LIBERTAD DE EMPRESA Y PLANIFICACION
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

INTRODUCCION

Terminado ya el proceso constituyente, con sus avatares, tenemos una
Constitucién que va a regir a los destinos de Espaifia y que en mucho tendri
que ser desarrollada en una posterior labor legislativa.

Uno de los temas planteados en la lectura de nuestro texto fundamental
es el de si en realidad hemos escogido como sistema econémico el de la
libre empresa en una economia de mercado comin a los paises de Occidente
o acaso podr4, en base a la misma Constitucién, implantarse un sistema més
0 menos parecido al dirigismo planificador imperativo, que les es propio a
los regimenes de economia colectivista.

Hace algin tiempo escribimos (1) que entre los modelos de futuro a
crear estd el econémico, donde todo tiene que estar al servicio del hombre
sin que jamds puedan invocarse verdades absolutas, utopias del grado que
sean para imponer sistemas extrafios. Deciamos que nuestras preferencias
es la de la libre empresa, pero dentro de una necesaria planificacién que
fijara los objetivos del sector ptblico y lo que queda reservado a la iniciativa
privada. Potenciando ésta y evitando que se pueda atender contra los inte-
reses de la economia nacional, pero siempre dentro de un sistema de libre
actividad econémica.

Estos planteamientos, que como hemos dicho son comunes a los paises
de nuestro entorno, han sido formulados por la llamada escuela de Friburgo
y concretamente por uno de sus hombres mas representativos, Walter Eucken,
y en lo politico tuvieron la traduccién del profesor bévaro neoliberal Ludwig

(1) JosE SERRANO CARVAJAL: Veintisiete meses en Zamora, Sala Madrid, 1977, pa-
ginas 41 a 43.
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Erhard (2). Su teoria fue la de reducir los excesos del capitalismo liberal,
fundamentando un sistema rotundamente opuesto al dirigismo socialista.
Para ello, de una parte, se deja a las fuerzas econémicas en libertad de ac-
cién, pero a la vez se actGa en el seno de unas claras orientaciones que
obligan a las empresas a alcanzar unos fines generales, de los que, en primer
lugar, se desprende el reparto equitativo de los frutos del desarrollo, evitin-
dose en mucho que los beneficios redunden Gnicamente sobre un solo sector.
Para ello se buscé como indice corrector el de la necesaria reinversién de
los frutos de las empresas, que fue lo que le dio a Alemania un indice de
progreso de tal entidad que sélo la clarividencia del profesor Erhard habia
sido capaz de vaticinar.

A esto fue a lo que se llamé la economia social de mercado. Su secreto
fue fijar como fin dnico para servir la economia el hombre. A éste es al que
hay que servir intentando darle el mayor bienestar posible. Los alemanes
plantearon una escala de sacrificios y los premios se otorgaron tinicamente
en funcién de la real aportacién de cada uno al desarrollo, evitindose las
situaciones de privilegio, pero si concediendo los galardones merecidos. De
ahi la meta alcanzada por el empresario alemdn, que en mucho fue el ar-
tifice de la victoria sobre el caos de un pais derrotado y roto. Mucho mds
postrado en la desesperacién que otros, que escogieron como modelo econé-
mico la estatizacién de la economia, con un poder monopolista del Estado
y que no han logrado metas parecidas a la de la Reptiblica Federal de
Alemania.

Ahora bien, somos conscientes de que si queremos que sobreviva este
modelo econémico ya no es posible defenderlo en términos exclusivamente
econémicos o de rendimientos, ya que esto ha quedado suficientemente de-
mostrado con las condiciones materiales que se disfrutan en los paises en
que se aplica en comparacién con la vida de los paises de modelo colecti-
vista, por lo que es necesario su planteamiento ético, entre otras cosas para
que los politicos que aparentemente tienen que defenderlo encuentren su
justificacién ética, ya que lo material es féicil de evaluar en su capacidad
para despertar fuerzas econémicas y sobre todo para transformar la sociedad
en su papel distribuidor de riqueza, al que el profesor Erhard denominé
«bienestar para todos». Como nos dice el profesor Marcos de la Fuente,
«el problema de la economia de mercado se plantea hoy fundamentalmente
en ¢l terreno de la filosofia moral» (3).

(2) ]. B. DONGES: Sistenia econémico y Constitucién alemana, en Constitucién y
economia, pags. 130 a 142, donde da una idea sobre el proceso alemin occidental.

(3) J. Marcos DE LA Fuente: Fundamentos éticos de la economia de mercado,
C. E. O. E.,, Madrid, 1978, pag. 4.
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En este terreno la economia de mercado presupone la valoracién del
hombre como ser capaz de alcanzar sus fines, que en la mayoria de las
ocasiones han sido definidos por él mismo. En ello se basa la libre iniciativa,
el riesgo, la concepcién de la vida opuesta desde luego a otros sistemas.
Cruz Martinez Esteruelas dice que «cada vez que el socialismo ha impuesto
la ténica a una comunidad determinada, se ha obtenido una aproximacién
desesperante hacia la masificacién y el hormiguero. El método seguido por
no ser humanista, por no partir del hombre, sino de la consideracién globa-
lizada de la sociedad y de ésta como un nuevo conjunto de individuos, ha
desencadenado un clima de desesperanza y de abdicacién del esfuerzo per-
sonal» (4). Es el Estado el que asume todas las funciones, el individuo pierde
el sentido del esfuerzo y con él todo estimulo para mover su entorno y se des-
petsonaliza en la propia inercia del ambiente colectivo convirtiéndose en
un ser cémodo, dejando toda la responsabilidad en ese todopoderoso Estado
que todo lo realiza y que absorbe las voluntades individuales.

Pero con esto no estamos bendiciendo las leyes de hierro del darwinismo
econémico, sino oponiéndonos a la concepcién colectivista y totalitaria del
Estado. El sistema de Erhard es un orden social, pero que no se impone por
una voluntad todopoderosa, sino que nace del conjunto de las decisiones
auténomas de los individuos a los que es necesario someter a ciertas reglas
que son comunes a los paises industrializados de Occidente, en los que ni-
tidamente se hallan fijados unos marcos normativos que les sirven de guia
y que marcan el real juego social. En este punto es en el que surge la gran
duda de la Constitucién espafiola. Todos sabemos que hace muchos .afios
afortunadamente se han superado las «manos invisibles» de Adams
Smith (5), el trabajo dej6 de ser considerado como mercancia y nadie man-
tiene las ideas de Hume (6) o de la llamada ética protestante analizados
por Alonso Olea (7). Hoy, dada la complejidad de nuestra sociedad en
cambio con el vertiginoso progreso tecnolégico «que va absorbiendo la rea-
lidad social..., asumiendo los factores del cambio, domindndolos» (8), es
necesario hacer unas puntualizaciones.

La primera es que es compatible un fuerte sector piblico con empresas
piblicas, organismos auténomos, Seguridad Social, mutualidades y una vi-

(4) Cruz MARTINEZ ESTERUELAS: Cartas para el humanismo social, S. P. Minis-
terio de Educacién, Madrid, 1976, pags. 19 y 20.

(5) Apams SMitH: Wealth of Nations IV, I1.

(6) HuMEe: Treatise of Human. Nature II-I-IX.

(7) M. ALonso OLEA: Introduccién al Derecho del trabajo, 3.2 ed., Madrid, 1974,
capftulo III, pégs. 145 a 154.

(8) M. Fraca IRiBARNE: Un objetivo nacional, Madrid, 1976, pag. 25. °
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gorosa politica econémica y fiscal del Estado, con una iniciativa privada
y libre competencia, pero con sus campos suficientemente diferenciados y
estables. -

La segunda y complementaria es la definida por Miiller-Armack en cuanto
al papel del cambio de mentalidad del empresario. «El empresario tradi-
cional se ha inclinado frecuentemente a distanciarse de las cuestiones fun-
damentales de politica econémica, para adaptarse con demasiada facilidad
a las corrientes antiecondémicas del mercado. El empresario moderno, el que
piensa en el futuro, no puede librarse de una corresponsabilidad con res-
pecto al sistema global, éste tiene que adoptar una opcién de politica econé-
mica que asegure sus posibilidades de actuacién en 1a sociedad» (9). Aqui estd
la raiz del compromiso que el empresario en una economia de mercado
contrae con la comunidad a la que pertenece. En frase de Thomas Ruf acon-
tece porque este sistema «no es Unicamente un orden econémico, sino al
mismo tiempo es un orden social y estético». Un orden que basdndose en el
rendimiento econémico tiene el firme propésito de llevar a la practica un
progreso social con la méxima justicia social posible» (10).

En esta afirmacién estd resumida la filosofia de la economia social del
mercado, politicamente aplicada por Ludwig Erhard y cientificamente des-
arrollada por la escuela de Friburgo y sus méximos exponentes: Walter
Eucken y Franz Bohm. Asegurando la competencia, pero tomando en con-
sideracién la politica econdémica del Estado y su actividad. Puede ser una
tercera via equidistante entre el socialismo y el capitalismo liberal, como
conjunto arménico en el que las exigencias sociales se satisfacen dentro de
la libre competencia, la propiedad privada y la libre iniciativa de los em-
presarios.

El profesor Garcia de Echevarria nos dice que, en primer lugar, econo-
mia de mercado es un orden econémico en el que los individuos de una
sociedad planifican y deciden sus actuaciones de forma descentralizada, y
en segundo lugar, aseguran el funcionamiento adecuado del mercado con
sus libertades individuales y el control del poder econdémico y establecen
una justicia social dirigida a garantizar a los individuos y en particular a
los sectores mds débiles la disposicién de bienes y servicios vitales (11). Es
més o menos el fundamento del profesor Sanchez Agesta para afirmar que

(9) ALFRED MULLER ARMACK: Economia dirigida y economia de mercado, 1945.

(10) THoMAs RuF: Relaciones entre las partes sociales y la economia social de
mercado, C. E. O. E., Madrid, 1978.

