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1. INTRODUCCION

Es un lugar comun entre la doctrina afirmar que el constitucionalismo del Estado
social, inaugurado con la Constitucién de Weimar? y consolidado por la Constitucién
italiana (1947) y la Ley Fundamental de Bonn (1949), persigue la integracién y re-
conduccién en sede constitucional de la multitud de conflictos socioeconémicos, po-
liticos y culturales ignorados por el constitucionalismo liberal que le precedia, con-
flictos caracterizados por las profundas desigualdades materiales que representaban.
Con el fin de la Segunda Guerra Mundial y ante la realidad de una Europa devastada,
se produjo una cierta recomposicién contingente de las relaciones de poder entre los
factores capital y trabajo, que dard como resultado el ejercicio por estos de un pacto
constituyente tdcito y material®, con base en el cual se reinterpreta al Estado como
el escenario preferente de desarrollo y resolucién del conflicto socioeconémico pri-
mario®, en el marco de una “democracia de negociacién ...} entre el sector ptblico
y el privado™. Dadas las nuevas funciones y obligaciones que se exigen a los poderes
publicos en este constitucionalismo social rematerializado, sus textos fundamentales

! Personal investigador predoctoral (CIACIF) en Derecho Constitucional. Departamento de
Derecho Constitucional, Ciencia Politica y de la Administracién. Facultad de Derecho, Universitat de
Valéncia. Avda. dels Tarongers s/n, 46022, Valencia. Email: pedro.garcia-guijarro@uv.es. ORCID ID:
https://orcid.org/0000-0003-3526-3030

2 Montoya Martin, E. (1996). Las empresas piblicas sometidas al Derecho privado, Madrid, Marcial
Pons, p. 27.

> Camisén Yagiie, J. A. (2021). Constitucién econdmica: transformaciones y retos, Madrid, Marcial Pons,
pp. 55-56.

4 De Cabo Martin, C. (1986). La crisis del Estado Social, Barcelona, Promociones Publicaciones
Universitarias, p. 39.

> Grimm, D. (2020). Constitucionalismo: pasado, presente y futuro, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, p. 413.
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establecerdin numerosos instrumentos y “enormes competencias”® de intervencién
publica en la realidad social, sobre todo en el campo econémico, cargados de un im-
portante potencial transformador para superar las diferentes desigualdades.

Es en este modelo de constitucionalismo, en crisis ya a finales de los afios 70, en
el que se inserta la Constitucién espafiola de 19787 (CE) con la definicién del Estado
como social y democrdtico de Derecho (art. 1.1 CE), y con un articulado en el que el
constituyente volcé las inquietudes sociales, presentes durante la Transicién, relati-
vas a las problemdticas desigualdades que fracturaban la sociedad espafiola, especial-
mente en lo tocante a la realidad econémica del momento. La importancia concedida
por la CE al fenémeno econémico puede identificarse en tres tendencias. En primer
lugar, en el reconocimiento por el constituyente de una serie de endémicas e irre-
sueltas desigualdades materiales, en sus distintas expresiones personales, grupales y
territoriales, cuya remocién se convierte en una de las finalidades del Estado (STC
83/1984, FJ 3°). En segundo lugar, en la constitucionalizacién de un amplio abanico
de obligaciones, deberes, derechos, potestades, principios y mandatos destinados a
coadyuvar en la funcién redistributiva de los poderes publicos (art. 9.2 CE), asi como
en el establecimiento de instrumentos de intervencién pablica en la economia, habi-
da cuenta de la constatada inoperancia del libre mercado como mecanismo exclusivo
de direccién auténoma del progreso social. Por dltimo, la relevancia del fenémeno
socioeconémico en la CE se desprende del reconocimiento indirecto en sus preceptos
de la configuracién real del sistema econémico espafiol en las postrimerfas de la dicta-
dura franquista®, un modelo neocapitalista’ marcadamente cartelista y corporativista.

Estos preceptos y normas, por los que se estructura y se regula el funcionamiento
del orden y del proceso econémicos', conforman la Constitucién econémica espafiola
(CEE), que se articula como una conciliacién constitucional resultado de los compro-
misos necesarios para alcanzar el consenso politico de la Transicién en materia eco-
némica, integrando as{ en la CE el contenido minimo indispensable para las forma-
ciones presentes en el proceso constituyente. Puesto que los idearios econémicos que
trataron de cohonestarse eran en muchos aspectos contrapuestos e incluso irreconci-
liables, la CEE presenta una redaccién a simple vista fragmentada, desestructurada
y hasta contradictoria, de tal manera que para aprehender su auténtico contenido es

¢ Hernando Nieto, E. (2000). “Entre la excepcién y la regla: el decisionismo juridico frente a la
escuela de Frankfurt”. THEMIS: Revista de Derecho, nim. 40, p. 220.

’ Nieto Carol, U. (2019). Constitucidn econdmica de 1978. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 17.

8 Garrorena Morales, A. (1988). E/ Estado espaiiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Madrid,
Tecnos, pp. 89-90.

? De Juan Asenjo, O. (1984). La Constitucidn econdmica espaiiola. Iniciativa econdmica piiblica
“versus” iniciativa econdmica privada en la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, p. 313.

9 Garcfa Pelayo, M. (1991). Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 2857.
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necesario interpretarla de forma sistemdtica'’. Su conflictiva interpretacién resulta
del cardcter anfiboldgico de sus preceptos, pretendidamente perseguido con la fina-
lidad de dotarlos de una elevada apertura y flexibilidad interpretativas, mediante las
cuales fuera posible que las distintas alternativas politicas accedieran a las institu-
ciones y desarrollaran sus programas econémicos'?, asf como sus respectivas ideas de
justicia’®. Empero, el pluralismo de politicas econémicas no es ilimitado, tal y como
se desprende del propio articulado de la CEE y de su interpretacién por el Tribunal
Constitucional (TC), de tal forma que es vélido el desarrollo y configuracién de de-
terminados submodelos econémicos!* —liberales, intervencionistas, y tendentes a la
economia indicativamente planificada—", siempre y cuando su aplicacién no derive
en ninguno de los modelos econémicos extremos'® e incompatibles con el ordena-
miento constitucional'’.

En esta linea respetuosa con el valor superior del pluralismo politico-econémico
(art. 1.1 CE), el TC ha rechazado la existencia de un modelo econémico concreta-
mente positivizado por la CE, al identificar un marco juridico fundamental para
la actividad econémica estructurado en torno a “unos principios bdsicos del orden
econémico que han de aplicarse con cardcter unitario” (STC 1/1982, FJ 1°). De ello
se desprende implicitamente el refrendo'® a la teorfa de la neutralidad econémica
relativa'” de la CE.

No obstante, a nuestro entender, la neutralidad de la CEE es incompatible con el
reconocimiento de aquellos principios basicos del orden econémico. En efecto, aque-
lla incorpora una prevalencia insuperable en beneficio de las garantfas minimas de la
economia de mercado en su acepcién capitalista, en cuanto el conjunto de preceptos
integrado por el derecho a la propiedad privada (art. 33.1 CE) y por la libertad de

' Escribano Collado, P. (1985). “El orden econémico en la Constitucién espafiola de 1978”.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 14, p. 87.

12 Bassols Coma, M. (1985). Constitucidn y sistema econdmico, Madrid, Tecnos, p. 41.

13 Zagrebelsky, G. (2019). E/ derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Editorial Trotta, p. 97.

1 Lépez Guerra, L. M. (1983). “El modelo econémico en la constitucién”. Revista de estudios
econdmicos y empresariales, nGm. 2, p. 23.

Y La tesis de los submodelos econémicos constitucionales se encuentra ya en el conocido voto
particular a la STC 37/1981.

16 Rojo Ferndndez-Rio, A. J. (1983). “Actividad econémica piiblica y actividad econémica privada
en la Constitucién espafiola”. Revista de derecho mercantil, nGm. 169-170, p. 316.

7 Viciano Pastor, R. y Moreno Gonzilez, G. (2018). “Articulo 128”, en Pérez Tremps, P. y Saiz
Arnaiz, A. (Dirs.), Comentario a la Constitucion Espaiiola — Libro-homenaje a Luis Lipez Guerra, Valencia,
Tirant lo Blanch, p. 1790.

'8 Alberti Rovira, E. (2004). “La Constitucién econémica de 1978 (Reflexiones sobre la proyeccién
de la Constitucién sobre la economia en el XXV Aniversario de la Constitucién espafiola)”. Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nGm. 71, p. 125.

