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Durante siglos el viaje estuvo ligado a la guerra, a la basqueda de nuevos territo-
rios o de nuevos mercados, a la necesidad en definitiva. Mé&s tarde el tour por paises
cunas de civilizaciones antiguas forma parte de la ilustracion de las élites y, por fin, acabd
siendo tourismo, una practica general encaminada al logro de satisfacciones personales o
colectivas; gran parte de los viajes que se efectlan en nuestros dias estin enmarcados en
ese contexto.

La actividad de cientos de millones de turistas ponen continuamente en relacion
territorios y sectores que hasta la llegada de la posmodernidad habian permanecido ais-
lados unos de otros, el turismo se convierte en una de las mayores industrias del mundo
llevada hacia delante por pacificos ejércitos de intermediarios que operan segun las leyes
de la libre empresa pero sobre terrenos confiados por la sociedad a sus administraciones
publicas.

Es en ese binomio colaboracion-oposicion donde se hacen imprescindible el
Derecho y la investigacion juridica, donde aparece como algo muy importante esta tesis
de Carlos Sanz Dominguez, de la Facultad de Derecho de la Universidad Hispalense que
aborda el tema comenzando por la cuestion de la libertad de empresa y sus limites para
adentrarse en el complejo paisaje de la empresa turistica y su relacién con usuarios y
administraciones.

El libro “Régimen juridico-administrativo de la Intermediacion Turistica” sera a
partir de su publicacion un instrumento eficaz para el ordenamiento de un sector eco-
nomico tan importante para nuestra tierra.

Paulino Plata Céanovas
Consejero de Turismo, Comercio y Deporte
de la Junta de Andalucia.
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PROLOGO

Siembre he considerado que en una tesis doctoral, tan importante como sus conclu-
siones es esa parte introductoria en la que el autor expone -cuando lo hace, a veces no-
las razones que justifican la eleccion del tema y por tanto la realizacion del esfuerzo, bien
conocido, que requiere una empresa de este tipo. Logicamente, no me refiero a la sim-
ple formalidad de que el Preambulo exista como tal sino que en €l se hagan constar cum-
plidamente las razones subjetivas pero sobre todo las objetivas que den cuenta del por
queé de la tarea, es decir, de la necesidad o la conveniencia de dedicarse tan valerosamen-
te al tema en cuestion y no a cualquier otro.

No cabe duda de que cuando la eleccion del tema viene determinada por el previo
conocimiento de las tensiones o conflictos juridicos que anidan en una institucién tal
eleccion suele ser acertada y la ejecucion de la labor asi como sus conclusiones pueden
dar cuerpo a una verdadera tesis doctoral. Cosa muy distinta puede decirse de esas otras
Investigaciones en las que el autor no tiene al comienzo de la tarea una idea muy clara
de la situacién de la que parte ni de adonde puede llegar, no yendo sus preocupaciones
mucho mas alla que la de hacer camino al andar y confiar en que vayan apareciendo los
problemas por tal camino, situacion ésta nada infrecuente por raro que parezca y de la
que no cabe decir aqui ni una palabra mas ya que nos encontramos ante un ejemplo pre-
cisamente muy contrario, como enseguida explicaré.

Otra distincion que puede hacerse, a veces muy ligada a la anterior aunque en esen-
cia responda a una situacién diferente, es la del investigador que busca afanosamente el
hallazgo de un tema de investigacion propicio para invertir su esfuerzo ilusionado, de
aquella otra situacion en la que el tema, por una especie de predestinacion, parece venir
por si solo a emparentarse con el autor. Valgan las imagenes: en unos casos el autor va en
busca de su tema; en otros es el tema el que parece buscar a quien lo ha de investigar.
Ninguna de las dos situaciones es a priori cualitativamente inferior a la otra; pero la
segunda conlleva de suyo la garantia de la oportunidad y del acierto porque en estos casos
el autor es alguien que ha vivido intensamente los entresijos del problema, bien con
motivo de su estudio continuado, bien por razén de su proximidad a los centros donde
las normas se aplican y, l6gicamente, es quien conoce ese otro lado de las cosas cuya per-
cepcidn solo esta al alcance de quien las vive o las sufre y, en definitiva, quien sabe per-
fectamente diagnosticar, desde ese conocimiento anticipado del tema de que se trate y de
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sus puntos cardinales, si éste “da juego” 0 no para una investigacion de cierta enjundia.
En estos casos, el encuentro entre el autor y su obra no es nada casual ni artificioso; de
ahi que pueda decirse con ese cierto idealismo que la obra va en busca de su autor; aun-
que con mas realismo quepa también decir que autor y obra salen a encontrarse y reu-
nirse.