(11) SANTIAGO GArcia DE EcHEVARRfA: Economia social de mercado: Papel de
la actividad privada y piiblica, C. E. O. E., Madrid, 1978, pags. 8 y 9.
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este sistema es intrinsecamente humano, en cuanto los hombres, en virtud
del principio de libre iniciativa, son sujetos de una actividad econdmica, y
de otra, implica una intervencién coordinadora, integradora y supletiva del
Estado (12). Concepcién muy parecida a la mantenida por la doctrina social
cristiana (13), al considerar el bienestar y la prosperidad econémica como
parte integrante del bien comin, que si no es alcanzado plenamente por la
iniciativa privada, tendrd que recibir la ayuda de la iniciativa ptblica.

CONSTITUCION DE LA ECONOMIA

Esto permite afirmar que la economia social de mercado reserva un
papel a la intervencién del Estado en la relacién entre el orden politico y
el econémico. De ahi que en el orden constitucional aparezcan definidos
los supuestos de un sistema econdémico; a lo que, como recuerda el profesor
Sanchez Agesta, Nipperdey denominé Constitucién de la economia (14).

En este momento es cuando se estd quebrando el pensamiento de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; su
base era la de constituir un sistema econémico de mercado en libre con-
currencia, que nacia de un derecho absoluto de propiedad y de la libertad
de las leyes econdémicas que permitian constituir el orden piblico por «mera
concurrencia», sin que pudieran existir instancias-ni agrupaciones interme-
dias entre el ciudadano y el Estado (15). El tinico limite al derecho absoluto
de libertad formal era el de la libertad de los demés, como dejé escrito
Sieyes (16). Principios que inspiraron la Constitucién francesa de 1791,
pero a la vez se estd repudiando la primera parte de los principios progra-
miéticos de la U. R. S. S., cuando en su Constitucién, desde la de 5 de ‘julio
de 1918 a la de 1936, definen que su economia estd constituida «por el sis-
tema socialista y por la propiedad socialista de los medios e instrumentos
de produccién como propiedad del Estado» (17).

(12) Luis SANCHEZ AGESTA: Introduccién a Constitucién y economia, Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1977, péag. 5.

(13) F. Vito: La Mater et magistra e la questione sociali di Oggi, Milan; 1961,
pégs. 3y 4.

(14) L. SANCHEZ AGESTA Introduccién, pég. 7 y H. C. NieperDEY: Die Gumd-
prinzipiendes..., R. S. W., Dusseldorf, 1951, pédgs. 233-235.

(15) M. ALONso OLEA: Introduccién al Derecho del trabajo, pig. 146.

(16) SIEYES: Reconnoissance et exposition ratsonnée des droits de 'homme et du
citoyen, Zapperi, pig. 209.

(17) Articulos 4.° a 11 de la Constitucién de la U. R. S. S. de 1936.
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Pero este tratamiento al régimen econdmico en las normas fundamenta-
les de los diferentes Estados y que Nipperdey acufié, aparece en realidad
con las correcciones que al individualismo se hacen de una parte en la Cons-
titucién mejicana de 1917 y en la de la Repiiblica de Weimar, y por eso
ascienden a normas constitucionales los preceptos que regulan la organiza-
cién econémica. Mucho antes, otras normas de menor rango habian tratado
los problemas sociales; asi la exposicién de motivos del primer proyecto
de Ley de Seguros de Accidentes del Canciller de Hierro en el Reich alemdn
en 1881, afirma que «en la idea moderna de Estado compete a éste la mi-
sién de promover por los medios licitos el bienestar de todos sus miembros
y en especial de los méds necesitados».

Pese a nuestros avatares constitucionales, siempre nuestros parlamenta-
rios estuvieron de acuerdo en la consagracién de la libertad de industria.
El articulo 131 de la Constitucién de Céddiz confiere a las Cortes el pro-
mover y fomentar toda especie de industria y resolver los obst4culos que la
entorpezcan. Como dice Sanchez Agesta, esta f6rmula «remover los obsticu-
los» es la que desde Jovellanos a Javier de Burgos implica la proyeccién
de la libertad en el orden econémico (18). Luchando también contra toda
clase de monopolios, en una traduccién del pensamiento de la Ley Le
Chapelier, llegdndose més tarde a extender la libertad de establecimientos
e industria a los extranjeros en los articulos 25 de la Constitucién de 1869
y 22 de la de 1876. Lo quiebra con la republicana de 1931 que nacia tras
la mejicana de Querétano de 1917 y la de Weimar de 1919, donde ya ha-
bia aparecido el fendmeno més tarde bautizado como Constitucién de la
economia. Para nosotros en las normas fundamentales anteriores si habia
habido una definicién de la organizacién econémica, la de la economia li-
beral.

Pero la.de 1931 transforma en una medida importante los planteamien-
tos econémicos sociales, aunque el criticado articulo 44, réplica para algunos
a los planteamientos de las Cortes de Cédiz, se cuidd, de una parte, de que
si la propiedad de los bienes puede ser objeto de expropiacién por causas
de utilidad social «mediante adecuada indemnizacién», pero introdujo la
posibilidad de despojar a los espafioles del derecho de propiedad sin indem-
nizacién alguna cuando las Cortes «aprobaron una ley por los votos de la
mayoria absoluta». Como dice Sinchez Agesta, «la propiedad podia ser so-
cializada y los servicios piblicos y las explotaciones que afectan al interés

(18) Luis SANCHEZ AGESTA: El orden econémico y social en el constitucionalis-
mo espafiol, en Constitucién y economia, pég. 112.

444



LIBERTAD DE EMPRESA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

comin podian ser nacionalizados en los casos en que la necesidad social asi
lo exigiera» (19).

Este anémalo precepto abri6 una posibilidad al proceso de socializacién.
De ahi la reaccién que en las exiguas minorias mas o menos liberales en la
discusién del texto en el Congreso, en el que la palabra intervencién se re-
pitié en diversas ocasiones, que no se vio paliado por los que mantuvieron
que se estaba en una especie de inicio de planificacién a través del penil-
timo parrafo de este articulo, en el que se disponia que el «Estado podra
intervenir por ley la explotacién y coordinacién de industrias y empresas
cuando asi lo exigiera la nacionalizacién de la produccién y los intereses
de la economia nacional». Por tanto, aqui aparece una fuerte limitacién al
derecho de propiedad, base de la politica de la economia social de mercado.

Lo que se corrigié en la legislacién fundamental espafiola que arranca
del Fuero del Trabajo de 1938, que se culmina en la Ley Orgénica del
Estado de 10 de enero de 1962. En realidad, nuestra anterior legislacién
programética no significa una vuelta a los principios del capitalismo liberal,
sino que el Fuero del Trabajo, promulgado en 9 de marzo de 1938, y el
Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1945, ambos modificados por la
Ley Orgénica del Estado, representan un giro de estas bases de inspiracién
socialista, pero atribuyen rango constitucional al orden econémico, al que
algunos denominaron de economia mixta, y los mds, Estado social de De-
recho, que si bien en un principio tuvo cierta tendencia a la autarquia, mds
tarde se fue abriendo hasta desembocar en un régimen en mucho paralelo
a lo que fue el denominador comiin en la Europa de su tiempo.

Consagrandose el derecho de la iniciativa privada «en general, el Estado
no serd empresario sino cuando falte la iniciativa privada o la exijan los
intereres superiores de la nacién». El Estado reconoce la iniciativa privada
como fuente fecunda de la vida econémica de la nacién, pero este recono-
cimiento y amparo «de la propiedad privada como medio natural para el
cumplimiento de las funciones individuales, familiares y sociales» queda
subordinado en el mismo Fuero del Trabajo «al interés supremo de la na-
cién, cuyo intérprete es el Estado», que «asume la tarea de multiplicar y
hacer asequibles a todos los espafioles las formas de propiedad ligadas vi-
talmente a la persona humana, el hogar familiar, la heredad de la tierra y
los instrumentos o bienes de trabajo para uso cotidiano», y el Fuero de los
Espaiioles aclara que «todas las formas de propiedad quedan subordinadas
a las necesidad de la nacién y al bien comiin» (20). La Ley de Principios

(19) Op. cit.,, pag. 114. .
(20) Fuero del Trabajo, XI, 4 y 6; XII, 1 y 2. Fuero de los Espafioles, articulo 30.
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del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958 reafirma la propiedad
privada en todas sus formas, pero condicionada a su funcién social y esti-
mulada y encauzada o, en su caso, suplida por la acién del Estado, sefia-
landose en el mismo texto que es misién de €1, impulsar el progreso econé-
mico de la nacién, el empleo, la industrializacién, la mejora de la agricul-
tura, las actividades maritimas.

Estas leyes fundamentales que en realidad eran una Constitucién legal,
no codificada en un instrumento tnico, pese a los intentos que se hicieron
en los meses anteriores a la promulgacién de la Ley Orgédnica del Esta-
do (21) para codificarla en un texto dnico. Tenia principalmente en el Fuero
del Trabajo y en el Fuero de los Espafioles una serie de disposiciones de
claro contenido social y econémico del tipo de los que forman las llamadas
Constituciones econémicas. El primero, como nos dijo el profesor Garrigues,
contenfa «principios generales del derecho en materia social y econémica,
en ¢l sentido y con el alcance que les confiere el articulo 6.° del Cédigo
civil» (22). Como reafirma Ferndndez Carvajal «el Fuero es desde 1938 la
parte econdémica social de la Constitucién politica espafiola, parte que serd
incrementada y hasta cierto punto corregida en 1945 por el Fuero de los
Espaiioles y en 1958 por la Ley de Principios del Movimiento y rectificada,
en lo que ataiie a la exposicién de motivos y algunos pasajes de las decla-
raciones II, I1I, VIII, XI y XII, por la disposicién adicional segunda de
la Ley Orgdnica de 1967» (23). Como tal derecho constitucional fue enten-
dido por nuestro Tribunal Supremo en sentencias de 31 de diciembre de
1940 y 6 de abril de 1942 (declaraciones programdticas definidoras de dere-
chos en potencia, conjunto de principios para la estructuracién social en
el nuevo Estado). Reconocido en el abundante desarrollo posterior por leyes
formales (24), aunque la doctrina, en principio, estuviera indecisa en la
calificacién de la naturaleza de las normas segiin su grado de efectividad, la
realidad es que siempre tuvo una clara atribucién de naturaleza constitu-
cional, al principio de caricter material y desde 1947, al ser promovido al
rango de Ley Fundamental, tuvo caricter formal, como nos dice Legaz (25).

