcanzar, en ningln caso, resultados
manifiestamente distorsionadores del esquema fijado por el bloque
de Ja constitucionalidad, es decir, cualquier operacién de reasigna-
cién de competencias no puede fundarse en la interpretacién doctri-
nal o jurisprudencial de los textos vigentes {(cuyos dnicos mecanis-
mos vilidos de reforma son los constitucionalmente previstos), por
lo que la principal misién del intérprete serd la de asegurar el plus-
valor de la CE, en este caso en colaboracidén sobre todo con los Esta-
tutos de Autonomia, con relacién a las competencias autonémicas
legalmente establecidas en materia econdmica.

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

124 Sin perjuicio, por supuesto, del valor politico que también puede y debe otor-
parse a la declaracién constitucional de la unidad estatal.

125§, MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econdmico I, 1988, pp. 117 y
ss.; critica que reitera también este autor en «Evolucién histérica...», art. <it., p. 102,
por nota.
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del Tribunal Constitucional fue, sin ningin género de dudas, ineludi-
ble, amén de excelente, para ayudar al alumbrarmniento del mismo,
aclarando aquellos aspectos que pudieran hacer més dificil su puesta
en practica por tratarse de elementos fundamentales de partida {re-
cuérdese, asi, la jurisprudencia que dlarificé el significado de los tér-
minos «competencias exclusivas» que utilizaron tanto los Estatutos
de Autonomia como la propia CE o, en una tarea mas continuada, la
elaboracidn de la doctrina relativa a la legislacién basica estatal, etc.).

La hora actual del sistema autondmico ha superado ya esos esco-
llos iniciales y su desarrollo por vias normales {ajenas a Jas de la re-
forma constitucional} exige €l mayor asentamiento del mismo, que
no es posible si se cuestionan las competencias de las Comunidades
Auténomas mediante el recurso a teorizaciones limitativas sélo ba-
sadas en un entendimiento resirictivo del propio sistema.

No hay que olvidar, por otra parte, que los pronunciamienios del
Alto Tribunal estdn muy ligados al tipo de proceso constitucional a
cuya resolucién se ordenan, por lo que en los conflictos de compe-
tencia la decisién final sobre la atribucién de determinado titulo ha-
bilitante a favor del Estado stricte sensu o a favor de una Comunidad
Autdénoma es lo que impregna muy decisivamente la argumentacién
sobre los fundamentos competenciales de una actuacién estatal o
autonémica, de manera que quepa declarar ¢n ¢l fallo el concreto
exceso competencial que en ese caso se haya producido y, en parale-
lo, la ritularidad de la competencia controvertidal2®. Salvo que se
acompaiie de precisiones adicionales obiter dicta (vitiles como mera
orientacion sobre la eventual extensién 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 operacién que se lleva a cabo es, si puede de-
cirse asi, de mayor envergadura, pues se realiza un examen general
y unidimensional de una determinada norma, estatal o autondmica,
cuyo contraste con las nonmas constitucionales determina su plena
adecuacién a éstas o, por el contrario, su colisidn y, en consecuen-
cia, Ja eliminacién de aquéllas del Ordenamiento mediante su anula-
cidn en cuanto inconstitucionales'?’. No deja de ser significativo que

126 Lo que puede culminar en Ja anulacién de [a disposicién gue motivé el con-
flicter {art. 66 LOTC).
2 Ary. 39 LOTC.
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gran parte de las Sentencias del Tribunal Constitucional que manejan
¢l concepto de unidad de mercado pertenecen al primer supuesto.

Habra que intentar, en consecuencia, aproximarse a una concep-
tuacion del principio constitucional de unidad de mercado que, inte-
grando las cautelas y exigencias que hemos expuesto como premisas
(derivadas de los presupuestos histdrico-politicos v de las bases juri-
dicas de la unidad espanicla), sirva para hacerlo operativo rellenando
de contenido material preciso su conexidén ldgica con los principios
de unidad y de autonomia sentados por la CE. Recorter el camino
que lleve a proponer un concepto de tales pretensiones v a elaborar
su construccién tedrica es el propdsito que nos anima a partir de
agqui.

II. FORMULACION DE LA UNIDAD ECONOMICA

En la blisqueda del concepto de unidad de mercado que cumpla
las funciones y los requisitos a los que nos referfamos, comenzare-
mos por comprobar empiricamente cuiles han side los efectos pro-
ducidos en ¢l Ordenamiento por la falta de un entendimiento claro
de las determinaciones constitucionales sobre la unidad econdmica.
Para ello, atenderemos a las formulaciones acogidas en la jurispru-
dencia y en la legislacion.

1. ENFOQUE JURISFRUDENCIAL

El enfoque jurisprudencial del concepto lo obtendremos, sucesi-
vamente, del uso que se ha hecho del mismo en 1a doctrina de nues-
tro Alto Tribunal y en la del Tribunal Supremo, pero lo completare-
mos con alguna alusién que ha merecide también en la doctrina del
Consejo de Estado, que, en cuanto «supremo drgano consuitivo del
Gobierno» {art. 107 CE), ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el
mismo en relacién a determinados proyectos de ley,

A) FEl Tribunal Constitucional

La jurisprudencia constitucional sobre la unidad de mercado es,
ciertamente, concluyente sobre la fundamentacién de ésta y sobre
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los efectos que anuda a dicho principio (siempre en conexién con
un particular entendimiento de los titulos competenciales estatales
relativos a la regulacidn de las condiciones bésicas de igualdad de los
espanoles, a las bases y la coordinacién de la planificacién econdmi-
ca, etc.}, pero en ninglin caso clara sobre ¢l contenido y sobre la
operatividad de la unidad econdmica como titulo competencial au-
tdénomo o como limitacién que se sobrepone a las competencias au-
tondimicas.

La formulacién 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 habia sido
insinvado en la Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre {cuyo FJ
Primero se refiere a que «la unidad politica, juridica, econdmica y
social de Espafia impide su divisién en compartimentos estancos» }:

«Este marco [la Constitucion econdémica) implica la exis-
tencia de unos principios bdsicos del orden econémico que han
de aplicarse con cardcter unitario, unicidad que esta reiterada-
mente exigida por la Constitucién, cuyo Predmbulo garantiza
la existencia de *un orden econdmico y social juste”, y cuyo
articulo 2 establece un principio de unidad gue se provecta en i3 es-
Jera econdmica por medio de diversos preceptos constituciona-
les, tales como el 128 entendido en su totalidad, €l 131.1, el
138.2 y el 139.2, entre otros. Por otra parte, 1a Constitucion
fija una serie de objetivos de cardcter econdmico cuya conse-
cucidén exige la adopcién de medidas de politica econdmica
aplicables con caricter general a todo el territorio nacional (ar-
ticulos 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 asunios
econdmicos, no ha supuesto alcanzar una mayor precision sobre su
contenido, ni siquiera, como deciamos, sobre su operatividad, sino
que se ha limitado a abundar con reiteracién en estas ideas que alu-
den al mercado nacional corno espacio econdémico unitario que no
debe fragmentarse. Asi puede comprobarse en las apreciaciones mds
recientes que intentan aproximarse a un concepto o definicién 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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“constitucién econémica” (...) resaltando la impottancia que,
especialmente en Estados como el nuestro, de estructura terri-
torial compuesta, adquiere la exigencia de que los principios
bésicos del orden econdmico sean unos y los mismos en todo
el 4mbito nacional {...) conviene recordar ahora que la efecti-
va unicidad del orden: econémice nacional requiere la existencia de
un mercado tnico v que la unidad de mercado descansa, a su
vez, como han senalado las SSTC 96/1984, fundamenio juridi-
co 3.2, y 88/1986, fundamento juridico 6.2, sobre dos supues-
tos irreductibles, la libre circulacién de bienes y personas por
todo el territorio espaniol, que ninguna autoridad podra obsta-
culizar directa o indirectamente (art. 139.2 CE), y la igualdad
de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econémi-
ca (arts. 139.1 y 149.1.1.%), sin los cuales no ¢s posible alcanzar
en el mercado nacional el grado de integracidn que su caracter
unitario impone» {FJ Tercero).

De entrada, llama la atencidén la indiscriminada mezcla de con-
ceplos y categorias diferentes como fundamento plural de la unidad
de mercado, ya que se alude tanto a principios como a alguna regla
competenciall28, Pero junto a ello se ha podido detectar en la inten-
cién del Tribunal una tendencia a ir dotando a la unidad econémica
nacional y a sus implicaciones de una notable virtualidad expansiva
de los tftulos competenciales estatales sobre la economia, de manera
que no sélo ha jugado como limite 16gico frente a los efectos de me-
didas autonémicas viciadas de exceso de competencial?, sino que
ha pasado a situarse en ¢l plano constitucional de Jas reglas disiribu-
tivas de competencia.

122 Como ya denunciara BASSOLS al comentar la Sentencia 1/1982, antes cita-
da, daba la impresién —luego confirmada— de que la wunicidad del orden econdmi-
<o» se queria preconstituir como titulo competencial habilitante de la actuacién del
Estado, lo que, como tal, podia chocar direciamente con &l planieamiento de la CE
[M. BASSOLS COMA, «Comunidades Autdnomas y ordenacién del crédito: la coes-
tidn sobre 1a regionalizacién de Jas inversiones de las Cajas de Ahorro {STC 28 enero
1982)», REDC 8, 1983, pp. 115 y 116].

122 MUROZ MACHADQ, Derechio piiblico..., vol. 1, ab. cit., pp. 201 y ss.

Ast ha side considerado también en algunas ocasiones, como uno mas de Jos limi-
es que deben ser tenidos en cuenta al ejercitar competencias autondmicas, al lado de
otros tan naturales como [a afectacion de intereses gue excedan del dmbite de 1a Co-
munidad Autdnoma o la garantia de {a uniformidad de las condicianes bdsicas en el
ejercicio de los derechas {en este sentido, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 71/1982, de 30 de noviembre, relativa a las competencias autondmicas
sobre defensa del consumidor y mercado interior, FJ Segundo}.
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Esta interpretacién se encuentra en la base —y también es, al
mismo tiempo, consecuencia— de la singular operacién que ha lleva-
do a cabo el Tribunal Constitucional al manejar un titulo competen-
cial no contemplado en el blogue de la constitucionalidad, como es el
de «crdenacién general de la economia», inespecifico titulo habilitan-
te de la intervencion econdmica estatal y limitativo de las competen-
cias autondmicas. La aplicacién que se hace de esta categoria, asi
como su fundamentacion, es algo que habremos de tratar infra. por
exigencias sistemdticas, al estudiar las competencias econdmicas de
las Comunidades Auténomas!3, Asf se deduce de afirmaciones como
las que hace la Sentencia 29/1986, de 20 de {ebrero:

«Cuando para conseguir objetivos de la politica econémica
nacional se precise una accidn unitaria en el conjunto del terri-
torio del Estado, por la necesidad de asegurar un tratamiento
uniforme de determinados problemas econdmicos 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 ordenacion de la actuacidn econémica general
podra efectuar una planificacion de detalle, siempre, y sélo en
tales supuestos, que la necesaria coherencia de la politica eco-
nomica general exija decisiones unitarias y no pueda articular-
se sin riesgo para la unidad econdmica del Estado a través de la
fijacién de bases y medidas de coordinacién» (FJ Cuarto).

En ellas reluce la trascendencia competencial que se quiere dar
al principio de unidad, que legitimaria inclusc actuaciones estaiales
mds intensas que las justificadas por el ari. 149.1.13.° CE. Preten-
sién 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 estaial», sino que es limite
que debe ser observado por los poderes piiblicos, es decir, frente a
cualesquiera actividades obstaculizadoras de la libertad de circula-
cién de personas y bienes provenientes tanto de auroridades auto-
némicas como estatales (FJ Séptimo), interpretacién posteriormen-
te reiterada, como recuerdan, recientemente, las Sentencias

130 Capiiulo Quinto y, sobre tedo, Capitulo Sexto,
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22571993, de 8 de julio [FJ Tercero C)], y 227/1993, de ¢ de julio
[EJ Cuarto d)].

La contemplacién 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 conclusidn —que tampoco
¢scapa al propio Tribunal Constitucional— de que hay que exigir
una interpretacion cautelosa y flexible de este principio!®), si no se
quiere que por efecto del mismo se produzea un vaciamiento de
contenido de la autonomia de las Comunidades Autdnomas, consti-
tucienalmente 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 case y circunstancia, pues forman parte del orden sustantivo
del texto fundamental y operan inmersos en €l mismo, de suerte
que su aplicacidén requiere una ponderacién adecuada de su funcio-
nalidad en el sistema, ponderacién de la que resulta su contenido y
su alcance en el sistema concreto, pudiendo ser este dltimo diverso
en funcién de la constelacién concreta de valores que queden impli-
cados en el supuesto de que se trate»!32,

Los valores en presencia, unidad y autonomia, 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-
ndmicas, un equilibrio tal que no anule ninguno de los presupuestos
basicos de dicho sistema, entre los que el més necesitado de protec-
¢ién {aquel al que habrd de estarse mds atento, por gozar ldgicamen-
te de menor potencial defensivo) sera el que supone el reconoci-
miento de competencias autonémicas. Equilibrio que, en definitiva,
no deja de ser algo inestable en aquellos puntos en los qué existe
friccién competencial, al albur de la interpretacién que lleVe a cabo
el Tribunal Constitucional sobre la amplitud de los respectivos titulos
habilitantes.

La jurisprudencia constitucional ha intentado poner de manifies-
to las consecuencias concretas de este equilibrio {con e]l-,maﬁz im-
puesio por el proceso constitucional que, en cada caso, ha debido
fallar), operacién que ha consistido fundamentalmente, desde el
punto de vista institucional, en ir perfilando los mecanismaos actuali-
zadores de la unidad, no por si mismos sino en torno al propio siste-
ma de distribucién competencial, con atencion particularmente a lo

131 SANTAMARIA PASTOR, Fundamenios. .., ob, cit., p. 270.
132 405 valores...s, art, cit., pp. 955 y 956.
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que supene la nocién de «bases». A través de esa interpretacitn,
como sostiene PULIDO!33, el Tribunal Constitucional ha ido instru-
mentalizando a esos efectos una serie de titulos competenciales
como ¢l de comercio exterior, el de bases de ordenacién del crédito,
¢] de Hacienda general y Deuda del Estado, etc.

E! riesgo implicito en esta operacién es el de que 1al equilibrio
devenga reequilibrio centralizador, en la medida en que a la hora de
enjuiciar una actuacién autondmica se han ide acumulando en ba-
terfa titulos competenciales a disposicién del Estado, reforzados in-
cluso con cldusulas generales como la de unidad econdmica, como si
no bastaran va simplemente las atribuciones realizadas en sede cons-
titucional.

B} El Consejo de Estado

En esta misma linea, hay que referirse a algunos Dictimenes del
Consejo de Estado en los que el Alto Organo Consultivo parece
aceptar sin reparos la consideracién 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 z la eliminacién de obsticulos para la
consecucion de la libertad de circulacién de mercancias y del merca-
do interior dnico (normas de seguridad de los juguetes, de etiqueta-
do de composicién de los productos textiles v de métodos oficiales
de apdlisis de productos fertilizantes), en los que se plantea la legiti-
macién estatal para proceder a esa regulacién!®,

No desconoce el Consejo, por supuesto, que el art. 139.2 CEno es
titulo atributivo de competencia y asi lo advierte expresamente, afir-
mando que no se define en él titulo competencial alguno, sino una
norma que constrifie y condiciona el alcance de regulaciones que
puedan proyectarse sobre el mercado espafiol!**, Propone, sin embar-
go, la consideracién —y consiguiente mencién expresa en los regla-

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

V¥ Dictdmenes nimeros 53962 y 53996, de 11 y de 18 de enera de 1990, respec-
tivamente, ambos de la Seccidn 7.* del Consejo, Sanidad y Consuma {pueden consul-
tarse en la Recopilacion de Doctrina Legal, editada por el propio Consejo de Estado, afio
1990, pp. 83 a §7), asi come el Dictamen nlimero 55316, de 7 de febrero de 1991, de
la misma Seccion (Recopilacidn de Doctrina Legal, afie 1991, pp. 227 a 233).

133 Dictamen nimero 53996, loc, 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 Autdnomas sea
competencia estatal por no haber sido, légicamente, asumida como
propia por cada una de ellas, al mismo tiempo que cubra el vacio legal
provocado por la hipotética invalidez de normas autondmicas que in-
frinjan el art. 139.2. Tedo ello justificado desde la perspectiva de la
unidad de mercado y de la coherencia de la actividad econémica na-
cional, que dotarian de mayer intensidad a este titulo frente a los ex-
presos del art. 149.1 en cada caso aplicables (bases y coordinacidn ge-
neral de la sanidad, de la planificacién econdmica, etc.).

Como acertadamente manifesté el Consejero sefior Arozamena
Sierral?¢, esta doctrina del Consejo de Estado resulta no sélo equivo-
¢a sino innecesaria. Equivoca por cuanto confunde aspectos tan dis-
tintos como algunos de 1os contenidos en el muy complejo art. 149.3
CE, es decir, en concreto, 1a clidusula residual a favor del Estado de
las competencias ne atribuidas —dispuestas— por los EE.AA. en fa-
vor de las Comunidades Auténomas y la cldusula de supletoriedad
del Derecho estatal respecto del autondmico, cuya aplicacién a un
mismo supuesto es incompatible!>”. Innecesaria, ademds, en la me-
dida en que tales actuaciones ostentan ya la cobertura del corres-
pondiente titulo competencial especifico que no precisa de mayor
apoyo en la fundamentacién de aquéllas.

Inatil, pues, y arriesgada, afadiriamos ain, porque no existe ra-
zdn alguna que avale la necesidad de realizar, fuera de los cauces es-
trictamente competenciales, «invocaciones globales y genéricas por
las que las competencias autondémicas podrian esfumarse o desdibu-
jarsen, cuando ocurre que dichas actuaciones se incluyen, las més de
las veces, en el cometido estatal de dictar las bases de la planificacién
economica (art. 149.1.13.* CE), «pues aqui lo que acontece €s que,
por el juego ineludible de una uniformidad consecuencia del princi-
pio de mercado 1inico, se impone una norma general y comdn en
un espacio que trasciende del autondmico y aun del nacional, afec-
tando al espacio europeo comunitarion 125,

No cabe duda de que la interpretacién que viene esbozando el

1% Yoo particular al Dictamen 55516 {Ibid., pp. 228 a 233).

137 sobre ésta dltima, vid. I. LASAGABASTER HERRARTE, Los principios de suple-
toriedad y prevalencia del Derecho estatal respecto al Derecho autondntico, 1991, pp. 51 a 94,
asi como las consideraciones de G. FERNANDEZ FARRERES, «Colisiones normativas
y ptimacia del Derecho Estatale, Homt. Gareie de Enterria, 1991, vol, I, pp. 553 a 556.

138 uNi competencia residual ni regla de supletwriedad (...} ni juego anificioso 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 mdés alld de 1o que cabe deducir de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.

2. ENFOQUE LEGAL

En relacién a estos aspectos interesa destacar, por ultimo, la esca-
sa utilizacidn legislativa del principio de unidad de mercado como
tal, circunstancia que no era en si misma previsible en los momentos
iniciales del sisterna (salvada la falta de referencia expresa en el tex-
to constitucional) y que debe ser valorada.

A) Primeros intentos generales y primeros fracasos

Asi, el Informe de la Comisién de Experios sobre Financiacidn de
las Comunidades Auténomas (presidida por €] Profesor GARCIA DE
ENTERRIA} incluyé en su apartado IV, relative a 1a coordinacién en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia econémico-
financiera, la apreciacién sobre la necesidad de elaborar una Ley de
QOrdenacién econdmica, que previera ¢l reparto competencial entre
los diversos niveles de gobierno, incluyendo los mecanismas institu-
cionales de coordinacién y concertacién en materias econdmicas y fi-
nancieras, debiendo atender especialmente a las actuaciones que pue-
den alterar la unidad de mercado'??. Para ello se proponia que «la re-
ferida norma —quizas por una via enunciativa— deberia permitir
diferenciar el instrumental tipico de la politica econémica de estabili-
dad, distribucidn o crecimiento cuyo diseno compete al Estado exclu-
sivamente, con objeto de evitar que pudieran producirse distorsiones
locales a la competencia, de las posibilidades de actnacion, dentro de
dichos dmbitos y coordenadas, que correspondan a las distintas Co-
munidades Auténomas». Se reconocia que esa tarea podia 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 podia contarse en ese mo-

132 Ei 1exto de este Informe, fechado el 7 de julio de 1981, lo tomo de fa Legiska-
cidn sobre Comunidades Autdnomas, vol, 1, edicién preparada por J. TORNOS, Tecnos,
1982, pp. 481 y s55.
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mento que era todavia de actuacidon autondmica limitada, por las po-
cas Comunidades constituidas’40,

Esta idea del dictamen de los expertos fue trasladada a los Acuer-
dos Autondmices firmados el 31 de julio de 1981 entre el Gobierno
de la Nacidn, €l partido que lo sustentaba {a la sazdn, la hoy extinta
Unidn de Centro Democratico) y €l Pattido Socialista Obrero Espaiiol,
que recogian sendos paquetes de acuerdos politico-administrativos y
econémico-financieros'!, asi como los textos de Anteproyectos de
Ley relativos al Fondo de Compensacién y a la Ley Orgdnica de Ar-
monizacién del Proceso Autonémico.

El compromiso alcanzado en los Acuerdos no ha legado a ser
cumplido por ninguna de sus partes y no existe, pues, tal ley general
de ordenacién econdémica. Cabe incluso dudar sobre su misma posi-
bilidad —por lo menos con cierto grado de permanencia— en los
términos explicados por la Comisidn, aunque una norma de carécter
abierto y sucesivamente sometida a revisién en funcién del acuerdo
politico previo con las Comunidades Auténomas hubiera reducido
previsiblemente las tensiones y los conflictos, ayudando ademds a
perfilar en progresién —y con ¢l valor afiadido de la legalidad v de la
seguridad juridica— el contenido y consecuencias del principio de
unidad de mercado. Instrumento pionero para lograr ese acuerdo
(mas alld de tos contactos politicos no formalizados), y para renovar-
lo constantemente en su seno, pudo ser el Consejo de Politica Fiscal
v Finandciera creado por la LOFCA.