Y Un andlisis sobre la Constitucién econémica relativamente neutral puede verse en Gonzilez-
Varas Ibdfiez, S. (1994). “Nuevas perspectivas juridicas respecto a la actuacién de los poderes piblicos
(Con referencia especial a la actividad local)”. Revista de estudios de la administracion local y autondmica,
nam. 261, pp. 110-118.
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empresa (art. 38 CE) queda protegido por el deber de respeto a su contenido esencial,
con base en el articulo 53.1 CE, mientras que se regula como potestativo el conjunto
de articulos de cardcter socializante*® compuesto por la forma del Estado social (art.
1.1 CE), la cldusula de igualdad material (art. 9.2 CE), la funcién social de la propie-
dad privada (art. 33.2 CE), los principios rectores de la politica social y econémica, la
subordinacién de toda la riqueza al interés general y los mecanismos de intervencién
directa en la economia (art. 128 CE).

La probada preponderancia constitucional de las garantias del modelo capitalista
es congruente con las finalidades propias del Estado social: el mantenimiento de las
dindmicas de acumulacién de la riqueza y la legitimacién del sistema socioeconémi-
co?!. Sistema que, de esta manera, deviene intrinseco a la forma del Estado social que
adopta nuestra Constitucién, y queda garantizado por el reconocimiento de la liber-
tad de empresa y del derecho a la propiedad privada, dentro de cuyos infranqueables
limites, determinados por su contenido esencial, podrd desenvolverse la intervencién
publica en la economia. En suma, la aceptacién tdcita de la tesis de la neutralidad
econémica constitucional, mientras se desconoce la primacia del bloque de preceptos
garantistas del modelo econémico sobre aquellos de cardcter mds intervencionista,
que son ademds potestativos en su aplicacion, justifica una desmesurada flexibilidad
interpretativa de la cldusula del Estado social que puede conllevar en la prictica la
distorsién de sus atributos esenciales y de sus potencialidades??.

Pese a lo anterior, y con base en el mandato de persecucién de la igualdad real
y efectiva (art. 9.2 CE), los poderes publicos retienen un importante margen para
el desarrollo de politicas de intervencién sobre el mercado, con capacidad suficiente
para promover dindmicas de transformacién en el campo de las relaciones econé-
micas®. En otras palabras, la imposibilidad de transgredir el marco constitucional
bésico del orden econémico no obsta a que determinados instrumentos de interven-
cién, especialmente la iniciativa pablica, puedan resultar idéneos para perseguir la
transformacién de la realidad socioeconémica y la remocién de las desigualdades que
la permean.

Con todo, la tendencia a la intervencién piblica en la economia ha ido decre-
ciendo desde la oleada privatizadora de los gobiernos espafioles durante los afios 80
y 90, paralelamente a la integracién y profundizacién de Espafia en la Unién Eu-
ropea (UE). Asimismo ha ocurrido con la intensidad de la discusién doctrinal en
torno a las figuras de intervencién directa en la economfia, dindmica y abundante

2 Moreno Gonzilez, G. (2017). “El cierre de la constitucién econémica espafiola: de la apertura
de posibilidades al monismo de las obligaciones”. Lus fugit: Revista interdisciplinar de estudios histdrico-
Juridicos, nam. 20, pp. 129-130.

2 De Cabo Martin, C. (1986), ob. cit., p. 32.

22 LasaLépez, A. (2019). “La desnormativizacién constitucional del Estado social: la contrarreforma
silente”. Revista valenciana d'estudis autonomics, nGm. 64, p. 138.

# Ferndndez-Miranda Campoamor, A. (2003). “El Estado Social”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nGm. 69, p. 167.
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tras la aprobacién de la CE pero progresivamente mitigada y desatendida, quizd por
el consenso generalizado de que la entrada en la UE relegaba dichos instrumentos a
una situacién de desfase por contraposicion a la prevalencia del principio de compe-
tencia®*. Una contraposicién, por otra parte, producto de la superposicién interordi-
namental de principios juridico-econémicos opuestos que, por medio del principio
de primacfa, ha permitido la priorizacién del valor “competencia” europeo sobre el
valor “pluralismo” constitucional, en apariencia sin posibilidad de confrontar juri-
dicamente sus fundamentos normativos® y sin necesidad de acometer un proceso de
cambio o reforma constitucional®.

El decreciente interés doctrinal por los instrumentos de intervencién directa en
la economia se ha revertido tras la compra por la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales (SEPI) de una parte considerable del capital social de la compaiifa Tele-
fénica, en mayo de 2024. Esta intervencién publica resulta relevante no sélo por la
importancia del sector estratégico al que se dirige, sino también por tratarse de una
significativa excepcién en la consolidada tendencia de no intervenir directamente
en la actividad econémica, sino de forma indirecta, principalmente por medio del
sistema tributario, los presupuestos, la deuda publica o la regulacién de los merca-
dos. Asistimos a una revivificacién de la discusién piblica y académica en torno a la
iniciativa publica, discusién en la que se inserta este articulo, con el que se aporta un
andlisis critico de la jurisprudencia ordinaria y constitucional relativa a los limites
de este instrumento. A lo largo de varias sentencias, el Tribunal Supremo (TS) y el
TC han establecido ciertas restricciones al ejercicio de la iniciativa piblica mediante
interpretaciones sistemdticas de la Constitucién que, en cierto modo, se apartan de
lo dispuesto por el articulo 128.2 CE y de una comprensién expansiva e integradora
del pluralismo politico, que indefectiblemente debe dar cabida también a politicas
econémicas socializantes.

En este trabajo se efectuard un andlisis de la referida linea jurisprudencial, deta-
llando la argumentacién utilizada por ambos tribunales para vincular a la iniciativa
publica con los limites sistemdticos detectados, y desarrollando las consecuencias que
comporta su vigencia para el alcance del pluralismo politico, como valor superior del
ordenamiento juridico, y para la capacidad transformadora de la intervencién pablica
en la economfa.

Indudablemente, la completa comprensién de las virtualidades de la iniciativa
publica requerirfa de un andlisis no sélo del marco constitucional en que se encuadra,
de la jurisprudencia que lo interpreta o de la doctrina que los ha comentado, sino

24 Cruz Villalén, P. (20006). La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucion, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 72.

# Lasa Lépez, A. (2013). “Algunas consideraciones metodoldgicas a propésito de la nueva relacién
entre Estado, Derecho y Justicia Social en el constitucionalismo de mercado europeo”. Estudios de Deusto:
revista de Derecho Piiblico, nim. 61, p. 164.

% Garcfa Herrera, M. A. (2015). “Estado social y estado econémico”. Jueces para la democracia,
nam. 84, p. 64.
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también de las normas infraconstitucionales que matizan su alcance —principalmen-
te las leyes de defensa de la competencia— y del Derecho europeo supraordenado en
esta materia®’, de acuerdo con los principios de aplicabilidad directa y primacia. Sin
embargo, entendemos conveniente ceflir nuestra investigacién aquf al ordenamiento
estrictamente constitucional, puesto que la integracién coherente del conjunto de
relaciones interordinamentales en materia de iniciativa pdblica deberfa estar supe-
ditada primero, fundamentalmente, a la disponibilidad de una interpretacién cons-
titucional integral, sistemdtica e inteligible de dicho instrumento de intervencién.

2. LA INICIATIVA PUBLICA Y SU LIMITACION POR LA
JURISPRUDENCIA

2.1. La iniciativa pitblica como instrumento de intervencidn divecta

Junto con el articulo 131.1 CE, por el que se habilita la planificacién indicativa
de la actividad econémica, el articulo 128.2 CE regula los instrumentos de inter-
vencién directa de los poderes publicos en la economia. Asi, se reconoce la iniciativa
publica en la actividad econémica, la potestad mediante ley de reservar recursos o
servicios esenciales al sector pablico, y la intervencién de empresas por exigencias de
interés general. Por iniciativa piblica entendemos la potestad que habilita a todas
las Administraciones Pablicas (AAPP) para actuar como titulares de actividades pro-
ductivas concretas®®, mediante la constitucién de empresas, con el objetivo de crear
nuevos mercados o de participar, en régimen de competencia, en aquellos preexisten-
tes al ejercicio de la iniciativa®.

Mientras que del tenor literal del articulo 128.2 CE parece clara la subordinacién
de la reserva y la intervencién al interés general, no ocurre asi con el reconocimiento
de la iniciativa pablica, sobre la que no se establece directamente ningin limite ni
criterio constitucional restrictivo a los que atender en su ejercicio. Pese a ello, se ha
argumentado que del andlisis relacional de la iniciativa puablica con el resto de la CE
se desprende la exigencia de implementar ciertos limites mediante los que controlar
el alcance de las actividades puablicas empresariales®.

?" De la Quadra-Salcedo, T. (1996). “Articulo 128: Riqueza, iniciativa piblica y reserva al servicio
publico”, en Alzaga Villaamil, O. (Dir.), Comentarios a la Constituciin Espaiiola de 1978, Tomo X, Madrid,
Cortes Generales: EDERSA, p. 82.