(21) Robprico FERNANDEZ CARvAJAL: La Constitucidn espafiola, 2. ed., Madrid,
1969, capitulo 1, pégs. 4 y 5.

(22) J. GARRIGUES Y DfAz-CANABATE: Tres conferencias en Italia sobre el Fuero
del Trabajo, Madrid, 1959, pég. 19.

(23) R. FerNANDEZ CARVAJAL: La Constitucién espafiola, pag. 10.

(24) 1. Marfa DE LojeNpio E IRURE: El régimen politico del Estado espafiol, Bar-
celona, 1942, pag. 73.

(25) L. Lecaz LacaMBRA: Estudios de doctrina juridica y social, Barcelona, 1940,
pég. 259, y L. Prieto CASTRO: El momento revolucionario del Fuero y sus lineas
ideoldgicas, Zaragoza, 1938.
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Este es nuestro inmediato pasado, el que desembocé en un sistema muy
parecido al francés de planificacién indicativa y que ya después de la pro-
mulgacién de la Constitucién es Historia, reciente, pero Historia. Nos toca
analizar cudl es el sistema econémico que nuestra nueva normativa constitu-
cional ha escogido para el futuro, de aqui el titulo de este ensayo. Adelan-
tamos que no es fécil la definicién, pues dada la ambigiiedad de muchos
de sus articulos y la aparente contradiccién de muchas de sus disposiciones
se ha podido satisfacer a algunos y no conseguirlo en otros. Aunque voces
autorizadas se han pronunciado en que aqui reside su mayor virtud, en que
todos, cualquiera que fuera su ideologia, podran legislar en el marco de la
Constitucion.

Asi, Oscar Alzaga y Jorge de Esteban (26) coinciden en que durante la
vigencia de la Constitucién y sin necesidad de abordar su reforma pueden
realizarse los distintos programas de politica econémica. Pero en realidad
la afirmacién de que una Constitucién no es un programa de gobierno, ni
que una Constitucién puede contemplar las necesidades de politica econé-
mica concreta que puedan ir registrando nuestro pais durante su vigencia,
pues ella ha nacido con la ambicién de que se mantenga en vigor durante
muchas décadas, tranquiliza a todos, ya que el mismo desarrollo de los
avatares que han culminado en su aprobacién y las afirmaciones de los di-
ferentes grupos y partidos politicos son las que han motivado en tltima
instancia el desasosiego y las dudas de parte de los espafioles, hasta de los
que han dado su voto afirmativo en el referéndum de 6 de diciembre de 1978.
Sobre el modelo econémico al que nos podremos ver abocados con la inter-
pretacién que se ha hecho en ocasiones sobre los diferentes articulos y sus
contradicciones, puede ser que lo que mds hayan confundido a algunos
espafioles sean estas afirmaciones partidistas que tienen que ser matizadas
y corregidas por los estudiosos de la Ciencia Politica. Desde una perspectiva
de un andlisis de un grupo de profesores de Derecho del trabajo es desde
donde intentamos abordar este trascendental tema.

LA NUEVA CONSTITUCION

Como dice el profesor Luis Diez-Picazo (27), una larga tradicién hist6-
rica, remontada a los albores del constitucionalismo, quiere que por lo menos

(26) Oscar ALrzaca: La Constitucién espariola de 1978. Comentario sistemdtico,
diciembre 1978, pég. 309; JorGE DE EsTEBAN: De la dictadura a la democracia, y
Las bases de una Constitucién para Espafia, en «Sistema», 19, 1977, pég. 109.

(27) Luis Diez-Picazo: Propiedad y Constitucién, en Constitucién y economia,
cit., pag. 41.
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los rasgos generales del sistema juridico en orden a la propiedad aparezcan
en la Constitucion del Estado, y al ser condicién sine qua non para el esta-
blecimiento de una economia social de mercado el que estén suficientemente
garantizados por el ordenamiento juridico la propiedad privada y sus trans-
misiones mortis causa, nos detenemos brevemente en el planteamiento que
nuestra Constitucién de 1978 hace del tema.

Esta tradicién a la que hace referencia el catedratico de Derecho civil,
ha sido comin a todas las Constituciones de corte liberal que tomaron su
modelo de los articulos 2.° y 17 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y hasta se ha mantenido en los actuales
documentos inspiradores, como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en su articulo 17 y articulo 1.° del protocolo adicional a la Con-
vencién Europea de los Derechos del Hombre. Por tanto, es facil de com-
prender su inclusién en los diferentes textos constitucionales occidentales,
entre ellos el articulo 33 de nuestra nueva Constitucién.

En los antecedentes histéricos hemos visto la diferencia existente entre
los legisladores de Cadiz y los republicanos de 1931, en cuanto al tema de
las expropiaciones, tinica forma con la que puede ser tratada la limitacidn
al derecho fundamental del individuo a la propiedad privada, que los cons-
titucionalistas derivan de la libertad del mismo individuo y «que segin el
articulo 1.° de la Constitucién es uno de los valores superiores del ordena-
miento juridico» (28).

De hecho, en todos los ordenamientos occidentales se ha ido perfilando
el derecho al disfrute de los bienes. El cardcter excepcional de la expropia-
cion forzosa ha ido amplidndose al admitir, junto a la causa de utilidad
publica para privar a alguien de su propiedad, las causas de interés social,
que en nuestros textos fundamentales eran reconocidas en el articulo 32 del
Fuero de los Espafioles y el principio X de la Ley de Principios del Movi-
miento Nacional, como ya hemos visto. Pero esta es una corriente generali-
zada: articulos 42 de la Constitucién italiana, 14 de la Ley Fundamental
de Bonn y 17 de la Constitucién griega, entre otras. Todos estos preceptos
subordinan el derecho subjetivo de propiedad a la funcién social, convir-
tiéndose ésta en el marco de subordinacién del derecho al que constrifie
imponiéndole unos limites al disfrute. «No es entonces que la propiedad sea
ella misma una funcién social, sino que ha de ejercitarse el derecho en linea

(28) FErRNANDO SUAREZ GoONzALEZ: El Derecho del trabajo en la Constitucidn,
Lecturas sobre la Constitucién espafiola, vol. II, pég. 215, Facultad de Derecho, Uni-
versidad Nacional de Educacién a Distancia.
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con la funcién social» (29). Por ello ya no nos encontramos excepciones
anormales al pleno disfrute, sino que éste se encuentra fuertemente regla-
mentado por normas menores que fijan su objeto y su contenido. Estamos
lejos de la claridad del articulo 10 de nuestra Constitucién de 1876.

El articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn garantiza los derechos de
propiedad y de herencia, pero sefialando unos limites que vienen dados por
las leyes y por la utilidad general. Pero como sefiala Fernando Suérez, «la fun-
ci6én social, al actuar de marco, dentro del que se ejercita el derecho sub-
jetivo de propiedad, nos aleja de las interpretaciones que consideran que
se es propietario en tanto se realiza una actividad en beneficio general, de
modo que la propiedad sélo se tutela en la medida en que se cumpla aquella
funcién de gestién» (30).

En este sentido van las disposiciones de nuestro articulo 33 de la Cons-
titucién de 1978: 1.° Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la
herencia. 2.° La funcién social de estos derechos delimitard su contenido de
acuerdo con las leyes. Como vemos, este segundo pérrafo actda casi haciendo
desaparecer esa reserva de ley del articulo 348 del Cédigo civil, aunque
Oscar Alzaga piensa que tiene que ser interpretada como garantia para evitar
las disposiciones administrativas que reducen los derechos de disfrute a la
propiedad de los individuos (31).

De todas formas la disposicién es complementada a través del parrafo 3.°
del articulo 33: «Nadie puede ser privado de sus bienes y derechos sino
por las leyes.» Esta norma, copia literal del segundo pérrafo del articulo 32
del Fuero de los Espafioles, si bien sometido a la poda del corto parrafo 1.°
que decia: «En ningtin caso se impondré la pena de confiscacién de bienes»,
que representaba la necesaria aclaracién al tajante rechazo al articulo 44
de la Constitucién de 1931, ya estudiado, y que pese a la desaparicién de
este péarrafo en el contexto general del articulo es igualmente rechazado por
nuestra actual Constitucién, en la que, a nuestro juicio, no caben las expro-
piaciones sin indemnizacién o confiscaciones.

Lo que es comin al derecho constitucional europeo que, en ocasiones, es
més conservador o romanista, hablando juridicamente, que el nuestro. Asi,
la Constitucién de Luxemburgo mantiene que nadie puede ser privado de
la propiedad més que por causa de utilidad piblica, en las cosas y de la
manera establecida por la ley y mediante previa y justa indemnizacién

(29) L. Dfez-Picazo: Propiedad y Constitucidn, cit., pég. 44.

(30) F. Sukrez GonzALez: El Derecho del trabajo en la Constitucién, cit., p4-
gina 216.