Pero no ha habido siguiera, en ausencia de ley general, otras
plasmaciones legaies expresas de este principio, con suficiente énfa-
sis, en normas sectoriales. Tan s6lo hubo una mencién 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, €l cual tras decla-
rar expresamente que la ordenacion y el gjercicio de la actividad co-
mercial debian estar presididos por el meritado principio «de acuer-
do con lo establecido por el art. 139.2 de la Constitucion», terminaba
el art. 3 estableciendo como causa de nulidad de cualesquiera actos
o disposiciones administrativas el quebrantamiento de dicho princi-

10 Thid., pp. 536 ¥ 537,

1L Es el ndmero 57 de los acuerdos econdmica-financeros: «El Gobierno elabo-
rara un Proyecto de Ley para la ordenacion de la economia gue permita deshindar las
competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en matetias econdmicas y
financieras, asi como garamtizar la unidad del mercado en todo el territorio nacional»
{Ibid., p. 572).
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pio#2, lo que podia abrir Ia puerta a un decidido uso del mismo en
sede jurisdiccional, por via 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 econémica.

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 gobemante, una vez reducide a minora, dando pase al Gobierno
del PSOE con aplastante mayoria parlamentaria. Este, sin embargo,
tampoco supo ¢ tampoce quiso cumplir los acuerdos autondmicos, de
manera que ni se retoms el viejo proyecto de ordenacién comerciall43
ni se rescatd el precepto citado para su inclusién en alguna otra norma.

Hay que reconocer!** que no serfa 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 Autondmicos de 1981. Una de las
principales decisiones de esta Sentencia, la relativa a la funcionali-
dad de las leyes de armonizacion del art, 150.3 CE como mecanismo
excepcional de cierre del sistema y, por censiguiente, la inconstitu-
cionalidad de la utilizacién por el Estado de esta técnica para llevar a
cabo aquello para lo que ya cuenta constitucionalmente con cauces
ordinarios y normales de preservacién del interés general, debe ser
ahora particularmente retenida por la aplicacién que pudiera tener
al caso que nos ocupa'’4?,

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

143 Distinto es el alcance de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidn del
Comercio Minorista y de las respectivas leyes autondmicas de regulacion de la activi-
dad comercial, que constituyen por el momentoe el desarrolle en este punto del art.
51.3 CE, segin el cual «la ley regulard el comercio interior y el régimen de autoriza-
cidn de los productos comercialess,

144 M, BASSOLS COMA, Conssitucidn y sistema econdmico, 1985, p. 274,

145 Sobre el conjunto de problemas planteados por el Proyecto de LOAPA, vid.
J. LEGUINA VILLA, Escritos sobre antonginias 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 $. MUNOZ MACHADGQ, «La interpreta-
cidn de la Constitucidn, la armonizacidn legislativa y otras cuestioness, y L. PAREJO
ALFONSQ, «Algunas reflexiones sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5
de agosto de 1983, relaviva al Proyecto de Ley Orgdnica de Armonizacidn del Proceso
Autondmico», ambos en REDC 9, 1983, pp. 117 y ss. y 147 y s5., respectivamente.
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B) Algunas expresiones en legislacién sectorial.
Su escasa o nula operatividad

Lo que ahora debe ponderarse es que la legislacién estatal, que
ha tendido a hacer un use 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 desideratum que se for-
mula a lo sumo como principio general informador cuando no sim-
plemente en Preambulo o en Exposicién de Motivos,

En efecto, haciendo un recorrido panoramico en absoluto
exhaustivo (pero sobradamente significativo), puede comprobarse
que aquella tentativa de alusién al principio de unidad de mercado
con implicacién jurisdiccional se quedd en la posterior Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios en simple referencia
a que esta defensa debia realizarse en €l marco econdmice constitu-
cional «y con sujecién a lo establecido en el art. 139» (art. 1.1 ir fine
de la Ley 26/1984, de 19 de julio}!*. De manera similar, la citada
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista se limita a fundar la acti-
vidad comercial en la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado, a reconocer el principio de libre circulacion de las
mercancias segiin el art. 139.2 CE y a seflalar que «las distintas Ad-
ministraciones piiblicas adoptaran las medidas adecuadas, para evi-
tar que la libertad de circulacién de los bienes resulte falseadas» (arts.
3 y 4 de la Ley 7/1996; ambos preceptos, junto con algunos otros
que precisa la disposicién Final Unica, «tendran la consideracion de
normas béasicas, dictadas al amparo del articulo 149.1.13.2 de la
Constituciénns}. Nada apunta la legislacién sobre incentivos regiona-
les'#7 pi la de defensa de la competencia'®® o la de competencia des-

146 yid, el comentario que al respecto realiza A. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANG
en los Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1992,
pp. 23 a 25.

147 Ley 5071985, de 23 de diciembre,

M8 Tey 16/1989, de 17 de julio, cuya Exposicidn de Motivos identifica a la compe-
tencia como principio rector de toda econornia de mercado que le hace entroncar direc-
amente con la libertad empresarial, en cuanto que «representa un elemento consusian-
cial al modelo de organizacidn econdmica de nuesira sociedad y constituye, en ¢l plano
de las libertades individuales, la primera y mds importante forma en que se manifiesta ¢l
gjercicio de Ja libertad de empresan. Mas adelante, con muy defectuosa expresién, con-
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leal'4? (circunstancia ésta, en los dos Gltimos casos, hasta cierto pun-
to légica, por entroncar més directamente con las condiciones del
ejercicio privade de actividades empresariales, conectados con la
competencia exclusiva estatal para la legislacion mercantil, ex art.
149.1.6.%.

Otras normas acogen referencias iniciales a modo de justificacion
o de explicacion de alguno de sus contenidos. Es el caso de la relativa
al Mercado de Valores!?° o de la de Industria'?*!, que omite cualquier
prescripcion dispositiva al respecto vy se limita a resaltar —en su art. 1
y Disposicién Final Unica— su cardcter de bases de ordenacion del
sector industrial seguin ¢l art. 149.1.13.2 CE (al que se afiade también
el art. 149.1.1.*), partiendo de las consideraciones que realiza la Ex-
posicidn de Motivos, donde se sintetiza la jurisprudencia constitucio-
nal en la materia, con reproduccion literal de sus téeminos, en el sen-
tido de que esas bases y ordenacidén o direccién de la economia son
manifestacién del principio mas amplio de unidad del orden econé-
mico, informador det sisterna de distribucién competencial:

«unidad [que] habré de garantizarse excepcionalmente me-
diante ciertos actos de ejecucidn cuando, por la naturaleza de
la materia, resulta complemento necesario para garantizar la
consecucion de la finalidad objetiva a que responde 1a compe-
tencia estatal sobre las bases, si bien, en todo c¢aso, la fijacion
de las bases no debe llegar a tal grado de desarrollo que dejen
vacias de contenido las correspondientes competencias de las
Comunidades Auténomas» 32,

creta orgdnicamente en la Administracién el mandato a los poderes piblicos que supone
la defensa de la competencia «en cuante se trata de garantizar €l orden econdmico cons-
tituciona), en el sector de la economia de mercadow, atribuciones que recaen en un lla.
made Tribunal y en un Servicio de Defensa de la Competencia, bisicamente configura-
dos ¢como ya lo estaban por la Ley de 1963 de précticas restrictivas de ta competendia.

4% Tey 3/1991, de 10 de enera.

150 Ley 24/1988, de 28 de julio, que, como expresa su Predmbulo, wparte de
jrrenunciable principio de unidad del orden econémice y del sistema financiero na-
ciona)l, del que ¢l mercado de valores constitluye pieza esencial. Responde a la necesi-
dad de organizar €l mismo como un mercadoe Gnico, condicion inexcusable para su
eficiencia y para su competitividad en el plano intermacional. Resultaria inadecuada
una solucidn que encaminase hacta un modelo territorialmente fragmentado, sobre
todo si se tiene en cuenta el contexto europeo en el que se mueve la economia espa-
ola. Por ello, las Bolsas de Valores se conciben como piezas de un mercado Gnico ¢
integradan.

151 Ley 2171992, de 16 de julio.

132 Apartado 3 de la Exposicion de Mativos.
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Referencias, por tanto, cuya propia inespecificidad l¢s resta capa-
cidad operativa, aparte de no constituir, por su estructura, auténticas
normas con un contenido juridico preciso.

Excepcidén notable en este panorama es la Ley 16/1987, de 30 de
julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, cuye art, 3 inclu-
ye, expressis verbis, entre los principios generales que deben regir la
ordenacidn y funcionamiento del sistema de transporte el «manteni-
miento de la unidad de mercado en todo el territorio espafiol, con-
forme al art. 139.2 de la Constitucién», precisindose luego en el art.
4 el contenido y expansidn que el legislador otorga al mismo, puesto
que «en el marco del principio de unidad de mercado, los poderes
publicos buscardn Ja armonizacién de las condiciones de competen-
cia entre los diferentes modos y empresas de transporte, tenderan a
evitar situaciones de competencia desleal, v protegeran el derecho
de libre eleccidn del usuario, v la libertad de gestion empresarial,
que Unicamente podrdn ser limitadas por razones inherentes a la ne-
cesidad de promover el miximo aprovechamiento de los recursos y
la eficaz prestacidn de los servicios», donde son manifiestos el poco
rigor y la confusidn que hacen involucrar un aspecto como la com-
petencia desleal. $in embargo, aparece aqui claramente enunciado,
con indudable valor normativo, €l eje juridico-subjetivo sobre el que
se articula la efectividad de la unidad de mercade como espacio eco-
némico Gnico, que en este caso implica la libre prestacion y gestidén
empresarial {bajo los requisitos de la ley) de los servicios de trans-
porte, como mandato de actuacién a los poderes piiblicos en su de-
fensa y garantia.

Hecha la salvedad de esa excepcidn, es, no obstante, indicativo
de lo que se quiere expresar con caricter general, en el repaso legis-
lative que hemos realizado, el hecho de que sea practicamente 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 quebrantadoras de dicho
principio. La unidad de mercado en la jurisprudencia contencioso-
administrativa es, a lo sumo, un afiadido —mds 0 menos retérico—
que viene supuecstamente a reforzar o justificar las consecuencias
que en este punta estdn ya directamente impuestas por la distribu-
cién 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-
ciém de este concepto que sea més racional y acorde con las exigen-
cias de dotarle de un contenido propic y concreto que haga viable su
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utilizacién prictica sin remitir a generalizaciones carentes de conte-
nido efectivo y de consecuencias previsibles. El funcionamiento del
sistema autondmico no puede permitirse ya en este momento inte-
grar cldusulas generales y abstractas que supongan su permanente
redefinicién’®?, sino que precisa instrumentos ciertos de relacién y
de previsibilidad de las conductas. Sin que elio suponga, en ningin
caso, sino todo lo contrario, renunciar a la adaptabilidad y flexibili-
dad connaturales a los principios constitucionales, a aquella «apertu-
ra»13% que posibilita precisamente la accién integradora de la inter-
pretacidén constitucional con las disposiciones de la propia Carta
Magna.

15} K. WOJCIK. «Cliusulas generales: concepciones y funciones», RYAP 27,
1990, pp. 117 v ss.

134 E, DENNINGER, «Principios constitucionales y derechos fundamentales como
normas abiertas», en A. LOPEZ PINA (Ed.), Division de poderes e interpretacion. Hacia
und teoria de la praxis constitucional, 1987, pp. 179 a 184,
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CAPITULO TERCERO

LA UNIDAD DE MERCADO COMO GARANTIA
DE LA LIBERTAD DE EMPRESA.
EXPLICACION DE SU SIGNIFICADO

El problema formal de la caracterizacién juridica del principio de
unidad de mercado, que hemos venido abordando en las paginas
anteriores, no deja de tener, en cualquier caso, un interés mas tedri-
co-dogmitico {en el marco de una elaboracion sistematica del con-
cepto y relaciones de las diversas figuras normativas) que en el pla-
no practico de la operatividad del contenido funcional de esa norma
—cualquiera que sea su calificacién—, en cuanto que siempre habra
que aplicar aquellas reglas de distribucién de competencias que re-
sulten comprometidas o afectadas por su contenido {competencias
econdmicas) conforme a la interpretacion que se derive del significa-
do de la unidad de mercado, prescindiende de la estructura técnico-
formal que rija su comportamiento como norma de un tipo u otro.

No es nuestra intencién —tampoco podria serlo—, por supuesto,
asumir en este estudio esa tarea mas amplia y abstracta de caracteri-
zacion del sistema normatvo tedo (para la que careceriamos ahora
no sélo de legitimacién, también de capacidad y de medios), sino la
mucho mas 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
Constitucién incorpera un sistema de valores cuya observancia re-
quiere una interpretacién finalista de Ja norma fundamental»!?s, y
gue, en segundo lugar, entre tales valores (considerados aqui sim-
plemente como norma-valor, norma-principio, finalidad o, en defi-
nitiva, voluntad constitucional} se encuentra el que puede rotularse

155 gSentendia de 8 de junio de 1981, FJ Segundo.
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como unidad de mercado o unidad econdmica, lo verdaderamente
fundamental serd acotar el contenido del mismo, de modo que en
torno a ese contenido pueda dotarse de sentido finalista a las previ-
siones constitucionales sobre distribucion de competencias econdmi-
cas. Es por ello por lo que centramos la investigacidn en este mo-
mento en el intento de envunciar un concepto funcional y dindmico
del principio de unidad de mercado que dé cabalmente razdn de su
contenido y de sus consecuencias en €l dmbito del conjunto de ac-
tuaciones econémicas de los poderes piiblicos.

La indagacién sobre el contenido del principio de unidad de mer-
cado tiene que partir del hecha de que tal principio se liga de mane-
ra mas directa, por sus efectos pricticos, al ejercicio de un derecho
concreto como la libre circulacidén de mercancias y la libre circula-
¢ién vy establecimiento de personas en un determinado territorio.
Unidad de mercado equivale {no sélo, pero si por lo menos)!* a li-
bertad de circulacidon de los factores produciivos, Asi lo entiende
también el constituyente espaiiol de 1978, al establecer que la uni-
dad es ¢l resultado querido por la Constitucién para el no entorpe-
cimiento de derechos constitucionales, cvando proclama en su
art. 139.2:

«Ninguna autoridad podrd adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y esta-
blecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en
todo el territorio espafiol»!?7.

A ello se afade, especificamente en materia de recursos econd-
micos de las Comunidades Auténomas, el reverso que supone la
prohibicién de que éstas adopten «medidas tributarias sobre bienes
situados fuera de su territorio o que supongan obsticulo para la libre
circulacidn de mercancias ¢ servicios» (art. 157.2 CE). Ambos enfo-
ques operan complementariamente para configurar en las dos ver-
tientes la imagen del mercade espaiiol comeo espacio iinico.

156 Ya hemos tratado supra sobre los elementos de 1a unidad econdmica {aparta-
do L1 del Capitulo Primero).

157 Par su parte, en una perspectiva mis juridico-individual, ¢l art. 19 CE consa-
gra el derecho de los espaiioles de libre eleccion de residencia. asi como «a circular
[libremente] por ¢l territorio nacional=; Vid, €. VIVER i PI-SUNYER, «La libertad de
circulacion y de establecimiento de las personas y la libertad de circulacién de bie-
ness, €n AAVV., La funcidr del articulo 149.1.1 de la CE en el sistema de discribucion de
competencias, 1992, pp. 47 y ss.
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En realidad, el Tribunal Constitucional ha operado al revés de
come lo haria al determinar el contenide de un principio general por
induccidén de los pronunciamientos del ovden constitucional, puesto
que ha derivado el principio de un precepto constitucional expreso,
el citado art. 139.2, que le presta, aunque sea implicitamente, cobex-
tura constitucional. Nos encontramos, en definitiva, con un princi-
pio constitucional no escrito!>® cuya aplicacién a un supuesto con-
creto es imposible deslindar de la aplicacién directa del precepto en
que se apoya'®®, en este caso la libre circulacién en sus diversas face-
tas, proclamada constitucionalmente entre los principios generales
de la organizacién territorial del Estado (Capitulo I del Titulo VII).

Existira unidad de mercado, por tanto, conforme a la prescripcién
constitucional, cuando sea posible y real la libre circulacion de los
factores productivos, lo que nos sitda ante 1a necesidad de definir las
condiciones reales de posibilidad de dicha circulacién para desentra-
iar el contenido de la unidad econdmica del mercado nacional. Ello
supone considerar, en definitiva, ta unidad de mercado como garan-
tia de la libertad de empresa, en un enfoque juridico-subjetivo e ins-
titucional que dé€ la auténtica dimensién de aquel principio en cuanto
realidad aprehensible y juridicamente controlable. Conexion libertad
empresarial-unidad de mercado que ha sido ya desvelada por el Tri-
bunal Supremo en la STS de 1 de marzo de 1990162, al notar —en un
proceso encauzado por la Ley 62/1978— que, como viene siendo
apreciacién constante, el derecho en cuestidn no forma parie de
aquellos garantizados por esta especial proteccion jurisdiccional,
a cuyo efecto afirma que entre los derechos a que extiende ésta el
art. 53 CE «no se recoge ¢l de la libertad y unidad de mercados».

Se trata, por tanto, de resaliar el significado del principio de uni-
dad de mercado como garantia de la libertad de empres2z no en un
marco tedrico general (del que daria razdén el andlisis econdmico),
sino precisamente en un mercado determinado, como es ¢! espafiol
en sus actuales circunstancias histéricas, en el que las Comunidades
Autdénomas actian como un poder piblico regulador de la econo-
mia (en aspectos relativos a materias de su competencia} y como un
agente econdmico més, De manera que una vez aceptada como vili-

1% N. NITSCH, «Les principes généraux du Droit 3 Fépreuve du Droit public éco-
nomiques, RDP 1981, pp. 1551 a 1555,

3% F. ), BZQUIAGA GANUZAS, «La funcién de Yos principios en las Sentencias
del Tribunal Constitucionals, en Jornadas de Estudio sobre el Titulo Prefiminar de la Cons-
titucion, vol. V, 1988, pp. 3245 a 3250.

180 Seccibn 9.° de la Sala 3.° Poneme Sr. Trillo Torres (R, 3368).
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da, en general, la incidencia autondmica en asuntos de contenido
econémico (por ejemplo, la regulacidn de caracteristicas y condicio-
nes de homeologacion o fabricacion de mercancias), como mero ejer-
cicio de las potestades legalmente airibuidas a la Comunidad Autg-
noma, sélo cabe configurar finalistamente la unidad de mercado
como la libertad de circulacidon de esos productos por todo el territo-
rio nacional, esto es, en el fondo, la libertad empresarial de aguella
industria que quiere distribuir sus mercancias en ese dmbito.

Para conocer perfectamente el contenido de la libertad de empre-
sa, antes de analizar ésta en particular —cuya garantia forma parte
de la unidad de mercado—, es necesario situarla ¢n su contexto. Se
hace preciso, pues, tomar razdn del significado de la libre empresa
en ¢l conjunto de las determinaciones econdmicas que realiza la
Constitucion, aludiendo a lo que se viene conociendo como Consti-
tucién econdmica, lo que haremos no tanto para apurar el conteni-
do de esas determinaciones en lo que puedan tener de acercamiento
a algiin modelo o tipo de sistema econémico cuanto para encuadrar
estrictamente €l derecho a la libertad de empresa en €l contexto noz-
mativo global de la Constitucidn.

I. EL MARCO GENERAL DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA

Es sobradamente conocida la incidencia en el constitucionalismo
contempordneo de este concepto, como muy bien han explicado en-
tre nosotros los mas caracterizados autores que se han dedicado al
estudio de los problemas englobados bajo la denominacion de Dere-
cho publico econémico u otras anédlogas, poniendo de manifiesto
c6mo a partir de vn determinade momento los textos constituciona-
les vuelven la vista hacia la realidad social que pretenden confor-
mar, no contentandose ya con las cldsicas declaraciones que, en tér-
minos muy abstractos y desprovistas de efectos juridicos garantiza-
dores para el particular, se realizaban sobre todo en torno a la
libertad de industria y comercio, expresidn del ideal de libertad y
muy ligado al otro gran tronco que suponia ¢l derecho de pro-
piedad!é!,

161 1a doctrina espafiola, que empieza a ocuparse de este asuntn con insistencia
desde finales de los afios setenta —al albur de los designios que hubiera de correr el
régimen democréitico incipiente, que comienza a plantear la necesidad de daotarse
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El nacimiento del concepte de Constitucidn econémica se suele
situar en los afios treinta en la doctring alemana. Asi, estas co-
rrientes fueron recogidas en nuestro pais, entre otros, por S. MAR-
TIN-RETORTILLO!$? y, como recuerdan GARCIA PELAYQ, LO-
JENDIO y ALBERTI'®?, son autores como BECKERATH, EUCKEN,
BOHM, MULLER-ARMACK o, mas tarde, NIPPERDEY quienes
empiezan a utilizar tal expresién y a darle ciertos contenidos. Pero
lo importante no es, por supuesto, la paternidad cientifica del tér-
mino, sino ¢l hecho de que el mismo se aplica para explicar aquel
cambio de técnica y de visidn constitucional al que nos referfamos,
en concreto en la Constitucidn de la Repiblica de Weimar de
1919, que ha sido simbolizada como la precursora de este modelo
de mavyor intensidad y extensién de miras de los textos constitu-
cionales, si bien cabria aludir a algin precedente que es, en reali-
dad, fenémeno practicamente coetidneo, que contemplado desde
nuestro pafs adquiere particular relieve, como es la Constitucién
mexicana de 191764,

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

de un textp constitucional al estilo de los paises occideniales de tipo continental—,
se ha nutrido principalmente de las ¢xperiencias y de los trabajos de la doctrina ale-
mana ¢ italiana. Vid.. con cardcter general, 8, CASSESE, La nmuova Costituzione econo-
prica, 1995; G. BOGNETTL La Costituzione economica italiana; interpretazione e proposte
di riforma, 1993; F. COCOZZA, «Riflessioni sulla nozione di “Costituzione Economi-
ca”», [DDE 1-1992, pp. 71 ¥ ss.; J. COTARELO GARCIA. «El concepto de Constitu-
¢ién econdmica y su aplicacién a la Constitucidn espafiola de 1978s, en AAVV., Ef
sistema economico ew la Constitucicn espaiofa, vol. 1, 1994, pp. 127 y ss.; una visidn es-
quemdiica ¥ de conjunto, en D. LOPEZ GARRIDO, «Apuntes para un estudico sobre
la Constitucién Econdmicas, RCEC 15, 1993, pp. 79 v ss.

162 4Presupuestos politicos y fundamentacién constitucional de la planificacidn
econdmicar, RAP 50, 1966, pp. 127 y ss.; més recientemente, en Derecho Adninistrati-
vo..., ob. cit., pp. 26 a 50.