% Garrorena Morales, A. (1988), 0. ci., p-79.

% Guimerd Rico, J. J. (2020). Las sociedades piblicas. Fundamento y limites de la huida al Derecho
privado, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica, pp. 139-140.

0 Bassols Coma, M. (1985), 0b. cit., p. 170.
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2.2. La aparente superacion del principio de subsidiariedad

Uno de los primeros debates respecto a la iniciativa pablica en la actividad eco-
némica es el relativo al principio de subsidiariedad. Con base en este principio del
ordenamiento econémico franquista®', se condicionaba la posibilidad de ejercer la
iniciativa ptblica a los supuestos en los que la iniciativa privada no alcanzase a suplir
de forma auténoma las necesidades del mercado. Es decir, la iniciativa pudblica se
encontraba juridicamente en posicién de subsidiariedad. Aun as{, la eficacia real de
este principio quedaba desplazada por la fuerza normativa de lo fictico, dado que en
el periodo final de la dictadura algunas de las empresas espafiolas mds importantes, y
muchas otras de menor relevancia, pertenecian al Estado.

Frente al aparente reconocimiento incondicionado® de la iniciativa publica al
que hacfamos referencia supra, se ha defendido en algunas aportaciones doctrinales®
la vigencia implicita del principio de subsidiariedad en nuestra Constitucién, me-
diante la interpretacién conjunta de la iniciativa pablica (art. 128.2 CE) y la libertad
de empresa en el marco de una economia de mercado (art. 38 CE). A pesar de ello, la
claridad de la CE en el reconocimiento paritario de ambas iniciativas contradice tal
argumentario, algo que se confirma por la propia jurisprudencia cuando reconoce la
coexistencia en nuestra norma fundamental de un sistema de economia mixta con-
formado por los sectores puablico y privado (STS 1278/1989, FJ 2°). De esta forma, la
nueva CEE genera un cambio en la relacién entre iniciativas, pasando de la subsidia-
riedad a la compatibilidad en los sectores no publificados*’. Aun con la ampliacién
del margen de actuacién de la iniciativa pablica que afianza este nuevo principio, la
necesaria compatibilidad con la iniciativa privada actda como presupuesto del resto
de las constricciones que han terminado por recaer sobre aquella, tal y como expon-
dremos posteriormente.

2.3. La vinculacion de la Administracion al interés piiblico

La primera restriccién operada sobre el alcance de la iniciativa pdblica se encuen-
tra en la STS 1278/1989, en cuyo fundamento juridico tercero se constata la plena

1 Algunas referencias normativas a este respecto son el punto XI1.4° del Fuero del Trabajo (1938),
el articulo 4.n) de la Ley de 24 de noviembre de 1939, sobre ordenacién y defensa de la industria, el
décimo principio de la Ley de Principios del Movimiento Nacional (1958), o el articulo 4.2 de la Ley
194/1963 del Plan de Desarrollo Econémico y Social.

32 Corcuera Atienza, J. (1997). “La iniciativa pablica en materia econémica y sus limites”, en
Garcfa Herrera, M. A. (Dit.), E/ constitucionalismo en la crisis del Estady social, Bilbao, Universidad del
Pafis Vasco, p. 274.

% Se destaca en este sentido Arifio Ortiz, G. (1981). “La empresa publica”, en Garrido Falla,
FE. (Dir.), El modelo econdmico en la Constitucion espaiiola, volumen 2°, Madrid, Instituto de Estudios
Econémicos, pp. 38 y ss.

" De Juan Asenjo, O. (1984), ob. cit., p. 98.
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autonomia de los particulares en el ejercicio de la iniciativa privada, mientras que se
reconoce el sometimiento de la Administracién al interés publico del articulo 103.1
CE, al que siempre deber servir tanto si realiza actos de autoridad, como si desarrolla
actuaciones empresariales. As{ las cosas, los particulares, amparados en la libertad de
empresa, pueden actuar con libertad de fines siempre que no afecten negativamente
al interés general®, mientras que la iniciativa pablica, recuerda el TS, debe ejercerse
con base en la obligacién de las AAPP de servir “con objetividad los intereses genera-
les”, de acuerdo con el articulo 103.1 CE. Ello queda confirmado en el ATC 63/1991
(FJ 3.b), donde el Tribunal de garantias asume, en Gltima instancia, la supervisién de
la interpretacién del interés general, con el objetivo de evitar abusos en la concrecién
casuistica de este concepto juridico indeterminado (STC 68/1984, FJ 4°).

En la préctica, este deber de actuar de acuerdo con el interés publico se materiali-
za en la obligacién de motivar adecuadamente el objeto de la empresa piblica creada
y la actividad a la que se destina, pues la ausencia de alguno de estos pardmetros
impedirfa a los tribunales examinar si los aspectos técnicos, econémicos, sociales y
juridicos de dicha empresa se adectian al interés publico (STS 1278/1989, EJ 7°). En
otras palabras, el TS crea ex nzhilo una obligacién constitucional de medios, deriva-
da del concepto indeterminado de “interés publico”, que se concreta en el deber de
motivar adecuadamente cada ejercicio de la iniciativa pablica con el fin de que, « pos-
teriori, los tribunales interpreten si lo argumentado en tal motivacién se aproximaba
razonablemente al cumplimiento con el interés ptblico del articulo 103.1 CE?*. Son
varias las consecuencias constitucionales que se desprenden de este limite.

En primer lugar, el establecimiento de la interpretacién sistemdtica entre los
articulos 103.1 y 128.2 CE es discrecional e ignora la ausencia de limitaciones ex-
plicitas a la iniciativa pablica en este tltimo articulo®”. Ello provoca la reduccién del
marco del pluralismo politico, al desconstitucionalizar indirectamente determinadas
opciones politico-econémicas —aquellos ejercicios de la iniciativa pdblica que los
tribunales interpreten ajenos al interés publico— que, en principio, no parecieran
haber sido excluidas por el constituyente. Sobre la base de esta interpretacién juris-
prudencial, se terminarfa por impedir juridicamente el desarrollo de programas poli-
tico-econémicos que podrian alcanzar eventualmente el apoyo electoral mayoritario,
lo que se traduce en un lastre para el libre desarrollo de la dialéctica democritica,
para los fundamentos pluralistas de la Constitucién®® y, en definitiva, para la funcién
de esta como elemento catalizador de integracién social®.

En segundo lugar, a la exigencia de motivacién subyace la potestad que se reserva
el TS de controlarla, es decir, de apreciar la congruencia de la iniciativa con un interés

3> Herrero y Rodriguez de Mifién, M. (1999). “La Constitucién econémica: desde la ambigiiedad
a la integracién”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 57, p. 16.

36 Alberti Rovira, E. (2004), 0b. cit., p. 137.

37 Rojo Ferndndez-Rio, A. J. (1983), ob. cit., p. 320.

* Garcfa Pelayo, M. (1991), 0b. cit., p. 2872.

3 Lucas Verdd, P. (1984). Curso de Derecho Politico, Volumen IV, Madrid, Tecnos, p. 281.
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publico indeterminado. El control jurisdiccional de las actuaciones realizadas por los
poderes publicos ha sido, desde el origen mismo del constitucionalismo, una fuente
permanente de conflicto con el principio democrético como fundamento legitimador
de los poderes legislativo y ejecutivo, una legitimidad por otra parte ausente en los
tribunales, que actan en un sentido contramayoritario como garantfa de la supre-
macia constitucional y del principio de legalidad. En estas condiciones, deviene esen-
cial para la pervivencia del sistema politico-institucional que ambas legitimidades,
la democritica y la técnico-juridica, se relacionen en términos de relativa armonfa,
a riesgo de sucumbir en su defecto ante dindmicas autoritario-legicentristas o de
tiranfa judicial. Cuando nuestro TS aborda la definicién casuistica de un concepto
juridico indeterminado con alto grado de politicidad y flexibilidad® como es el de
“interés publico”, tomando como base normativa un precepto constitucional que no
lo referencia —recordemos, el articulo 103.1 CE alude al “interés general”’—, y lo
eleva al nivel de criterio juridico bdsico sobre el que interpretar la constitucionalidad
de un determinado ejercicio de la iniciativa pablica, @ priori literalmente ilimitada
en el articulo 128.2 CE, cabe preguntarse hasta qué punto la discrecionalidad inter-
pretativa del Tribunal puede afectar negativamente al conflictivo equilibrio entre
legitimidad democrética y control jurisdiccional.