(31) OscAr Arzaca ViLrLaamir: La Constitucién espafiola de 1978, cit., pag. 290.
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(art. 16). Nosotros, y tras una enmienda del Partido Socialista presentada
en el Senado, se corrigi6 el articulo 29 del anteproyecto y el 32 del informe
de la ponencia, en el que aparecia la palabra «previa», sustituyéndola por
la de «mediante» que ahora esta en el articulo 33. De aqui la posibilidad
del pago a posteriori de las indemnizaciones. Lo que en verdad coloca a
este articulo lejos del 10 de la Constitucién de 1876, del 32 del Fuero de
los Espafioles, del 11 de la Constitucién belga «y mediante una justa y
previa indemnizacién», o del parrafo 2.° del articulo 17 de la Ley Funda-
mental griega que es mds rotundo: «mediante indemnizacién total previa».

Todo esto nos lleva a una situacién anémala, con las normas programa-
tivas europeas. La enmienda de socialistas y comunistas ha convertido a la
indemnizacién en una consecuencia de la expropiacién, ya que no es con-
dicién determinante de la validez el haber recibido el importe. Sin que sirva
de justificacién el cambio de la palabra «previa» por «mediante», el que no
sea normal en otros ordenamientos occidentales, ya que, como hemos visto,
en ellos si lo son; hasta el articulo 62 de la Constitucién portuguesa, via
para el socialismo, habla también para las expropiaciones normales del «pre-
vio pago de una indemnizacién» (32).

Pudiéndose dar, como afirma Fernando Suédrez, la «hipétesis de la ocu-
paci6én por razones de urgencia, que no debe confundirse con la expropiacién
de urgencia, y que ya se daba en nuestro Derecho, sin que se opusiera a
ella Ia muy precisa redaccién del articulo 32 del Fuero de los Espafioles» (33).
Nuestra legislacién, al establecer un procedimiento preciso para estos usos,
consiguié en el marco de las normas garantizar los legitimos derechos de
los expropiados en el caso de existir una suma urgencia justificativa de la
necesaria ocupacién de urgencia. Nosotros creemos que el concepto tradi-
cional de propiedad como poder de disposicién del bien, que es el contenido
en el articulo 348 del Cddigo civil: «La propiedad es el derecho de gozar y
disponer de una cosa, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes»,
ha sido necesariamente limitado en una larga etapa legislativa en Europa,
donde se ha justificado la ampliacién del dmbito de la expropiacién a la
que antes nos hemos referido al hablar del interés social y hasta las mentes
mas liberales 0 mas conservadoras lo han admitido, pues los Estados que
tienen que actuar en la sociedad industrial y solucionar angustiosos proble-
mas, garantizando los servicios vitales y que en mucho se encuentran con

(32) De ahi la no realidad de ciertas afirmaciones justificativas. BoYEr: El siste-
ma econdmico en la futura Constitucién espariola, en Estudios sobre el proyecto de
Constitucién, C. E. C., 1978, pég. 265.

(33) F. SuArez GoONzALEz: El Derecho del Trabajo en la Constitucion, cit., pag. 18.
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las crisis de la estabilidad econémica, la ecologia y el empleo (34), necesitan
salvar la utilidad de los bienes que, en ocasiones, ha de expropiar, pero previa
la correspondiente indemnizacién o justiprecio, sin que existan supuestos
que aconsejardn este cambio de la redaccién del articulo 32 del Fuero de
los Espafioles que ha hecho desaparecer la indemnizacién previa que con-
lleva un perjuicio al expropiado, ya que si de por si las indemnizaciones son
inferiores a los precios de mercado esta demora establece un nuevo perjucio,
ademds de que desaparece el cardcter generalizado dado a la indemnizacién
como requisito que condiciona la validez del acto expropiatorio.

LIBERTAD DE EMPRESA EN LA CONSTITUCION

Con el planteamiento que hasta ahora hemos realizado, tenemos ya los
presupuestos para adentrarnos en el dificil camino de trazar las lineas por
las que va a discurrir el fenémeno socioeconémico en nuestro pafs en los
préximos afios. La nacién espafiola, abocada inesperadamente a unas nuevas
elecciones, tiene que contemplar con temores ciertos el cardcter ambiguo
de algunos de sus preceptos constitucionales, entre los que destacan los re-
lativos a la constitucién econémica.

Nosotros, como la mayoria de los paises de nuestro entorno, tenemos
definidos los fundamentos de nuestro futuro sistema econémico en una eco-
nomia de mercado. Mas o menos estamos siguiendo los postulados de un
sistema que ya es tradicional en nuestro ordenamiento constitucional, pues
como hemos visto el sistema anterior venia a coincidir en las grandes lineas
de la economia con la realidad de la Europa Occidental. Pero al haberse
producido un cambio lo suficientemente importante en las bases de todo el
sistema politico, es necesario ver c6mo pueden incidir los nuevos supuestos
en el hecho econémico.

La economia espafiola, como afirmaban los partidarios del cambio en
los Gltimos afios del régimen de Franco, estaba organizada de acuerdo con
los cdnones del modelo capitalista levemente reformado. En este sistema
habia alcanzado unas cotas de crecimiento muy altos en comparacién con
las etapas histéricas anteriores y con otros sistemas econémicos a los que
teniamos realmente cerca en la geografia, pero para los reformistas (35) los
favorables resultados econémicos si bien representaron un fuerte incremento
en la cantidad de bienes y servicios disponibles, o sea, un real incremento

(34) ForsTHOFF: El estado de la sociedad industrial, Madrid, 1975, pdg. 130.
(35) Libro Blanco para la reforma democrdtica, GODSA, Madrid, 1976, pig. 397.
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cuantitativo se hacia necesario llegar a un incremento cualitativo dentro de
un verdadero desarrollo econémico y social que pudieran paliar las tensiones
que de hecho se producian. Lo primero que habia que salvar era el principio
de la economia social de mercado al que hemos hecho referencia en la pri-
mera parte de este trabajo, porque la libre iniciativa y la libre competencia
reportan, en fin, valores superiores a la colectivizacién o estatizacién de los
Estados totalitarios, valores que, como también hemos visto, no son solo de
naturaleza econémica, sino también éticos y morales, consiguiendo ese di-
ficil equilibrio entre iniciativa privada y sector piblico, entre planificacién
y libre mercado, entre produccién y justa distribucién, todo ello dentro de
un esquema que permita la realizacién de la idea de justicia social, de la
que nuestra literatura politica inmediatamente anterior estd repleta de por
lo menos directas invocaciones, que en mucho tuvieron como fundamento
la Hlamada doctrina social de la Iglesia catélica que nace con la Rerum No-
varum de Ledn XIII y tiene su desarrollo en el principio de subsidiariedad
del Papa Pio XI en su Quadragesimo Anno. «Permanece, sin embargo, esta-
ble y firme en la filosofia social un gravisimo principio que nadie puede
mover o alterar. Como no es licito quitar a los individuos para confiarlo
a la comunidad, ... cualquier acto social por su propia fuerza y naturaleza
debe servir de ayuda a los miembros del cuerpo social, pero nunca destruir-
los ni absorberlos», y la Mater et Magistra de Juan XXIII en su nim. 99:
«El tomar las decisiones que méds pueden favorecer la marcha general de la
economia no depende de cada empresa particular, sino de los poderes pd-
blicos, etc.», unidos con otros principios de raiz nacionalsindicalista, pero
siempre presidido por el pensamiento del humanismo cristiano.

El articulo 38 de la Constitucién de 1978 dispone: «Se reconoce la li-
bertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacién.» Este es un verdadero precepto de derecho constitucional eco-
némico, que va més alld en claridad que la misma Ley Fundamental de
Bonn, ya que aqui se define el sistema econémico al reconocer la libre em-
presa en el marco de la economia de mercado, mientras que en la Constitu-
ciné alemana se tiende que acudir al catdlogo de derechos fundamentales,
articulos 1 al 19 y al articulo 14, nGm. 2, ya estudiado, que prohibe la
socializacién de la propiedad privada, para, en consecuencia, detraer la idea
de economia social de mercado. De todas formas los alemanes han desesti-
mado desde 1956 la tesis de neutralidad econdémica (36) desde el campo

(36) J. B. DoncEs: Sistema econdmico y Constitucién alemana, cit., pag. 134.
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interpretativo de la Constitucién, afirmindose en la idea que desde 1949
privaba la de la escuela de Friburgo y del profesor Erhard.

Nuestro articulo 38 establece un sistema de estas mismas caracteristicas
—Ilibertad de empresa—, pero con la posibilidad de que los poderes piblicos
tengan una intervencién ordenadora y garantizadora en el discurrir del pro-
ceso econémico, tanto en su desarrollo como en la creacién de sus lineas
maestras..., pero en realidad no se salva la ambigiiedad impuesta por el
llamado consenso de los partidos politicos en la aprobacién de la Constitu-
cién. La libre empresa parece que tiene que moverse en el marco de las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién. Lo que
para Fernando Sudrez puede interpretarse, «tanto en el sentido de que la
economia de mercado es el limite insalvable de la planificacién, como en
el sentido bien diverso de que la planificacién puede constituir el dmbito
dentro del cual se ha de desenvolver la economia de mercado» (37).

Pero el catedratico de Derecho del trabajo ha sido menos rotundo que
otros en el tratamiento del problema. Asi, Jesis Fueyo ha reflejado sus
dudas sobre la futura concordancia de criterios sobre una Constitucién en
la que caben todos los modelos econémicos «de sociedad capitalista, neoca-
pitalista, socialista, comunista y todas las llamadas alternativas de poder, que
no son més que alternativas de un vuelco de la sociedad» (38). Poco mds
tarde Gonzalo Ferndndez de la Mora volvia en la prensa sobre el mismo
tema subrayando de nuevo la ambigiiedad de unos textos que podian sa-
tisfacer a centristas y comunistas, pues ambos partidos, con la forma en que
se habia redactado la Constitucién, podrian cumplir sus muy diferentes pro-
gramas politicos (39). Pero como vimos en su momento, otros autores ven en
este panorama de ambigiiedad la mayor virtud de la Constitucién espafiola,
a la vez que, como Jorge de Esteban, recuerdan los compromisos de declara-
ciones de los politicos socialistas en cuanto que tendremos economia de mer-
cado para cien afios (40).