163 M. GARCIA PELAYO, «Consideraciones sobre las cliusulas econdmicas de Ja
Constituciéne, en M, RAMIREZ (Coord.). Estudios sobre la Constinucion espatiola de 1978,
1979, pp. 27 a 53; 1. M. DE LOJENDIO E IRURE, «Derecho Constitucional Econémi-
co», en AAVV,, Constitycidn v Economta (La ordenacion del sistema econdmico en las Consti-
tutiones evcidentales), 1977, pp. 81 a 98; E. ALBERTI ROVIRA, «La cldusula de libre cir-
culacion y la garantia de la unidad de mercado interno en la Constitucién espafiola de
1978s, RCEC 14, 1993, pp. 40 a 43,

181 A, COLOMER VIADEL, Introduccidn al constitucionalismo iberaamericano, 1990,
pp. 104 y 105. Constitucidn, ademds, revolucionaria en todos los sentidos del térmi-
no. Vid. J. FAYA VIESCA, Rectoria de! Estado y Ecornomia Mixta, 1987, pp. 21 a 30, sobre
los elementos del constitucionalismo social de [a Carta Constitucional de Querétaro, ¥
sobre sus fundamentos ideolégicos.
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presupuestos polfticos del régimen constitucional que se instituye,
también acerca de los aspectos relativos al funcionamiento de la eco-
nomfa en general, instaurdandose de este modo una practica consti-
tucional que atiende a los contenidos materiales de las relaciones
econdmicas que tienen lugar en la sociedad'$®.

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

Se ha llamado la atencién 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 configuracidn del Welfare State —Estado del Bie-
nestar o Estado Social—, en cuanto sisterna de maxima preocupa-
cién publica por el bienestar social, implica un compromiso politico-
social que supone la garantia de determinadas prestaciones a cargo
de los poderes publicos, para una satisfaccién mdés 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 social'és,

El paso del Estado democritico liberal al Estado social y demo-
cratico —que no es, ni mucho menos, automatico ni universal, sino
que responde a pautas diferenciadas'®’— pone en primer plano de
la preocupacidn constitucional no tanto la prevision de un sistema
democrdtico de representacién de la voluntad politica de los ciuda-
danos cuanto, una vez asegurado y mantenido éste (incluso perfec-

183 BASSOLS, Constifucidn..., ob. cit., pp. 39 a 48; QIEDA MARIN, E! contenido eco-
nomico..., ob. cit. pp. 15 a 23; M. ARAGON REYES, Libertades econdmicas y Estado social,
1995, pp. 1 a 6; destaca los rasgos de tendencia u orientacidén que adquiera estas des-
cripciones necesariamente simplificadoras; para CASSESE, éste es uno de los tres con-
tenidos o enfoques posibles del concepio (La ruova..., ob. L., pp. 3 a 5}

168 G, DE YERGOTTINI, «1a Constitucidn frente al progreso econémice y social»,
RVAP 33, 1992, pp. 133 y ss.

197 vid, el estudio de D. E. ASHFORD, La aparicidn de los Estados de bienestar, trad.
esp., 1989, que atiende a uno de los principales elementos, como es la institucionali-
zacién de politicas sociales y de asistencia social a partir del reconocimiento de dere-
chos sociales, analizando en particular los casos de Francia y Gran Bretafia; en la mis-
ma linea, N. JOHNSON, Ei Estado de bienestar en transicicn, 1rad. esp., 1990, quien pro-
sigue €l andlisis con la evolucién y las posibilidades de futuro del concepto y de la
prictica del Welfare State.
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cionado por vias participativas), la regulacién de mecanismos que
permitan articular —y también transformar— la realidad socio-
econdémica. Todo ello, en cualquier caso, sobre la base del imperio
de la ley constitutivo del Estado de Derecho. Fendémene éste que ha
de alentar en todas las concepciones sobre la posibilidad y sobre el
contenido de un Derecho publico econémico y, en general, de un
Derecho constitucional econdmico. Como ha notado certeramente
PAREJQ ~-con referencia al valor de la cliusula del Estado social en
el art. 1.1 CE—18, el orden estructural bdsico definitorio del Estado
espaiiol es un orden complejo en el que juegan en un mismoe plano
los principios estructurantes del Estado de Derecho, del Estado de-
mocratico y del Estado social, complementdndose —influyéndose
mutua y reciprocamente— y, al mismo tiempo, alimentando entre
ellos conjuntamente la definicidn global del Estado sobre la base
trascendente de los correspondientes valores superiocres del Ordena-
miento:

«Fl Bstade democrdtico y social de Derecho representa,
pues, la aspiracidén de la consecucidén de una sociedad justa
(...}, es decir, de la justicia social como valor resultante de la
dibertad en igualdad, habilitando y aun exigiendo para ¢llo a
los érganos estatales una actuacién positiva de configuracion
social con vistas a la igualdad, pero desde el respeto a la liber-
tad y en el contexto del pluralismo politico o, dicho de otro
modo, sin renunciar al orden material de las libertades publi-
cas y de los derechos de los ciudadanos y a través y por el in-
termedic de las decisiones piblicas legitimas por democratica-
mente establecidas en el marco de las exigencias del Estado de
Derechon 169,

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

188 |, PAREJO ALFONSO, Estade social y Administracidn piblica. Los postulados cons-
titucionales de la reforma administrativa, 1983, pp. 60 a 95; vid., en la misma obra, las
consideraciones sobre el origen y sobre la precisidn del contenido de la clausula de
Estado social en la Reptiblica Federal de Alemania, pp. 29 a 60. Sobre esto mismo,
A. GARRORENA MORALES, El Estado espadiol como Estado social y democritico de Dere-
cho, 1984, pp. 27 2 106; M, GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado contermpo-
raneo, 1985, pp. 13 a 82; ARAGON, Libertades econdmicas..., ab. <it., pp. 121 v ss.

5% PAREJQ ALFONSQ, Estads social..., ob. cit, p. 93; vid. también J. L. CASCA-
JO CASTRQ, «La voz “Estado social y democritico de derecho™ materiales para un
Jéxico constitucional espafols, RCEC 12, 1992, pp. 2 v ss.
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sus exigencias en el sistema constitucional espafiol) son, no obstan-
te, tan variados como diversas son las motivaciones idecldgicas de la
accién piblica en torno a la tensién individuo-sociedad. GARRORE-
NA analiza en esta linea la multivocidad ideoldgica de la cldusula del
Estado social, llegando a la conclusién, que compartimos, de que, en
cualquier caso, prescindiendo de la equivocidad del término y de la
ambivalencia de su utilizacién con finalidad ideoldgica, se trata de
definir un momento en el desenvolvimiento histérico del Estado que
se diferencia de otras fases!?°.

Esta circunstancia confirma la neutralidad del Derecho como for-
malidad abstracta capaz de servir, con €] mismo instrumental técnico
(intensificado hacia uno u otro extremo}, cualesquiera objetivos de
conformacion social, ya sea la superior proclamacién de la libertad
individual o bien su maxima restriccién por cauces de intervencién
publica en la economia'”. Esa es la razén de que muy a menudo se
pretenda hacer una utilizacién maés bien interesada, bajo la excusa
de estar interpretando la Constitucion, para acabar afirmando aque-
llo que no dice su letra ni insinida su espiritu, destacando la proximi-
dad del modelo o sistema econdmico constitucional respecto de al-

170 GARRORENA MORALES, £/ Estado espaiiol..., ob. cit., pp. 29 a 45: «sea para
aswnirlo con fruicién neocapitalista, sea para wtilizarlo estratégicamenie aprovechan-
do su potencial transformador, sea para rechazarlo sin ambages, su consideracidn dis-
ta mucho de merecer el calificativa de indrils {Ibid., p. 45}; se refiere al articulo de
GIANNINIL «5tato sociale: una nozione inutiles, en Aspetii ¢ tendenze del Diritte Costitu-
zionale. Scritt in onore di Costanting Mortati, 1977,

171 ALBERTI ROVIRA ha conectado acertadamente, a nuestro entender, la au-
sencia de un modelo econdmico constitucional cerrado o de una precisa Constitucion
econdmica formal («La <ldusula de libre circulacion...n, art, ct., pp. 43 a 45) con las
exigencias de Ja organizacién territorial del Estado y su posible control:

«la Constitucion no prescribe de una vez y por todas un determinado y Gnico
modelo de relacién entre la sociedad y el Estado, sino que, clertamente, a par-
tir de un fondo comin —que expresa el grado de consenso social que sobre
esta capital cuestibn existe en el presente momento historico—, deja abiertas
las pucrtas a desarrollos diversos, resultantes de una tambi€n diversa pondera-
cidn entre lo publico y 1o privade. La cuestidn ¢s importante (aunque quizé no
tan decisiva desde la dptica de la organizacion territorial del Estado, donde el
elemenio esencial a destacar es la funcidn de integracidn econdmica que asu-
me directamente la Constitucién) porque la inexistencia de wo *modelo ¢co-
némico territorial” trae como consecuencia la imposibilidad de valorar la legi-
timidad de las intervenciones piblicas en la economia desde el pardmetro de
este supuesto modelo, formulado desde fuera de la Constitucién y construido
con conceptos no juridicos (;"economia de mercado”?, ¢“economia social de
mercado”?, ;“economia mixta"?)» [«Principio de unidad econémica y reparto
competencial», RVAP 36 (11}, 1993, p. 161].
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guno de los que se han puesto en practica en ciertos paises o se han
elaborado por la teoria econdmica y por la econamia politica. Asi, se
ha podido declarar, siempre con apoyo constitucional, la adopcidn
de un sistema de economia de libre mercado {propio del capitalismo
tradicional), de economia social de mercado, de economia de merca-
do intervenido o planificado, etc.172,

Las discusiones planteadas con tan endeble justificacién podrian
prolongarse ad nauseam y terminar por identificar el sistema consti-
tucional con el interés politico de los grupos y los partidos que aspi-
ran a hacer efectivas sus ideas econdmicas, con el inconveniente de
que en ese caso nada asegura, ademds, que habiéndose optado por
consagrar formalmente en la Constitucion un determinado modelo
econdmico, éste sea en realidad respetado en la préctica'’?, lo
que acabarfa por restar valor a cualquier eleccion expresa que se hi-
cieral™,

Por supuesto que ésa no puede ser la perspectiva desde la que se
aborde el estudio de la llamada Constitucién econdmica, por una ra-
z6n fundamental —prescindiendo shora de motivaciones técnicas—,
como s la total inutilidad de estos planteamientos desde el punto de
vista juridico, su reduccionismo del problema a la coyuntura politi-
ca. Lo cual no impide que pueda apreciarse, en cambio, la historici-
dad propia ¢ inevitable en que consiste €l proceso al que aboca la ca-

172 vid. 0. DE JUAN ASENJQ, La Constitucion Econdmica Espaiiola. Inidativa econd-
mica publica versus fniciativa econdmica privada en la Corstitucidn espafiola de 1978, 1984,
pp. 17 a 69, donde expone en detalle las posiciones programaticas de los partidos po-
liticos espanoles ante la Constitucién econdmica, el proceso de gestacion de ésta bajo
¢l clima del consense en que se desarrollé la transicién y las interpretaciones alterna-
tivas o marginales gue de la misma se han hecho; también, J. L. BREY BLANCO,
«ldeolagias politicas y modelo socioecondmico constitucionals, en AAVV,, El sistema
econdmico. .., ob, cit., vol. L pp. 81 y ss. (diversos irabajos de la misma obra contienen
igualmente referencias a estas discusiones: M. BALADO RUIZ-GALLEGOS, «Notas s0-
bre el modelo econdémico constitucional espafiols, pp. 31 y ss.; J. DE LA TORRE
MARTINEZ, «Una aproximacién iuvsfilosofica a la economia de mercados, pp. 539

555
173 QJEDA MARIN, El contenido econdnrico.... ob. cit. p. 19,

1 Para LOPEZ GARRIDO. el conjunto de preceptos econdmicos de la CE «no
son sino aspectos de un entramado complejo que quizd con alguna dificultad pudiera
Namarse Constitucién Econdmica, pero que en ningin case podri2 encorsetarse en un
modelo econdmico determinista, cerrado, incapaz de evolucionar segin fuese la fuer-
za politica ¢n €] poder en cada momento» («Apuntes para un estudio...», art, cit.,
p- 81% no obstante, parece excesiva la suposicion de este autor de que «el madela
econdmice constitucional tiene caracteristicas muy abiertas, y si algo se podria decir
es que considera, en todo caso, al sistema de relaciones econdmicas como algo no ab-
solutamente regulado o inmune al peder piblico» {Ibid.).
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racterizacion social del Estado, cuyos concretos perfiles estén muy li-
gados a factores externos determinantes de su contenido en un mo-
mento ¥ en un lugar precisos. Son estos factores los que pueden con-
dicionar cudl sea, de hecho, el alcance real de la instrumentacién ju-
ridica de objetivos materiales perseguibles por los paderes piblicos en
que consiste el Estado social {la situacién econémica, el estado de la
técnica, la evolucion de los medios de relacidén entre los agentes eco-
nomicos, el desarrollo de especificos medios de intervencién hasta
entonces no ensayados, las disponibilidades presupuestarias, etc.) 173,

Que el Estado sea un Estado social implica, en suma, que los po-
deres publicos deben acomodar su actuacién a la consecucién de
unos objetivos socialmente dermandados y realmente posibles, pre-
vistos por la Constitucién econdémica; contenido material y finalista
de las actuaciones publicas sobre la esfera socioecondmica, que, a su
vez —en atencién a la nota del Estado de Derecho—, deberan igwal-
mente regirse por el imperio de la ley y conferme a las reglas de in-
tervencidn econdémica previstas en ¢l texto constitucional.

En el fondo, en una consideracidn estrictamente juridica, hay
que afirmar que lo que hace la Constitucién en este punto no es
sino establecer un cierto orden econdmico'’¢, de contenido comple-
jo pero unitariamente comprensible; un orden que, traducido en
instituciones, técnicas, objetivos y medios juridicos, permite o impo-
ne, en distinta medida, el desenvolvimiento de las actividades eco-
ndmicas pablicas y privadas.

175 56lo en este sentido puede aceptarse la calificacion de las déusulas econdmi-
cas de la Constitucion, que es mas bien, en realidad, una constatacion de las circuns-
tancias de hecho en que han de operar tales previsiones juridicas. vid. M. MORISSIL,
wAspectos esenciales de la relacion entre estado y Economia en una Constitucion de
la crisise, €11 GARCIA DE ENTERRIA y PREDIERI (Dirs.), La Constitucién espafiola. ..,
ob. cit., pp. 363 y ss., donde se explica el proceso dialéctico en que ésta se encucntra
entre una sociedad neocapitalista avanzada y la crisis del Estado en ¢} capitalismo ma-
duro; en este sentido ha de enuenderse el timio de 12 ob. cit. de CASSESE, tomando el
conceplo apuntado por L. TORCHIA en «La nuova Caostituzione economicas, en
5. CASSESE y €. FRANCHINI {Ed.}), L'Amministrazione pubblca italiana. Un profilo
1994, pp. 137 y ss., la cual ha detectado una asimetria notable entre las previsiones
constitucionales y la realidad originada por los vertiginosos cambios operados en ma-
teria de intervencionismo piiblico en la economia en los dltimos veinte afios, ponien-
do de manifiesto un rerraimiento en extensién —y una redefinicién de la intensi-
dad— de todas [as modalidades cldsicas de aquél. al socaire de tendencias como la li-
beralizacion, la privatizacitn, la competitividad y la concurrencia, forzadas por
diversps factores exdgenos que van de la integracidén comunitaria hasta la internacio-
nalizacion de los mercados y el desarrollo tecnoldgico.

176 p, ESCRIBANO COLLADO, «El orden econdmico en la Constitucidn espaiala
de 1978», REDC 14, 1985, en especial pp. 97 a 109.
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2. CONTENIDQ DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

A despecho de alguna que otra explicacidn ingeniosa desde el
punto de vista politico-constitucicnal, pero carente de rigor juridi-
c0!'”?, ha sido muy frecuente la formulacidn de sistematizaciones del
contenido de la Constitucion econémica, tanto por politélogos y
economistas como por constitucionalistas, administrativistas, mer-
cantilistas y laboralistas, principalmente. Aludir a todas ellas no seria
sino caer en una redundancia agotadora ¥ estéril y, las mas de las
veces, reiterar la referencia a las obras y a los trabajos mas importan-
tes que vienen siendo objeto de atencidn en estas paginas!’2.

Una de las posibilidades de descripcién de la Constitucién econd-
mica consiste en exponer su contenido mediante la agrupacién siste-
miética de los preceptos constitucionales en iorno a categorias esque-
maéticas mas o menos amplias que puedan dar una visién general o
sectorial. Asi, entre las aportaciones mas recientes en nuestro pais,
aquella que explica dicho contenido —en un enfoque econdémico—
por tres conjuntos de reglas: reglas sobre el sistema econdmico, re-
glas de coordinacién y limitacidn de la actividad econdmica y reglas

177 Aunque parte del reconocimiento de las causas que pueden motivar el trata-
miento constitucional de cuestiones econdmicas {como zona de seguridad para la sal-
vaguarda de determinadas instituciones. como método de promover metas y transior-
maciones de la economia y como afirmacién retdrica de aqueflo que no se piensa ha-
cer), M. HERRERO DE MINON afirma que no existe en Espaiia ninguna Constitucién
econdmica como fruto de los compromisos habidos en el momento de la elaboracion
de la Constitucidn, traducidos en cesiones. equivocos y compensaciones de términos
que no han hecho posible sino un vaciamiento y falta de aplicacién de los preceptos
constitucionales a todos los niveles [«La Constitucion econdémicas, en E. ALVAREZ
CONDE (Ed.}, Diez avios de régimen constitucional, 1989, pp. 23 a 26].

178 Uno de los planteamientos mds acertados y compleios del tema de la Consti-
tucion econdmica. atendiendo en particular al punto de vista del Derecho miblico
econdmico, es €l de A. ALONSO UREBA, La empresa publica. Aspectos juridico-corstitu-
cionales y de Derecho Econdmico, 1985, pp. 3% a 83. Entre los trabajos mds destacados,
aparte de los ya mencionados anteriormente, merece la pena recordar los de
1. F. DUQUE DOMINGUEZ, «Constitucion Econdmica y Dereche Mercantils, en
AANVVY., La reforma de la legistacidn mercantil, 1979, pp. 63 y ss.; V. SANTOS MARTI-
NEZ. «Modelo econdmico y unidad de mercado en la Constitucidn espaiola
de 1978, en M, RAMIREZ (Dir.). Desarrolio de la Constitucidn espariola de 1978, 1982,
Pb. 359 v ss. J. [. FONT GALAN, Constitucidn Econdmica y Derecho de la Competencia,
1987 {anteriormente, «Notas sobre el maodelo econdémice de la Constitucién espafio-
la de 1978+, RDM 152, 1979, pp. 205 y s5.]; G. ARINO ORTIZ, «La Constitucién eco-
ndmica de Espada. Comentaric introductario al Titule Vii», en ALZAGA {Dir.}, Co-
mentarios a las Leyes Politicas, vol. X, 1985, pp. 3 y ss.; R. ENTRENA CUESTA, «Ei mo-
delo econdmico de fa Constitucion espanola de 1978w, en AAVV,, La empresa en la
Constitucion espaiiola, 1989, pp. 11 y ss.
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sobre el comportamiento de los poderes piblicos'”, incluyendo en-
tre las primeras a Ja libertad de empresa junto al interés ptiblico en
la economia y a otros derechos de contenido econdémico; entre las
segundas, la economia mixta de mercado, la posible planificacién y
Ja iniciativa publica econémica; y entre las terceras, la aprobacién de
normas generales de funcionamiento, asi como las relativas a tareas
de provisién y asistencia y a tareas de intervencién directa.

Por nuestra parte, con la directa intencién juridica que nos ani-
ma, consideramos mas 0til desde ¢l punto de vista juridico-adminis-
trativo'®, e igualmente descriptiva, otra agrupacién distinta, tam-
bién en tres categorias, que contempla la exisiencia a efectos siste-
maticos de tres grandes blogques de precisiones constitucionales
sobre el orden econdmico: declaraciones constitucionales de princi-
pios sobre ¢l establecimiento del Estado social, concreciones de estos
principios en el Aambito econdmico a través de principios rectores y
de técnicas de intervencién y reconocimiento de derechos de conte-
nido econdmico. Haremos, a continuacién, mencion sintética de los
mismos.

No podemos antes dejar de hacernos eco de las 1ltimas aporta-
ciones hechas desde preocupaciones y metodologias similares a las
que a nosotros nos interesan primordialmente, aungue con un ca-
récter de alcance mds general y profundo que el estrictamente ins-
trumental que aqui pretendemos cubrir a los efectos de nuestra in-
vestigacién. Asi, por su parte, SANCHEZ BLANCO —en una de las
obras de mayor consideracién que sobre estos asuntos ha aparecido
en nuestro pais en los dltimos tiempos— ha explicado la existencia
en la CE de una serie de componentes estructurales del sistema so-
cicecondmice junto a aspectos teleoldgicos de la posicidn y de la ac-
cién. de los poderes piblicos en el mismo!8!. Segiin el estudio de este

179 J. CASAS PARDO y J. J. FERNANDEZ CAINZOS, «Las Constituciones econé-
mica y fiscal en lz2 Constitucion espafiola de 1978w, en E. ALVAREZ CONDE (Ed.),
Diez afios de régimen constitucional, 1989, pp. 30 a 39, resumido en esquema en la p. 36;
el mismo planteamiento, en G. BRENNAN y J. CASAS PARDO, «La Constivacién es-
paiiola a la luz de la economia politica de las Constilucioness, HPE 116, 1990, pp. 53

58,
Y 180 BERMEIQ VERA (Dir.), Derecho Administrative. .., ob. cit, pp. 641 y ss.; clasi-
licacion que igualmente se recoge en ¢l trabajo, elaboradoe con anterioridad, de
V. TENA PIAZUELOQ, «La empresa piblica local: aspectos juridico-formales de la ges-
tidn municipal de intereses econdémicos mediante sociedad anéniman, REALA 255-
256, 1992, pp. 705 v 706.

181 A, SANCHEZ BLANCO, E! sisterna econdmira de la Constitucidr espaiola (Partici-
pacidn Institucional de las Auronomias Territoriales y dindmica social en la economia), 1992,
pp. 45 a 96.
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autor, el contenido del efectivo orden constitucional sobre el sisterna
y sobre el proceso econdmico presenta, en primer lugar, unas notas
auténticamente estructurales, tanto desde puntos de vista subjetivos
como objetivos, las cuales van a ser delimitadas por {al mismo tiem-
po que definitorias de) las actividades y funciones econémicas publi-
cas. Identifica ¢se sustrato conceptual del sisteima econémico nacio-
nal en las siguientes previsiones: el derecho-deber al irabajo, la acti-
vidad empresarial, el derecho a la propiedad privada y a la herencia,
la libre circulacién de los factores y los principios rectores del gasto
publico. Mientras que las referencias finalistas para el sistema econé-
mico, se concretan en la contemplacién tanto de objetivos econdmi-
cos generales del pais como de objetivos relativos a grupos sociales y
a sectores o dreas determinados de actividad econdmica sectorial.