En tercer lugar, el limite del interés publico puede ser un impedimento poten-
cial para que la iniciativa publica sea utilizada con la finalidad de obtener lucro eco-
némico a la imagen de una empresa privada®, en caso de que los tribunales partan
de la controvertible premisa de que siempre debe existir un dnimo distinto entre
las actuaciones empresariales privadas, el lucro, y las publicas, el interés ptblico®,
de tal modo que el fin de lucro que impulsa a los particulares quede vetado para
la empresa pablica®. Las afirmaciones del TC sobre este particular son sumamente
escasas. Por un lado, encontramos el reconocimiento de un régimen juridico dife-
rente para las empresas pablicas y privadas, bajo el argumento de que las primeras
no se rigen Unicamente por el criterio del lucro econémico (AATC 815/1985, FJ 2°
858/1985, FJ 2° y STC 96/1990, FJ 3°). Mds contundentemente se pronuncia en la
STC 54/2017 al afirmar que “el articulo 128.2 CE autoriza directamente a los entes
locales el desarrollo de actividades susceptibles de aprovechamiento econémico” (EJ
5°.b). Este posicionamiento puede ser interpretado en el sentido de que los poderes
puablicos estdn constitucionalmente habilitados para ejercer la iniciativa pablica con

% Gimeno Felig, J. M. (1994). “Sistema econémico y derecho a la libertad de empresa versus
reservas al sector publico de actividades econémicas”. Revista de administracién piiblica, nGm. 135, p.
210.

4 Entre otros, Gonzilez-Varas Ibafiez, S. (2020). Tratado de Derecho Administrative, Tomo IV, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Civitas, p. 1506, y De la Quadra-Salcedo, T. (1996), 0b. cit., p. 58.

2 Moreno Gonzélez, G. (2017), ob. cit., p. 133.

 Albert{ Rovira, E. (2004), b. cit., p. 138.

# Garrido Falla, F. (1981). “Introduccién general”, en Garrido Falla, F. (Dir.), E/ modelo econdmico
en la Constitucion espaiiola, volumen 2°, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, p. 68.
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la finalidad primaria de generar lucro; por el contrario, podria entenderse simple-
mente que la obtencién de beneficios econémicos es una caracteristica contingente
e inmanente a toda actividad econémica empresarial, un resultado contable posible
independientemente de que sea otra la finalidad de interés publico que justifique la
iniciativa®. Entendemos que la primera interpretacién debe ser descartada, ya que
invalida materialmente el alcance del interés piblico como limite establecido por el
TS y confirmado por el TC, al poder justificarse cualquier iniciativa econémica en la
presumible obtencién de aprovechamientos econémicos. Por tanto, admitir el lucro
como interés publico convertirfa este l[imite en un cajén de sastre incapaz de cum-
plir la funcién constrictiva jurisprudencialmente asignada. No obstante, la ausencia
de mds pronunciamientos claros por ambos tribunales a este respecto nos impide
aportar una respuesta concluyente acerca de la fundamentacién del ejercicio de la
iniciativa pablica en la obtencién de beneficio econémico.

Ahora bien, la ambigiiedad jurisprudencial en torno al lucro no es obstdculo para
reconocer que su exclusién como justificacién vilida para la iniciativa comporta unas
problemdticas constitucionales que deben ser resefiadas. Como ya hemos apuntado,
la restriccién de determinadas politicas econdmicas socializantes, entre las que se in-
cluye la persecucién de beneficios econémicos para sufragar el Estado social, conlleva
la paulatina reduccién y petrificacién de la apertura y flexibilidad que debfan infor-
mar la CEE, con el consecuente debilitamiento del pluralismo politico como valor
superior del ordenamiento juridico. Ademds, en un Estado social donde la iniciativa
publica puede actuar como vinculo entre el mercado y los intereses pablicos sinteti-
zados en el Capitulo I1I del Tftulo I de la CE*, parece contraintuitivo que se impida
su focalizacién hacia la obtencién de los recursos financieros —precisamente cuando
es un instrumento apropiado para tal propdsito— tan necesarios para financiar el
inmenso gasto social que requieren las politicas transformadoras, destinadas a la ma-
terializacién de los principios rectores de la politica social y econémica. Finalmente,
el mandato constitucional de eficiencia y economfa en la asignacion del gasto ptblico
(art. 31.2 CE) permite reinterpretar la relacién entre la iniciativa piblica y la bus-
queda de lucro, al imponer la exigencia constitucional de “rentabilidad econémica y

% A este respecto puede citarse también la STS de 16 de abril de 1987, de la Sala Tercera de lo
Contencioso-administrativo, en la que se afirma decididamente que “el lucro no es incompatible con
la empresa publica, sin méds que sustituir el beneficio capitalista de la teorfa cldsica, por el beneficio
publico en favor de los intereses nacionales [...} destinando las utilidades de las empresas publicas
municipales siempre en beneficio del interés general” (FJ 2°). Sin embargo, en el contexto de la
sentencia, el posicionamiento a favor de la compatibilidad con el lucro se delimita exclusivamente a
la posibilidad de la empresa puablica de obtener ingresos suficientes con los que amortizar su capital y
mantener asi el servicio publico, sin habilitar asf la libre persecucién del aprovechamiento econémico
con fines alternativos.

4 Garcfa Herrera, M. A. y Maestro Buelga, G. (2009). “Estado-mercado y crisis sistémica”. Jueces
para la democracia, nGm. 65, p. 12.
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social de la empresa ptblica™’, lo que supone la introduccién del beneficio, al menos,
como criterio informador de las actividades empresariales ptblicas.

Con todo, la firmeza con la que la jurisprudencia ha exigido la motivacién de un
interés publico apreciable y apreciado, as{ como la implicita exclusién de lucro como
justificacién suficiente de aquel, contradicen en cierto modo el desarrollo histérico de
determinados ejercicios de la iniciativa piblica, incontrovertidos ante los tribunales.
Nos referimos a la inversién pablica estatal, concretamente a la participacién de la
SEPI en una ingente cantidad de empresas cuyas actividades econémicas, en deter-
minadas ocasiones, parecen guiarse mas bien por la 16gica del beneficio econémico, y
distan de ser reconducibles a la satisfaccién del interés piblico sin forzar la interpre-
tacién jurisprudencial analizada.

En dltimo lugar, identificamos la sustitucién de varias obligaciones constitucio-
nales de resultados por una de medios. En la STS 1278/1989 se exige que la iniciati-
va publica se motive de acuerdo con un interés publico, y de ello se desprende, a su
vez, que la actuacién empresarial debe adecuarse al principio de asignacién equita-
tiva de los recursos publicos y a los criterios de eficiencia y economfa (art. 31.2 CE),
adecuacion que para el TS no puede ser lograda sin la motivacién previa de la activi-
dad empresarial (FJ 3°). En virtud de esta interpretacion, la necesaria motivacién en
el acto de constitucién de la empresa debe permitir prever el cumplimiento de dichos
mandatos constitucionales. Sin embargo, consideramos que estos tltimos establecen
una obligacién de resultados que requiere de una evaluacién o control jurisdiccional
ex post, tras la ejecucién efectiva de las actuaciones publicas empresariales®, y no
pueden ser reducidos a una obligacién de medios —la motivacién— que transforme
el control de constitucionalidad en preventivo, ex ante.

Por un lado, del articulo 103.1 CE se desprende el deber de las AAPP de servir
con objetividad a los intereses generales. Entendemos que los intereses generales son
un concepto juridico indeterminado y, en consecuencia, existen multitud de funda-
mentos juridicos, no sélo constitucionales sino también de Derecho europeo e infra-
constitucional, a los que referirse para justificar su cumplimiento. Asfi, en el actuar
propio y continuo de las AAPP se cumplen simultdneamente una ingente cantidad
de intereses generales, algunos de ellos pretendidamente perseguidos, otros indirec-
tamente realizados como resultado de tales actuaciones. Por ello, si clasificamos los
intereses generales desde el prisma de la previsibilidad de su cumplimiento, identi-
ficamos intereses previstos o imprevistos, pero en todo caso resultado de la actividad
administrativa pdblica. De esta manera, la obligacién de servir con objetividad a los
intereses generales no puede ser reducida al mero acto de motivar, porque la exigen-
cia de “servir” condensa las notas de performatividad y finalismo. Es una obligacién
cuyo andlisis y control requiere de una actuacidn previa y acabada. Resulta imposible

47 Montoya Martin, E. (1996), ob. cit., pp. 522-523.
% Ciriano Vela, C. D. (2000). Administracién econdmica y discrecionalidad. Un andlisis normativo y
jurisprudencial, Valladolid, Lex Nova, p. 565.
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conocer si las AAPP cumplen con su obligacién si ni siquiera han ejecutado acto al-
guno tendente a realizarla. Centrar el control en la motivacién impide a los tribuna-
les conocer si con las posteriores actividades empresariales ptblicas se habria logrado
el cumplimiento de los intereses generales motivados, y por supuesto mucho mds
complicado es prever el cumplimiento indirecto de intereses no previstos.