En verdad ambas posturas pueden estar justificadas, ya que, de una
parte, es cierto que existe una tendencia a convertir a las Constituciones en
los vehiculos de las grandes transformaciones. Jorge de Esteban advierte
que «la Constitucién establece normas que ponen de manifiesto la posibilidad

(37) F. SuArez GONzALEZ: El Derecho del trabajo en la Constitucién, cit., pag. 219.

(38) JesGs F. FUEYO ALVAREZ: diario ABC de 11 de marzo de 1978.

(39) GoONzALEZ DE LA MORA y MoN. G. en el diario El Pais de 22 de julio de 1978.

(40) JorcE DE ESTEBAN: Lecciones de cdtedra en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense. El politico al que se refiere el profesor de Derecho politico
es don Felipe Gonzélez, secretario general del PSOE, en reunién con los empresarios
en A. P. D.
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de avanzar, sin romper la legalidad constitucional, hacia la superacién de un
Estado liberal, basado en la idea de la justicia inmanente del orden econé-
mico y social dado. En definitiva, la funcién transformadora de la Constitu-
cién puede impulsarse a través de la via trazada por este tipo de normas,
que pueden convertir en legal y vigente el principio de la soberania popular
llevado a sus tltimas consecuencias, posibilitando asf el avance en la marcha
hacia una sociedad socialista y democratica» (41). Con la conjuncién de las
dos dltimas palabras no sabemos lo que quiere realizar el agregado de
Madrid, pero si se trata de una sociedad socialdemécrata al estilo del pen-
samiento de los alemanes de esta tendencia tras de su Congreso en Bad
Godesberg en 1959, estas transformaciones no seran tan drésticas que pongan
en cuestién el humanismo social cristiano y la economia social de mercado,
dos principios que en mucho pueden satisfacer méas al hombre, ser al que
hay que tener en cuenta en su naturaleza, en sus necesidades, en sus legi-
timas aspiraciones a la hora de la necesaria adecuacién de la sociedad y del
Estado a los nuevos tiempos.

Ahora bien, dado que, como dice Fabidn Estapé, en otros tiempos «do-
miné mis la analogia, el parentesco entre nuestra Administracién y la france-
sa, sobre el que existe con Alemania, fue Pierre Massé y no Ludwig Erhard
el santo patrén» (42). De devenir por costumbre una solucién parecida,
nos aproximariamos al modelo socialista propugnado en Francia en varias
ocasiones por la izquierda unida, y ese modelo si quebrarfa nuestras aspi-
raciones a un sistema que reconocemos idéneo para Europa. Estos temores
se ven agudizados por la idea que de la Constitucién de 1978 ha expresado
algunos. Asi, Solé Tura cuando piensa que «en el seno de nuestro actual
derecho constitucional, y sin someter a éste a mutaciones radicales, se puede
llegar a conseguir una via al socialismo que les permita avanzar hacia pro-
fundos objetivos de transformacién social dentro del proyecto estratégico
del socialismo en democracia» (43), todo ello realizado sin haber tenido que
claudicar de las posiciones politicas fundamentales y con la esperanza de
un dia mediante la infiltracién controlar el Estado, que es base fundamental
del eurocomunismo.

De aqui la necesidad de tener en cuenta las disposiciones de otros articu-

(41) Jorce DE ESTEBAN: La funcién transformadora en las Constituciones occi-
dentales, en Constitucién y economia, pags. 156 y 157. ‘

(42) F. Estart: La planificacion de la economia, en Constitucion y economfa,
pég. 147.

(43) SoLE TuraA: Los comunistas y la Constitucién, Forma Ediciones, Madrid,
1978, pégs. 20 a 71, 83 a 87.
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los de la Constitucién que pueden incidir en el proceso de involucién. Asi,
el nim. 2 del articulo 128: «Se reconoce la iniciativa piblica en la actividad
econémica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o ser-
vicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar
la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.» En
este caso se estd cambiando el sentido de nuestra anterior legislacién funda-
mental, se estd condenando al ostracismo el principio de subsidiariedad,
que, como hemos visto, estaba latente en el pensamiento de la doctrina so-
cial catélica y que tuvo su maximo exponente en el niim. 4 de la Declara-
cién XI del Fuero del Trabajo y que, por tanto, desde 1947 formalmente
formaba parte de la Constitucién espafiola.

Este articulo estd dando la razén a Lojendio al decir que «el llamado
derecho constitucional econémico estd directamente determinado por el fe-
némeno de la socializacién, cuyo instrumento principal en nuestro tiempo es
la intervencién del Estado en la economia» (44). Esta intervencién, que a
nuestro juicio debia estar motivada por razones objetivas, ha tenido ejem-
plos en nuestro ordenamiento desde hace muchos lustros: CAMPSA, Taba-
calera, RENFE, Iberia, y segiin Duque Dominguez «adquiere un campo
de actuacién auténomo respecto al ocupado por la privada; es un campo
delimitado por la exigencia de realizar el interés piblico» (45). De aqui que
al articulo 128 le falta una referencia sobre la forma en que se va en cada
momento a fijar ese interés piblico, mucho més cuando, como afirma Fer-
nando Sudrez, la iniciativa pdblica no necesita estar justificada en la utili-
dad social o en el interés general, como normalmente ocurre en los ordena-
mientos extranjeros (46).

Este péarrafo fue largamente debatido en el Congreso, en donde los par-
laméntarios socialistas intentaron, siguiendo el articulo 82 de la Constitu-
cién portuguesa, conseguir que por una tnica ley se fijasen los requisitos por
los que el Estado pudiese reservarse los sectores econémicos en los que
actuar y todas las empresas a las que podria intervenir, llegdndose a la re-
fundicién en un solo apartado de los antiguos 2 y 3, merced a la aproba-
cién de las enmiendas del sefior Lépez Bravo, del sefior L6pez Rodé6 y del
grupo parlamentario de UCD, quedando en el texto la expresién «mediante
ley», que de alguna forma hace necesaria una ley especifica para cada caso

(44) IeNacio MariA De Lojenpio E IRURE: Derecho constitucional econdmico, en
Constitucién y economia, pag. 85.

(45) J. F. Duaue DowminGuez: Iniciativa privada y empresa, en Constitucién y
economia, pag. 71.

(46) F. SuArez GonzArez: El Derecho del Trabajo en la Constitucién, pag. 221.
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en los que el Estado tenga que acordar la intervencién de una empresa o
reservarse recursos o servicios esenciales (47).

El pérrafo 1.° del articulo 131 dispone: «El Estado, mediante ley, podra
planificar la actividad econ6émica general para atender a las necesidades co-
lectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular
el crecimiento de la renta y de la riqueza y su més justa distribucién.» Este
pérrafo ha sido acaso el que desperté mds serias reservas en el dmbito em-
presarial espafiol, donde se realizaron los esfuerzos mayores para convencer
a los distintos grupos politicos de la necesidad de que se definiera la plani-
ficacién como indicativa. En realidad los peligros de la ambigiiedad del
precepto aparentemente son muchos y desde el primer momento asi fue
puesto de manifiesto; no sélo se derivan estos peligros de la manifiesta am-
bigiiedad, sino también de las interpretaciones que ya hemos visto se dan
por los politicos y profesores al valor de transformacién de la Constitucién
como via para conseguir la sociedad socialista.

Tanto en los medios cercanos a la C. E. O. E. como al Circulo de Empre-
sarios se manifesté la preocupacién. En un estudio sobre el anteproyecto de
Constitucién de enero de 1978 se dice que la hip6tesis (nada artificial, pues
el debate se ha planteado recientemente en Alemania) de que se llegase a
considerar que la planificacién de la inversién privada resultaba indispensa-
ble para resolver el problema del paro (obligacion que el art. 35 del ante-
proyecto considera prioritaria para los poderes piblicos) es claro que se
podria ir a una planificacién coercitiva incompatible con las libertades que
la Constitucién debe defender y potenciar (48). En realidad esta podia ser
una de las puertas que, segiin Cazorla, el anteproyecto dejaba abierta para
poder alcanzar estructuras econémicas muy distintas a las propias de la
economia social de mercado (49), ya que no especifica si la planificacién
serd indicativa o coercitiva, o si ésta va a permitir por medio de la compe-
tencia aquello que Ludwig Erhard expuso desde su cargo de director de la
Administracién para la Economia en Frankfurt: «un elemento determi-
nante para la convivencia de todos los grupos sociales en el Estado nuevo
y en libertad» (50).

A algunos habria que recordarles la funcién estabilizadora del Derecho y

(47) Oscar ALzAGA VILLAAMIL: La Constitucién espariola de 1978, pags. 783-784.

(48) Comentarios al contenido econdmico-social del anteproyecto de Constitucién,
Madrid, enero 1978, multicopiado, pag. 63. '

(49) Cazorra Priero: El marco econémico en el anteproyecto constitucional.
Intervencionismo y planificacién, en Estudios sobre el proyecto de Constitucién,
C. E. C., Madrid, 1978, p4g. 257.

(50) HeLLwic Fritz: Economia de mercado y orden social, Madrid, 1978, pag. 4.
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la funcién primordial en la pirdmide juridica del derecho constitucional
que no deberia ser utilizado en cualquier crisis para instrumentar los fines
partidistas, porque entre otras cosas puede sufrir un proceso de envejecimien-
to prematuro como el de la Constitucién portuguesa, que nacida en una
situacién de crisis parece no responder a los postulados de la mayoria del
pensamiento y las necesidades de los ciudadanos de nuestro pais hermano.
De aqui que rechacemos el pensamiento de los que creen que la ambigiiedad
denunciada en profundidad por el profesor Manuel Fraga Iribarne (51) se
debe al hecho de que las fuerzas politicas que tienen su primaria justifica-
cién en el régimen de Franco no se han atrevido a imponer con claridad
un modelo coherente de economia de acuerdo con sus pensamientos, mientras
que las fuerzas politicas, que han sido sacadas de la marginacién muchas
veces autoimpuesta, no han podido implantar su modelo. De aqui el hibrido
en el que coinciden los partidarios de un sistema préspero de mercado, con
los que preconizan la instauracién de un socialismo estatal y hasta los par-
tidarios de la autogestién. Este es el motivo de la denominacién por algunos
de Constitucién neutra y hasta de texto de transicién (52).