En el presente caso es tan necesario como justo decir que el autor de esta obra, Carlos
Sanz Dominguez, ha tenido que vivir y por supuesto sufrir el deslavazado mundo del
Derecho del Turismo desde hace ya bastantes afios, desde su cotidiana dedicacion a la
ensefianza de la materia en la Escuela de Turismo de Sevilla y luego en la Diplomatura
de Turismo de la Universidad Hispalense. Una silenciosa labor de servicio, quizas no
rutilante, sobre todo en una primera época en la que ni la Universidad ni la doctrina se
tomaban adn en serio esta nueva rama o sector del ordenamiento, aun a pesar -la para-
doja es monumental- del papel fundamental del turismo en la historia contemporanea
de nuestro pais, en el que ha sido motor y simbolo de tantas cosas. Dicho sea muy sim-
plemente: Carlos Sanz ha sido pionero en el estudio y seguimiento de la materia cuando
casi nadie se ocupaba de ella; y en ese su papel de corredor de fondo, a solas con ese mate-
rial en incesante crecimiento, ha debido entregarse en estructurarlo e iluminarlo con la
luz de las categorias y figuras generales del Derecho Administrativo. No es ésta tarea bala-
di dados los no pocos subsectores o actividades que han ido componiendo este Derecho
del Turismo, actividad de deslinde nunca facil desde el punto de vista juridico sustanti-
VO.

Todas esas figuras y actividades que durante tantos afios han parecido un tanto erra-
ticas y difusas para los cultivadores de las instituciones clasicas del Derecho
Administrativo, han sido dominadas, muchas de ellas desde sus origenes mismos, por el
autor de este libro y por esto les son, méas que conocidas, familiares. Por ello, bien puede
decirse que, como en la obra de Luigi Pirandello, esas piezas integrantes de este nuevo
microordenamiento que responde al nombre de Derecho del Turismo han venido sien-
do y son como aquellos personaggi in cerca d"autore, personajes en busca de de la mano
que los saque a escena y los ordene, si bien en este caso sean todos ellos mucho mas
risuefios y amables -obviamente, hablamos del turismo- que los del atormentado clan
creado por la imaginacion del autor italiano.

Esos elementos que conforman este Derecho del Turismo son perfectamente conoci-
dos por Carlos Sanz y es por ello que el tema de su eleccion hay sido precisamente el del
régimen juridico de la intermediacion turistica, lo que nos pone en conexion, basicamen-
te, con el mundo de las Agencias de Viaje o las de las modernas Centrales de Reservas,
cada vez mas nutrido y diverso, y ante una realidad social y econdémica de dimensiones
extraordinarias como nos muestran algunos datos de campo contenidos en la tesis. En el
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ambito del turismo y sus muy variadas formas o tipos de servicios, la intermediacion
turistica es la actividad que hace posible el desarrollo de las demas. La infinidad de rela-
ciones juridicas que esta intermediacion genera y, por consecuencia, la envergadura
alcanzada por el sector ya justificaria un estudio como el que tiene el lector a la vista. Pero
la razon verdadera de la eleccion del tema, como el propio autor nos indica con agude-
za, no estriba tan sdlo en ese factor cuantitativo pues si tal fuera este el dato determinan-
te, la misma razén hubiera concurrido para estudiar la intervencion administrativa sobre
cualquier otra clase de servicios turisticos -hosteleria, restauracion, alojamientos rurales,
etc- tan en auge como el que es objeto de la tesis. Pero en este subsector de la actividad
turistica, aunque se apliquen las mismas técnicas de intervencion que en los restantes, se
afaden otras limitaciones particulares, lo que otorga a esta rama de actividad un plus y
una singularidad que la eleva a la condicion de tema-testigo o de indicador del nivel mas
intenso de intervencion de la Administracion en el sector del turismo.

La mediacidn turistica en si misma considerada no es una actividad regida por el
Derecho Administrativo sino por el Derecho Mercantil, vertiente esta en la que si cuen-
ta con numerosos estudios. Se trata de una actividad regida por la libertad de empresa,
diriamos que imperiosamente necesitada de moverse en un generoso marco de libertad
que permita desplegar toda la fuerza creativa y competitiva de un sector como este tan
retado por la demanda creciente, el movimiento de capitales y la apertura a un mundo
empresarial en constante innovacion en todos los 6rdenes. A esta faceta dedica la tesis su
parte primera con un estudio preciso y completo del principio de libertad de empresa
que, por cierto, tiene el mérito de no ofrecerse como un tratamiento del tema en abstrac-
to o cerrado en si mismo sino que esta constantemente matizado con observaciones que
tienen directamente que ver con el objeto mismo de la tesis, con lo cual el autor logra la
conjuncion deseable entre esta importante pieza inicial de la obra y el resto de la misma.

Esa misma libertad y dinamicidad que anteriormente hemos proclamado como santo
y sefla de esta actividad ha de contar con controles proporcionados que disminuyan el
riesgo de las muchas desviaciones y lesiones difusas, en masas de usuarios “anénimos”,
que la actividad en cuestidn es susceptible de generar. Y aqui emerge el papel de la inter-
vencion administrativa a la que el autor dedica la segunda parte de su investigacion,
enfrascandose en la tarea de configurar un Estatuto de la Empresa turistica con los mate-
riales que le ofrece la normativa del sector y, entre ellos, muy principalmente, el derecho
sancionador. Prima facie podrian echarse en falta en el estudio algunos desarrollos de esta
potestad sancionadora (juego del principio de proporcionalidad, graduacion de sancio-
nes, CONCUrsos, prescripcion, etc.), mas en verdad tales aspectos no resultan necesarios
para disefiar el referido estatuto que, obviamente, ha de nutrirse fundamentalmente de
los tipos de infracciones descritos en las normas sancionadoras; y ésto si lo hace el autor
con toda pulcritud.
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Dentro de este bloque dedicado a la actividad administrativa de limitacion la obra
ofrece, junto a las oportunas referencias al derecho comparado, un verdadero océano de
disposiciones emanadas de las Comunidades Autonomas, cuya sola vision da cuenta
sobrada de la meticulosidad del autor en el manejo y de las fuentes, y del esfuerzo, real-
mente improbo que ha representado su manejo. Este panorama normativo, tan marean-
te como el que ofrecen otros sectores emergentes que son de la competencia de las
Comunidades Auténomas, mueve en esta caso a la reflexion de si es razonable tanta
diversidad precisamente en un sector econdmico y de relaciones juridicas caracterizado
por su universalidad y su indistincion de fronteras.