Por otro lado, la misma problemdtica se aplica a las obligaciones de asignacién
equitativa de recursos y de cumplimiento de los criterios de eficiencia y economfa,
reducidas también a su previsibilidad en la motivacién de la constitucién empresa-
rial. ;Cémo puede conocer un tribunal de la correcta asignacién equitativa de re-
cursos publicos mediante la mera motivacién de la constitucién de la empresa, y sin
que esta haya podido ain dotarse de presupuestos? De igual forma, ;cémo puede
entender que la empresa ha actuado de acuerdo con los criterios de eficiencia y eco-
nomifa si todavia no se han podido ejecutar sus presupuestos? No es posible, simple y
llanamente porque los mandatos del articulo 31.2 CE son obligaciones de resultados,
no de medios.

A nuestro juicio, el TS opera aqui la reduccién de varias obligaciones de resulta-
dos a una de medios, de la que se deriva una palmaria consecuencia constitucional: la
disponibilidad de la obligacién de motivar como instrumento jurisprudencial para
enjuiciar preventivamente la constitucionalidad de la iniciativa pblica. La capaci-
dad de la que se inviste el TS para anticipar, mediante la motivacién, el cumplimien-
to empresarial de las obligaciones de resultados supone, de facto, atribuirse un control
de constitucionalidad indirecto y preventivo del acto administrativo por el que se
ejerce la iniciativa pablica, a pesar de la jurisprudencia del TC, a la que contradice, y
que reiteradamente ha rechazado la validez del control preventivo de constituciona-
lidad —en ese sentido se expresa, entre otras, en las SSTC 77/1985, FJ 4°, 195/2012;
y 65/2018, FJ 4°—, salvo en lo concerniente al control previo de los proyectos de
Estatutos de Autonomia y sus propuestas de reforma (art. 79 Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional).

2.4. La economia de mercado como premisa de la competencia

El principio de competencia constituye otro limite jurisprudencial sobre la ini-
ciativa publica, inferido del reconocimiento constitucional de la libertad de empresa
en el marco de una economia de mercado. Para el TS, las empresas piblicas han de
desarrollar su actividad bajo las mismas reglas de libre competencia a las que se so-
meten el resto de empresas en el mercado, es decir, sin disponer de ningtn privilegio
o excepcion selectivos (STS 1278/1989, FJ 3°). De ello se desprende como regla
general que las empresas pablicas no podrdn ser beneficiarias de una financiacién
privilegiada, en cuanto ello pueda distorsionar el correcto desarrollo de la competen-
cia tal y como la han interpretado el TC y el TS. Con base en el articulo 53.1 CE, la
relativizacién de esta limitacién s6lo serd posible cuando asi se prevea en una ley por
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la que se creen entidades empresariales ptblicas, y en la que deberdn ser estipulados
los recursos financieros que les serdn transvasados desde otras empresas o AAPPY.

La vinculacién del principio de competencia en su expresién limitativa respecto
de la iniciativa publica es resultado de la identificacién del articulo 38 CE como ga-
rantfa institucional (STC 83/1984, FJ 3°), “en cuanto elemento de un determinado
sistema econémico” (STC 227/1993, FJ 4°. e), de la que se deriva una obligacién
publica objetiva de proteger la libertad de empresa en el marco de una economfia
de mercado. De entre los miltiples fenémenos socioeconémicos que pueden debi-
litar o poner en riesgo esta libertad, el TC destaca el desequilibrio o falseamiento
de la concurrencia empresarial, es decir, la quiebra de la libre competencia, de tal
manera que su defensa frente a las dindmicas del propio mercado (STC 88/1986,
FJ 4.°) se convierte en el nicleo de la obligacién constitucional del articulo 38 CE
(STC 135/1992, FJ 8°). Por ende, a fin de asegurar el cumplimiento del principio de
compatibilidad entre la iniciativa pablica y privada®®, también deberd supeditarse
la actividad empresarial ptblica al respeto del principio de libre competencia, im-
pidiendo “prdcticas, acuerdos, conductas o actuaciones atentatorias de esa libertad”
(SSTC 96/2002, FJ 11°,y 135/2012, FJ 5°).

No obstante, consideramos que la forma en que el TS ha recepcionado esta ju-
risprudencia en su aplicacién limitativa a la iniciativa pablica afecta excesivamente
a la vigencia de principios y valores alternativos al de competencia, y plantea ciertos
problemas interpretativos en cuanto al alcance de la garantfa del articulo 38 CE.
Para empezar, entendemos por libertad de empresa la capacidad de afectar cualquier
tipo de bien a la realizacién de actividades econémicas para producir e intercambiar
otros bienes y servicios, bajo la premisa de alcanzar un beneficio econémico’'; e in-
terpretamos la férmula de la economia de mercado como aquella en la que existe
una pluralidad de actores libres y auténomos para adoptar decisiones econémicas
relevantes, sin que ninguno llegue a imponerse sobre el resto’”. Partiendo de estos
planteamientos podemos interpretar el articulo 38 CE, por un lado, como una garan-
tfa constitucional para iniciar, ejercer y cesar en libertad®® una actividad empresarial
(STC 83/1984, FJ 3°), en un determinado mercado —susceptible en todo caso de
regulaciones publicas que lo “disciplinen, proporcionada y razonablemente” (SSTC
127/1994, FJ 6, y 18/2011, FJ 15°—; y por otro lado, como una interdiccién de
conductas empresariales sistemdticas, publicas o privadas, que conllevasen, directa o
indirectamente®, la expulsién de las empresas ya establecidas en dichos mercados o
la imposibilidad fdctica de nuevos capitales de introducirse en ellos.

% Coscuella Montaner, L. y Lépez Benitez, M. (2011). Derecho piiblico econdmico, Madrid, lustel, p.
143.

°° Garrido Falla, E (1981), 0b. ciz., p. 66.

>l Bassols Coma, M. (1985), 0b. cit., p. 137.

>2 De Juan Asenjo, O. (1984), 0b. cit., p. 144.

% Rojo Fernindez-Rio, A. J. (1983), ob. cit., p. 327.

>4 Gonzélez-Varas Ibdfiez, S. (2020), ob. cit., p. 1603.
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Recuperando aqufi la interdiccién de privilegiar directa o indirectamente a em-
presas publicas, generalmente mediante beneficios financieros y fiscales, se observa
cémo ello no tiene por qué incidir en un sentido limitativo en la capacidad privada
de iniciar, mantener y cesar una actividad econémica. Y siempre y cuando tales pri-
vilegios no provoquen una tendencia objetiva y localizada de expulsién artificial de la
competencia en un mercado concreto, tampoco podré afirmarse la desnaturalizacién
de la economfia de mercado como garantia institucional®. En sintesis, sin una regu-
lacién excesivamente restrictiva de la entrada y salida de un mercado, y sin un abuso
manifiesto en la concesién de beneficios financieros y fiscales, no entendemos posible
afirmar la vulneracién del principio de competencia a nivel constitucional —como
expondremos mds adelante, el alcance de dicho principio en el Derecho europeo
es mds extenso y limitativo—. Por esta razén, consideramos que al obstaculizar la
utilizacién de dichos privilegios, como medidas auxiliares de la iniciativa ptblica,
el TCy el TS reproducen el problemdtico enjuiciamiento preventivo de constitucio-
nalidad al que hacfamos referencia previamente. En este caso, anticipando posibles
ejercicios inconstitucionales de la iniciativa piblica —como indudablemente lo serfa
la expulsién de competidores de un mercado mediante al abuso de privilegios fisca-
les y financieros—, se restringe desproporcionada y preventivamente todas aquellas
iniciativas que vayan acompafiadas de privilegio alguno en cuanto medida auxiliar,
aun cuando tales privilegios no vulneran por si mismos el principio de competencia,
sino que, a lo sumo, lo relativizan. Y esta restriccion no es baladf en términos cons-
titucionales, dado que la concesién de determinados privilegios fiscales o financie-
ros a las empresas publicas podria reforzar el cumplimiento de objetivos de interés
publico perseguidos por la iniciativa piblica, que a su vez se podrian traducir en la
realizacién de valores y principios inherentes al Estado social, tales como la basqueda
de la igualdad real y efectiva, la redistribucién de la riqueza, o la correccién de los
desequilibrios econémicos interterritoriales.