PRELACION DE NORMAS EN LA CONSTITUCION

Pero no se puede olvidar que el reconocimiento de la libertad de em-
presa en una economia de mercado se recoge en el articulo 38 situado en
el titulo I de la Constitucién, seccién segunda; es un derecho de los ciu-
dadanos que vincula a todos los poderes piblicos. Esta es la letra del apar-
tado 1.° del articulo 53: «Los derechos y libertades reconocidos en el ca-
pitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los poderes piblicos.
Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, po-
dré regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelardn de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1, a).»

Esto es lo que nos permite suponer que los derechos del titulo I no
podrdn ser disminuidos o simplemente cambiados por la actuacién de los
organismos dependientes de la Administracién del Estado. Los derechos
fundamentales, en la mejor doctrina jutidico-constitucional (53), resuelven
los conflictos surgidos entre los intereses privados y los intereses ptiblicos.

(51) M. Fraca IRIBARNE: Diario de Sesiones y articulos en A BC de Madrid.

(52) R. Garcfa COTARELO: E!l régimen econdmico-social de la Constitucion es-
pariola, en Lectura sobre la Constitucién espafiola, vol. 1, pag. 75.

(53) O. Arzaca ViLLaaMIL: La Constitucién espafiola de 1978, pags. 346 y sigs.
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De aqui que sean los garantes de los derechos privados frente a la colecti-
vidad, con vinculacién expresa de los poderes piiblicos que tendrin que
respetar su cumplimiento a la vez que son los entes ptblicos, especialmente
el legislador, los que impongan a los otros particulares las limitaciones ne-
cesarias para salvaguardar los derechos reconocidos en este titulo I de la
Constitucién. Hasta cuando la Administracién en cualquiera de sus mani-
festaciones actiie como una persona juridica en el trifico normal de cual-
quier supuesto econémico revestido de la funcién piablica tendrd que estar
obligada directamente por las normas constitucionales o por las que se
dicten en desarrollo de ellas, que tendrdn que hacerse «respetando su con-
tenido esencial» y solamente por ley.

Aqui se estd estableciendo una reserva de ley, con lo que en algo se
quiebra esa tendencia que sefiala Luis Diez-Picazo en cuanto a la desapa-
ricién de la reserva de ley en punto a las limitaciones del dominio que se
estaban efectuando cada dia méds por reglamentos administrativos o simples
ordenanzas, ya que como dispone el nim. 1 del articulo 81 «son leyes orgé-
nicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las liber-
tades piblicas, las que aprueban los estatutos de autonomia y el régimen
electoral general, etc.». Lo que junto al respeto a su contenido esencial re-
presenta ya cierta garantia frente a los que piensan que en la prictica po-
litica diaria se puede cambiar el mismo sustrato de la sociedad.

Como vemos se dan unas garantias que maés tarde se atribuyen a la com-
petencia del Tribunal Constitucional, al disponer los apartados a) y b) del
ntmero 1 del articulo 161: «El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién
en todo el territorio espafiol y es competente para conocer: a) Del recurso
de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza
de ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la
sentencia o sentencias recaidas no perderén el valor de cosa juzgada. b) Del
recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en
el articulo 53.2 de esta Constitucidn, en los casos y formas que la ley esta-
blezca» (54). .

Como vemos, el Tribunal Constitucional es el érgano que tendrd que
velar por la constitucionalizacién de otras normas juridicas. No es un érgano
nuevo en nuestro panorama constitucional. Asi, esta materia estuvo enco-
mendada por la Constitucién de Cidiz a la Diputaciéon Permanente de las
Cortes, que segln el articulo 160 debia velar sobre la observancia de la
Constitucién y de las leyes. El proyecto de Constitucién Federal de 1873

(54) Luis Dfez-Picazo: Propiedad y Constitucién, pég. 44.
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hacia recaer esta competencia sobre el Tribunal Supremo, que suspenderia
los efectos de las leyes anticonstitucionales; el articulo 121 de la Constitu-
cién de 1931 al Tribunal de Garantias Constitucionales, y la Ley Orgdnica
del Estado en las anteriores Leyes Fundamentales planteaban el recurso de
contrafuero en los articulos 59 a 66, desarrollado por la Ley de 5 de abril
de 1968, que si bien tedricamente resolvia el jefe del Estado, era el Consejo
del Reino el que lo tramitaba en ponencia presidida por un presidente de
Sala del Tribunal Supremo, con un magistrado de nuestro méximo érgano
jurisdiccional como vocal y otros del Consejo Nacional, Cortes y Consejo
de Estado. Si bien se ponia de manifiesto el cardcter de defensor de la Cons-
titucién que ostentaba el jefe del Estado, segln el articulo 6.° de la Ley
Organica del Estado, el recurso de contrafuero adoptaba, segiin el profesor
Rodrigo Fernandez Carvajal (55), una forma mixta de tramitacién al ser
confiada al Consejo del Reino y a la Ponencia Asesora, que si bien eran
6rganos politicos seguian una tramitacién de cardcter marcadamente judicial
y los érganos piblicos que entendia se nutrian, como hemos visto, en gran
medida con magistrados del Tribunal Supremo.

El sistema que aparece en la Constitucién de 1978 es casi un punto
intermedio entre el articulo 93 de la Ley Fundamental de Bonn y el 134 de
la Constitucién italiana y fuente de garantias juridicas de una materia que
aparece dada en bloque al Tribunal Constitucional. La jurisdiccién ordinaria
agota su competencia en el pedir al Tribunal Constitucional un fallo sobre
la inconstitucionalidad de una norma que se invoque en un proceso.

Aunque acaso la mayor garantia pudo venir de las dificultades a la re-
forma de la Constitucién contenida en el ndm. 1 del articulo 168: «Cuando
se propusiere la revisién total de la Constitucién o una parcial que afecte al
titulo preliminar, al capitulo II, seccién primera del titulo I o al titulo II,
se procederd a la aprobacién del principio por mayoria de dos tercios de
cada Cdmara y a la disolucién inmediata de las Cortes», en la que por lo
menos puede mantenerse la duda en cuanto a si la garantia de una reforma
parcial prevé este mecanismo de dificultad a ser reformado a todo el titulo I
o sblo al capitulo segundo, seccién primera del titulo I, o sea, a los derechos
fundamentales y a las libertades ptiblicas. Es en verdad artificiosa esta dis-
tinci6én, aunque mucho nos tememos que haya sido tenido en cuenta por los
que han manifestado su esperanza en que sin salir del marco constitucional
se puede hacer desaparecer los presupuestos de la economia de mercado en
nuestro sistema econdémico. Hubiese sido un acierto para los que creemos
en esta férmula que claramente se hubiese extendido el d4mbito protector

(55) R. FErNANDEz CARVAJAL: La Constitucidn espariola, pags. 35 y 36.
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contra la reforma parcial al titulo I en su conjunto, incluyendo desde luego
los derechos y deberes de los ciudadanos.

Pero en realidad esto no ha sido asi. En estos dltimos tiempos el pano-
rama constitucionalista espaifiol ha estado influido por el modelo italiano
—esto parece ser comin a todas nuestras épocas de crisis—, y en verdad que
este pais y su politica préictica no tiene por qué servir de ejemplo cuando
existen otros sistemas més estables que pueden ser tenidos en cuenta para la
etapa que nos aguarda; pero la ambigiiedad italiana se asoma frecuentemente
a nuestra norma fundamental y una de sus manifestaciones, pese a los me-
canismos correctores, es el tema del sistema econémico.

Este incuestionable hecho ha sido comprendido por muchos. Asi, Garcia
Cotarelo es explicito en su argumentacién: «La Constitucién enuncia, de
entrada, dos tipos de régimen econémico y social que no son facilmente
compatibles, bien que con distinta fuerza; de un lado, la economia de
mercado aparece claramente enunciada aunque con posterioridad en el ar-
ticulado este modelo sufre una serie de limitaciones sustanciales que le des-
naturalizan, de otro lado, tanto el predmbulo como el articulo 1.° formulan
con menos decisién un modelo econdémico de transicién que, a tenor de las
regulaciones posteriores, puede llegar a convertirse en una economia plani-
ficada socialista» (56).

Nosotros no creemos que pese a la condenable ambigiiedad se haya que-
rido por la mayoria llegar tan lejos. Pese al consenso, palabra con la que
algunos han querido enmascarar su fracaso en defensa del sistema occiden-
tal que tantos frutos han dado en los paises de nuestro entorno, de la Cons-
titucién espafiola de 1978 no se deriva una via al socialismo colectivista, que
entre otras cosas no es representativo de ninglin «Estado democrdtico de
Derecho», ya que éste, en su verdadera significacién y no en una interpre-
tacién semdntica, necesita unos planteamientos econémicos de libertad y de
competencia que son negados de forma absoluta por los colectivistas. Con
esto no estamos criticando la posibilidad de los pactos sociales, que en
buena doctrina puede ser la exposicién mds real para conseguir una verda-
dera via a la democracia, pues si existen acuerdos reales entre los verdade-
ros grupos sociales inmediatamente se limitard el necesario ejercicio del
poder, porque un Estado y una economia necesitan un orden en sus relacio-
nes sociales, de las que es una de las mds importantes la paz laboral, ya
que si no lo consiguen las partes, le vendra impuesta por un poder externo,

(56) RAMON Garcfa COTAReLO: El régimen econdmico-social de la Constitucién
espafiola, cit., pag. 81.
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en el mejor de los casos el del Estado que en mucho es social de Derecho
a la vez que democrético. Este es el modelo de la Europa Occidental.