Como no podia ser de otro modo, el profesor Sanz Dominguez da cuenta en la obra
de la serie de figuras limitativas que conforman la actividad administrativa de interven-
cion sobre estas empresas, haciendo en cada caso una rigurosa descripcion de su régimen
juridico. Obviamente, tales instrumentos limitadores son los que son y sélo de lege feren-
da podria afiadirse alguno que otro a la lista inducida de la legislacion por el autor y, por
tanto, de lege data. La observacion de estos instrumentos permite concluir que en ellos
predominan los controles previos (otorgamiento de licencia, inscripcion registral, forma
juridica de la empresa, acceso a su direccion...), siendo practicamente inexistentes los
controles concomitantes o posteriores a la realizacion material de las actividades propias
de estas empresas. A medida que el sector va aumentando y se van incorporando a él nue-
vos participantes en el negocio van siendo también cada vez mas numerosos los sucesos
—segun se encargan de demostrar los propios medios de difusion- en los que se producen
fraudes y demas frustraciones en los usuarios, a veces de forma masiva, bien por culpa de
las empresas prestadoras directas de los servicios o de las empresas de intermediacion que
intervinieron en su contratacion. Se trata de unos dafios generalmente esporadicos y de
un caracter un tanto difuso en la mayoria de los casos por lo que no son facilmente con-
cretizables y ni siquiera corregibles por obra de las leyes del mercado y de la competen-
cia. Bastaria tener en cuenta estas circunstancias para echar en falta una mayor presencia
de controles verdaderos que permitieran evitar o disminuir el riesgo de situaciones de
inferioridad de los usuarios. En este sentido, bueno sera que en futuros trabajos el autor
indague sobre esta vertiente del asunto y profundice, por ejemplo, en la naturaleza del
titulo autorizatorio y del régimen de su revocacion, todo ello con el proposito no de con-
trolar por controlar sino con el de escoger y afinar las técnicas a utilizar a las necesidades
demandadas por la realidad del sector.

No pueden quedarse en el tintero unas Gltimas palabras que realcen, con toda justi-
cia, la bondad de la sistematica de la obra y su mas que correcta literatura asi como la
dificultad de su construccion dada la préctica ausencia de estudios doctrinales sobre el
tema desde la perspectiva juridico-administrativa. Por todo ello he de concluir expresan-
do mi personal satisfaccion tanto por el contenido de la obra lograda por Carlos Sanz
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como porque ella supone la cristalizacion de desvelos e ilusiones sostenidos durante no
pocos afios y tambien por demostrar con ella sus dotes de investigador capaz de seguir
profundizando en el terreno por él descubierto asi como abrir también caminos en otros
campos de nuestra disciplina.

Francisco Lopez Menudo
Catedratico de Derecho Administrativo
de la Universidad de Sevilla
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INTRODUCCION

El turismo es un fendmeno econdmico y social complejo en el que interactdan varia-
bles de muy diverso origen que adecuadamente ordenados facilitan su desarrollo, pero
que, en ocasiones, imponen limites, fronteras a su natural expansion. Factores geografi-
cos, climatologicos, politicos, religiosos, economicos, sociales y juridicos, entre otros,
confluyen en intrincada imbricacion conformando un conjunto de condicionantes que
permiten la configuracion de espacios y circunstancias favorecedores del desarrollo turis-
tico. EI marco juridico representa, en este sentido, un medio fundamental para alcanzar
un armonico y sostenible crecimiento de la actividad turistica y, desde este prisma singu-
lar se abordaré la presente investigacion.

Precisamente como pieza angular del Ordenamiento juridico, el reconocimiento
constitucional de la libertad de empresa (Art. 38 CE) auspicia la implantacidn de activi-
dades empresariales turisticas y, de forma paralela, el incremento de las actividades de
ocio y recreacidn en que consiste el turismo, propiciando viajes y estancias de personas
procedentes de los lugares mas remotos o que toman como destino dichos lugares. A la
efectiva materializacion del entramado de actividades y servicios que genera el turismo
interceden de modo singularmente intenso las empresas dedicadas a la intermediacion
turistica y, entre ellas, especialmente las agencias de viajes. Estas entidades organizan ser-
vicios turisticos diversos (viajes combinados, excursiones, representacion de otras agen-
cias de viajes) y facilitan, a nivel mundial, su comercializacion, junto con los servicios
ofrecidos por otras empresas (fundamentalmente, reserva de plazas en medios de trans-
porte de viajeros y de alojamientos turisticos), sirviendo de nexo cardinal en muchas oca-
siones necesariamente imprescindible entre la oferta y la demanda turistica. Resulta pues
incuestionable el papel que las empresas de mediacion desempefian en la organizacion
estructural del turismo, en su implantacion y desarrollo, tanto en la actualidad como
desde la transformacion del turismo en un fenémeno social de masas propio de las socie-
dades industriales avanzadas.