2.5. Los articulos 128.1 y 135 CE

No serd hasta la STC 54/2017 cuando se establezcan los limites jurisprudenciales
mds recientes a la iniciativa pablica, siguiendo el patrén de interpretaciones siste-
mdticas ya descrito, mediante el que se prima la sobreproteccién de los preceptos
constitucional-econémicos de mercado en detrimento de aquellos de potencial mds
intervencionista. Aqui, el TC vincula el ejercicio de la iniciativa piblica a la subor-
dinaci6n de toda la riqueza nacional al interés general (art. 128.1 CE) y al principio
de estabilidad presupuestaria (art. 135 CE). Si ponemos en relacién el primero de
estos limites con la exigencia previa del TS de respetar el “interés pablico” del ar-
ticulo 103.1 CE, se observa cémo el TC incurre en una confusa tautologfa. Resulta
ciertamente complicado entender cudles pueden ser las virtualidades limitativas de

> Corcuera Atienza, J. (1997), ob. cit., p. 262.
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someter la iniciativa piblica, al mismo tiempo, al interés publico del articulo 103.1
y al interés general del articulo 128.1, ambos conceptos indeterminados, de alcance
y distincién dificilmente discernibles. Mds adn si tenemos en cuenta que, con esta
interpretacion, el apartado primero del articulo 128, presupuesto habilitante de la
iniciativa pdblica, se convierte en su propio limite>. Por ende, sin que resulte posi-
ble deducir la innovacién constitucional introducida por dicha limitacién, debemos
concluir que su funcién, en consonancia con la l6gica de la linea jurisprudencial
resefiada, es la de servir como justificacién para futuras argumentaciones restrictivas
de la iniciativa publica.

Por lo que respecta a la estabilidad presupuestaria, convenimos en la adecuacién
de su vinculacién a la iniciativa pablica. Por un lado, las obligaciones constitucio-
nales que derivan de este principio se encuentran relativamente concretadas en el
articulo 135 CE, lo que permite a las AAPP adecuar su actividad empresarial a su
correcto cumplimiento, y a los tribunales enjuiciar este Gltimo con cierta objetivi-
dad. Por otro, se trata de un principio cuyo contenido, la exigencia de estabilidad
presupuestaria, es claramente aplicable a la financiacién y al presupuesto de las em-
presas publicas que, como componentes del entramado orgdnico de las AAPP, que-
dan incluidas en el dmbito de aplicacién objetiva del precepto.

3. LA DESNATURALIZACION DE LA INICIATIVA PUBLICA

Como habrd podido observarse, la jurisprudencia examinada presenta una serie
de problemdticas interpretativas, caracterizadas por una argumentacién en ocasiones
incongruente y tautolégica, pero generalmente incompleta dado que, ante la parcia-
lidad que integra en beneficio de las garantias constitucionales liberal-capitalistas,
desplaza del debate juridico argumentaciones perfectamente vélidas en defensa de
un ejercicio mds intervencionista de la iniciativa piblica. Asi, tanto el TC como el
TS han hecho uso de conceptos juridicos indeterminados discrecionalmente inter-
pretados para articular una camisa de fuerza sobre el potencial intervencionista de la
iniciativa pablica, a lo que se suma la interpretacién extensiva de determinados prin-
cipios que, desde un plano exclusivamente constitucional, no presentan un alcance
tan restrictivo como el que les otorga la jurisprudencia en esta concreta materia. Esta
potestad de interpretacién juridica discrecional, residente en el TC, es intrinseca a
la necesidad de todo ordenamiento constitucional de localizar en un determinado
6rgano la decisién definitiva sobre los conflictos juridicos. Dicha potestad cobra es-
pecial relevancia cuando se trata de resolver conflictos originados por la compleja
interpretacién de conceptos juridicos anfibolégicos, abiertos y flexibles como los de

56 El TC incurre aqu{ en una palmaria alienacién constitucional, es decir, en la utilizacién de un

precepto en el sentido opuesto para el que fue redactado, como se sefiala en De Cabo Martin, C. (2010).
Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion, Madrid, Editorial Trotta, p. 118.
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la CEE, consecuencia tanto del recurso a compromisos apécrifos’” que permitieran la
convergencia constitucional de intereses contradictorios’® sin poner en riesgo el pro-
ceso constituyente, como de los contornos difusos que por antonomasia caracterizan
a la juridificacién de conceptos de politica econémica®.

Sin embargo, la “pasién por el limite”® presente en la jurisprudencia sobre la ini-
ciativa puablica se ha erigido en contradiccién sistemdtica con las 16gicas de apertura
y flexibilidad que deberfan regir nuestro ordenamiento constitucional, para que este
pudiera actuar como espacio de confluencia de posicionamientos politicos y econé-
micos profundamente diferentes, que garantizase as{ que las alternativas politicas y
de gobierno no fueran programadas de forma definitiva e irreversible (STC 11/1981,
FJ 7°). En otras palabras, esta linea jurisprudencial ha provocado la predeterminacién
juridica de las posibilidades de ejercicio de este instrumento de intervencién desarti-
culando asf su alcance transformador y restringiendo el campo del pluralismo politi-
co-econémico. La contradictoria subordinacién de la iniciativa pdblica a la vertiente
del principio de competencia analizada es muestra de ello: el ejercicio de la iniciativa
publica en un sentido socializante y materialmente transformador s6lo resulta plena-
mente funcional si queda exento de presupuestos y condicionantes crematisticos. En
esencia, la obtencién del mdximo beneficio econémico posible y la implementacién
de politicas y servicios caracteristicos del Estado social responden a premisas dispares,
de dudosa compatibilidad. La obligacién de conceder el mismo tratamiento a las em-
presas publicas y privadas, con base en el principio de competencia, fuerza también
la equiparacién de sus légicas, debiendo las primeras someterse a la persecucién del
lucro econémico para subsistir sin privilegios piblicos en mercados competitivos, lo
que imposibilita que se guien principalmente por el cumplimiento de fines sociales
y redistributivos®. A resultas de lo anterior, el alcance del ejercicio de la iniciativa
publica en la actividad econémica queda desnaturalizado con el bloqueo de sus efectos
transformadores sobre la realidad socioeconémica, hasta el punto de que su utilizacién
ha sido residual en las dltimas décadas, impidiendo la emancipacién publica “de los
influjos econémicos privados mediante una sélida base de poder econémico propio”®.
Ademds, y como impedimento politico, a estas dificultades juridicas de ejercer la

°7 Schmitt, C. (2019). Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, p. 69.

°8 Lassalle, F. (2012). /Qué es una Constitucion? Barcelona, Ariel, p. 30.

> Azpitarte Sdnchez, M. (2024). “Constitucién y direccién de la politica econémica: a propésito
de la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn de 15 de noviembre de 2023”, Revista
general de devecho constitucional, nim. 41, p. 254.

€ Requejo Pagés, J. L. (2016). E/ sueito constitucional, Oviedo, KRK Ediciones, p. 21.

¢! Previamente hemos defendido la conveniencia de permitir la fundamentacién de la iniciativa
publica en el lucro como interés piblico. No pretendemos desdecirnos aqui, sino resaltar el hecho de
que cuando la ldgica perseguida por la iniciativa pablica es de intervencién social o redistributiva,
debe someterse a la competencia y, por tanto, al aprovechamiento econémico como dindmica gufa, pero
paraddjicamente, cuando este aprovechamiento es la justificacion real de la iniciativa, deberd revestirse
de la apariencia de otro interés piblico para cumplir con el mandato jurisprudencial de motivacién.

2 Heller, H. (2020). Teoria del Estads, Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica, p. 181.
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iniciativa pablica, desarrolladas por la jurisprudencia, debemos afiadir el consenso
ideoldgico al que se adscribe la mayor parte del arco partidista con representacién
politica relevante, concretado en el rechazo sistemadtico al recurso de este instrumento
de intervencién, asi como al del resto de mecanismos del articulo 128.2 CE.

Llegados a este punto, entendemos posible expandir la interpretacién adelantada
supra sobre la funcién desarrollada en esta jurisprudencia por el principio de com-
patibilidad como paraguas juridico y fuente conceptual de todas las restricciones
descritas. La introduccién de este principio con la aprobacién de la CE perseguia
la expansién de las posibilidades de ejercicio de la iniciativa piblica, formalmente
subsidiaria durante el periodo franquista, a fin de equipararla juridicamente con la
iniciativa privada. No obstante, para la jurisprudencia, la necesidad de compatibi-
lidad entre iniciativas exige una relativizacién mutua de sus respectivos alcances: la
privada pierde la prioridad que le otorgaba el principio de subsidiariedad, mientras
que la puablica se subordina a una determinada interpretacién del principio de es-
pecialidad, de “rigurosa invencién” jurisprudencial®, y fuente de las problemdticas
constitucionales estudiadas. El escenario que resulta del principio de compatibilidad
es el de una iniciativa privada que puede ser ejercida con libertad de fines, frente
a una iniciativa pablica que, con base en el principio de especialidad, se somete al
principio de competencia (art. 38 CE), al interés piblico (art. 103.1 CE), al interés
general (art. 128.1 CE) y al principio de estabilidad presupuestaria (art. 135 CE).
Entendemos que esta desequilibrada relacién juridica entre iniciativas reincorpora
tdcitamente un matizado principio de subsidiariedad en nuestro ordenamiento®. Si
la iniciativa pablica estd limitada a la satisfaccién de intereses pablicos, se excluye
al lucro como parte integrante de aquellos, y ademds debe operar de acuerdo con
el principio de competencia, previsiblemente las empresas privadas se orientardn
hacia los mercados mds rentables mientras desatienden aquellos menos lucrativos
—frecuentemente relacionados con la prestacién y cobertura de servicios sociales
econémicamente poco eficientes—, a los que se verd relegada la iniciativa piblica
dada la consecuente atenuacién de la competencia privada en el sector, la ausencia de
rentabilidad suficiente y la presencia de un interés publico apreciable.