De aqui que tengamos que aferrarnos a la letra de la Constitucién y al
lugar en que las normas han sido ubicadas, pese a que reconozcamos la
falta de precisién de algunas definiciones y el equivoco a que puede dar
lugar el péarrafo 2.° del articulo 9: «Corresponde a los poderes piiblicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obsticu-
los que impidan o dificulten su plenitud...», donde algunos encuentran la
motivacién de la superacién de la economia social de mercado, ya que este
articulo si se encuentra en el titulo preliminar expresamente protegido de las
revisiones parciales por el nim. 1 del articulo 168 de la Constitucion.

Ademds debemos tener en cuenta, de una parte, la gestacién de la in-
clusién de la idea que representa este parrafo 2.2, y de otra, de dénde vino
la inspiracién al grupo socialista para dar la batalla que gracias al consenso
lo ha convertido en norma constitucional.

Fue el ponente del grupo socialista, profesor Gregorio Peces-Barba, el
que consiguié su inclusién en un articulo del titulo preliminar. Puede ser
que los otros ponentes no midieran la trascendencia que se le queria dar.
Su inspiracién —una vez mis— en la Constitucién italiana, concretamente
el parrafo 2.° del articulo 3.° de aquel texto.

En Espafia debiamos estar alertados por la interpretacién que algunos
profesores italianos habian dado al papel que este parrafo representa en la
Constitucién: el de vehiculo de la transformacién de la sociedad y de su
sistema econémico. La Constitucién italiana rechaza su modelo de sociedad
porque ésta crea una serie de obsticulos en- el campo econdémico y social
que limitan la igualdad de los ciudadanos. A priori lo habia advertido:
«Esta norma (pdrrafo 2.° del articulo 3.°) reconoce que la sociedad, tal y
como es, se rechaza porque obstaculiza los fines personalistas y de partici-
pacién social, que deben informar a la sociedad» (57). Los italianos quieren
llegar con este remover los obstdculos al rechazo de su modelo de sociedad
y conseguir 1o que una parte de la doctrina ha llamado una democracia
efectiva y emancipadora, por lo que consideran al orden imperante como
transitorio. En ello se fundamentd la corriente que preconizé en Italia el
llamado «uso alternativo del derecho» y que en mucho se est4 abandonando,
pues de hecho sus raices pueden encontrarse en el derecho corporativo. La
forma rotunda, como algunos le niegan estos origenes, serd por si sola sos-

(57) A. PrIDIERI: Régimen econdmico y social en la Constitucién italiana, en
Constituciéon y economia, cit., pag. 23.
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pechosa. Ademas, del peligro que representa la actitud beligerante que en
la doctrina del uso alternativo del derecho se da a los poderes judiciales y
administrativos y el precedente que puede representar su utilizacién por
cualquier grupo frente a la misma sociedad. En nombre de un cambio, que
si bien puede ser necesario para una sociedad moderna, que en mucho tiene
que estar construyendo permanentemente el futuro, desde un sentido dina-
mico de sus mismos fines y postulados, pero que no puede caer en un re-
visionismo agudizado que terminaria con cualquier accién positiva, porque
entre otras cosas llegaria a unas soluciones utpicas que estarian en continua
contraposicién con la misma realidad social.

Una cosa es la sociedad de estructuras abiertas, en la que se corrija
la tendencia que ciertos grupos sociales tienen a autoprotegerse, y otra, es
hacer imposible la eficacia, la creatividad y los deseos de recta innovacién
que caracterizan los sistemas econémicos de los Estados que mantienen la
economia social de mercado.

La raiz puramente politica de las posturas transformistas de los defen-
sores del articulo 3.°, parrafo 2.°, de la Constitucién italiana, tiene su origen
en eso que denomin el profesor Fraga «el romanticismo politico y sus de-
seos de cambios absolutos» (58), que yendo més alld del ideal democratico
en la bisqueda del bien social absoluto llevé a algunos al socialismo mar-
xista y al anarquismo. De aqui que sea necesario no caer en ese romanti-
cismo politico en la interpretacién del parrafo 2.° del articulo 9.° de nuestra
Constitucién de 1978.

El profesor Gregorio Peces-Barba, que puede considerarse en este punto
un afortunado innovador de nuestro derecho constitucional, afirma que este
articulo ha superado el individualismo del articulo 3.° de la Constitucién
italiana, al hacer titulares de los derechos a la libertad y a la igualdad no
s6lo a los individuos, sino también a los grupos en que se integran (59).
Nosotros creemos que pese a las posibilidades en algo peligroso de pasar
de una economia de mercado a otra de caricter mixto, que contiene esta
norma. En mucho ésta tiene un alcance limitado, ya que también, como
hemos visto, nuestra Constitucién, pese a sus ambigiiedades, ha creado un
marco que es el de la propiedad privada y la libre empresa —factores de-
terminantes de la economia social de mercado—, mientras que la ya ami-
norada teoria del uso alternativo del Derecho en su versién mds caracteris-
tica, la reservada a las decisiones judiciales, estd fuertemente constrefiida

(58) M. Fraca IRIBARNE: Los nuevos didlogos, Barcelona, 1977, pag. 27.
(59) GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ: explicaciones en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Madrid, enero 1979.
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en sus posibilidades por la letra de los articulos 117 y 127 de la Constitu-
cién espaiiola de 1978.

POSIBILIDAD DEL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO
EN NUESTRA CONSTITUCION

Asi, el parrafo 1.° del articulo 117 «... por jueces y magistrados integran-
tes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
lUnicamente al imperio de la ley». Este precepto viene a ser la garantia
constitucional de la verdadera independencia judicial. Don Carlos Ruiz del
Castillo dejé escrito: «Dar a cada uno su derecho, equivale a reconocer el
derecho previamente; de otro modo, no cabia que el litigante lo alegara
como suyo ante el Tribunal» (60). Pero como dice Oscar Alzaga, «esta es
una cuestién controvertida, hoy, desde ciertas actitudes politicas. Estando
esta idea tradicional que nos atreveriamos a calificar de ortodoxa... con-
testada por juristas de inspiracién marxista» (61).

Entre nosotros han surgido ya las voces, aunque con cierto retraso en
relacién con Italia, que matizan por el «uso alternativo del derecho» la
independencia judicial. Su teoria es que al no ser el derecho neutral, no
cabe en su aplicacién un ejercicio de independencia ideolégica, ya que el
sometimiento a la ley queda enmarcado por la interpretacién politizada de
la norma a aplicar (62). Por tanto, es un ataque directo a la independencia
del juzgador sometido tnicamente al imperio de la ley, como dispone nues-
tra Constitucién, imperio que desaparece ante la actitud beligerante y politi-
zada del juez que frente al derecho puede o debe imponer su ideologia.

Pero nuestra Constitucién de 1978, tan ambigua en otros supuestos, en
este tema afortunadamente supo reaccionar seriamente. En uno de los més
largos y controvertidos debates, el Congreso subrayé la independencia ju-
dicial. Asi, a la hora de aprobar el articulo 127, concretamente su pérrafo 1.°,
el intento del Partido Socialista de permitir la sindicacién de los jueces se
encontré con la oposicién, de una parte, de UCD, que esgrimi6 el argumen-
to de que aparentemente y para los que van en solicitud de justicia ante

(60) CarLos Ruiz DEL CasTiLLO: Manual de Derecho politico, Reus, Madrid,
1939, pag. 680.

(61) O. Arzaca ViILLAAMIL: La Constitucién espariola de 1978, pag. 715.

(62) PLAciDO FERNANDEZ Viaca: Uso alternativo del Derecho y ‘control demo-
crdtico de la Justicia, en «Revista de Derecho Pablico», nams. 68-69, 1977, pag. 624,
y un articulo en colaboracién firmado Carranza en el nim. 190 de Cuadernos para
el Didlogo.
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los Tribunales puede sufrir cierto trauma al conocer de antemano que los
érganos juzgadores comparten de forma notoria unas ideas politicas deter-
minadas. Para mantener su independencia, que tiene que ser excepcional,
se necesita esta situacién excepcional (63).

De otra, de Alianza Popular; en nombre de este partido el profesor
Fraga Iribarne, en su calidad de diputado dijo: «En las dos elocuentes in-
tervenciones de nuestro compaiiero el sefior Castellanos (que también fueron
imprecisas porque no es lo mismo decir citas concretas a la Memoria del
fiscal que decir que si estuvieran aqui dichas Memorias a lo mejor dirian
esto 0 lo otro) se hablé de dos concepciones de la justicia, y aqui la impreci-
sién fue total, porque no fueron definidas. Se dijo ‘hay la vuestra y la nues-
tra’. Yo si voy a precisar, porque, en efecto, las hay desde la antigiiedad,
porque estd en los sofistas griegos, como estd también en los autores mar-
Xistas sobre este tema, y pienso que el libro de Vinchinski, Fiscal general de la
URSS, es quiza la més completa interpretacién de esta idea de la justicia como
una idea de la justicia de clase. Los sofistas griegos concebian la justicia desde
el punto de vista aristocratico como algo que los aristécratas imponen al pue-
blo. En otro tiempo se ha pensado como algo que, en nombre del proletariado,
el partido puede imponer a los dem4s. Esta es una concepcién de la justicia
que, por supuesto, nosotros rechazamos.» Para afiadir mds tarde en su do-
cumentado informe: «Pues bien, nosotros entendemos que esa justicia,
para ser lo que tiene que ser, tiene sin duda alguna, como la mujer del César,
que estar por encima de toda sospecha. Por esa razén entendemos que esos
jueces, que queremos competentes, responsables y por encima de toda sos-
pecha, no pueden pertenecer a partidos ni a sindicatos; que fieles a su
viejo sacrificio a la sociedad (como el militar renuncia también al derecho
de huelga y al derecho de peticién) tienen, en definitiva, el cauce que ya se
ha creado en el proyecto constitucional de las asociaciones profesionales,
pero en lo demds deben seguir como estdn. Una justicia para un pueblo, con
autoridad y no poder (boca muda por la que habla la ley) que impone
respeto y no temor, independiente y apoyada por todos, ese es el mayor ser-
vicio a una sociedad democrética, de la cual es condicién bdsica un ver-
dadero Estado de Derecho» (64).