El estudio de la intervencion publica en la actividad empresarial de intermediacion
turistica debe tener pues como punto de partida el marco constitucional de libertad eco-
nomica en el que tienen lugar las actividades empresariales y el reconocimiento de los
limites que pueden imponerse al ejercicio de la libertad de empresa, con especial aten-
cion a la actuacion que se encomienda a la Administracion puablica. Esta intervencion,
cuyo origen se remonta a los albores del siglo XX, plantea una problematica no exenta
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de posturas contrapuestas, que resulta de especial relevancia desde el punto de vista juri-
dico: el alcance de las limitaciones impuestas al ejercicio de la actividad de intermedia-
cion en cuanto deban respetar el contenido esencial de la libertad de empresa; la deter-
minacién del instrumento normativo constitucionalmente necesario para adoptar dichos
condicionantes; el caracter estatal o autondmico del poder de imposicion dentro del
actual reparto competencial; etc. Todo ello sera objeto de especial atencidn en esta inves-
tigacion.

Consideraciones diversas han incidido en la eleccion del objeto de investigacion. La
actividad turistica presenta caracteristicas singulares para justificar cualquier tipo de estu-
dio centrado en la intervencion publica sobre el mismo, tales como su incidencia en la
actividad econémica general; la repercusion en la creacién de empleo o en la balanza
comercial espafiola; su directa incidencia en diversos sectores de actividad, tales como el
medio ambiente; urbanismo y ordenacidn del territorio; desarrollo econémico sosteni-
ble; defensa de consumidores y usuarios, proteccion del patrimonio histérico, artistico y
cultural, etc. De la pluralidad de subsectores de actividad que integran el turismo, tales
como el correspondiente al alojamiento hotelero, los alojamientos extrahoteleros (cam-
pamentos de turismo, apartamentos turisticos, alojamientos rurales, etc.), hosteleria y
restauracion, intermediacion turistica, informacion y atencion al turista, organizacion de
congresos y eventos, etc., se ha delimitado como dmbito central del presente estudio la
actividad empresarial de intermediacion turistica por considerarla, en primer lugar, de
singular relevancia por facilitar el desarrollo y comercializacion de las restantes activida-
des consideradas como turisticas, que hacen que ocupe una posicién estratégica dentro
de todo el conjunto, como se ha indicado anteriormente; y, en segundo lugar, porque la
actividad publica de intervencion se torna especialmente intensa en este sector de activi-
dad, incorporando formulas presentes en otros subsectores, pero también técnicas singu-
larmente novedosas, como la limitacion de la forma juridica de la empresa o la imposi-
cion de restricciones econdmicas garantistas; etc., apenas presentes en la ordenacion de
los restantes subsectores. De esta forma, gran parte de las consideraciones que se realiza-
ran a lo largo de esta investigacion seran perfectamente extrapolables a los restantes sub-
sectores, de los que la actividad de intermediacidn sera una muestra singular especial-
mente en cuanto se refiere a la utilizacion de las distintas técnicas de intervencion.

La presente obra dedicada al estudio del régimen juridico-administrativo de la activi-
dad de intermediacion turistica, se articula en torno a dos partes diferenciadas, una rela-
tiva a la libertad de empresa y otra a la actividad empresarial turistica y, especificamen-
te, a la intermediacion turistica.

La parte primera consagrada al estudio de la libertad de empresa, se subdivide en dos
capitulos. En el primero de ellos analizamos la regulacion constitucional de la libertad de
empresa, particularmente su concepto, contenido esencial y el sentido y alcance de la



Régimen Juridico - Administrativo de la intermediacion turistica

reserva de Ley establecida por la Constitucion. En el capitulo segundo examinaremos los
limites que respetando tanto el contenido esencial como la reserva de Ley se admiten,
con caracter general, en nuestro Ordenamiento juridico, para su ulterior aplicacion al
objeto central de nuestro estudio. Con esta parte primera pretendemos afrontar la inves-
tigacion partiendo de los elementos mas generales a los que resultan concrecion del obje-
to principal de estudio, de tal forma que una vez definidos los elementos esenciales que
concurren en el derecho a la libertad de empresa, aplicaremos los mismos al campo de la
actividad empresarial turistica y, de forma mas especifica aln, sobre la actividad de inter-
mediacion turistica.