Frente a esta aplicacién de la especialidad, proponemos su resignificacién no ya
como principio juridico restrictivo, sino como criterio de resolucién de conflictos en-
tre normas. La especialidad como criterio implica la prevalencia de la norma especial
sobre la general, mediante la autolimitacién de la misma fuente del derecho que las
sostiene®. La utilizacién de este criterio para resolver el conflicto normativo entre
los articulos 38 CE y 128.2 CE permitirfa interpretar la especialidad de este dltimo

® Sosa Wagner, F. (1990). “Comentario a la desafortunada Sentencia de Tribunal Supremo de 6
de septiembre de 1989 (asunto, empresa municipal de Barcelona “Iniciatives”)”. Poder Judicial, nim.
19, p. 310.

% Gonzélez-Varas Ibdfiez, S. (2020), b. cit., p. 1510.

¢ Balaguer Callejon, F. (2022). “La coherencia del ordenamiento juridico”. Revista de derecho
constitucional enropeo, nam. 37, p. 279.
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como prevalencia de norma constitucional especial —iniciativa piblica— sobre nor-
ma constitucional general —iniciativa privada—. Mediante esta aproximacién al
principio de especialidad, la mayorfa de las restricciones jurisprudenciales operadas
sobre la iniciativa pablica resultarfan inaplicables o, al menos, deberfan ser reconfi-
guradas, promoviendo la recomposicién de la desequilibrada relacién juridico-cons-
titucional entre ambas iniciativas.

Finalmente, ha de reseflarse que con la introduccién de todas las limitaciones
a la iniciativa publica estudiadas se produce una aproximacién del marco consti-
tucional espafiol a la l6gica normativa en materia econémica de la UE. El Derecho
econémico de la Unidn se caracteriza por la primacia del principio de competencia
como fundamento de las dindmicas econémicas sobre las que se asientan el mercado
comun y la Unién Econémica y Monetaria, prescindiendo “de la iniciativa piblica
en la actividad econémica como motor de crecimiento”®. Asi, el modelo econé-
mico europeo queda formulado como “una economia social de mercado altamente
competitiva” en el articulo 3.3 del Tratado de la UE (TUE), cuya primera garantia
se localiza en las normas sobre competencia del Tratado de Funcionamiento de la
UE (TFUE) —articulos 101 a 109—, desarrolladas por los reglamentos y directivas
sobre competencia. Con base en el principio de primacia y el efecto de aplicabilidad
directa, todas estas normas resultan aplicables al ordenamiento econémico espaiiol,
también a nivel constitucional, y por supuesto podrian haber actuado como soporte
juridico de la limitacién a la iniciativa pablica, constatando la inapelable realidad de
una CEE cuyo alcance material queda configurado no sélo por sus propios preceptos,
sino también por “los contenidos de la Constitucién Europea, y sus desarrollos”®. De
hecho, las consecuencias constrictivas para el ejercicio de la iniciativa piblica habrfan
sido similares de aplicarse el Derecho europeo de competencia. Sin embargo, la ju-
risprudencia espafiola ha recurrido sistemdticamente a la interpretacién de preceptos
exclusivamente constitucionales para limitar la iniciativa ptblica, hasta el punto de
provocar una retorsién del propio tenor literal de determinados preceptos o de las
l6gicas sistemdticas y teleolGgicas que vertebran la CEE. De esta manera, se ignora el
parametro juridico adecuado y éptimo para aplicar las restricciones, el europeo, pro-
vocando una pretendida mutacién® constitucional del significado de determinados

% Troncoso Reigada, A. (1997). Privatizacién, empresa pitblica y Constitucién, Madrid, Marcial Pons,
p-77.

¢ Mufioz Machado, S. (2004). Constitucién, Madrid, Iustel, pp. 322-323.

% La discusién doctrinal en torno a la pretendida mutacién de la Constitucién tras la adhesién
espafiolaa la UE ha sido sumamente rica y conflictiva. Para una aproximacién a la mutacién y su discusién
en el campo especifico de la CEE destacamos, entre otros: Herrero y Rodriguez de Mifién, M. (1999), 0b.
cit., pp. 25 y ss.; Melid Cancio, J. (2002). “La constitucién econémica: promesas incumplibles”. Revista
Juridica Universidad Autdnoma de Madrid, nGm. 7, pp. 82 y ss.; Menéndez Menéndez, A. J. (2012). “La
mutacién constitucional de la Unién Europea”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 96, pp.
41-98; y Moreno Gonzélez, G. (2022). “La internacionalizacién de la constitucién econémica nacional:
la problemadtica recepcién del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza”. Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nm. 126, pp. 104 y ss.
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preceptos de la CEE para adaptarse a aquel, en lugar de aceptar la posibilidad de abrir
un procedimiento de reforma constitucional con participacién ciudadana, mediante
el que se determine democriticamente las facultades y los limites de la intervencién
publica en la economfia. Una reforma por otro lado ya ineludible, dada la “dinamici-
dad que al ordenamiento constitucional impone la realidad politica y social”® espa-
fiola tras la adhesién a la UE.

4. CONCLUSION: UNA NECESARIA Y POLIEDRICA REFORMA

En el transcurso de estas paginas se ha expuesto el ifer seguido por la jurispru-
dencia espafiola para articular una amalgama de limitaciones sobre el ejercicio de la
iniciativa puablica en la economfa, manteniendo siempre como referencia técita el
ordenamiento econémico europeo, de idéntica pulsién constrictiva sobre este tipo de
instrumentos. Por consiguiente, toda propuesta de reforma normativa que pudiera
ser planteada sobre la iniciativa pdblica carecerfa de sentido si no se aborda previa-
mente la conflictiva relacidn, a este respecto, entre el Derecho europeo y la CE. En
otras palabras, si se pretende recuperar la posibilidad del ejercicio plenamente inter-
vencionista de la iniciativa pablica, serd necesario llevar a cabo un proceso paralelo
de reforma, en un sentido negativo, tanto del Derecho econémico europeo como de
la CEE, incidiendo en los institutos y principios juridicos que determinan el marco
de restriccién de la iniciativa pablica.

A nivel europeo, se requeriria primeramente la revisién del Derecho originario,
particularmente de los articulos 101 a 109 TFUE, para mitigar el efecto limita-
tivo del principio de competencia en las facultades de intervencién piblica en la
economia, reguladas en las Constituciones nacionales. Para ello, podria modificarse
el alcance del principio de paridad de trato entre empresas publicas y privadas, re-
ducir las restricciones a las ayudas publicas, y reconceptualizar la aproximacién del
Derecho europeo a los procesos de concentracién econémica puablica y al abuso de
posiciones dominantes, introduciendo excepciones a su prohibicién justificadas en
un interés publico, sometido este Gltimo a una interpretacién extensiva.

Seguidamente, en un proceso descendente, deberfan reformarse las normas de
Derecho derivado, reglamentos y directivas en la materia, siguiendo el patrén re-
ductor de la capacidad constrictiva del principio de competencia. El corolario de
esta reforma serfa la necesaria modificacién de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la UE, relativa a dicho principio y a la prohibicién de ayudas y privilegios
publicos sobre las empresas de titularidad pablica. Como precedente a esta rela-
tivizacién de las normas de competencia, encontramos las medidas de emergencia
europeas adoptadas durante la COVID-19 y la crisis energética posterior, por las que

% De Vega Garcia, P. (1995). La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid,
Tecnos, p. 180.
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se excepcionaba la aplicacién de tales reglas a determinadas intervenciones publicas,
verbigracia, la concesién de ayudas a empresas estratégicas. Unas medidas guiadas
por el interés piblico de mitigar el dafio econémico repercutido a la ciudadania
como consecuencia de ambas crisis. En un sentido similar se orienta el reciente In-
forme Draghi, al afirmar la necesidad de que ciertos intereses publicos, como el
incentivo a la innovacién, la seguridad y la resiliencia econdémica sean introducidos
como criterios de modulacién de las reglas de competencia”. Interpretando exten-
sivamente estas politicas y propuestas, nada impedirfa la incorporacién de criterios
adicionales moduladores del principio de competencia, fundamentados, por ejemplo,
en intereses pablicos de cardcter social como la redistribucién de la riqueza, el acceso
asequible por la ciudadanfa a bienes y servicios primarios, o la proteccién del medio
ambiente. Este es el enfoque en el que se fundamenta la propuesta de reforma que
planteamos, para transitar desde unas respuestas normativas coyunturales, descoor-
dinadas y de emergencia, hacia una regulacién estructural europea del “principio de
competencia relativizado”.