ALBERTI ROVIRA se ha referido a estas cuestiones, también en
la linea de encuadrar la garantia de la unidad del mercado nacional,
considerando que la CE presta tanto una garantia estructural ¢como
una garantia dindmica a la misma, es decir, un régimen juridico uni-
tario en todo el Estado, para particulares y para poderes piblicos, so-
bre la realizacién de actividades econdémicas y una determinada dis-
tribucién de cometidos a esos efectos entre los poderes publicos del
Estado!82, Se refiere a una serie de elementos que disciplinan juridi-
camente la actividad econémica nacional y cuya combinacidén da lu-
gar a una formulacidn que expresa esta estructura desde el punto de
vista del poder piiblico'®? y, contrariamente, desde el punto de vista
del agente econdmico privado'®t,

Son, por supuesio, admisibles cualesquiera de estas construccio-
nes en la medida en que puedan lograr la finalidad que pretenden,
esto es, explicar sintéticamente el contenido econémico constitucio-
nal y facilitar su mds rdpida comprensioén. En particular si atienden
de manera directa, ademds, como hace SANCHEZ BLANCO, a la
normatividad de esas previsiones constitucionales, es decir, a la con-

182 ATLBERTI ROVIRA, «La clusulz de libre circulacién...», art. dt., pp. 40 a 51;
igualmente en «Principio de unidad econdmica...», art. cit., pp. 161 y 162,

183 uLos poderes publices. en la medida de sus competencias. pueden hacer uso
de 1as habilitaciones establecidas en su favor por la Constitucidn, para 1a consecucion
de Yos fines indicados por la misma, hasta el limite que supone el contenido esencial
de los derechos reconocidas pot la propia Canstitucidn» {loc. cit., p. 48).

¥4 yLa libertad de actuacién econdmica de los particulares sélo puede limitarse
por una intervencién pablica, realizada en ejercicio de una habilitacién contenida en
Ja Constitucion, que persiga alguno de los fines por ella indicados, que, en 1odo caso,
tendrda como limite infranqueable el contenido esencial de los derechos reconocidas
en la misman {Ibid.).
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figuracién juridica de las mismas que determinard las formas, las
condiciones y las modalidades con arreglo a las cuales van a desple-
gar efectos juridicos y —buscando determinadas consecuencias eco-
ndémicas— serdn capaces de articular complejos de derechos y de
abligaciones legales para los particulares y para los poderes pablicos.

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 juridica de las mismas, distinta en cada
caso'#%) del nuevo Estado instaurado por el texto de 1978, que van a
determinar muy concretamente las posibilidades de evolucién y de
desarrollo del sistema econdémico. Estos principios genéricos se irdn
plasmando sucesivamente en la imposicién a los poderes ptiblicos de
determinadas actividades que deben obligatoriamente realizar y de
ciertas limitaciones sustanciales en la realizacién de éstas. Asi, se for-
mulan las siguientes declaraciones:

a) En el Predmbulo, carente de valor normativo pero de gran
importancia a la hora de interpretar la Constituctén!®6, la Nacién es-
paifiola proclama su voluntad soberana de «... consolidar un Estado
de Derecho que asegure el irnperio de la Ley...» ¥ «... promover el
progreso {...) de la economia para asegurar a todos una digna cali-
dad de vida». Estas proclamaciones iniciales pretenden configurar
las lineas maestras que orienten y delimiten la intervencién publica
en el mundo econdémico.

5) En el Titulo Preliminar, el art. 1.1 afirma que «Espafia se
constituye en un Estado Social y Democratico de Derechos, propug-
nando como valores superiores del Ordenamiento juridico la justicia
y la igualdad. Reconocimiento expreso, por tante, de que el Estado
espanol se inscribe en la tendencia que hemos dejado sumariamente
descrita, que supone, en definitiva, la asuncién de una responsabili-
dad insoslayable en la configuracién social.

185 Yeremas infra nuesira opinion sobre ésta en ¢l caso del reconocimiento de la
libertad de empresa por el art. 38 CE.

1% F ), BEZQUIAGA GANUZAS, «Concepto, valor normativo y funcién interpre-
tativa de las Exposiciones de Motivos y Preimbulose, RVAP 20, 1988, pp. 27 y 5., €n
particular pp. 34 y ss.
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Los objetivos anteriormente mencionados vienen enmarcados
por €} art. 9.2, cuando encomienda a los poderes piblicos «promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad {...} sean reales
v efectivas», esto es, realizar las actividades necesarias positivamente
dirigidas a esa plena efectividad real de la libertad y de la igualdad,
reconociendo ademas la existencia y necesaria proteccion de legiti-
mos intereses, no solo individuales sino también colectivos. Promo-
cidn piblica directa de las condiciones positivas de igualdad que se
complementa con la misidn que también se impone a los poderes pii-
blicos de «remover los obsticulos que impidan o dificulten su pleni-
tud» mediante una actuacidn publica negativa, indirecta, que limite
ios posibles ataques a esas condiciones de efectiva libertad e igualdad
de individuos y grupos sociales. Por ello se ha denominado «clausula
de transformacion» a este art. 9.2, desde la perspectiva de la ciencia
politica, dado que expresa la activa vocacion 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 actuacién en la vida social y econémica'®’,

B) Principios rectores y técnicas de intervencién

La decisién de nuestro constituyente, definida genéricamente en
los preceptos citados, se va proyectando sucesivamente en multitud
de encomiendas cada vez méas concretas que se hacen a los poderes
publicos, de manera fundamental en dos bloques de normas, el Ca-
pitule Tercero del Titulo Primero y el Titulo Séptimo.

El Capitulo Tercero del Titulo Primero (arts. 3% a 52), que trata
«De los principies rectores de la politica social y econdémica», alude a
las pautas que deben seguirse en el tratamiento de asuntos de conte-

187 Vendria a ser, sepin esta interpretacidn, una suerte de compensacion a ka for-
malizacién de la igualdad juridica; vid. P. LUCAS VERDU, «E] Tiwulo I del Antepro-
yecto constitucional {la férmula politica de la Constitucion)», en AAVV., Estudios so-
bre el Amteproyecte de Consiitucidn, 1978, pp. 17 v 18; §. MARTIN-RETORTILLO, Derecho
Administrative..., ob. cit., p. 47.

Como ¢ sabida, este precepro procede, con alguna variacion, del art. 3.2 CL en el
que se acopen las vertientes de i privcipio d eguaglianza, entre las que la igualdad so-
dal o sustancial ba adquirido gran relevancia come complemento de la igualdad for-
mal [vid. U. ROMAGNOL], «Il principio d'uguaglianza sostanziale», en G. BRANCA
{Coord.), Commentario delfa Costituzione, vol. I, 1975, pp. 162 v ss., en particular
pp. 171 a 177).
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nido econdmico-social especialmente relevante, desde la dptica de la
preservacion de esos sectores, como la proteccion de la familia, la de
ciertos bienes de interés general para todos los ciudadanos (satud,
medic ambiente, vivienda, consurno, cultura, organizaciones profe-
sionales, etc.), la de dmbitos sociales especificos (como los disminui-
dos, los hijos, los nifios, los jévenes o los ancianos), destacando sin-
gularmente todo lo relacionado con el empleo y con los trabajadores
{régimen publico de Seguridad Social con previsién de prestaciones
sociales a los desempleados, emigracién, etc.). La configuracién juri-
dica de estos principios es heterogénea, puesto que al lade de autén-
ticos derechos cindadanos de contenido social o colectivo se encuen-
tran igualmente lo que no son sino declaraciones —de indudable a)-
cance normativo— o enunciaciones de principios inspiradores de la
actuacion puablica en esas materias.

Baste resaltar aqui el art. 40, que puede considerarse el micleo
de la politica econémico-social que se pretende como consecuen-
cia de la mencionada «cliusula de transformaciéns». Dice ast el
art. 40 CE:

«Los poderes publicos promoveridn las condiciones favora-
bles para el progreso social y econdémico y para una distribucion
de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de
una politica de estabilidad econdmica. De manera especial reali-
zaran una politica orientada al pleno empieo.»

Este precepto expresa ¢n el campo de la economia 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 econémicos que han quedado resaltadas.

El valor juridico de estos principios rectores viene marcado por el
art. 53.3 CE, que establece que la promocién de las condiciones fa-
vorables para el progreso social y, en general, todos los principios re-
conocidos en los arts. 39 a 52 «informaran la legislacidn positiva, la
prictica judicial v la actuacién de los poderes publicoss, lo que se
traduce primordialmente en su caricter hermenéutico, de ayuda en
la interpretacion de las correspondientes intervenciones a cargo de
los poderes publicos de cara a la satisfaccién de estos principios, v,
desde luego, habilitante de éstas. Sin que ello suponga desconocer
que, como afirma SANCHEZ BLANCQ, tales objetivos quedan asi
configurados como deberes de actuacion social a cargo de los pode-
res piblicos, «en cuanto implican contenidos complementarios de
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los derechos individuales o de obligaciones de dinamizacién econé-
mica tradicionalmente asumidas por los Poderes Piiblicos»188,

El Titulo $éptimo, dedicado a «Economia y Hacienda» (arts. 128 a
136), establece los fundamentos organizativos de los mds importantes
instrumentos que se ponen a disposicién de los poderes piiblicos con
las finalidades ya apuntadas, reafirmandose de nuevo, ahora con re-
ferencia directa a Jo econdmica, la vocacién social del Estado al dis-
ponerse en el art. 130 la ineludible necesidad pablica de atender a «la
modernizacién y desarrollo de todos los sectores econémicos», parti-
cularizdndose incluso alguno de los sectores que parece requerir este
impulso con mayor intensidad (agricultura, ganaderia, pesca, artesa-
nia, zonas de montana)}'®?. Declardndose también en el art. 128.1
que «toda la rigueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere
su titularidad estd subordinada al interés generals. Esta subordina-
¢ién de la riqueza al interés general consiste en una modalizacién o
directiva sebre la funcidn social de aquélla que habra de instrumen-
talizarse concretamente a través de la legislacién ordinaria, atendien-
do a la regulacion constitucional de cada sector o actividad.

Para la consecucién de todos estos objetivos, se prevé en dicho
Titulo una serie de mecanismos juridicos con trasfondo econdmico
que pretenden hacerlos efectivos y que, basicamente, son los que
pasamos a mencionar.

El méximo cauce de la preocupacién del constituyente por los
asuntos econdémicos ¢s ¢l reconocimiento que ¢l art. 128.2 realiza
sobre la participacién direcia del Estado en la vida econdmica, al de-
clarar que «se reconoce la iniciativa piblica en la actividad econémi-
ca». Asi, serd posible que los organismos piiblicos compitan en €l
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 piblico eco-
némico, que podemos considerar constituido por todas aquelias em-
presas que en mayor o menor medida estdn vinculadas a un drgano
administrativo que ejerce un determinado control sobre las mismas
en funcién de su participacién econdémica en el capital o en funcién
de la posicién juridica de preeminencia y de direccién de aquélla
(segin las diversas formas juridicas que puede adoptar la interven-
cién administrativa directa en el mercado).

188 £ sistenna econdmico. .., ob. cit., p. 84,
129 ) QLIVAN DEL CACHOQ. El régimen juridico de las zonas de montaiia, 1994,
pp. 77 y 55,
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A su vez, este parrafo segundo del art. 128, prevé otros dos me-
canismos de intervencién en el mundo econdmico: la posibilidad de
reservar al Estado, mediante ley, recursos o servicios esenciales, ex-
cluyendo por ello a la iniciativa privada’®; y la posibilidad de inter-
venir empresas privadas cuando asi lo exija el interés general.

Destaca también ¢l contenido del art. 129.2, que alude a la nece-
sidad de promover las formas de participacion 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 produccidn.

Por 1iltimo, ¢n el art. 131 se reconoce la posibilidad de «planificar
la actividad econdmica generals. Se incluye asi en la esfera de las
potestades del Estado un instrumento de penetracién en la econo-
mia, de cierta direccidn de los asuntos econdémicos, que, si bien no
imperativamente, si condiciona el desarrollo de la actividad econé-
mica al utilizar técnicas de promocién o fomento {subvenciones, pri-
mas, exenciones, eic.)

C) Reconocimiento de derechos individuales
de caracter econdmico

Nuestra Constitucion establece a lo largo de su articulado, en di-
ferentes lugares'®!, un nuwido catilogo de derechos de los ciudada-
nos, algunos de los cuales deben ser tomados en cuenta para descri-
bir el contenido de la Constitucién econdmica por tener un conieni-
do netamente econdmico 0 estar en relacién con las realidades
econdmicas. Caracteristica general de todos ellos es que en ningin
caso se trata de derechos absolutos o incondicionados, sino gue el

%0 Vid. la explicacién general de esta téchica en J. M. GIMENO FELIU, «Sistema
econdmico y derecho a 14 libertad de empresa versus reservas al sector puiblico de acti-
vidades econdmicass. RAP 135, 1994 [también, anteriormente, en BERMEJO VERA
{Dir.}, Dereche Administrative..., ol cit., pp. 700 a 714]; R. GOMEZ-FERRER MQ-
RANT, «La reserva al sector piblico de recursos o servicios esencialesw, Hom. Garcia de
Enterria, 1991, vol. V, pp. 3803 y ss.

191 Como sefiala L. MARTIN-RETORTILLQ. no todo el contenido de los listados
de derechos fundamentales y de derechos y libertades miblicas remite estrictamente a
derechos subjetivos, sine que también se entremezclan oteas cosas, como principios y
normas de actuacion de los poderes piblicos. al mismo tiempo gue en el Capitulo I
del Titulo I no sélo se establecen principios rectores de la palitica socioecondmica,
sino que aparecen ipualmente auténticos derechos {L. MARTIN-RETORTILLO, «Régi-
men constitucional de los derechos fundamentales», en L. MARTIN-RETQRTILLO e
L. DE OTTO, Derechos fundamentales.... ob. cit., pp. 19 y 55.}.
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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, ademas, for-
malmente por el nivel de garantia y proteccion que les otorga el Or-
denamiento por su inclusién sistematica en uno u otro bloque de
preceptos constitucionales, Podemos desiacar los siguientes:

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

— Derecho a la libre sindicacidn y derecho de huelga de los tra-
bajadores para la defensa de sus legitimos intereses {art. 28}.

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

— Dereche a la propiedad privada y a la herencia: el contenido
de este derecho se encuentra delimitado por la funcién social
que debe cumplir, plasmada en e art. 128.1 al afirmar la su-
bordinacién de toda la riqueza del pais al interés general. Pro-
piedad privada que se encuentra sometida al instituto expro-
piatorio —privacidn legal de la propiedad privada por causa
justificada de utilidad pdblica o interés social— mediante la
correspondiente indemnizacién de acuerdo con lo dispuesto
en las leyes {art. 33).

— Derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién y a2 una re-
muneracién suficiente (art. 35)1%2,

— Derecho a la negociacién 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 ¢l marco de una econo-
mia de mercado. Tampoco es un derecho incondicionado, en
cuanto se establece la necesidad de que los poderes piiblicos
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 economia general y de la

192 vid. las consideraciones que para SANCHEZ BLANCQO determinan la inser-
cién del derecho al trabajo {derecho-deber que es uno de los componentes estructu-
rales del sistema econdmico constitucional) en el dmbito juridico-pablico (E/ sistema
econdinico. ., ob, cit., pp. 45 a 52).
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planificacién econdmica {(art. 38). Sobre el mismo hemos de
profundizar en las paginas siguientes en atencion al significa-
do que presenta su garantia como presupuesto de la unidad
de mercado, en el entendimiento funcional y dindmico de
ésta que propugnamos en la presente obra.

3. VALOR INTERPRETATIVO DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA: EL ORDEN CONSTITUCIONAL
COMO SISTEMA

Es sobre estas premisas con arreglo a las cuales debe compren-
derse el significado del reconocimiento constitucional de 1a libertad
de empresa, que de esta manera no queda ya desvinculada de las
otras realidades sociales a las que atiende la Constitucién, como ocu-
rria en los sistemnas liberales con el reconocimiento de la libertad de
comercio € industria como una simple vertiente de la libertad indivi-
dual y muy ligada al contenido privatistico abscluto del dereche de
propiedad.

El marco de la economia de mercado en ¢l 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 econdmico:

«no prejuzga nada, porque, como han apuntado prestigiosos
comentaristas del mismo [del art. 38 CE], conocedares de su
proceso de elaboracién, no existe un modelo de economia de
mercado, sine varios, y, sobre todo, la férmula empleada en
este articulo fue una férmula consensuada, a la que prestaron
adhesidén partidos socioldgica e ideoldgicamente antagdnicos,
mediante la transaccién de incluir en él tanto este principio,
como ¢l contrapueste, que defiende las exigencias de la *eco-
nomia general” y de la “planificacién”» [STS de 24 de mayo de
1984 (R. 3132}, Considerando Noveno] %3,

En esta afirmacion del Tribunal Supremo, sustancialmente co-

rrecta, subyace un equivoco formal, en torno a la interpretacién del
valor ideoldgico y del significado de la Constitucién econdémica, que

193 A ello alude también la $TS de 23 de abril de 1986 (R. 1764), cuando sefiala
sla ambigiedad e imprecision del art. 38 del texto constitucionals (FJ) Tercero).
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es preciso aclarar. Se trata de aquellas elaboraciones a las que ya ha-
ciamos referencia y segin las cuales la previsién en la Constitucidn,
en localizaciones sistemdticas distintas, de mecanismos de interven-
cién econdmica muy diversos, unos orientados a la proteccién de las
libertades econdmicas y otros dirigidos a su potencial restriccién por
¢l ejercicio de potestades puiblicas de intervencién, supondria una
falta de articulacidon de un auténtico sistema constitucional. De for-
ma que esas previsiones serfan susceptibles de una utilizacién alter-
nativa o contrapuesta, a veluntad del poder pablico gobernante y en
funcién de los intereses y planteamientos ideoldgicos del mismo,
constituyendo mdas un conglomerado variopinto que un conjunto
arménico.

El éxito de estas afirrnaciones en los primeros momentos de ana-
lisis de ka CE no conocié limite ideolégico o finalista alguno. Ademas
de las alusiones que ya se han hecho, cabe recordar aquellas segin
las cuales €]l consenso supuse una ambigiiedad en el modelo de so-
ciedad al que la Constitucidén aspiraba, concluyendo en la aprecia-
cién en &sta de una bipolaridad que tanto permite la economia de
mercado como un régimen de transicidn hacia la economia planifica-
da socialista’®. La misma idea de fondo ha presidido las afirmaciones
de otros autores que parten, sin embargo, de postulados ideologicos
radicalmente distintos —en una defensa primordial del valor de la li-
bertad y de la bondad del mercado— para llegar a idéntica conclu-
sién sobre la falta de viabilidad razonable de un modelo econémico
constitucional’®®. Ya hemos criticado anteriormente estas posturas
poniendo de rnanifiesto lo erréneo de su enfoque, en lo que no ha-
remos mayor hincapié desde el punto de vista juridico, aunque, en
oiro orden de cosas, no podemos resistir la tentacidn de dejar insi-
nuada una sospecha que progresivamente se convierte en ¢onviceion
mdas acentuada. La de que seria bueno, con todo, empezar a adoptar,
en una linea de relativismo realista, los criterios de analisis que dan

1% asi, por ejemplo, R. GARCIA COTARELO, «El régimen econdmico-social en
la Constitucién espafiolas, en T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (Ed.), Lecaras sobre la
Constitucicn. vol. [, 1978, pp. 6% y ss.. GARCIA PELAYO, «Consideraciones...», art.
cit., pp. 39 a 42. Vid. un resumen sobre esta polémica en ESCRIBANO, «El orden eco-
némico...», art. <it., pp. 87 a 97.

195 G. ARINO ORTIZ, «La Constitucidén econdmica ...s, art. civ., pp. 6 a 12 (hoy
incluido en su libro Ecomomia y Estado. Crisis y reforma del sector piiblico, 1993, pp 101 a
108); L. LOPEZ RODO, «El modelo ccondmice de la Constitucion». €n AA.VY,, Estu-
dios sobre Administracion..., ob. Cit, pp. 441 v ss.; A. SANCHEZ-BELLA CARSWELL,
«El principic de libertad de empresar, en AA.VV., La Constitucién Espafiola. Lecturas
para después de una década, 1989, pp. 219 y ss.

133



VITELIO TENA PIAZUELO

lugar a una consideracién pragmatica de los efectos del libre merca-
do, cuyos beneficios no operan, sin duda, por simple milagro!®.

Creemos, por conira, que el conjunto normative que integra la
Constitucién econémica no €s un cimulo irracional de preceptos de
orientacién diversa y aun contraria, no traia de ofrecer alternativas
de actuacién antitética que sean de este modo plenamente constitu-
cionales {acordes a la voluntad del constituyente expresada en re-
presentacion del pueblo espaiiol y posteriormente ratificada por
éste), sino, sobre todo, de disefiar unos cauces de ordenacién econé-
mica que deben ser empleados por los poderes piblicos en atencidn
al logro de los objetivos econdmicos constitucionales, como un con-
junto unitario susceptible de interpretacion sistematica —como ya
reclamara en Italia SPAGNUQLO VIGORITA!*?— en un equilibrio
entre las férmulas de reconocimiento de un amplio margen de liber-
tad individual de los agentes econdmicos y de una acentuada inter-
vencion puiblica con finalidad econdmico-social.

Equilibrio intermo de la Constitucién econémica que, por otra
parte, es va 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-
tivo!*8, 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 publicos exclusivamente configurados como proposiciones
finalistas o de resultado de su actuacidn, cuya concreta determina-
cion les corresponde a ellos mismos, conforme a la medida genérica
de comportamiento que establece Ja Constitucién!®,

A esto mismo se refiere ALBERTI ROVIRA al valorar genérica-
mente las cldusulas constitucionales sobre ¢l proceso econdmico y
en relacidn con la pluralidad territorial del Estado, destacando la
funcién integradora de aquéllas:

1% En este sentido, A. SCHOTTER, La economia de libre mercado, Una valoracidn cri-
tica, trad, esp.. 1987.

197 ¥, SPAGNUOLO VIGORITA, L imiziativa economica privata wel diritto pubblico,
1959, p. 85; la misma idea, recientemente €n nuestra pais, es sostenida por SANCHEZ
BLANCQC. para quien «el anélisis de los preceptos constitucionales que inciden en el
ambito socioecondmico permite apreciar un esquerma, completo y cerrado. orientado
per ¢l objetive de adecuar el conjunto institucional del Estado a la efectiva materiali-
zacidn de¢ los valores y principios que la Constitucidn expresa» (El sistemd econdmico. ...
ab. cit., p. 96).

198 E. CASETTA, «Paroli de chiusura dei lavorin, en C. FERRARI (Ed.). La regola-
mentazione givridica dell'attivita economica, 1987, pp. 265 y 5.