Por tanto, en la parte segunda se aborda la actividad turistica empresarial y de forma
mas precisa, la actividad empresarial de intermediacion turistica. Quedara pues subdivi-
dida en dos titulos. En el primero analizaremos el estatuto juridico de la empresa turis-
tica, como especialidad dentro de la actividad empresarial general, dotada de normas
propias, de derechos y obligaciones singulares que se yuxtaponen a los que se imponen
en el régimen general. Partiremos del estudio del concepto juridico de turismo para enla-
zarlo a continuacidn con el de empresa turistica (Capitulo 1). Posteriormente centrare-
mos nuestra investigacion en el estatuto juridico de la empresa turistica (Capitulo 2): su
sentido y evolucidn, los derechos y obligaciones que lo conforman y examinaremos el
instrumento normativo méas adecuado para su completa configuracion. Incluiremos un
acercamiento al estatuto juridico del usuario turistico, pero unicamente en tanto en
cuanto nos permita un mejor conocimiento del estatuto de la empresa turistica.
Finalmente, como parte integrante del estatuto de empresa turistica estudiaremos el régi-
men sancionador al que se somete, y particularmente, los principios que regulan dicho
régimen, para detenernos en la problematica que plantea la tipificacion de infracciones
en materia de turismo (Capitulo 3). Sin obviar la relevancia que la potestad sancionado-
ra presenta como tipico instrumento administrativo de limitacién, se ha preferido incluir
su analisis en este capitulo como medio para alcanzar el completo estudio del estatuto de
empresa turistica, especialmente por las consideraciones que se plantean en relacion con
la aplicacién de los principios de legalidad y tipicidad. Resultaria dificil afrontar el estu-
dio del estatuto juridico de la empresa turistica sin incorporar su especial régimen san-
cionador.

En el titulo tercero, dedicado a la actividad administrativa de limitacion en la inter-
mediacion turistica, trataremos de acercarnos a la nocion de intermediacion turistica y a
su régimen juridico-administrativo, esbozando a continuacion la situacion existente en
el Derecho comparado (Capitulo 1), a la distribucion de competencias sobre dicha mate-
ria entre las distintas Administraciones pablicas (Capitulo 2), con especial atencion a la
Administracion local, para finalizar con el analisis de los instrumentos administrativos de
limitacion, excluida como se ha indicado la potestad sancionadora, que se aplica a las
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actividades empresariales de intermediacion turistica: el requisito previo del titulo-licen-
cia; la inscripcion registral; la limitacion de acceso a la direccion de las empresas de inter-
mediacion, como mecanismo de control de profesionalidad; la limitacion de la forma
juridica de la empresa; la imposicion de obligaciones econdmicas garantistas; la exclusi-
vidad en el ejercicio de determinadas actividades empresariales y la reserva de la denomi-
nacién y condicién legal de «agencia de viajes» y «central de reservas» (Capitulo 3).

Pretendemos ademas con esta investigacion destacar la importancia del sector turisti-
co dentro de la estructura economica espafiola que impulsa una incisiva intervencion
publica, presente de forma muy intensa y con los instrumentos mas diversos permitidos
por el Ordenamiento juridico, en el ambito de la actividad empresarial de intermedia-
cion turistica. Como se indicara, este modelo de intervencion, semejante en sus aspectos
esenciales en los Ordenamientos de las distintas Comunidades Autdnomas, presenta
también grandes similitudes en el Derecho comparado, si bien este Gltimo campo de
estudio se ha dejado Unicamente planteado en sus aspectos basicos sin perjuicio de que
pueda ser objeto especifico de atencion en ulteriores lineas de investigacion.

Debemos destacar, en altimo lugar, desde un punto de vista estrictamente metodolo-
gico, la practica ausencia de obras cientificas dedicadas a la actividad turistica de inter-
mediacion, particularmente desde una perspectiva juridico-administrativa. Este hecho ha
dificultado, sin duda, la utilizacion de fuentes doctrinales directas referidas al objeto
principal de estudio.

Si existe, particularmente a partir de los afios 90 gran interés por parte de la doctrina
mercantilista por el estudio de la legislacion de viajes combinados, la responsabilidad de
las agencias de viajes, los contratos mercantiles en el campo del turismo, la proteccion
del usuario turistico, etc. Desde la perspectiva general de la intervencién administrativa
sobre el turismo, destacan, como pioneras la extensa obra de FERNANDEZ ALVAREZ
en su Curso de Derecho Administrativo Turistico y la publicacion de las ponencias del
Primer Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo (Sevilla), dedi-
cado precisamente al turismo y, méas cercana en el tiempo, la obra de los profesores
BLANQUER CRIADO, GARCIA MACHO, PEREZ FERNANDEZ, CALONGE
VELAZQUEZ, FERNANDEZ RODRIGUEZ o el anlisis desde la perspectiva de la
ordenacion autonémica del turismo, en la obra de los profesores SUAY RINCON,
BLASCO ESTEVE, TUDELA ARANDA, RIVERO YSERN, ROCA ROCA, entre
otros, o el estudio de aspectos concretos de la actividad turistica, como el reparto com-
petencial, la proteccion ambiental (ALENZA GARCIA), la ordenacion del territorio
turistico (SOCIAS MARTIN), la disciplina turistica (REBOLLO PUIG), el municipio
turistico, etc. Obras que ha resultado de gran interés para abordar esta investigacion.
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CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

1. Concepto de libertad de empresa.

Resulta problematico prima facie definir, con caracter general, el concepto de libertad
de empresat, fundamento del orden econdmico espafiol y de la denominada
Constitucion econdmica?, a pesar de consagrarse solemnemente en nuestro texto consti-
tucional que “se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de merca-
do™. El propio Tribunal Constitucional ha destacado esta dificultad afirmando que*:

1. En este sentido MUNOZ MACHADO, S. y BANO LEON, J.M., “Libertad de empresa y unidad de merca-
do”, en La empresa en la Constitucion Espafiola, Fomento del Trabajo Nacional y Aranzadi, Madrid, 1989, afir-
man que “las exégesis sobre el art. 38 CE que han intentado acercarse a una definicion del contenido de la
libertad de empresa han chocado con una dificultad insuperable: es imposible definir a priori con caracter
general ese contenido. La libertad de emprender actividad economica esta especialmente determinada por la
Ley”, p. 213. PEREZ ROYO, J., lo considera como derecho fundamental “sui generis, con un contenido difi-
cilmente delimitable”, en Curso de Derecho Constitucional, 92 edicion, Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 569.