En caso de realizarse efectivamente el proceso de revisién planteado, podria pro-
ducirse una reforma del ordenamiento infraconstitucional espafiol en la materia, tras-
ladando la reinterpretacion de las reglas de competencia europeas a la Ley 3/1991 de
Competencia Desleal y a la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia.

Por supuesto, todas las medidas de reforma propuestas deberfan estar limitadas
por unas reglas minimas e infranqueables, que impidieran la quiebra del mercado
interior y la completa desnaturalizacidn de las libertades econémicas europeas. Con
todo, es menester resaltar que esta garantia normativa no puede confundirse con la
actual sacralizacién del principio de competencia en el ordenamiento europeo, sino
como la premisa estructural de unidad de mercado que no podria ser rebasada por la
relativizacién propuesta. En otras palabras, destacamos la necesidad de mantener las
relaciones europeas de mercado interior y competencia, pero moduladas por criterios
e intereses alternativos de cardcter social, con los que no mantienen dindmicas de
antagonismo intrinseco e irresoluble, como aparentemente se desprende del ordena-
miento europeo econémico y del consenso ideolégico que lo sostiene, sino de plau-
sible complementariedad. En suma, proponemos la traslacién progresiva del marco
de la Constitucién econémica del Estado social al Derecho de la Unién Europea’’,
recuperando la apertura y flexibilidad que siguen permeando el articulado de las
Constituciones nacionales en el campo econémico.

Dada la actual configuracién de la normativa europea en la materia, as{ como
su primacfa y aplicabilidad directa sobre el Derecho nacional, esta revisién es la

7" Draghi, M. (2024). “The future of European competitiveness — In-depth analysis and
recommendations”. Informe inédito. Comisién Europea, pp. 298-306.

"t Un andlisis integral -no sélo acotado a la Constitucién econémica- acerca de la devaluacién
de nuestro Estado social, asi como una propuesta para su restablecimiento a nivel constitucional y
su desarrollo en el Derecho europeo pueden encontrarse en Jimena Quesada, L. (2017). Devaluacion y
blindaje del Estado social y democrdtico de derecho, Valencia, Tirant lo Blanch.
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Gnica via mediante la que resultarfa posible recuperar dicha apertura y flexibilidad,
junto con el espacio sustraido al pluralismo politico de opciones econémicas en su
vertiente mds intervencionista. Y esta revision es necesaria a pesar de que el mismo
Derecho originario insista en su renuncia a prejuzgar el régimen de la propiedad
en los Estados miembros (art. 345 TFUE) y, por tanto, indirectamente, el régimen
de titularidad publica de los sectores econémicos. Dado que si bien no lo prejuzga
formalmente, si lo limita funcionalmente por medio de su normativa sobre com-
petencia, monopolios estatales, control de la concentracién y ayudas estatales’?. En
consecuencia, mientras las normas de competencia europea mantengan inmutable
su actual acepcién ideoldgica, toda pretendida reforma del ordenamiento econémico
nacional en sentido contrario devendrd inaplicable por oposicién al Derecho europeo.

En todo caso, dadas las previsibles resistencias politicas y econémicas que susci-
tarfa la revisién propuesta, tanto a nivel supranacional como interestatal, resulta mds
viable impulsar una reforma de nuestro ordenamiento constitucional econémico en
un sentido negativo, tal y como hemos avanzado. Nos referimos a una reforma nega-
tiva en tanto que el cambio constitucional efectuado no incorporarfa nuevas potesta-
des ni ampliaria el marco para el ejercicio de la intervencién directa en la economia,
sino que restringiria la capacidad de la jurisprudencia ordinaria y constitucional para
realizar interpretaciones restrictivas. A este respecto, podria ser reformado el articulo
128.2 CE para establecer la relativizacién de las normas de competencia en favor de
determinados ejercicios de la iniciativa pudblica, o su directa suspension ante ciertos
presupuestos habilitantes, recuperando asi la apertura del campo de intervenciones
validas que del tenor literal de la CEE se pueden inferir. Asimismo, podria intro-
ducirse una cldusula en este articulo que obligara a la jurisprudencia a reinterpretar
extensivamente el alcance del ejercicio de la iniciativa piblica, incluso incorporando
la prohibicién de reproducir las concretas interpretaciones restrictivas analizadas en
este trabajo.

Con ello, se recuperaria la apertura y flexibilidad interpretativa cercenada por
la jurisprudencia, asi como la vigencia del valor del pluralismo politico en materia
econémica, depurando asi la CEE de limites pretorianos discrecionales, y evitando un
conflicto interordinamental directo con el Derecho econémico europeo al no contra-
decir expresamente sus postulados.
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Title
Case-Law limits to the constitutionality of public economic initiative

Summary

1. INTRODUCTION. 2. PUBLIC INITIATIVE AND ITS LIMITA-
TION BY CASE LAW. 2.1. Public initiative as an instrument of direct
intervention. 2.2. The apparent overcoming of the principle of subsidia-
rity. 2.3. The Administration’s subjection to the public interest. 2.4. The
market economy as a premise of competition. 2.5. Articles 128.1 and
135 CE. 3. THE DENATURALIZATION OF PUBLIC INITIATIVE.
4. CONCLUSION: A NECESSARY AND MULTIFACETED REFORM.

Resumen:

Tras la IT Guerra Mundial, en un contexto de expansién del constituciona-
lismo social, los Estados europeos se dotan de constituciones econémicas
abiertas, flexibles y pluralistas, integradoras de alternativas politico-eco-
némicas tanto liberal-capitalistas como intervencionistas y socializantes.
Entre los mecanismos previstos para materializar estas tltimas se encuen-
tra la iniciativa pablica en la actividad econémica, un instrumento de in-
tervencion de uso generalizado durante décadas, sobre cuya base las Admi-
nistraciones Publicas llegaron a participar intensamente en sus mercados y
sectores econémicos nacionales, incluso ocupando posiciones dominantes
en aquellos. La Constitucién espaflola no es una excepcién en el recono-
cimiento de este instrumento, ampliamente utilizado por los poderes pu-
blicos hasta la incorporacién de Espafia en la Unién Europea y la oleada
privatizadora de los afios 80 y 90. Paralelamente a su progresivo desuso
institucional, la jurisprudencia espafiola despliega sobre la iniciativa pd-
blica una serie de limitaciones, derivadas de interpretaciones sistemdtico-
constitucionales, que desembocan en una severa restriccién de su ejercicio
mds intervencionista, en sintesis con los similares efectos que se despren-
den de la primacfa del principio de competencia desde el ordenamiento
econémico europeo. A lo largo de este estudio se analizard dicha linea ju-
risprudencial, se inferirdn sus principales consecuencias constitucionales,
particularmente en lo referente a la afectacién del pluralismo politico, y se
expondré una serie de propuestas de reforma alternativamente orientadas
a la recuperacién de marcos normativos para el desarrollo de una posible
iniciativa pablica mds intervencionista, o a la definitiva positivacién de-
mocrética de sus limites.

Abstract:

After World War II, in the context of the expansion of social constitutio-
nalism, European states adopted open, flexible, and pluralistic economic
constitutions, integrating both liberal-capitalist and interventionist-so-
cialist political-economic alternatives. Among the mechanisms provided
to materialize the latter was the public initiative in economic activity, an
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instrument of intervention that was widely used for decades, on the basis
of which public administrations came to participate intensively in their
national markets and economic sectors, even achieving dominant positions
in some of them. The Spanish Constitution is no exception in recognizing
this instrument, which was widely used by public authorities until Spain’s
entry into the European Union and the privatization wave of the 1980s
and 1990s. Parallel to its gradual institutional disuse, Spanish case-law
has imposed a series of limitations on the public initiative, derived from
systematic-constitutional interpretations, resulting in a severe restriction
on its more interventionist exercise, in line with the similar effects arisen
from the primacy of the competition principle in the European economic
order. This study will analyze this jurisprudential trend, infer its main
constitutional consequences, particularly concerning the impact on poli-
tical pluralism, and propose a series of reforms aimed at either recovering
normative frameworks for the development of a more interventionist pu-
blic initiative or definitively establishing its democratic limits.

Palabras clave

Iniciativa pablica; intervencidn en la economia; Estado social; limites ju-
risprudenciales; principio de competencia.

Keywords

Public initiative; intervention in the economy; Social State; jurispruden-
tial constrictions; principle of competition.
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