199 ESCRIBANQ COLLADO. «El orden econdmico...», art. cit., pp. 85, 87 y 100
a 109,
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«Al incluir tales cldusulas, }a Constitucién establece los dis-
tintos elementos que disciplinan juridicamente, con cardcter
general, la actividad econdémica de la cornunidad. La Constitu-
cién, en efecto, al disponer reglas generales sobre la posicién
de los ciudadanos frente a todos los poderes publicos (como,
por ejemplo, arts, 33 y 38} y reglas igualmente generales sobre
la posicién de éstos en el ambito econdmico (por ejemplo, arts.
128.2 y 131}, disefia el marco juridico unitario en el que pue-
de desenvolverse la actividad econdmica de todos los agentes,
publicos y privados. En este sentido, puede decirse que la
Constitucidn establece una garantia estructural de la unidad
econdmica, en la medida en que todos los poderes publicos de-
ben respetar las mismas reglas generales en su actuacién eco-
nomica ¥ de que todos los particulares se encuentran frente a
éstos en las mismas condiciones basicas para desarrollar sus ac-
tividades. Esta funcién de integracién resulta ain mads eviden-
te cuando, como ocurre entr¢ nosotros, la Constitucidén no
contiene sdlo reglas formales o procedimentales de interven-
cién, sino que incorpora, ademds, normas sustantivas que, de
distintos modos y con eficacia diversa, deben orientar tal inter-
venciénn»200,

I1. LA LIBERTAD DE EMPRESA
COMO PRESUPUESTO DE LA UNIDAD
DE MERCADO

Deciamos que el derecho a la libertad de empresa se presenta
comeo presupuesto de la unidad de mercado. La significacién propia
del mismo dentro del catdlogo de derechos y libertades reconocidos
y garantizados por la CE, la amplitud de su tratamiento doctrinal y
la extensién de su aplicacién jurisprudencial no pueden ser incluidos
aqui sin correr el riesgo de desplazar el centro de atencién del princi-
pio que nos ocupa en sus implicaciones juridico-organizativas en el
Estado espafiol. Sin embargo, interesa dejar sentada sin ningin lu-
gar a dudas la premisa de gue tal derecho se constituye ineludible-
mente en una de las bases sobre las que se apoya el concepto funcio-
nal de la unidad de mercado que proponemos. Es mas, supone la
vertiente juridico-subjetiva privada o, si se quiere, la contemplacion

200 41a cliusula...», art. cit., p. 45.
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de Jos efectos de la unidad sobre las actividades econdmicas de los
particulares {uno de los contenidos de la «garantia estructural de la
unidad econémica» de la que habla ALBERTI2%), por lo que, aun-
que no entremos como quisiéramos en la consideracién de este de-
recho, dejaremos apuntados sus principales trazos definitorios a la
luz de la CE y de su interpretacién jurisprudencial?®2,

1, LIBERTAD DE EMPRESA Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El art. 38 CE reconoce la libertad de empresa «en €l marco de la
economia de mercado». La ubicacidn sistemadtica del precepio, en la
Seccién 2.7 del Capitulo II del Titulo I («De los derechos y deberes de
los ciudadanos»), es el primer dato que debe ser tenido en cuenta.
Como tal, segiin dispone el art. 533.1 CE, despliega unos efectos juri-
dicos que parten de la vinculacién al mismeo de todos los poderes pi-
blicos. Ademas, su ejercicio sélo puede ser regulado por ley. Esta cir-
cunstancia ha llevado en alguna ocasidn al Tribunal Supremo, si no
a rechazar cualquier ejercicio de la potestad reglamentaria en rela-
cién con materias que afectan a la libertad de empresa y al comercio
interior, si a apreciar restrictivamente tal posibilidad (asi, por ejem-
plo, Sentencia de 23 de marzo de 1988 —R. 1704—), en una inter-
pretacion a todas luces excesiva que no parece deba alejarse de los
postulados generales que rigen la vinculacion Ley-Reglamento?®.

Este mismo problema es el que, en general, se plantea sobre qué
sea regular un derecho o regular su ejercicio para exigir o admirir,
respectivamente, la figura de la Ley Orgdnica y la del Decreto-
ley. Como bien seilala MARTIN MATEQ, hay que ser conscientes de
la imposibilidad de exigir la utilizacién directa de la ley formal para
todo tipo de intervenciones econdmicas, pues ¢llo llevaria al absurdo
de imposibilitar practicamente tales intervenciones, resultado recha-
zable para el Derecho «en cuanto estructura ldgico-operativa y no
abstracta formulacion légico-formal», de suerte que la exigencia abs-

20 | pe. Cit.

202 geguimos en este pubto lo resumido en J. BERMEJO VERA, (Dir.), Derecho
Administrativo, .., ob. cit, pp. 670 a 676.

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 proclamacién del Estado de
Derecho, en la mayoria de intervenciones econdmicas «vendrd dada
a través de mecanismos intermedios, que en la mayoria de los casos
supondran la expresidn e identificacion a través de la ley de cabece-
ra de las medidas autorizadas, cuyo desarrollo correspondera a la
Administracién, técnica, por lo demds, ordinaria para la habilitacién
reglamentaria, pero que en otros habrd de completarse a través de
las también conocidas legitimaciones derivadas de los poderes impli-
citos, inmanentes e inherentes»2%4.

Sobre 1a posibilidad de regulacién y limitacién del derecho a la li-
bertad de empresa y sobre €l rango de la norma que lleve a cabo ta-
les operaciones, ya se pronuncid 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 eleccién de profe-
5160 u oficio o a la libertad de empresa puedan existir no resultan de
ningin precepto especifico, sino de una frondosa normativa, inte-
grada en la mayor parte de los casos por preceptos de rango infrale-
gal, para cuya emanacién no puede aducir la Adminisiracién otra
habilitacién que las que se encuentran en cldusulas generales, sélo
indirectamente atinentes a la materia regulada» (FJ Tercero). Ello
supone la consideracion de que lo que el art, 38 CE reconoce no es
«¢l derecho de acometer cualquier empresa, sing sélo el de iniciar y
sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo gjercicio estd dis-
ciplinado por normas de muy distinto orden», que no se dirigen, en
definitiva, a la regulacién del ejercicio del derecho, sin que eso su-
ponga, ademds, desconocer que, por imperativo constitucional, la
actuacién de la Administracién debe estar suficientemente habilitada
por norma legal, aunque «en unos casos, bastaran para ello las clau-
sulas generales, en otros, en cambic, las normas reguladoras o limi-
tativas deberan tener, en cuanto tales, rango legal, pero ello no por
exigencia de los articulos 35.1 y 38 de la Constitucién, sino en razén

24 R, MARTIN MATEQ, Derecho piiblico de la Economia, 1985, pp. 33 y 34; vid. lo
. expuesto en general en pp. 31 ¥ 32,

La jurisprudencia constitucional, especialmente polémica en algin extremo, ha
dejado zanjada la cuestidn, no sin criticas en las que no procede entrar ahora, remi-
tiéndonos en blogue a la bibliografia especializada —muy abundante— sobre las dis-
tintas fuentes del Derecho (para las implicaciones del tema que comentamos, J. TOR-
NOS MAS, «La relacién entre Ley y reglamento: reserva legal y remisién 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 caricter general mas trascenden-
e, J. CHEVALLIER, «La dimension symbolique du principe de légalité», RDF 1990,
Pp. 1651 vy 35,

137



VITELIO TENA PIAZUELO

de otros articulos de Ia Constitucién, que configuran reservas especi-
ficas de Ley»295,

2. CONTENIDO ESENCIAL Y GARANTIA INSTITUCIONAL

La anterior limitacién constitucional configurada como reserva
material de ley con las caracteristicas expuestas encuentra, a su vez,
un condicionamiento sustantivo en el contenido esencial que, en
todo caso, deberd respetarse por el legislador al llevar a cabo dicha
regulacién en cuanto «nticleo duro necesario»20¢ del derecho.

Se prevé, por tanto, una doble garantia respecto a las fronteras
que no pueden ser franqueadas por los poderes puiblicos al adoptar
medidas que incidan sobre el sistema econémico?%?, en concreto res-
pecto de la regulacién del derecho a la libertad de empresa por ¢l po-
der legislativo constituido. Es en este sentido en el que 1. DE OTTQ
habld expresivamente del contenido esencial como «limite de los li-
mites»2°8,

De estos dos drdenes 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 juridica con rango y valor de ley
emanada del legislativo??®), pero se comprende con naturalidad que
las mayores dificultades ——también, en su case, la mayor proteccion
del derecho— pueden venir del aspecto material de fondo, de defini-

203 Vid. F. DIEZ MORENQ, «Crénica constitucional: las restricciones a la libertad
de establecimiento y la doctrina constitucionals, HPE 92, 1985, pp- 239 y ss.: J. TOR-
NOS MAS, «Ordenacién Constitucional del Comercion, Hom. Garcia de Euterria, vol. V.,
1991, pp. 4105 y s5., especialmente pp. 4120 a 4125,

206 ¢ MARTIN-RETORTILLO, Detechio Administrative. ., ob, it., p. 166.

207 Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de noviembre (FJ Se-
gundo),

208 [, DE OTTO Y PARDO, «La regulacidn de los derechos y libertades. La garan-
tia de su contenido esencial en el art, 53.1 CE», en L. MARTIN-RETORTILLO e L. DE
OTTO, Derechos fundamentales y Constitucidn, 1988, pp. 125 a 135,

0% No seria carrecto aludir aqui, como a veces se hace, a norma emanada de las
Cortes Generales, por cuanto supondria prejuzgar vna atribucién de competencia ex-
clusiva sobre esta materia a los drganos generales del Estado, que no $dlo no tendria
un fupdamento sistemético adecuado, sino que, como veremos, ne se corresponde
con ninguna atribucion competencial expresa en el listado del ary, 149 CE, de manera
que no existe comeo tal materia, siendo perfectamente posible su regulacién por aque-
llas Comunidades Auténomas que hayan asumido determinadas competencias. Por
tanto, na cabe identificar automdticamente ley reguladora de aspectos relativos a la li-
bertad empresarial con ley estatal; vid. ARAGON REYES, Libertades econdnias..., ob.
cit., pp. 106 a 108,
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cién sustancial del contenido de la libertad empresarial. Ello no signi-
fica, sin embargo, como parece apuntar BASSOLS, que sea posible
establecer una distincidn juridica previa entre el derecho a la libertad
de empresa (en general, los derechos econdmicos) y el resto de dere-
chos —los catalogadas como derechos fundamentales— en atencién
a su configuracién material, considerando aquél como libertad positi-
va susceptible de mayor limitacién que estos otros derechos mds re-
sistentes a Ja actividad del legislador2!,

La diferencia entre los derechos es estrictamente formal, por la
mayor ¢ menor intensidad en la proteccidn que la Constitucion or-
dena para las distintas clases de derechos segiin su ubicacidn siste-
mdtica en una u otra Seccién del Capitulo Segundo, instrumentando
una garantia reforzada para los derechos fundamentales de Ja Sec-
cidn 1.2211, sin perjuicio de que a todos Jos derechos y libertades del
Capitulo sean comunes las garantias de su vinculatoriedad para los
poderes piblicos, la reserva legal y el limite infranqueable del conte-
nido esencial.

Este argumento formal posibilita ademds, contrariamente a lo
que pudiera aparentar, la plena individualizacién 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, Constitucion. .., ab. cit., pp. 109 a 11]; la misma linea inter-
pretativa es seguida por un conjunio de autores que arranca sus exposiciones de los
wrabajos de 5. GARCIA ECHEVARRIA, «El orden econdmico en la Constituciéns, Li-
bre Empresa 8, 1978, y de R. ENTRENA CUESTA, «Fl principio de libertad de empre-
san, en F. GARRIDO FALLA (Dir.), Ef modelo econdmico de la Constitucion espafiola, vol. 1,
1981, pp. 103 y ss.. dotando de mayor capacidad a aquellos derechos fundamentales
que enlazan directamente con libertades anteriores a la misma configuracion del Esta-
do y la consiguiente erdenacion por éste de la actividad econdmica.

vid. M. BACIGALUPO SAGGESE, «La aplicacion de la docixina de los “limites in-
manentes” a los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal {a
propdsito de Ja Sentencia de) Tribunal Administrativo Federal alemdn de 18 de octu-
bre de 1990)», REDC 38, 1993, quien relativiza en la prictica una distincidon semejan-
te haciéndose eco de la docirina y jurisprudencia alemanas, por cuanto «el alcance de
la reserva de ley no varia sustancialmente seglin que se entienda que s8)o ampara Ja
regulacion de limites inmanentes de los derechos ¢ que, por el contrario, también ha-
bilita a limitarlos para salvaguardar bienes y valores que carezean del rango constitu-
cional. si en cualquier caso la posible limitacidn del derecho estd, a su vez, limitada
por el principio de proparcionalidad», que exige una ponderacién entre el derecho
fundamental y ¢l bien juridico protegido {aun careciendo de rangoe constitucional)
{loc. cit., pp. 314 ¥ 315).

Ul Que estdn cubiertos por un procedimiento jurisdiccional de tutela preferente
y sumario y por el recurso de amparo {art. 3.2 CE); por la exigencia de Ley Orgénica
para su desarrollo {art. 81.1); por su mayor resistencia a la reforma, en la medida en
que es asimilada a la revision total de la Constitucion (art. 168.1),
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fundamentales como puede ser el de asociacién reconocido en el
art. 22 CE. Asi ha sido sostenido por LASAGABASTER al enjuiciar
criticamente alguna consideracion hecha por el Tribunal Constitu-
cional en el sentido que apuntidbamos, incluyendo expresiones de Ja
libertad de empresa en el derecho de asociacién?!2, Se trata de una
Sentencia que al resolver un recurse de amparo parece plantear una
«apertura de fines» del derecho de asociacién (algin contenido eco-
nomico de éste}, por cuanto intenta incluir ahi las sociedades mer-
cantiles. Las consideraciones gue se hacen en el FF Sexto, sin llegar a
ninguna conchusién clara al respecto, parecen apuntar en esa direc-
cién, argumentando incluse con alusidn al Derecho comparado (Ita-
lia y Alemania), en una referencia que, como bien sefiala LASAGA-
BASTER, carece de fundamento por partirse ¢n cada caso de supues-
tos distintos en la regulacién constitucional de los derechos
fundamentales, ya que en el texio espafiol Ia 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 asociacion u otro de los considerados como
fundamentales {en Alemania, por ejemplo, la falta de reconocimiento
expreso de la libertad empresarial se ha suplido encuadrindola 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 caracterizacién
juridica 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-
teccién preferente y sumaria de la garantia jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona que articula la Ley 62/1978.
La alternativa conceptual pareceria ser la del derecho subjetive cons-
titucionalmente reconocido, pere a ello habrd que formular alguna
matizacién.

Sin necesidad de profundizar en el complejo sustrato tedrico de

112 1, LASAGABASTER HERRARTE, «Derecha de asociacidn y libertad de empre-
sa. Nota a la STC 23/1987, de 23 de febreran, RVAP 22, 1988, pp. 194 2 202, hacién-
dose eco de las tesis de DE JUAN ASENJO y FERNANDEZ FARRERES, frente a la opi-
nién de otros autores como J. M. MARTINEZ VAL [«Comentario al articulo 38. La li-
bertad de empresa». en Q. ALZAGA (Dir.), Comeniarios..., ob. cit., vol. IIL 1983,
pp. 645 ¥ 58] ¥ A, ROJO («Actividad econdmica publica y actividad econdmica priva-
da en la Constitucion espafiolan, RDM 169-170. 1983, pp. 309 y ss.).
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estos aspectos, que exigiria contemplar, al mismo tiempo, algunos
otros conexos?!?, creemos aplicable aqui la teoria de la garantia ins-
titucicnal, como fue insinuado por €l Tribunal Constitucional en la
Sentencia 111/1983, de 3 de diciembre, al considerar a la libertad de
empresa COmMo «parametro o garantia institucional, mas que verdade-
ro derecho subjetivor (FJ Tercero). Posteriormente, de manera mds
decidida, la Sentencia §3/1984, de 24 de julio, afirmé que en el
art. 38 CE «predomina, como es patente, €l caracter de garantia insti-
tucional» (FJ Tercero, parrafo tercero), llegando a la declaracion ex-
plicita contenida en la Sentencia 225/1993, de 8 de julio, conforme a
la cual «sila Constitucién garantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial “en libertad”, ello entrafia en €l marco de una
economia de mercado, donde este derecho opera como garantia institucio-
nal, el reconocimiento a2 los particulares de una libertad de decision
no sélo para crear empresas y. por tanto, para actuar en el mercado,
sino también para establecer los propios objetivos de la empresa vy di-
rigir y planificar su actividad en atencién a los recursos y a las condi-
ciones del propio mercado» [FJ Tercero B}, cursiva nuestra).

De esta manera, como sostiene MARTIN MATEQ, el constituyeni-
te ha optado por la inclusién de una cldusula de garantia de la liber-
tad de empresa, configurando unos limites imprecisos en los cuales
podrdn moverse los poderes puiblicos para la adopcién de medidas
reguladoras o restrictivas de esa libertad en uso de los instrumentos
que les son reconocidos por la propia Constitucidn (planificacidn,
empresa piblica...), siendo imposible conocer aprioristicamente los
limites de la intervencidén, ya que «al igual que sucede con la garan-
tia institucional de la propiedad, el punto de inflexién de la curva de
los derechos individuales y de los intereses colectives es algo impro-
cesable anticipadamente y que demanda la obra del legislador v los
criterios del Tribunal Constitucional»?!4,

2} Camo ¢l de las derechos flundamentales de las personas juridico-piiblicas (st
bien no en su consideracidn procesal de susceptibilidad de proteccién por el Tribunal
Constitucional, sino €n su misma aceptacion material), por lo que en breve se dird en
¢l texro. $Sobre los problemas que se plantean para ¢l reconocimiento de esos dere-
chos, con referencia sobre todo al debate en Alemania, vid. J, M. DIAZ LEMA, «;Tie-
nen derechos fundamentales las personas juridico-piiblicas?», RAP 120, 1989, pp. 79
y ss.; F. B, LOPEZ-JURADO ESCRIBANO, «La doctrina del Tribunal Constitucional
Federal alemdén sobre los derechos lundamentales de las personas juridico-publicas:
su influencia sobre nuestra jurisprudencia constitucionals, RAP 125, 1991, pp. 557
y $s5.; I. LASAGABASTER HERRARTE, «Derechos fundamentales y personas juridicas
de Derecho pliblico», en Hom. Garcia de Enterria, vol. 11, 1991, pp. 651 vy ss.

1% Derethto piblico.. ., ob. cit., pp. 30 y 31; en este sentido, también, MUNOQZ MA-
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El fundamento de esta opcion constitucional se anuda directa-
mente al conjunto de determinaciones de la Carta Magna en materia
econdmico-social del que hablibamos paginas atrds v al que en oca-
siones se alude, sin demasiado rigor, como «modelo econdémico de la
Constitucién», donde el reconocimiento de una serie de técnicas in-
terventoras de los poderes publicos en la economia encuentra uno
de sus pivotes en la prevision de lo gue podemos llamar la libertad
empresarial priblica, pues no otra cosa supone, aungque suele pasar fre-
cuentemente desapercibido, la inequivoca declaracién del art. 128.2
CE («Se reconcce la iniciativa piblica en la actividad econdmicas),
que denota la amplia vocacidn de destino de la libertad de empresa.
De este modo, la garantfa institucional de la libertad empresarial se
asienta sobre el equilibric o compatibilidad de las actividades econd-
micas piblicas y privadas, pues no es va posible, en el marco consti-
tucional del Estado social, destacar la exclusiva vertiente individua-
lista que implica conceptuar la libertad de empresa «como la mas
alia expresidn de la iniciativa privada en el trafico mercantil»215,

CHADO y BANO LEON, «Libertad de empresa...», art, cit. Para ARINO 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 v haya carecido en
realidad, de consecuencias practicas, en cuanto mero principio informador de 1a poli-
tica econdrnica: «al poner en un primer plane este cardcter institucional, da por bue-
nas practicamente todas las regulaciones, restricciones ¢ intervenciones gstatales que
52 someten a su juicio a ravés de los correspondientes recursos o cuestiones de in-
constitucionalidad. Y ¢llo porque el concepto de garamtia instirucional termina con-
virti€ndose en un pure spardmetro del orden econdmicos que debe ser respetado en
general. pero no es accionable como derecho subjetivo, y puede ser tolalmente anula-
da en cada caso concreto. Padriamos preguntarnos: jqué parimetro es €ste que no
tiene aplicacién alguna? (al menos, hasia ahora no la ha tenido}» (G. ARINQ ORTIZ,
Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio ¢ inlervendonismo
administrativo, 1995, p. 94; en particular sobre esta cuestion, pp, 92 a 94, aungue s
una idea clave, en cuanto a sus consecuencias, a lo largo de toda Ja obra).

215 gan £stas expresiones mds propias del Estado liberal —desprovisto de conno-
taciones sociales— utilizadas, aunque de modo excepcional en la trayectoria de este
Tribunal 1ras la aprobacion de la CE, por la Sentencia del Tribunal Supremao de 21 de
febrero de 1984 (R. 2442).

BASSOLS ha propuesto una correccion del texto del art. 38 CE para que, en una
hipotética revistén constitucional, se clarilicara conceptualmente su contenide exclusi-
vamente referido a la libre inictativa econdmica privada, dada que, para este autor, «lo
que se pretende con el reconodimiento del derecho €3 precisamente destacar la libre ini-
ciativa empresarial 0 econdémica en ¢l conjunto del sistema econdmico, con indepen-
dencia de las formas de su organizacidn y titularidades. Es precisamente el despliegue
de esta capacidad o iniciativa lo que justifica su reconocimiento como un derecho paGbli-
<o subjetivo, digno de proteccién constitucional» [M. BASSOLS COMA, «La Constitu-
cién econdémicar, ROPo 36 (monografico sabre la reforma constitucional), 1992,
p. 284]; en el mismo sentido, BALADO, «Nowas sobre el modelo...s, art. cit., bp. 47 v 48.
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La caracterizacidén que prioritariamente defendemos no puede ol-
vidar, sin embargo, haciendo uso de los criterios clasicos de interpre-
tacién —hoy criterios legales por su introduccidn en el Codige Ci-
vil—, que la libertad de empresa es reconocida en la CE (dotada de
un marco de actuacién, de unas caracteristicas y de unas garantias
peculiares) en ¢l catalogo constitucional de derechos y libertades, lo
que tiene, pues, una traduccién juridico-individual comoe derecho de
los ciudadanos oponible frente a la configuracién restrictiva que del
mismo hagan los poderes puiblicos?!®, tanto legislativos como admi-
nistrativos, en cuanto derecho derivado del propio texto constitucio-
nal conforme a unos elementos constitutivos mas bien imprecisos,
pero con arreglo a unas garantias juridicas muy concretas?!?,

26 En este sentido, 5. MUNOZ MACHADO y J. M. BARNO LEON, «Libertad de
empresa...», art Cit., pp. 215 ¥ ss.; en Ja misma linea, J. M. BANO LEON, «La distin-
cién entre derecho Jundamental y garantia institucional en la Constitucidn espafiolas,
REDC 24, 1988, pp. 173 y 174 («El legislador, al regular el gjercicio de la libertad de
empresa, no solo desarrolla un derecho. sino que actualiza 1a opcidn constitucional
por una economfa social de mercado»).