Estas intervenciones sirvieron para mantener la concepcién tradicional
que de la justicia tienen la mayoria de los espafioles. Sin la politizacién a
la que han llevado ciertas corrientes doctrinales italianas a su poder judi-

(63) Diario de Sesiones e intervenciones de los diputados seiior Gil-Albert, por
UCD, y don Pablo Castellanos y el sefior Ruiz Mendoza por el grupo socialista.
(64) M. Fraca IrIBARNE: Diario de Sesiones, pégs. 4258 y 4259.
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cial y que entre nosotros parecia que podia tomar carta de naturaleza (65),
dado el mimetismo con que tantas veces los juristas espafioles han vuelto
la vista a Italia. Pese al empeiio de cierta corriente doctrinal profundamente
aferrada a una ideologia concreta nuestra Constitucién de 1978 ha salvado,
a nuestro juicio, el problema del uso alternativo del derecho, con lo que
sélo quedan los problemas que realmente se derivan de la falta de preci-
sién de nuestra nueva Constitucién.

Con todo, y pese a los defectos y dudas apuntadas, es necesario sacar
unas esperanzadas conclusiones.

CONCLUSIONES

Siguiendo la vieja tradicién que nace en la Constitucién de Méjico de
1917 y que entre nosotros se consagréd en la de 1931 y especialmente en las
Leyes Fundamentales anteriores, la nueva Constitucién espafiola de 1978
incluye en sus disposiciones las del Derecho constitucional econémico.

Al definir el sistema econémico a seguir, se pone de manifiesto la am-
bigliedad que caracteriza en lo fundamental al nuevo texto constitucional.
Esta caracteristica que para algunos es hija del necesario acuerdo entre
partes que realmente tienen concepciones-radicalmente opuestas de la eco-
nomia y de la organizacién de la sociedad y que para algunos autores es
positiva, en realidad es elemento de confusién que debe ser aclarado por
la interpretacién de las normas constitucionales en el contexto en el que
nuestra nacién se encuentra ubijcada:

La Europa Occidental donde se ha desarrollado el sistema econémico
de economia social de mercado, que es el reconocido directamente en el ar-
ticulo 38 y que en algo tiene unos mecanismos de defensa contenidos en
el parrafo 1.° del articulo 53, en el parrafo 1.°, @) del articulo 161 y en el
singular procedimiento que a la reforma de la Constitucién contiene el ar-
ticulo 168 y que, a nuestro juicio, pudo ser mas generoso con todo el titulo I.

Que existe un peligro real para los que somos partidarios de la econo-
mia social de mercado y sobre todo por la interpretacién que en el Derecho
comparado, concretamente en el italiano, se ha hecho de un cuasi andlogo
precepto al contenido en el parrafo 2.° del articulo 9.° de nuestra nueva
Constitucién, que en nuestro caso puede alentar a los que partiendo de
nuestro sistema econémico quieren llegar a una economia mixta, pero con

(65) TJusticia Democratica expuso sus ideas en un reciente libro: Los jueces contra
la dictadura (justicia y politica en el franquismo), Madrid, 1978.
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una gran carga socializante. A esto se debe argumentar que de todos los
modelos europeos el menos atractivo es el italiano y que pese al paralelismo
corregido de ambos parrafos 2.° de los articulos 3.° de la Constitucién ita-
liana y 9.° de la espaiiola, en la nuestra, de una parte, existe una definicién
clara al reconocimiento de la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado que puede ser matizada con una planificacién que debe ser
indicativa si se quiere realmente conseguir un equilibrio, en el que se puedan
desarrollar los mejores cambios y reformas posibles en cada momento, que
no destruyan la eficacia y los deseos de creatividad que han definido a la
iniciativa privada en épocas normales.

De otra parte, nuestra Constitucién de 1978 afortunadamente no ha lle-
gado a la descalificacién de nuestro actual modelo de sociedad, como parece
ser la interpretacién que se deduce de algunos autores italianos en cuanto
al parrafo 2.° del ya reiteradamente citado articulo 3.° de su texto fundamen-
tal. Entre nosotros queda suficientemente reconocida la libertad de empresa
y el derecho a'la propiedad privada.

Ademis los limites contenidos con los articulos 117 y 127 de nuestra
Constitucién han servido para subrayar la independencia del poder judicial.
Libre en sus soluciones a los casos controvertidos que tengan que fallar,
pero sometidos a las leyes, sin que puedan ni deban dar respuestas més po-
litizadas que politicas, en vez de aplicar ortodoxamente el derecho.

Considerando a éste como arte de lo bueno y de lo justo, que convierte
a la justicia en esa voluntad permanente de dar a cada uno lo suyo. Reco-
nociendo la existencia de un derecho que no es ni mucho menos el esta-
blecido por grupos dominantes, sino el creado independientemente por una
serie de 6rganos que en una democracia representan al pueblo y que estd
establecido antes de que las partes se sometan a los Tribunales. Que no
puedan suplantar a este derecho preexistente por interpretaciones ideoldgi-
cas que harian desaparecer el principio de seguridad juridica.

Estas conclusiones, que en mucho no son ni aparentemente coincidentes
con a los que han llegado cierto sector de la doctrina, no contienen el mas
minimo deseo de oposicién al constitucionalismo econémico, que en mucho
ha sido el motor de la conquistas sociales. En primer lugar, porque éstas
afortunadamente ya estdn subsumidas en el mismo ideal de vida de Occi-
dente y aceptadas como parte integrante de esa voluntad de servir perfeccio-
nando el estilo de vida que caracteriza nuestro mundo, al que Adriano
Moreira le construyd la doctrina del Euromundo (66), ente que en mucho se

(66) ADRIANO MOREIRA: O novissimo prinsipe. Analise da Revolugao intervangao,
Braga, Lisboa, 1977, pdgs. 49-50.
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compone de unas instituciones tradicionales que forman su entramado, pero
que a la vez se encuentra en el pleno proceso de adaptacién que caracteriza
el reformismo donde se encuentran los mayores y mejores deseos de evolu-
cién constructiva. Esto es lo que nos lleva a demandar un sistema econémico
asentado sobre el derecho a una més justa distribucién de las riquezas, de
lo que inexorablemente tiene que desprenderse un estilo de vida més acorde
con la pregonada idea de justicia social.

En segundo lugar, tenemos presente el que una de las virtudes de Oc-
cidente ha sido la de rechazar las utopias, que si bien se han ido creando
en su seno, para tener implantacién real han tenido que.escoger unas cir-
cunstancias dramaticas y para extenderse han necesitado la conjuncién de
los pactos y dejaciones de un extrafio enfermo y la fuerza de las armas que
son las que han impuesto la colectivizacién en parte de Europa. Este mismo
realismo es el que nos ha ensefiado que toda la idea de justicia social se
mueve en el seno de unas desigualdades de las sociedades que admiten a
la libertad como uno de sus principales componentes. Estas son las que
vienen impuestas por el diferente grado de capacidad de los individuos,
pero a este juego de las fuerzas sociales hay que anteponerle el ideal de
satisfacer las necesidades primarias tanto individuales como colectivas.

Estos pensamientos tienen una gran tradicién entre nostros, aunque como
es obvio se han expresado de forma diferente segin las ocasiones. En la
época inmediatamente anterior a la que estamos viviendo tuvieron su im-
plantacién constitucional, asi como en la II Repiiblica. Los textos fundamen-
tales coinciden en que la posesién de bienes materiales no puede servir de
instrumento de poder, ni se puede justificar su derroche innecesario (67). El
lenguaje utilizado en las Leyes Fundamentales en suficientemente expresivo:
subordinacién de la propiedad a las necesidades de la nacién y al bien
comtin. El de la nueva Constitucién lo es igualmente: subordinacién de la
propiedad a la utilidad pidblica y al interés social. Estas correcciones y otras
diversas que hemos apuntado no pueden revestir la importancia que algunos
autores han querido darles. Un ejemplo puede ser el de expresiones que
se contienen en la Constitucién de 1978 y que son comunes en las publica-
ciones politicas y econémicas de Europa y América; asi, la de «sociedad
industrial avanzada» que cominmente coincide con «sociedad democratica
avanzada» que es como se definen paises tan diversos, pero tan cercanos en
el sistema econémico-social que propugnan como Estados Unidos, Alemania

(67) Véase con referencia a Espafia y a los textos que més influyeron en otras
épocas, enciclica- Mater et Magistra, parrafos 74 y 127; Pacem in terris, 63 y 64, y de las
Leyes Fundamentales hoy devengadas los articulos 9.° y 30 del Fuero de los Espafioles.
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Federal y Japén, al que algunos autores le han querido dar una significa-
cién que realmente no tiene (68).

Es artificial para nosotros la distincién entre Estado social de Derecho y
Estado democritico de Derecho, sobre todo si al primero se le caracteriza
como el que no pone en cuestién el modelo de libre empresa y al segundo
por ser una via segura al socialismo. El estado de nuestra Constitucién de
1978 es el de la definicién del articulo 38: «Se reconoce la libertad de em-
presa en el marco de la economia de mercado.» Las ambigiiedades son mu-
chas, pero en ellas no se encuentra el principio de la autodestruccién de
nuestro sistema econémico-social.

Jost SERRANO CARVAJAL

Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo
Facultad de Derecho
Universidad de Madrid

(68) En contra de mi interpretacién RAUL MORODO en el Boletin de Derecho
Politico, nim. 1, de la Universidad a Distancia, y GARcfA COTARELO: El régimen eco-
ndmico y social de la Constitucién espafiola, pég. 76.
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