2. MARTINEZ VAL, J.M., resalta laimportancia del art. 38 en la Constitucién econdmica utilizando una expre-
sion metafdrica al considerarlo “la clave del amplio arco de otros varios que configuran el Derecho de la eco-
nomia en nuestra Constitucion”. Vid. “Articulo 38. Libertad de empresa”’, en Alzaga Villaamil, O. (Dir.),
Constitucion Espafiola de 1978, Vol. 111, Edersa, 1983, p. 648. De igual forma ALBORCH BATALLER, C.,
manifiesta que “es el precepto clave en cuanto se refiere a la Constitucion econodmica y asimismo quiza el que
marca el limite a una interpretacion mas progresiva e incluso de caracter socializante de nuestra Constitucion”,
en “Reflexiones en torno a la iniciativa econémica privada e iniciativa econémica publica en la Constitucion
espafiola”, en Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Valencia, Valencia, 1980, p. 160.

3. Para RUBIO LLORENTE, F, se trata de un precepto “de nada facil interpretacion”. Vid. “La libertad de
empresa en la Constitucion”, en Borrajo Dacruz, E. (Dir.), La reforma del mercado de trabajo, Actualidad
Editorial, Madrid, 1993, p. 29.

4. FJ. 3°, B) STC 225/1993, de 8 de julio. En este pronunciamiento el Tribunal Constitucional se remite a su
vez al FJ. 5° de la STC 37/1987, de 26 de marzo, en el que pone de manifiesto que “el enjuiciamiento del pre-
sente motivo de inconstitucionalidad que los recurrentes reprochan a la Ley andaluza no precisa que nos deten-
gamos, con caracter previo y general, en ahondar sobre el contenido de la libertad de empresa y sobre los limi-
tes que pueden establecerse por las normas que regulen su ejercicio, cuestion que no esta exenta de graves difi-
cultades de definicion a priori con carécter abstracto y de general aplicacion.”
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(...) Tanto el contenido de la libertad de empresa como los limites que pueden
establecerse por las normas que regulen su ejercicio constituyen una cuestion
gue no esta exenta de graves dificultades de definicion a priori con caracter abs-
tracto y de general aplicacion.

Sea cual fuere el grado de dificultad, asi como el nivel de precision que podamos
alcanzar en nuestro empefio, habremos de desentrafiar, a la luz de las ricas aportaciones
doctrinales y, en su caso, jurisprudenciales, aquellos elementos fundamentales que con-
figuran el concepto de libertad de empresa en nuestro Ordenamiento juridico.

La doctrina cientifica ha intentado reiteradamente definir el concepto de libertad de
empresa poniendo de relieve las principales facultades que este derecho otorga a los ciu-
dadanos. De esta forma, BASSOLS COMA nos ofrece el siguiente concepto: “Aquella
libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizacion de actividades economicas para la produc-
cion o intercambio de bienes y servicios conforme a pautas 0 modelos de organizacion
tipicas del mundo econdémico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio
0 ganancia™. Este autor subraya dos aspectos de la libertad de empresa, el inicial que es
la capacidad de emprender, que sera el destacado principalmente por la doctrina, y el ins-
trumental, que es la empresa como “organizacion economica tipica”. En este segundo
ambito, la Constitucién no limita la aplicacion de la libertad de empresa: ésta debe
amparar a toda actividad empresarial, con independencia de su forma juridica o de su
estatuto juridico o laboral®. MARTINEZ VAL, por su parte, hace hincapié en los prin-
cipios de igualdad y competencia en la produccion y comercializacion de productos y
servicios, entendiendo que la libertad de empresa “se predica de todos los ciudadanos y
que hay que plantear en términos de competencia econdmica dentro de una igualdad
juridica™.

Desarrollando este concepto y poniendo el énfasis en las facultades de actuacion que
la libertad de empresa otorga a sus titulares, en tanto que derecho subjetivo, GOIG
MARTINEZ destaca las siguientes: Crear empresas que puedan actuar en el mercado;
establecer los propios objetivos de la empresa; dirigir y planificar su actividad en aten-
cion a los recursos y a las condiciones del propio mercado y, finalmente, gestion de la
propia empresa y del personal que en ella presta sus servicios®. Como veremos mas ade-
lante, este conjunto de facultades coincide significativamente con el que servira para
determinar el contenido esencial de la libertad de empresa.