Para TORNQS, que considera que Ja ubicacidn ldgica del art. 38 hubiera debido
ser entre los principios rectores de Ja politica social y econdmica —en cuanto recono-
cimiento de una libertad que si bien tiene una dificil traduccién juridica en su conte-
nido material, indica una clara opcidn politica del constituyente—, no se consagra
aqui un derecho subjetive oponible a la intervencion estatal, sino que en su caso el
derecho nacerd de la ley que reconozca una esfera de actuacion al particular {J. TOR-
NOS MAS, Régimen juridico de la intervencidn de los poderes piiblicos en relacidn con los pre-
cfos y lag tarifas, 1982, pp. 149 a 151).

Sostiene, sin embargo, tal caracterizacion, DIEZ MORENO, para quien «el dere-
cha subjetivo de libre empresa aparece configurado como aquel que asiste a {odo ciu-
dadano de participar libremente, mediante la utilizacién de recursos privados, en la
creacion, direccion y administracién de organizaciones individuales o societarias, en-
caminadas a Ja produccitn de bienes o servicios y a su intercambio dentro del merca-
do», ¥ que al tratarse de un derecho constitucionalmente reconocido «no requjere,
por tanto, de ulteriores precisiones legales, ni puede ser desconocido o limitado por
los poderes publicos en otros supuestos que no sean los expresamente determinados
par }a propia Gonstitucién» (F. DIEZ MORENO, «Libertad de empresa e iniciativa pi-
blica en la actividad econdmicas, en AA.VY. E! sistema econdmico.... ob. «it., vol, ],
p. 228). llegando a afirmar que se trata no séla de un auténtico derecho subjetivo,
sine incluso «uno de fos derechos fundamentales que conforman las libertades y de-
rechos bdsicos sobre los que ha de asentarse la Constitucions, por [o que «ni caben
atros limites a su cjercicio que los derivados de la propia regulacién constitucional, ni
es admisible que la regulacién concreta de tales limites constitucionales se lleve a
afecto por normas que no tengan rango legislativo» {p. 230). En fa misma linea, ARI-
NO ORTIZ, Principios constitucionales.... ob. cit., p. 99.

47 En parecidos 1érminas, para el ¢aso francés, en el que se carece de declaracion
constitucional expresa de la «liberté du commerce et de I'industrie», vid. D. LINOTTE
y A. MESTRE, Services publics et Droit public économigue, vob. 1, 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, ademads, que el riesgo certeramente detectado
por BANQ LEON?!3, en el sentido de acabar reconociendo un mayor
margen de libertad de conformacion legislativa tratdndose de una
garantia institucional, frente a un dmbito mds restringido para los
derechos fundamentales —en definitiva, una menor prefiguracién o
proteccién del contenido esencial de aquellos derechos asi declara-
dos que constituyan, en realidad, garantias institucionales—, en-
cuentra solucién en lo expuesto por el Magistrado RUBIO LLOREN-
TE en el segundo voto particular (al que se adhirid el Magistrado
DIAZ EIMIL) que acompana a la Sentencia 26/1987, de 27 de {ebre-
ro?t? {relativa a la autonomia universitaria y que se adentra por un
momento en el terreno de la construccion dogmatica que ya habia
sido insinuada en la Sentencia 86/1985, de 10 de julio, FJ Tercero),
Frente a las insinuaciones que hace el FJ Cuarto??® —no formaliza-
das expresamente, sino haciéndose eco de la supuesta opinién de los
actores: acomo las partes marcan las diferencias entre une y otro
concepio como barrera mas o menos flexible de disponibilidad nor-
mativar—, el voto particular aclara, salvando la oportunidad de que
¢l Tribunal se pronuncie sobre este tipo de cuestiones, que en reali-
dad tal distincién por la supuesta intensidad de la proteccidn carece
de apoyo alguno alli donde se ha formulado la misma teoria de la
garantia institucional, es decir, en la doctrina alemana. La explica-
cidn de esta elaboracidn tedrica —como anilisis general de dicha
técnica con caricter previo a su aplicacién a la autonomia local en
cuanto institucion garantizada por la CE con un contenide cierto e
indisponible para el legislador ordinario—, realizada en nuestro pais,
como es sabido, por PAREJQO??, le llevd va a identificar €l empleo de

directores del Derecho publico de |2 economia (también, LAUBADERE y DELVOLVE,
Droit public économique, ob, civ, pp. 198 a 220, en particular 198 a 202); para el caso
italiano, en €] que si existe declaracién expresa de la libertad empresarial, M. S.
GIANNINL, Diritte pubblico dell'economia, 1985, pp. 179 a 182 [también, F. GALGANQ,
«Commentario all’articolo 41», en G. BRANCA {Coord.), Commentaric delta Costituzio-
re. vol, IL 1982, pp. § v ss.].

28 oLa distinci6n...», art. ¢it., pp. 155 y ss.

11? vid. las precisiones que sobre Ja misma y sobre los votos particulares realiza
A. GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis
doctrinal y jfurisprudencial (dereche a la eduwcacion: aut ia Jocal: opinidn pitblica), 1994,
pp. 120 a 125,

220 Que en ¢l parralo anterior parece tender mas bien a la equiparacién por sus
efecios de esas dos nociones distintas.

221 1, PAREJO ALFONSO, Garantia institucional y autonomias locales, 1981, Con
respecto al mismo objeto de aplicacidn de esta técnica, A. EMBID [RUJQ, «Autono-
mia municipal y Constitucién: apreximacion al concepto y significado de la declara-
cidn constitucional de autonomia municipal», REDA 30, 1981, pp. 437 v 55,
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la misma, entre otzos, en el reconocimiento del derecho a la libertad
de empresa por el art. 38 CE222,

La averiguacion de cual sea el contenido esencial de la Jibertad
de empresa, como en general el de los demds derechos y libertades,
no es tarea facil. 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 ocasién??, se trata
de una operacién que debe realizarse caso por caso, apreciando €l
mismo {como intérprete supremo de la Constitucion) en cada regu-
lacién legal y respecto de cada concreto derecho si se vulnera o no
en ella su contenido esencial, en cuanto «reducto dltimo que com-
pone la sustancia del derecho, disuelto el cual (aunque sélo sea en
alguno de sus elementos) ¢l derecho deja de ser aquello a lo que la
norma fundamental se refiere»22*, Vendria a ser, en definitiva, una
nocién dindmica asimilable a lo que supone la opinio furis en la con-
sideracion de la costumbre como fuente del Derecho. Una nocién
muy vinculada estrechamente en su referencia a unp momento y a
un lugar concretos, un concepto cuyo contenido es susceptible de
diferentes entendimientos, pero que remite en cada ccasidon a una
linica solucién adecuada, en funcién —podria decirse— de la defini-
¢idn social dominante del tipo abstracto del derecho.

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

Recientemente. se ha realizado un anilisis critico de esta categoriz, en su contra-
posicidn con la de los derechos fundameniales, con aportacion exhaustiva de los de-
bates habidos en la doctrina alemana, para destacar ef contenido juridico-objetive o
axiologico 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-
goria de la garantia institucional, sin perjuicio de que existan efectivamente en la
Constitucion determinadas instituciones que quedan asi especialmente garantizadas
{GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias instituctonafes..., ob. cit.,
en particular pp. 45 a 107}.

22 o, cit., p. 3.

223} sentencia 11/1981, de 3 abril. en particular FJ Qctavo. Para un anélisis por-
menorizado de esta Sentencia y de las cuestiones que en ella se plantean, vid. L. PA-
REJQ ALFONSQ, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la juris-
prudencia constitucional; a propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de abiil de 1981», REDC 3, 1981, pp. 169 y ss.

22 pPAREJQ. «El contenido esencial...n, art. cit., p. 180.
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cién de las ideas sobre las mismas generalizadas y vigentes en el mo-
mento constituyente», pretende asegurar también la adaptacién
evolutiva en el tiempo?%®,

No interesa ahora la metodologia seguida por el Tribunal Consti-
tucional para la identificacién de ese contenido esencial??$, sino las
consecuencias que de ello se derivan, ya que siendo, por tanto, im-
posible describir aprioristicamente el contenido esencial de la liber-
tad de empresa como un haz de facultades que necesariamente for-
men parte del mismo en tode momento, sf que cabe seguir, en cam-
bio, dos vias para una parcial y progresiva aproximacién al
significado de la libertad empresarial.

En primer lugar, acercando el analisis al terreno mas inmediato,
seria posible hacer el esfuerze de sintesis —necesariamente incom-
pleta— de su concepcifn social, identificando los elementos que ha-
bitualmente se entienden comprendidos tras la declaracién del dere-
cho a la libertad de empresa, o bien de sistematizacién de las faculta-
des que en el mismo han sido claramente reconocidas por la
jurisprudencia. Asi, habria que referirse, cnando menos, al mismo
derecho de propiedad, al derecho al beneficio empresarial, a la liber-
tad de contratacidn de trabajadores o de organizacién de la empresa
y de los procesos productivos, a la libertad de asociacién 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 v facultades suficientes para regular su propia oferta mercan-
til [Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1990 (R. 4903)]
en los diversos drdenes de la produccién industrial, comercial y de
servicios, esto es, en general, a las libertades de inversién, de organi-
zacion y de contratacién, como ssublibertadesr que expresarian un
contenido absiracto de la libertad de empresa aludiendo a las decisio-
nes econdmicas bésicas que podria tomar el agente privado??’,

Este planteamiento se ha expresado en ocasiones refiriéndose al
agstatuto juridico» de la empresa, que estaria integrado por una se-
rie mas o menos exhaustiva de derechos: derecho a la existencia, al
nombre y a la identificacidn, al domicilio, a la igualdad de trato, a la
proteccién y confidencialidad, a la publicidad, a la asociacién corpo-

225 PAREJOQ, «El contenide esendial...», art. cit., p. 188.

22 En tomo, como cs sabido, 2 la recognoscibilidad de la imagen del detecho por
€l mantenimiento de las facultades que se entienden incluidas en él y en torme a los
intereses juridicos protegidos por el mismo. Vid. PAREJO, «El contenido esencial...»,
art, €it., pp. 186 a 190.

227 DE JUAN ASENJQ, La Constitucitn Econdmica. .., ob. cit., pp. 154 y 155.
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rativa, a ia tutela juridica y jurisdiccional, al patrimonio, a los bene-
ficios, a la organizacién, administracién y gobierno, a la libertad de
contratacion y de reiribucién del personal, a la actividad, a la pro-
ductividad y competitividad, a la innovacidn, a la investigacién y a la
propiedad tecnolégica e industrial y al fondo de comercio v 2 la
clientela??8, No cabe duda de que este ejercico dificulta, al cabo,
enarmemente la tarea de precisién conceptual de la libertad empre-
sarial, puesto que no consiste sino en agrupar con mMayor o menor
acierto sistemdtico el conjunto de regulaciones sustantivas acogidas
por ¢l Ordenamiento en punto a la realizacion de actividades econd-
micas en forma de empresa.

En segundo lugar, desde un punto de vista mds general, existe
en el propio diseiio constitucionatl 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

28 yid, este planteamiento en P. BROSA BALLESTEROS, «FEl estatuta de lz em-
presas, €n AAVV., La Empresa en la Constitucion espariola, 1989, pp. 65 y ss. En la mis-
ma obra. adopta un criterio juridico-cronoldgico M. T. DE GISPERT PASTOR, «La no-
cidn de empresa en la Constitucion espafiolan, Ibid., pp. 37 y ss.. quien identilica en
el contenida del derecho a Ja libertad de empresa una triada de libertades expresiva
de los diversas o sucesivos mamentos 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 {0 cesacidn de aquéllz), en torno a las cuales viene a incluir
realidades semejantes a las que quedan apuntadas, En este mismo sentido, ARINO
ORTIZ, Principios constitucionales.... ob. cit., pp. 83 a 92. (Vid. la critica de este autora la
jurisprudencia constitucional sobre el contenido esencial del derecho en cuestién en
Pp. 46 a 58, que en su opinidn supone «una minimizadora doctrina de la libertad de
empresa, que dejaba al arbitrio de los gobiernos de turna la posibilidad de alterar ese
régimen de libertad [se refiere a la libertad de horarios comerciales establecida en
1985 por &l llamado Decreto Boyet)... fa aciividad comercial quedaba convertida en
una profesién cuasi reglamenrada administrativamente y coactivamente planificada,
por lo que era légico esperat gue antes o después ese elemento disonante de la liber-
tad de horaries acabase sucumbiendos —p. 58—) y ARAGON REYES, Libertades econg-
mi¢as..., ob. cit., pp. 25 v ss.

Por otro lade, €) enfoque sociofiloséfico carece por completo de interés para el
andlisis juridico, excepcion hecha, acaso. por los reparos y distingos que quepa for-
mular con respecto a las empresas pablicas; desde gsta perspectiva, se ha afirmado
que «la nocién de “empresario” se refiere al 1ipo humanoe que imagina ¢l modo de or-
ganizar recursos de trabajo, tecnologia y financiacion, vokando su propia responsabi-
lidad patrimonial y su influencia personal en el éxito de los resultados: poner a dispo-
sicién del mercado bienes y servicios tiles, a un casto que permita el mayor beneficio
comnine {A. SANCHEZ DE LA TORRE. «La "empresa” en las acepciones del lenguaje
comiin y en la Constitucién de 1978», en AA.VV., El sistema econdmico.. ., ob. <it.,
vol. L, p. 485).
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de proteccidn 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, asi como de cuestiones
de inconstitucionalidad con el mismo fundamento???; circunstan-
cias que igualmente habrin de ser valoradas por los Tribunales de
la jurisdiccidn 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 mas ni menos que una expresién
concreta de la libertad, es decir, de uno de los valores superiores del
Ordenamiento juridico espafiol {art. 1.1 CE}, lo que, lejos de ser un
dato formal casi ideoldgico, sin trascendencia préctica alguna, impo-
ne directamente consecuencias juridicas. Asi, cabe afirmar que las
hipotéticas limitaciones con que sea regulado el derecho a la libertad
de empresa —no sélo restricciones propiamente dichas, sino afeccio-
nes de cualquier indole— deberdn ser interpretadas de forma res-

22% Aunque el art. 53.1 CE remite exclusivamente al art. 161.1 a) (que se refiere
2l recurso de inconstitucionalidad) para la utela de los derechos y libertades del Capi-
tulo Il del Titlo |, es evidente que el misma efecto zlcanza también a la cuestion de
inconstitucionalidad (art. 163) como recurso en manos de los érganos judiciales que
deban aplicar en un proceso de que conozcan una ley que pueda ser contraria al reco-
nocimiento constitucional de 12 libertad de empresa.

Por otro lado, si bien a 1a libertad empresarial no alcanza, como ya mencionaba-
mos, la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales que instrumenta la
Ley 62/1978, de 26 de dicierbre, ello no impide que sea objeto de tutela jurisdiccia-
nal con arreglo al procedimiento comiin que, en su ¢aso, padria incluso acabar en ¢l
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por una via indirecia. Asi, los par-
ticulares afectados tendrian ¢l derecha a obtener ——de acuerdo con el art. 24 CE— la
tutela electiva 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 ningin
¢aso se pueda producir indefensién. momento en que si quedaria abierta la via del re-
curso de ampare, basado, por 1anto, no ¢n la infraccién de aque! derecho econémico
sino €n la de este importantisimo derecho de cardcter garantista e instrumental con
respecto a los demds derechos. La abundantisima jurisprudencia sobre la materia, pre-
cisando reiteradamente esie derecho, hace que podamos entender por tutela judicial
efectiva €] derecho que «garantiza a todas las personas el acceso a los procesos legal-
mente establecidos ¥ a obtener, dentro de ellos, una resolucién motivada sobre el
fondo de la pretension ejercitada, siempre y cuando la prestacién jurisdiccional se re-
clame cumpliendeo los presupuestos y requisitos procesales a Jos gue la Ley, con gene-
ralidad vy justificacion razonable, condicione la viabilidad procesai de la pretensions
{definicién formulada, al hilo de un caso concrewo y teniendo en cuenta la experien-
cia acumulada, por la Sentencia 971990, de 18 de enero). Expediente que puede ser
de dificil aplicacién, pero cuya disponibilidad no serfa bueno olvidar. Vid. las intere-
santes precisiones iniciales que a estos efectos realizo J. BERMEJO VERA, «La tutela
judicial del administrado». REDA 35, 1982, pp. 567 y ss.
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tringida (en atencidén al principio general del favor libertatis que exige
la meneor restriccién posible de la libertad en nuestro régimen cons-
titucional)?3?, deberdn ser proporcionadas al fin que se persiga con
ellas y deberdn, finalmente, respetar los principios constitucionales
de igualdad®}! y de justicia (que no en vano son también valores su-
periores de] Ordenamiento).

Son éstos criterios que propiamente no definen Ia libertad de
empresa y que ni siquiera la diferencian del resto de derechos y li-
bertades, pero cuya observancia, como premisa metodoldgica previa,
es inexcusable si se quiere evitar que el régimen regulador del dere-
cho en cuestidn suponga tales afecciones del mismo que acaben
convirtiendo su reconocimiento en mera proclamacién tedrica, més
retdrica que real, de un exclusivo nominalismo ajeno al valor nor-
mativo de la Carta Magna. Asi lo ha entendide la jurisprudencia
contencioso-administrativa, en la que son numeroscs los supuestos
en los que estos principios han side aplicados, en particular la exi-
gencia de interpretacidn restrictiva de cualquier limitacion de la libre
actividad empresarial ¥ de sus condiciones de ejercicio, que, en su
caso, habra de estar fundamentada en causas concretas y ciertas,
adecuadamente especificadas, entre las que adquieren cardcter espe-
cialmente importante la prevalencia de un interés piiblico superior y
la virtualidad de otros derechos sociales igualmente objeto de pro-
teccién publica32,

20 vid., con caricter general, M. MONTORO PUERTO (Coord.), Temas consti-
tucionales de actualidad, 1993, en pariicular el trabajo del coordinador sobre «Valores
superiores del ordenamiento juridice y derechos fundamentales. El derechoe a Ja liber-
tadw, pp. 17 y ss.

L 5. MARTIN-RETORTILLY, Derecho Administrativo..., ob. cit., pp. 171 a 176, re-
clama en este sentido, a imagen de lo ocurrido en Francia, la extension de la aplica-
¢ién jurisdiccional intensa del principio de igualdad del art. 14 CE al dmbito econdmi-
co como medio Gltimo de controlar la actuvacidn de los poderes piblicos {tanto igual-
dad en la Ley como en Ja aplicacion de la misma) en materia econdmica referida a
limitaciones del ejercicio de la libertad empresarial; sobre este planteamiento en €]
pais vecine, vid. LAUBADERE y DELYOLVE, Droit public.. .. ob. cit., pp. 267 a 281.

En la misma linea, ¥. RUBIO LLORENTE, «La libertad de empresa en la Constitu-
cién», en E. BORRAJO DACRUZ (Dir.), La reforma del mercado de trabajo, 1993, pp. 25
¥ ss.; vid., no obstante, la critica que a este planteamiento hace ARAGON REYES, Li-
bertades econdmicas..., ab. cit., pp. 21 a 25.

232 girva la cita, entre otras, de las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de abril
y de 15 de junio de 1992 (R. 3332 y 5378, respecsivamente), de 15 de marzo, de 24
de abril y de 28 de mayo de 1991 (R, 2855, 3503 y 4350, respectivamente}, de 28 de
abril de 1990 (R. 4903}, de 23 de junio y de 28 de julio de 1989 (R. 4431 v 6156, res-
pectivamente), de 1 de febrero de 1988 (R. $60), de 23 de abril de 1986 (R. 1764}, de
12 de marzo de 1984 {R. 2509}, etc.
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Qtras circunstancias relevantes en torno a Ja prevision constitu-
cional de la libertad de empresa vienen expresamente contenidas en
el propio art. 38 CE y en otros conexos con €ste con arreglo a los
cuales debe ser interpretado. La referencia constitucional a la econo-
mia de mercado como marco en que es reconocido el derecho, asi
como la necesidad de acomodar su ejercicio a las exigencias de la
economia general y de la planificacién, introducen ¢n la interpreta-
cién el plano mas amplio del tratamiento global de los problemas
econdmicos en sede constitucional, en el que ya hemos situado an-
teriormente el reconocimiento de la libertad de empresa, que forma
parte, asi, de ¢se orden econdmico constitucional que debe ser siste-
mdtica y unitariamente interpretado junto con aquellas otras previ-
siones de naturaleza econémica??, Todas ellas configuran un marco
explicative general de esta libertad, al mismo tiempo que ella misma
presta un servicio de primera magnitud en la definicion del alcance
de aquél.

La reciproca y constante interrelacion 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-
<ién de intervenciones piblicas reguladoras del derecho y satisfacto-
ras de prestaciones de caricter econdmico, 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 via 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 libercad profesional: vid. F. OSSENBUHL, «Las libertades del empresario segin la
Ley Fundamental de Bonn», REDC 32, 1991, en especial pp. 21 a 40, dande se estu-
dia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional federal alemdan sobre la 1earia de los
tres niveles de proteccion de la libertad empresarial, lo que da lugar a distintos secta-
res de prateccién y distintas posibilidades de limitarla, segiin las materias que incluye
aquella genérica libertad (libertad de fundacion de una empresa y de acceso af merca-
do, libertad de organizacion del empresario. libertad de direccién de la empresa, liber-
tad de la actividad en el mercado y proteccién de la existencia de la empresa).

23 COTARELOQ, «El concepro de Constitucion econémica...», an. cit, pp. 154 a
156; DIEZ MORENO, «Libertad de empresa...», art. cit, pp. 233 a 233; BALADO,
«Notas sobre ¢l modelo...», art. cit., pp. 54 a 56.

Asi, por ejemplo, como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional
22771993, de 9 de julio {relativa a lz Jey catalana de equipamientas comerciales). «la
libertad de empresa. junto a su dimensién subjeriva, tiene otra objetiva e institucio-
nal, en cuanto elemento de un determinado sistema econdmico, y se ejerce dentro de
un tnarco general configurado por las reglas. tanto estatales como autonémicas, que
ordenan la economia de mercado y, entre ellas, las que tutelan los derechos de los
consumidores, preservan €l medio ambiente, v organizan ¢l vrbapismo y vna adecua-
da utilizacion del territorio por tedoss [FI Cuarto e}].
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senta limites ciertos infranqueables en torno al contenido esencial y
en torno a las consecuencias de la garantia institucional de Ia que le
dota la Constitucion.

3. CONDICIONES BASICAS DE IGUALDAD
EN EL EJERCICIO DEL DERECHO.
LA CLAUSULA DEL ARTICULO 149.1.1.7 CE

Un dltimo aspecto del derecho a la libertad de empresa merece
alguna atencién, especialmente en la perspectiva territorial que aqui
adoptamos, ya que interesa, en efecto, revelar otra posible vertiente
tedrica 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. 149.1.1.2 CE. El art. 149 CE, en-
cargado de completar el diseiio constitucional del reparto de compe-
tencias, comienza el amplio listado de aquellos reductos reservados
al Estado por su parrafo 1 formulando una primera cldusula de ca-
racter mas general que €l resto de mencienes especificas de ese apar-
tado y segin la cual corresponde al Estado la competencia exclusiva
para «la regulacién de las condiciones bdsicas 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 atribucion competencial sobre
la regulacién de las condiciones de ejercicio del derecho a la libertad
de empresa.

La citada cldusula es, sin lugar a dudas, una de las mas complejas
y dificiles de explicar de todo ¢l sistema constitucional de reparto de
competencias. Y si ya éste es, de suyo, extraordinariamente comple-
jo, se comprende la confusién que ha suscitado aquélla tanto en la
doctrina como en su aplicacién jurisprudencial, que ha impedido, de
hecho, que llegue a alcanzarse una caracterizacién general de la mis-
ma suficienternente aceptable y susceptible de una aplicacién 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 lineas generales de entendimiente, que tomaremos
aqui en consideracién a efectos de su alcance sobre la libertad em-
presarial como derecho constitucional cuyas condiciones bdsicas de
ejercicio deberian ser, pues, reguladas por el Estado en atencién a la
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finalidad de garantizar la igualdad sustancial de todos los espafioles
en el desemperfio de actividades empresariales.

Los problemas para hallar la funcionalidad de esta disposicidon
han tenido su origen tanto en la falta de referentes en el Derecho
comparado —ante la ausencia de previsiones similares en los diver-
s0s sisternas de Estado compuesto—, cuanto en la evidente conexién
de la misma con otras declaraciones genéricas de nuestro texto fun-
damental. Se percibe en ella, més alld del estricto uso de los concep-
tos de materia y de funcidén que son utilizados para la distribucién
competencial en sectores materiales concretos, la tension general
entre los conceptos de unidad y autonomia que informa toda la or-
ganizacién territorial del Estado descentralizado en Comunidades
Autdénomas.

Se trataria, por tanto, de una nueva expresién del principio que
arranca de la proclamacién de la igualdad como valor superior del
Ordenamiento {art. 1.1 CE) y del reconocimiento de la autonomja
de las nacionalidades y regiones dentro de la unidad de la Nacién
(art. 2), concretandose, entre otros, en el art. 139.1 cuando afirma
categdricamente que «todos los espancles tienen los mismos dere-
chos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estadow
{afirmacion que tampoco es ajena al principio general de igualdad
del art. 14, que prohibe cualquier discriminacién). La indagacién so-
bre los origenes y sobre los precedentes constitucionales de esta ulii-
ma norma conexa??¢ ha situado los mismos tanto en el propio cons-
titucionalismo espafiol como en alguno de los modelos extranjeros
que mas influencia wvieron en el constituyente de 1978. La linea
seguida aqui, aunque muy mal acogida y peor expresada, seria la
apuntada por el art. 17 del texto republicano y por el art. 33.1
LFB2%, Ello vendria a proscribir las diferencias de trato por parte de
las Comunidades Auténomas*¢, en el sentido de equiparar el status

234 g ENTRENA CUESTA, Comentario al art. 139, en F. GARRIDO FALLA (Dir.),
Comentarios a la Constitucidn, 1985, p. 2114; J. M. BANO LEON, Las autonomias terrifo-
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 Autonomiass, RAP 119, 1989, pp. 189 a 19]; del
mismo autor, Jgualdad de los ciudadanos y aut fas territoriales. 1992, pp. 137 a 144.

23> Los cuales disponen, respectivamente, que «en las regiones auténomas no se
podrd regular ninguna materia con diferencia de trato entre los naturales del pais y
los demds espafioles» y gue «todos los alemanes tienen en cualquier Estado iguales
derechos y obligaciones civicase.

Z% 1 DE OTTO Y PARDO, «Los derechos fundamentales y Ja potestad normativa
de las Comunidades Aurdnomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucionals,
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juridico de todos los espafioles ante cada Comunidad Auténoma
(por lo que ésta no podria establecer diferenciaciones entre sus resi-
dentes y el resto de los espafioles).

No se trata ciertamente, como ya reconocid el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre (confirmindolo
posteriormente en algunas otras) —y como resultaba légico derivar
del sistema constitucional—, de la imposicién de una uniformidad
monolitica en todo el Estado, pues ello seria tanto como privar a las
Comunidades Autdnomas de cualquier ejercicio competencial. El
Ordenamiento del Estado autonémico es un Ordenamiento plural y
diverso, que permite en ciertas materias el legitimo ejercicio de op-
ciones diferentes por parte de las Comunidades Auténomas, en
cuanto que éstas pueden legislar sobre aquellas materias:

«Si se acepta, como parece obligado, esta perspectiva [la
de la inspiracion del art. 139.1 CE en €] art, 33.1 LFB y en el
art. 17 de la Constitucién espaiiola de 1931, aunque muy mal
expresada), resulta entonces que el precepto en cuestidon en
modo alguno se opone al pluralismo legislative —ni lo reduce
siquiera—, sino que, por ¢] contrario, tal pluralismo legislativo
es justamente el presupuesto sobre el que opera el precepto:
puesto que se reconocen unos poderes normativos autondémi-
cos, la Constitucién prescribe su utilizacién no discriminatoria
en relacién con los espafioles no naturales o no residentes en
el territorio en cuestién»2*7,

Ahora bien, en esa medida, estariamos en el caso del articu-
lo 149.1.1.2 ante una regla supetflua y reiterativa, que no afiadiria
nada nueve, salve, precisamente, su ubicacién destacada al comien-
zo de las reglas de distribucién competencial®, lo que vuelve a si-
tuarnos al principio del problema.

Sin detenernos en un estudio pormenorizado de todos ios aspec-

RVAP 10, vol. I, 1984, pp. 53 y s5. Vid. la exposicién de las distintas tesis expuestas
sobre ¢l alcance del art. 139.1 —en las que no nos podemos detener— en M, BARCE-
LO, Derechos y deberes constitucionales en ¢l Estado avtonomico. Un andlisis sobre la relacion
entre la organizacign territorial del Estade y la requlacién de los derechos y deberes constitucio-
nales, 1991, pp. 68 a 77,

237 PEMAN GAVIN, «Acerca de la uniformidad...», art, cit., p. 191.

2% 1, MARTIN-RETORTILLO, «Derechos y libertades fundamentales: estandar
europeo, ¢sténdar nacional y competencia de las Comunidades Awidénomas», RVAP
7. 19383, p. 18.
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tos planteados por esta cliusula?®®, resaltemos cémo, a diferencia de
lo que ocurre en otras ocasiones, el andlisis de la jurisprudencia
constitucional sobre el art. 149.1.1.* no suministra datos precisos
que adlaren el sentido que se le da a la aplicacidn del mismo, sino
que destaca primordialmente su udlizacién conjunta o complemen-
taria con otras atribuciones competenciales y otras prescripciones del
texto fundamental?®. En todo caso, si que parece perfilarse un ca-
récter 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, 1o que se
traduce también en una cierta vis expansiva del mismo (por el amplio
espectro de las condiciones —de todo tipo— que sean bésicas para
garantizar la igualdad, por la amplitud de derechos y deberes sobre
los que se proyecta, etc.), atravesando ¢ informando todo el sistema
de distribucién constitucional de competencias.

Siendo riguroses, vemos que, en realidad, lo que hace el Tribunal
Constitucional es no considerar practicamente nunca ¢l art. 149.1.1.°
CE como titulo competencial auténomo que legitime una determi-
nada actuacién estatal, sino que viene, en su caso, a reforzar la re-
serva competencial al Estado que ya se realiza en algin otro aparta-
do del art. 149.1 {por lo menos, han sido muy excepcionales tales
pronunciamientos en una trayectoria habitual reiteradisima en el
sentido que apuntamos)?*!, 1o que seria légico en atencién al princi-

1% En una perspeciiva juridico-formal habria que aludir. cuando menos, a qué
sean condiciones bdsicas {que no se reflieren, estrictamente, ni a legislacion basica es-
1atal ni a contenido esencial de los derechos), cudl 1a medida en que a través de ellas
se garantice la igualdad de rodos los espaioles y, finalmente, cuiles los derechas y de-
beres constitucionales susceptibles de regulacién. Sobre este Oltimo aspecto, sin em-
bargo, si que queda claro que tales derechos no pueden ser identificados con ninguno
de los bloques sistemitica y formalmente diferenciados en la CE, sino gue se induye
en el ambito de aplicacion del art. 149.1.1.% a todas ellos, con independencia de su
significado y de su grado de proteccion, Vid, J. TUDELA ARANDA, Derechos constitucio-
nales y autonomia politica, 1994.

240 ) TUDELA ARANDA, «Aproximacidn a la caracterizacdidn jurisprudendal del
art. 149.1.1.* de la Constitucién espafiolas, en Hom. Garcia de Enterria, vol. 1V, 1991, pp.
1479 y s5.; L. LOPEZ GUERRA, #La dectrina del Tribunal Constitucional en relacidn con
el articulo 149.1.1 CE» y E. AJA, «El anticulo 149.1.1 de la Constitucidn como ddusula
de cierre del principic de igealdad scociale, ambos en AA.VV, La fundidn del articulo
149.1.1 de lat CE en el sistema de disiribucidn de competencias, 1992, pp. 9y s5. y 25 v ss.

A1 Asi ocurrid. sin embargo, en alglin supuesto, como los resueltos por las Sen-
tencias 42/1984, de 5 de abril (sobre Iz dasilicacion de peliculas X), o 154/1988, de 21
de julio (sobre la existencia de un censo electoral anico en todo el Estado); en idéntico
sentido se ha pronunciado algin voto particular, como, por ejemplo, el del Magistrado
Rubio Llorente a la Sentendia 152/1988, de 20 de julio (sobre planes de vivienda).
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pio de especialidad o de especificidad competencial con el que se
maneja ¢l Tribunal para resolver un conflicto en atencidon a la inclu-
sion de la actuacién o materia objeto de discrepancia en el titulo
constitucional de alcance més limitado o de contenido material mas
estricto?*2, Lo cual no impide, sin embargo, su utilizacién auténoma
en ¢l futuro como titulo competencial de resexrva al Estado, puesto
que €30 es lo obligado segiin su inclusién en ¢l art. 149 CE,

Ahora bien, habiéndose consolidado por el momento esa linea
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 caracter hermenéutico, de ins-
trumento que debe ser tenido en cuenta para la interpretacién y
para la aplicacién de todo el sistema de reparto competencial y, en
particular, de las otras treinta y una menciones de ese parrafo, muy
especialmente de aquellas que determinan una comparticién com-
petencial entre el Estado y las Comunidades Autdénomas?*?,

Han sido varias las Sentencias del Tribunal Constitucional que
han abordado la libertad de empresa desde la dptica que ofrece la
garantia de las condiciones basicas de su ejercicio por todos los espa-
fioles, en relacion con el art. 149.1.1.% Asi, la primera decisidn que
se enfrenté con ia cldusula de referencia, la Sentencia 37/1981, de
16 de noviembre, relativa a la ley vasca sobre centros de contrata-
cién de cargas en el transporte de mercancias, después de aceptar la
competencia de las Comunidades Auténomas para incidir sobre el
derecho a la libertad de empresa consagrado en ¢l art. 38 CE, consi-
dera que «la potestad legislativa de las Comunidades Auténomas no
puede regular las condiciones bdsicas de ejercicio de los derechos o

42 ¢, VIVER I PI-SUNYER, Materias competenciales y Tribunal Constitucional. La deli-
mitacidn de los dmbitos materiales de las compelentias en la jurisprudencia constitucional,
1989, pp. 180 a 186.

3 DE OTTO, «Derechos fundamentales,..», art. <it., pp. 42 y 70; BARO, Las au-
tonomias lerritoriales. .., ob, cit., p. 266,

Como explica L. LOPEZ GUERRA., ambas posturas —la que defiende la caracieri-
zacién como titulo competencial y la que sostiene que se trata de una precisién sobre
el modo en que deben ser actueradas las competencias estaiales— 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 aprioristicamente regulaciones de las condiciones de ejercicio de
los derechos [«Consideraciones sobre Ja regulacién de las condiciones bisicas del ar-
ticulo 149.1.1 CE». en A. PEREZ CALYO (Coord.), Nermativa bdsica en &l Ordenamiento
Juridico espafiol, 1990, pp. 85 y 86]. En este sentido rambién, por ejemplo, las Senten-
cias del Tribunal Supremo (Sala 3.*} de 28 de octubre de 1991 (R. 7833) y de 26 de
maye de 1992 (R. 3938},
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posiciones juridicas fundamentales que quedan reservadas a la legis-
lacién del Estado {arts. 53 y 149.1 de la Constitucién}», de modo
que la posible inconstitucionalidad de la norma impugnada no lo es
por afectar en si a la libertad empresarial, sino «cuando esa afeccién
conlleve una modificacion de las condiciones bésicas en que es gjer-
cida por el resto de los empresarios espafioles». Este pardmetro con-
forme al cual es enjuiciada la constitucionalidad de la norma impug-
nada sc cifra (a falta de ley estatal previa que fije esas condiciones
bésicas) en los usos del comercio y en la legislacién mercantil {con lo
que se introduce ya en el razonamiento una competencia estatal es-
pecifica, como es la del art. 149.1.6.2, que limita evidentemente las
competencias autondmicas). Sin embargo, con independencia de
que esa perspectiva servird para valorar la constitucionalidad de cier-
tos aspectos, si que se establece una de tales condiciones bésicas ga-
rantizadoras de la igualdad de los empresarios en todo el territorio
nacional, como dice BASSOLS, en la interdiccidn de la arbitrariedad
de los érganos de la Administracién, tanto estatal como autondmica,
lo que implica la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto
de la ley vasca®4®,

La importante Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, relativa a la
ley andaluza de reforma agraria, resuelve las objeciones plantea-
das por los recurrenies sobre la base de que se estaria vulnerando el
art. 149.1.1.* CE al definir de distinta forma la funcién social de la
propiedad agraria (v los derechos del empresario agricola). 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 aplicacién al caso concreto, afirma:

4 M. BASSOLS COMA, «Las competencias legislativas de las Comunidades Au-
Tonomas £n materia econdmica y ¢l 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 critica que hace este autor se sitda en el mismo plano razona-
ble que el voto particular a la Sentencia suscrito por los Magistrados Diez Picazo, Diez
de Velasco y Ferndndez Viagas, para las cuales las citadas condiciones bésicas «no
quedan impedidas por el hecho de que se impongan obligaciones concretas a empre-
sarios determinados en especiales sectores de la actividad econdmica que continia ri-
giéndose por los criterios de la economia de mercado y, por no tratarse de condicio-
nes bdsicas. no es precisa su uniformidad en todo el territorio nacional. Entendemos
por todo ello que la imposicidn de una obligacién de contratar o de una contratacién
forzosa, como la que resufta en ¢l caso debatide en esta Sentencia, no atenta contra el
principio de libertad de empresa, cuando tiene par objeto precisamente defender a los
pequeiios empresarios privados, como empresarios libres, y dar transparencia al mer-
cado €n que se Mueven».
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«La definicién de la funcién social de la propiedad no es algo
que derive sustancialmente de una regulacién unitaria del dere-
cho de propiedad ni es tampoco aceptable que, al socaire de una
ordenacién uniforme de la propiedad privada, puedan anularse
las competencias legislativas que las Comunidades Auténomas
tienen sobre todas aquellas materias en las que entren en juego
la propiedad y otros derechos de contenido patrimonial»?%2,

Sobre la alegacién de los recurrentes directamente basada en la
desigualdad de los empresarios agricolas andaluces frente a los de
otras Comunidades Auténomas que no han adoptado esa regulacion
de la reforma agraria teniendo idénticas competencias, el Tribunal
concluye —sin entrar a discutir esta itima apreciacién por no esti-
marlo necesario, aun siendo posible— gque, aunque fuera cieria, ello
no vulneraria el principio de igualdad, por tratarse de una normati-
va autondmica adoptada por la Comunidad en el dmbito de sus
competencias propias, con independencia de que otras no hayan lle-
vado a cabo una actuacién legislativa de esa naturaleza, ya sea por
no tener competencia ¢ por no haberla ejercitado. Momento de la
argumentacion que s aprovechado para formular, al hilo de esta
alegacion sobre la libertad de empresa, la teoria general de entendi-
miento del principio de igualdad en nuestro régimen constitucional,
sobre la base del significado de la autonomia como capacidad de
cada Comunidad Autdnoma para decidir el momento v la forma en
que quiere ejercer sus propias competencias {que son, ademads, di-
versas seglin el sistema de distribucién competencial, por 1o menos
en origen no obligatoriamente idénticas) ¢ incluso el resultado que
con dicho ejercicio competencial desea alcanzar:

M3 FJ Noveno, que todavia precisa, por si hubiera alguna duda:

«Aunque pudiera entenderse que el ant. 149.1.1 de la Constitucién permi-
te 4l Estado atraer a su dmbito competencial una potestad normativa en rela-
<idn con Ja funcién sacial de Ja propiedad sobre cualquier tipe de bienes y en
virtud de cualesquiera intereses de cardcter pablico, aun aquelles cuya defini-
<idn y gestion no le estd ya encomendada, de ¢llo no cabria sine concluir que
el Estado podria regular Jas condiciones bisicas que garanticen vna jgualdad
de trato —asimismo basica o esencial— de 1odos los espaiioles en el ejercicio
{y en el contenido} de sus derechos de propiedad. Pero ello sin perjuicio de
que las Comunidades Autdnomas puedan dotarse, en el 4mbito de sus respec-
tivas competencias, de una legislacién propia que respete la regulacion bisica
estatal que pudiera en el futuro formularse o, en su caso, los principios de di-
cha regulacién que puedan inducirse de la Leyes estatales vigentes, de acuerdo
con la Constituciéns.
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«y si, como es ldgico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en
la posicidn juridica de los ciudadanos residentes en cada una de
las distintas Comunidades Auténomas, no por ello resultan ne-
cesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1
de la Constitucidon, ya que esfos preceptos no exigen un trata-
miento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciuda-
danos en todo tipo de materias y en todo el territoric del Estado,
lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a
lo sumo, y por lo que al cjercicio de los derechos y al cumpli-
miento de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad
de las posiciones juridicas fundamentales» (FJ Décimo).

La Sentencia 136/1991, de 20 de junio, resuelve el recursa de in-
coenstitucionalidad que fue planteado por el Gobierno de la Nacidon
contra la ley catalana de prevencidn y asistencia en materia de sus-
tancias que pueden generar dependencia al considerar que la san-
cién de cierre definitivo de establecimientos —no prevista en la le-
gislacidon estatal— podria vulnerar el ari. 149.1.1.2 CE, en relacién
con los arts. 38 y 139.2. Al tratarse de normativa sancionadora auto-
nomica, se trae a colacién la doctrina establecida por la Sentencia
87/1985 en el sentido de que el art. 149.1.1 supone un limite a
aquélla de modo que al modular ilicitos administrativos no rompa
«la unidad en lo fundamental del esquema sancionatorion». ¥ en re-
lacion a la aplicacion del art. 149.1.1 como limite especifico y excep-
cional. con la funcion de asegurar, en este caso, la igualdad en el
ejercicio del derecho a la libertad de empresa, en relacién con la li-
bertad de circulacién de personas v bienes en todo el territorio na-
cional, son precisas dos condiciones:

a4) que exista un esquema sancionatorio estatal que afecie a
esos derechos; vy

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

Siguiendo a PEMAN GAVIN2, puede sintetizarse el significado
del art. 149.1.1.2 en una serie de notas —habida cuenta la versatili-

M8 Jgualdad de los ciudadanos. .., ob. cit., pp. 231 a 243,
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dad del concepto de condiciones basicas y la amplitud de los dere-
chos y deberes constitucionales—, de las que acabard derivindose
una conceptuacién determinada del mismo algo diferente a lo que
predicaria su simple apariencia:

a4) Supone reserva competencial en favor del Estado que deter-
mina una titularidad ejercitable por éste y, por tanto, una li-
mitacién en el ejercicio de competencias por parte de las Co-
munidades Auténomas {en el caso que nos ocupa, con rela-
¢ién a la regulacién de la actividad empresarial).

b) Es parametro orientativo en la interpretacion y en la aplica-
cién de otras cldusulas competenciales y de otras previsiones
de la CE relativas a mandatos de actuacidn a los poderes pa-
blicos, cuya intervencién no podrd incidir produciendo un
desequilibrio en las que se entienda que sean las condicio-
nes basicas de igualdad que en todo el territorio rijan la acti-
vidad empresarial.