5. BASSOLS COMA, M., Constitucion y sistema econémico, Tecnos, Madrid, 1988, p. 137.

6. Ibidem.

7. MARTINEZ VAL, J.M., “Articulo 38. Libertad de empresa”, op. cit., p. 652.

8. GOIG MARTINEZ, J.M., “Articulo 38. La libertad de empresa”, en Alzaga Villaamil, O. (Dir.), Comentarios
a la Constitucion Espafiola de 1978, tomo 111, Edersa, Madrid, 1996, pp. 737-738.
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Siguiendo en esta linea ARINO ORTIZ incluye en la libertad de empresa, junto a la
libertad para crear empresas, sin mas limitaciones que las establecidas por las Leyes, el
que denomina derecho a la empresa, es decir, el derecho a “la libre direccion de la misma
en el marco de una economia de mercado, sin mas limitaciones que las que imponga la
defensa de la competencia™. En el mismo sentido, COSCULLUELA MONTANER
incide en las facultades de direccion y organizacion que asume el empresario, conside-
rando por libertad de empresa “no solo el derecho de creacion de empresas, sino también
el de dirigir la empresa conforme a las reglas que determina la plena asuncion del riesgo
de la actividad empresarial por la direccion de la misma (...). También forma parte de la
libertad de empresa el derecho a la libre o autonoma organizacion de la misma’.
GARCIA PELAYO coincide también en destacar esta dicotomia que presenta la libertad
de empresa, manifestando que “la libertad de empresa encierra dos aspectos: de un lado,
un derecho —incluido entre los derechos fundamentales— a participar libremente por
aportacion de recursos privados en la fundacion, mantenimiento y reproduccion de
empresas econémicas; por otro lado, un principio de ordenacion econémica del que se
deriva la facultad de cada empresa (...) para decidir sobre sus objetivos y establecer su
propia planificaciéon en funcion de sus recursos, de las demandas actuales y potenciales
del mercado y de otras variables a considerar’*:. Abundando en esta direccion nuestro
Alto Tribunal ha destacado la existencia de un limite positivo del derecho de libertad de
empresa‘z:

El de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial. De manera que si
la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empre-
sarial «en libertad», ello entrafia en el marco de una economia de mercado,
donde este derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los
particulares de una libertad de decision no solo para crear empresas y, por tanto,
para actuar en el mercado, sino también para establecer los propios objetivos de
la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencion a sus recursos y a las con-
diciones del propio mercado®.

9. ARINO ORTIZ, G., Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacion
Econémica, Comares, Granada, 1999, p. 213. Esta idea la habia manifestado anteriormente el autor, por ejem-
plo, en su obra Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervensionismo admi-
nistrativo, Marcial Pons-Idelco, Madrid, 1995, p. 23.
10. COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2002, pp. 460-
461.

11. GARCIA PELAYO, M., “Consideraciones sobre las clausulas econdmicas de la Constitucion”, en Ramirez,
M. (Ed.), Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Libros Pértico, Zaragoza, 1979, p. 39.

12. FJ. 39, B) STC 225/1993, de 8 de julio.

13. Sobre relacion entre el derecho a la libertad de empresa y su garantia institucional, Vid. BANO LEON, J.M.,
“La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 24, pp. 155-179.
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Para algunos autores, la libertad de empresa es el centro o ndcleo de la economia de

mercado®, es decir, consideran que en los modernos sistemas constitucionales, la liber-
tad de empresa constituye el fundamento indiscutible de la Constitucion econémica,
su principio institucional basico, y, por tanto, de la libertad expresada en su aspecto eco-
nomico; para otros, en cambio, “no llena todo el contenido de una economia de merca-
do, ni siquiera es la parte mas valiosa”’. A nuestro juicio, la libertad de empresa, confor-

14.
15.

16.

17.

COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, op. cit., p. 460.