En definitiva, seria una «regla de cierre del sisterna»?*” que per-

mitiria al Estado intervenir con cardcter general con la finalidad de

garantizar la igualdad de todos los espafioles en las «condiciones ba-
sicas de ejercicic de los derechos y deberes constitucionales», En la
aproximacion que se suele hacer al contenido y a la funcionalidad
de este precepto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
los dltimos aftos —que nosotros hemos reflejado con exclusiva refe-
rencia a la libertad de empresa—, queda acreditada la impresidén de
que se le estd dando una proyeccién muy amplia que posibilita la
aplicacién de esta regla a manera de comodin, en ocasiones como ti-
tulo competencial auténomo, en ocasiones complementando a otros
titulos habilitantes o bien como regla interpretativa de la atribucion
de competencias (como sintoma indicativo de la insuficiente decan-
tacién jurisprudencial de Ja misma}. De modo que esa cldusula acaba
suponiendo materialmente una gran diversidad de consecuencias,
tan s6lo valorables en ¢l caso concreto, sobre lo que se entiende que
sean tales «condiciones bdsicase. Lo que, unido a la inexistencia de
reglas similares en otros Ordenamientos, puede avalar la idea de la
escasa consistencia tedrica de tal prevision, que, desde luego, no en-
cuentra un ¢ampo nitido de encaje en el disefio territorial y en ¢l re-
parto del poder que éste comporta, en cuanto que, por 1o menos, no

27 PEMAN, Tgualdad de los ciudadanos. ... ob. cit, p. 230,
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viene a afiadir algo sustantivo al conjunto de reglas que disciplinan
aquéllos,

Tal vez no se ha destacado todavia suficientemente algo que, sin
embargo, parece obvio atendiendo a esa uiilizacidon multiforme de la
clausula del art. 149.1.1.% CE. Y es que la misma —si no es estricta y
solamente titulo competencial estatal, como resulta evidente-— no
proyecta sus efectos limitativos sélo sobre el ejercicio competencial
que lleven a cabo las Comunidades Auténomas, sino que, una vez
que es extraida del campo competencial, se sinia como limite genéri-
co para el Estado y para las Comunidades Auténomas, cuya actua-
cion, en el dmbito de sus respectivas competencias {para el Estado,
las otras que le son reservadas en el art. 149.1), no podrd suponer
efectos tales que sitlien a los empresarios en posicidén de desigualdad
segun e] territorio en el que desempefien su actividad empresarial.
Teniendo, finalmente, en cuenta que la igualdad fundamental en la
posicién juridica del empresario no consiste sino en la interdiccion
de divergencias cualitativas sustanciales desproporcionadas al fin
que con ¢sas medidas se pretenda alcanzar, salvada la diversidad
inherente al propio sistema competencial. Razdn por la cual se erige
también el art. 149.1.1.2 CE, con la garantfa que conlieva sobre la
igualdad sustancial de los ciudadanos en €l ejercicio del derecho 2 la
libertad de empresa, en frontera que no puede ser franqueada por el
Estado a través de medidas que supongan restriccion de la libertad
empresarial con fundamento en la ubicacién territorial autonomica
del empresario.
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CAPITULO CUARTO

ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS
DE LA UNIDAD DE MERCADO

En el Capitulo anterior, hemos dejado sefialados los caracteres
definitorios mds relevantes del derecho a la libertad de empresa, en
cuanto que supone el presupuesto basico 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 ¢l marco general de io que se ha dado en llamar Constitu-
cién econdémica —el conjunto de orientaciones de cardcter econémi-
co de la Carta Magna—, se ha visto que ¢l mismo va mas alla del
simple derecho individual reconocido, puesto que adquiere un de-
terminado significado en el doble sistema de equilibrios que disefia
el orden constitucicnal. Se trata de dos pares de conceptos cuya ade-
cuada relacién viene determinada en la CE, ya que €sta se preocupa,
por un lado, de fijar los términos del enfrentamiento entre libertad
emnpresarial e intervencidn pablica en la economia v, por otro, de es-
tablecer cudndo la intervencién posible corresponde llevarla a cabo
al poder estatal y cuédndo al poder autonémico.

Al estudiar la caracterizacion de la libertad empresarial, hemos
pretendido poner de manifiesto los efectos que tiene la unidad eco-
némica sobre las actividades de los agentes econdmicos privados, en
la medida en que han de desenvolverse en un nico mercado que
funciona conforme a las reglas basicas que fija la CE. Por ello, se han
destacado las consecuencias de la garantia institucional de la libertad
de empresa que la CE incorpora, en relacién con el principio de le-
galidad, con ¢l contenido esencial y con las condiciones basicas de
igualdad en su ejercicio, que deben ser las mismas para todos los
empresarios en el territorio del Estado. Pero son, ademas, limitacio-
nes que se imponen restrictivamente frente a la intervencién econd-

163



VITELIO TENA PIAZUELQ

mica de los poderes piblicos, de todos ¢llos. Con ello, se quiere sig-
nificar, por tanto, que ¢l orden constitucional instrumenta ciertos li-
mites que deben sexr respetados por las Comunidades Autdnomas y
por ¢l Estado en atencton al reconocimiento de la libertad de empre-
sa. Limites cuya violacién acabard suponiendo un atentado a la uni-
dad econdmica nacional, pues se habrd desequilibrado en un sentido
u otre ¢l orden constitucionalmente establecide, en particular por lo
que concierne a la garantia de la igualdad basica en las condiciones
de ejercicio de la libertad empresarial, con quiebra de la unidad del
mercado. De este modo, el mantenimiento de la unidad econémica
del mercado nacicnal es una tarea que corresponde a ambas instan-
cias pablicas o, también a la inversa, es una realidad que puede ser
puesta en peligro por la accién de cualquiera de ellas.

El planteamiento expuesto, estimamos que no s$6lo es realista,
sino incluso el mds coherente con el significado del orden econémi-
co constitucional. Nos conduce a este resultado una de las ideas-
fuerza que atraviesa esta obra, haciéndose presente aun en conside-
raciones maés generales que escapan al objeto estricto de estudio que
nos marcdbamos al principio —y que tampoco ahora hemos de des-
bordar—, para situarse en el plano superior de la organizacién juri-
dico-politica del Estado espafiol y del sentido profundo de la descen-
tralizacién politica que supuso la puesta en marcha del Estado de las
Autonomias.

En efecto, cifiendo la reflexién a los limites marcados, creemos
que la unidad del Estado que la CE pretende mantener (también, vy
sobre todo, la de cardcter econdmico) no es una entelequia indeter-
minada que la intuicién permita suponer formada con cualesquicra
contenidos mas ¢ menos aproximativos. Antes al contrario, lo que
quiere el constituyente, y asi lo deja ver en el art. 2 de la Carta Mag-
na, es algo bien determinado, pues ordena el mantenimienio de la
unidad estatal, que es precisamente la que la misma CE instituye
con una caracterizacién 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 exclusive
sentido—, un Estado profundamente descentralizado (con el valor
de la descentralizacidon politica, fruto del cardcter democratico y plu-
ralista}, que encuentra su fundamento constitucional en la unidad
—indisoluble— de la Nacién espafiola y que estd integrado por na-
cionalidades v regiones que gozan de autonomia politica en el seno
del mismo. En el régimen derivado del texto de 1978, ni las Comu-
nidades Auténomas tienen sentido fuera del Estado espafiol, ni éste,
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en la amplia extensién del término, puede comprenderse bien sin
aquéllas (por supuesto, una vez que han sido constituidas, al haber-
se desarrollado la potencialidad polftica y juridica del proceso auto-
némico que los constituyentes reflejaron sélo como mera posibi-
lidad).

Una vez supuesto este punto de partida, y habiendo abordado en
el Capitulo anterior lo que podemos calificar como los aspectos en
negativo de este planteamiento, nuestra indagacién sobre el conte-
nido del principio de unidad de mercade debe encararse ya con la
copia positivada y continuar centrdndonos ahora en la capacidad au-
tondmica 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 afeccién 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 gue un primer acercamiento posible serfa
el analisis de los elementos objetivos de la unidad econdmica, en
cuanto expresién de la libertad empresarial, lo que nos llevard a pre-
cisar el contenido de Jas vertientes en que se expresa la libre circula-
¢ién de los factores productivos, como objetive ultimo al que se diri-
ge la proclamacion del principio de unidad de mexcado.

Ello nos sitda, por otro lado. en el andlisis del esquema compe-
tencial que, desde un punto de vista general, permite la actuacién
econdmica {de cualquier signo y contenido) de la Comunidad Autd-
noma, Se abordard de esta manera la perspectiva jurfdico-subjetiva
de la unidad de mercado, contemplando asi la vertiente institucional
que configura dicho principio, que resulta ser, ademas, la Gnica ver-
daderamente explicativa. Las posibilidades de actuacién a cargo de la
Comunidad Autdnoma vienen directamente impuestas por el blo-
que de la constitucionalidad desde el mismo repartc de competen-
cias que opera la norma constitucional, La inalterabilidad de ésta por
medios ajenos a los muy excepcionales de la reforma politico-consti-
tucional exige prestar la suficiente atencién y dotar de proteccidn a
sus determinaciones competenciales, que vienen a constituirse asi
€n una suerte de garantia institucional de la autonomia.

Ei mercado nacional sigue siendo ciertamente Ginico, vn solo es-
pacic econdmico territorial, pero ha dejado de ser uniforme y unidi-
mensional. La incidencia autondrica sobre actividades econdémicas,
si bien no puede llegar en ninglin caso a quebrar la imagen del mer-
cado Gnico nacional, es algo mds que una realidad meramente acci-

165



VITELIO TENA PIAZUELO

dental que pueda ser soslayada a voluntad en atencién 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 autonomia, ya que dicho principio sdlo puede
tener un contenido recognoscible y operativo si se procede a disec-
cionar su significado en la realidad, desentrafiando en términos es-
trictamente juridicos las diversas consecuencias que sobre el mismo
cabe extraer de nuestro Ordenamiento vigente. A ello dedicamos los
Capitulos siguientes, que componen esta Segunda Parte.

En resumen, para una mejor sisternatizacién del estudio, aborda-
remos por separado las facetas que confluyen a nuestro entender en
la definicién de la unidad de mercado en el Estado autonémico es-
pafiol. Calificamos convencionalmente a las mismas, en la medida
en la que atienden a la realidad del mercado Gnico nacional, como
elementos objetivos y elementos subjetivos, segun el punto de refe-
rencia adoptado. Los primeros son aquellos aspectos capaces de de-
finir estructuralmente la existencia de un mercado unico, ligados
fundamentalmente a la libertad de circulacién de los factores pro-
ductivos en todo el territario. Por su parte, los segundos son los que
toman en cuenta la incidencia sobre ese espacio econémico de la ac-
tuacidon de unos sujetos piblicos distintos del Estado en sentido es-
tricto v que, con competencias territorialmente limitadas, ejercen sin
embargo un importante canjunto de potestades sobre actividades
econdémicas, entre las que se incluye el uso de la potestad legislativa
{es asi como cabe entender genéricamente la existencia de las Co-
munidades Auténomas en un contexto descentralizado) y cuya ac-
tuacién debe respetar ese marco de «la unidad econdémica del mer-
cado nacional»,

I. VERTIENTE OBJETIVA: LA REALIDAD
DEL MERCADO UNICO NACIONAL

Nos acercamos, en primer lugar, a los aspectos objetivos, es dedir,
los relacionados ¢on el contenido de las actividades de los sujetos
{ptiblicos y privados) cuya libertad empresarial viene garantizada.
Son los elementos objetivos de la unidad econdmica del mercado
nacional, los constitutivos de la libertad de circulacién de los factores
productivos. Eilo 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 autonémicas tienen como resultado la quiebra de la
unidad del mercade nacional, por incidir ilegitimamente en esas rea-
lidades econémicas objetivamente configuradoras de la unidad (ade-
mas de las consecuencias que se puedan derivar, anidlogamente, de
otros procesos de integracidn, como el comunitario europeo).

Deciamos que existe unidad de mercado cuando es posible y real
la libre circulacidn de los factores productives. A pesar de que el art.
139.2 CE se refiere exclusivamente a «la liberiad de circulacion y es-
tablecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo
el territorio espaiiol», es evidente que el contenido objetivo de la
unidad de mercado es mdas amplio!. Del mismo modo, la configu-
racién técnica de este principio en otros Ordenamientos, especial-
mente €l Derecho Comunitario europeo, proporciona los datos ne-
cesarios en orden a saber con precisidn qué concretas actividades,
desarrolladas libremente en un espacio econdémico, implica la decla-
racién de la unidad de mercado. Por esta via, pretendemos un pri-
mer acercamiento, a modo de orientacién, a la realidad del mercado
nacional, en tanto en cuanto se trata de un mercado unide —cen in-
dependencia de que el alcance territorial del mismo sea de tipo esta-
tal o distinto—, en el que existen Entidades politicamente diferen-
ciadas que actiian sobre materias econémicas.

La experiencia del Derecho comunitario puede servir como tér-
mino de referencia para comprender el significado de la libre circula-
cion en el seno de un mercado nacional integrado. Ello, natural-
mente, con las debidas cautelas, en la medida en que constituyen
supuestos distintos, no sélo por la dimensién territorial —que no su-
pone, en realidad, obstaculo alguno, puesto que las formalidades ju-
ridicas abstractamente consideradas habridn de ser las mismas {con
independencia de la extensién de los territorios que se quiera inte-
grarj—, sino particularmente por el distinto estadio en el que se en-
cuentran ambos procesos.

El europeo es un proceso en gestacidn, una larga marcha hacia la
integracion, todavia en fase de formacién, mientras que en el caso
espafiol estamos hablando de un mercado ya plenamente integrado
o, por lo menos, funcionando comeo tal. El recorrido hacia la integra-
cidn no tiene, por tanto, la misma direccidn, ni siquiera etapas idén-
ticas, ya que es la meta en el caso europeo, pero en el espafiol se

! Asi se desprende, faciimente, del esiudio de las bases conceptuales (econdmicas
y juridicas) y de las bases histdricas de la unidad que realizibamos en el Capitulo
Primero.
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presenta principalmente como un presupuesto, antes de ser también
finalidad del proceso que se pone en marcha. El mercado espafiol es
un mercado que aparece unido y cuya unidad se pretende salva-
guardar, conservandola por 1o menos en las mismas condiciones,
aun cuando se haya abierto la profunda via de diferenciacién terri-
torial que es la descentralizacidn politica mediante la constitucién de
Comunidades Auténomas.

Hechas las oportunas salvedades, lo cierto es que nos encontra-
mos con un bagaje tal de datos, de experiencias y de estudios teéri-
cos sobre el devenir europeo que hacen del mismo —precisamente
por tratarse de un fenémeno vivo de integracién— una util fuente
de informacién, un espejo en €l que obtener una imagen, aunque
sea aproximada, de las realidades que supone un mercado unido. No
obstante, la propia dindmica del proceso de integracién comunitaria
ya estd empezando a apuntar la necesidad de que en un future, mas
0 menos préximo, 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-
rritorial?, Una reformulacién que ya fue légicamente intuida —a
una escala inferior— en los albores del proceso autonémico espafiol,
dando lugar a un planteamiento renovado vy de doble direccién para
dar respuesta a los retos de la «doble descentralizacion» con la que
se enfrentaba el Estado espafiol, cuya estructura podia parecer de-
masiado anquilosada para salir con €xito del envite®. La dificultad de
la apuesta que se realizaba fue resaltada, desde la perspectiva econé-
mica del interés empresarial, cuando se advertia:

# A. CASTELLS OLIVERES y F. BEL ACCENS), «El proceso de descentralizacién
ante €l mercado Unico europeos, PEE 48, 1921, pp. 220 v 55., plantean el proceso eu-
ropeo como un interesante casop pracico de federalismo fiscal (sobre el particular, re-
sultan de interés las apreciaciones de A. MAJOCCH]L, «Le fédéralisme fiscal et la fonc-
tion redistributive. Le cas de la Communauté européennen, Revue Frangaise de Fi-
nances Publiques 20, 1987, pp. 144 a 154).

Desde una perspectiva sociopolitica, se ha podide afimmar algo parecido, aungue
en términos mds contundentes, como vision conclusiva sobre la esiructura pluralista
y policéntrica de la Europa comunitaria: «Unidad e identidad, hasta la fecha elemen-
tos centrales del discurso politico, quedan en la cuneta. Cada vez mds cuestionables
en lo que atafie al propio Estade nacienal. en €] proceso de la integracién europea se
les va toda su fuerza descriptiva. Con ellos no resulta posible captar las estructuras ac-
tuales. No son categorias con las que se pueda pensar el proceso politico o el social en
¢l plano europeow (A. VON BOGDANDY, «Perfiles de la Europa integrada. Resultados
de una investigacion interdisciplinaria acerca del origen, la situacion y las perspectivas
de la integracidn europea=, RCEC 15, 1993, p. 27).

? 1. OLIVARES MARTINEZ, «La incidencia de la integracién sobre las competen-
cias de las Comunidades Autdnomass, DA 201, 1984, pp. 257 y ss.
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«{...) las empresas espaitolas —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 contraccién del mercado determinada, directa o indi-
rectamente, por la estructuracién autonomista del espacio eco-
némico nacional; de otro, la expansidn del mercado incoada
por la perspectiva de la integraciéon de Espafia en la Comuni-
dad Econdmica Europea. Todo ello, por desgracia, en medio de
una crisis econémica nacional y mundial que estd a la vista de
todos»?,

Es forzoso reconocer ¢l cardcter premonitorio de esta observa-
cién, por las consecuencias que se han seguido de estos procesos
para las empresas nacionales. Pero también lo es la apreciacién de
que los riesgos de fraccionamiento del espacio econémico nacional,
de su «contraccién» por el surgimiento de Comunidades Auténo-
mas, han sido efectivamente conjurados en la prictica, pves no ha
existido quiebra alguna de la misma, esto es, aparicién de mercados
autondémicos o pequefias zonas territorialmente diferenciadas y con
trabas para el acceso de productos ¢ de empresarios (en general, de
actividades econémicas) procedentes de otras partes del pais.

Queremos resaltar este hecho, en cuanto indica no sélo el equili-
brio entre el fenémeno autondémico y el fendémeno comunitario eu-
ropeo, sino, primordialmente, en cuanto expresa el mantenimiento
sustancial de] mismo tipo de mercado al existente con anterioridad.
El ejercicio de los poderes autondmicos en su vertiente econdimica
(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 dm-
bito econdrico. En cierto modo, lo que venimos haciendo a lo largo
de esta obra es interrogarnos por las causas y por las caracteristicas
de este resultado, cuando estamos comprobando la escasa ¢ nula
operatividad de clausulas constitucionales como la que incorpora el
principio de unidad de mercado,

La unidad de mercado no es sino una realidad econémica que ha
permanecido inalterada, a lo que han concurrido precisamente las
garantias juridicas de la organizacidn territorial descentralizada y de
su propia operatividad. De hecho, hoy en dia puede afirmarse que
no seria posible la unidad nacional (v, por ende, la unidad econdmi-

4 CIRCULQ DE EMPRESARIOS, Las autonomias y la actividad empresarial, 1979, p. 5.
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ca), por lo menos en los términes diseniados por el constituyente, sin
la misma existencia de las Comunidades Auténomas y sin el com-
pleto ejercicio por éstas de todo su potencial econémico, de regula-
cidn y de intervencion en las actividades de esta naturaleza.

1. LIBRE CIRCULACION DE LOS FACTORES PRODUCTIVOS

El Tratado de la Comunidad Europea {segin la redaccién dada por
el Tratado de Unién Eurcpea firmado en la ciudad de Maastricht en
1992) dispone, en su art. 3 ¢}, que entre las acciones que debe realizar
la Comunidad, para alcanzar los objetivos que se le asignan, se en-
cuentra la consecucién de «un mercado interior caracterizado por la
supresién, entre los Estados miembros, de los obsticulos a la libre cir-
culacién de mercancias, 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 unico o de unidad de mer-
cado, como concepto mds rico y completo que el de mercado comun®,

Aunque el término de referencia sea evideniemente distinto en
cada caso —un mercado a escala europea y un mercado de caracter
nacional, respectivamente—, ese planteamienio, como no podia ser
de otra forma, ha sido asumido por el maximo intérprete constitu-
cional espanol, al declarar que la unidad de mercado implica «la li-
bertad de circulacidn sin traba por todo el territorio nacional de bie-
nes, capitales, servicios y mano de obra»®. Las referencias de este te-
nor son reiteradas y pasan a formar parte, de manera insensible, del
lenguaje comiin de los juristas, identificandose, sin mayor andlisis,
unidad de mercado y libertad de circulacién de los factores producti-
vos, consagrandose asi una interpretacién extensiva del precepto
constitucional plenamente razonable’. Ello nos obliga a dedicar una

> A. MATTERA, Ef mercado Uniice Europeo. Sus reglas, su funcionamiento, wad. esp.,
1991, pp. 41 a 45.

$ Por ejemplo, Sentencia del Tribunal Constitucional 88/1986, de 1 de julio,
EJ Sexto.

7 J. PEMAN GAVIN, Ignaldad de los ciudadanos y que tas territoriales, 1992,
p. 176, por nota. Planteamiento éste realista y consecuente, que ha pasado desaperdi-
bido, sin embargo, a algunos autores: vid. P, LUCAS VERDU, «Especificacidn de la
igualdad y de la libertad en el dmbito autondmico. Comentario al articulo 139w, en
O. ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios.... vol. X, 1985, pp. 471 y ss.. que conecta
el precepto exclusivamente con los principios genéricos de libertad e igualdad del Ox-
denamiento constitucional, interpretacidm 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 clausula €n materia organizativa.
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minima atencién a los elementos constitutivos de la unidad de mer-
cado, desde un punto de vista objetivo, lo que nas sittia, como pri-
mera aproximacidn, ante una serie de cometidos elementales del po-
der estaral, sobre los que habra ocasién de volver.

Las llamadas cuatro libertades comunitarias ¢ libertades econdmi-
cas de la Comunidad® constituyen el nicleo central de las politicas
comunitarias de todo orden, a las que prestan sentido, al tiempo que
son condicién indispensable para la realizacién del mercado interior
o mercado Unico. Para ello, adquieren un determinado contenide,
que las convierte, en definitiva, en los impulsores dindmicos de la in-
tegracién econdmica europea, suponiendo unos efectos concretos
que se anaden a las 1écnicas tipicas de concertacion por las que dis-
curre el proceso. En el paso que se da, desde la realizacién concerta-
da de ciertas politicas sectoriales hasta la plena efectividad de la libre
circulacién de los factores productivos, se sintetiza la transformacion
de unas formas de actuacion cuasiconfederales en férmulas mas pro-
ximas a las que son propias de los Estados nacionales.

El avance de la integracion hasta el punto actual ha requerido
que la libertad de circulacidn de los factores sea una parte mas de un
auténtico proceso, en cuanto evolucién progresiva de la idea inte-
gradera, €n el que ya se han realizado unos acercamientos previos,
en la forma de las aludidas politicas sectoriales y en la forma de la
unién aduanera, definitoria esta tltima del mercado comdn®. Sobre
ese terreno, ha habido que lograr la efectividad de la libre circula-
cién de bienes, personas, servicios y capitales, mediante la elimina-
cién de un nutrido catdlogo de impedimentos, caracterizados como
barreras no arancelarias, 1o que configura cada una de esas liberta-
des como nociones de contenido complejo, al servicio de las cuales
se ha construido en ¢l Derecho comunitario europeo un denso en-
tramado. Los arts. 9 a 37 del Tratado —sobre mercancias—y 48 a 73
—sobre personas, servicios y capitales—, realizan una regulacién mi-
nuciosa de todos los elementos que cabe integrar en cada una de las
libertades, previendo distintos supuestos, plagados a su vez de ex-
cepciones!®,

5 D. LOPEZ GARRIDO, Libertades econdmicas y derechos fundamentales en el sistema
comunitario eliropeo, 1986.

% J. A, NIETO SOLIS, Introduccidn a la economia de la Comunidad Europea, 1990,
pp. 44 a 56.

1% Para un planteamiento general sobre las mismas, vid. diversos trabajos conte-
nidos en E. GARCIA DE ENTERRIA, J. GONZALEZ CAMPOS y S. MUNOZ MACHA-
DO (Dirs.}, Tratado de Derecho Comunitario Européo (Estudio sistemdtico desde el Derecho es-
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