Aungue el concepto de “Constitucion econdmica” tiene un origen doctrinal y es plenamente asumido por la
doctrina, alcanza a ser incorporado por la propia Jurisprudencia Constitucional, asi en el FJ. 1° de la STC
1/1982, de 28 de enero se afirma que “en la Constitucion Espafiola de 1978, a diferencia de lo que solia ocu-
rrir con las Constituciones liberales del siglo X1X y de forma semejante a lo que sucede en las més recientes
Constituciones europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica; el conjunto de todas ellas compone lo que suele
denominarse la Constitucion econdmica o Constitucion econdmica formal. Ese marco implica la existencia
de unos principios basicos del orden econémico (...)". EI mismo significado de la Constitucion econdémica se
repite en otros pronunciamientos del Tribunal constitucional: STC 64/1990, de 5 de abril, FJ. 3%, STC
133/1997, de 16 de julio, FJ. 4°, B); STC 11/1984, de 2 de febrero, FJ. 5°. Para BASSOLS COMA, M., la
Constitucion economica, frente a la Constitucion politica, “atenderia a la ordenacion juridica de las estruc-
turas y relaciones econémicas en las que no soélo estan implicados los ciudadanos, sino también y de manera
creciente el propio Estado por su protagonismo en la vida econémica”, en “Planificacion econémica”’, en
Garrido Falla, F (Dir.), EI modelo econdmico en la Constitucion espafiola, Vol. 1, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid, 1981, p. 377. Por su parte, DIEZ-PICAZO, L.M., afirma en el texto de su voto par-
ticular a la STC 37/1981, de 16 de noviembre, que “El concepto de Constitucién econdémica designa el
marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de otro
modo, para el orden del proceso econdmico. En ella se define el orden econémico en sus fundamentos esen-
ciales y se establecen normas que sirvan de parametros para la accion de los operadores econémicos. Asi
entendida, la Constitucién econémica contenida en la Constitucion politica no garantiza necesariamente un
sistema economico ni lo sanciona. Permite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajustan a los para-
metros y solo excluye aquellos que sean contradictorios con las mismas. Por ello, nos parece que la norma del
art. 38 y la referencia a la libre empresa en el mercado de la economia social de mercado permite un sistema
economico de economia plenamente liberal, una economia intervenida y una economia planificada por lo
menos a través de una planificacion indicativa”. Por su parte, DUQUE DOMINGUEZ, J., descarta que la
Constitucion econdémica pueda suponer la constitucionalizacion de un régimen econémico o de un concre-
to programa econémico, entendiendo por tal la parte de la Constitucién que regula el conjunto de “derechos
que legitiman la actuacion de los sujetos economicos, el contenido y limite de estos derechos, la responsabi-
lidad que comporta el ejercicio de la actividad econémica, asi como las instituciones competentes para esta-
blecer la normativa adecuada y las instituciones jurisdiccionales ante las cuales pueden hacerse valer aquellos
derechos, reclamar contra su vulneracion y hacer efectiva la responsabilidad derivada de un uso obsesivo de
aquéllos”, en “Iniciativa privada y empresa”, en Sanchez Agesta, L. (Coord.), Constitucion y economia. La orde-
nacion del sistema econémico en las Constituciones occidentales, Edersa, Madrid, 1977, p. 52; TORRES DEL
MORAL, A., define la Constitucion econdmica como el “marco juridico fundamental de la estructura y fun-
cionamiento de la actividad econémica o como el orden juridico fundamental de los bienes, fuerzas y proce-
s0s econdmicos”, en Principios de Derecho Constitucional espafiol, Tomo I, Atomo Ediciones, Madrid, 1981.
SATRUSTEGUI GIL DELGADO, M., “Derecho de &mbito econémico y social”, en Lopez Guerra, L.
(Coord.), Derecho Constitucional, Vol. I, EI Ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 398.

DE JUAN ASENJO, O., La Constitucion econémica espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1984, p. 152.
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me aparece recogida en la Constitucion, efectuando una interpretacion sistematica®® y
valorandola en su conjunto, especialmente en relacion con el contenido completo del art.
38 CE vy los articulos 128 y 131 CE, debe constituir el centro del modelo econoémico
constitucionalizado, conviniendo en este sentido, con el analisis efectuado por FONT
GALAN, segn el cual, “se evidencia que la libertad de empresa constituye el contenido
minimo y béasico del modelo de economia de mercado constitucionalizado: curiosamen-
te, es la libertad de empresa la que ofrece un marco minimo de elementos al tipo de eco-
nomia de mercado previsto en la Constitucion, y no a la inversa, como expresa, en cam-
bio, el primer inciso del articulo 38,

Coincidimos, ademas, con el enfoque adoptado por MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, que considera, apoyandose en el art. 53,1 CE, que el concepto de libertad de
empresa no es otro que el que resulta del «nucleo esencial» de tal derecho”®. Por tanto,
analizando y determinando cual sea el contenido esencial de la libertad de empresa,
como intentaremos hacer mas adelante, procuraremos aprehender su propio concepto.
Una vez determinado el sentido y contenido que presenta la libertad de empresa como
derecho fundamental, habremos de plantear su concreta aplicacion al campo del turismo
y, particularmente, a la actividad empresarial de intermediacion turistica.

2. La libertad de empresa en la Constitucion espariola de 1978.

La Constitucion espafiola reconoce la libertad de empresa “en el marco de la econo-
mia de mercado”, encomendando a los poderes publicos que garanticen y protejan “su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacion” (Art. 38).

18. En la aplicacion de los derechos fundamentales ha de tenerse en cuenta el art. 10,2 CE que requiere una inter-
pretacion acorde con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos internacio-
nales firmados por Espafia en la materia e igualmente, el art. 27 de la Declaracion de derechos y libertades
fundamentales del Parlamento Europeo de 16 de mayo de 1989, que determina que “ninguna de las dispo-
siciones de la presente Declaracion se podra interpretar en el sentido de limitar la proteccion ofrecida por el
Derecho Comunitario, el Derecho de los Estados miembros, el Derecho internacional y los Tratados y
Acuerdos Internacionales relativos a los derechos y libertades fundamentales, ni oponerse a su desarrollo”.
Vid. SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los Derechos
Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

19. FONT GALAN, J.1., “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978”, en Revista
de Derecho Mercantil, nim. 152, abril-junio de 1979, p. 227.

20. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico, Tomo |, La Ley, Madrid, 1988,
p. 166.

21. A diferencia de lo que ocurre en la Constitucion espafiola, la Ley Fundamental de Bonn no reconoce expre-
samente la libertad de empresa, fundamentandose por parte de la doctrina y la jurisprudencia el reconoci-
miento constitucional de la misma a través de otros derechos constitucionalizados, como el “libre desenvol-
vimiento de la personalidad” (Der allgemeinen Handlungfreiheit. 2,1 LF); la “libertad de profesion e indus-
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Se inserta este precepto en la Seccion 22 «de los derechos y deberes de los ciudadanos,

del Capitulo 11 «<Derechos y libertades», del Titulo I «de los derechos y deberes fundamenta-
les» de la Constitucion espafiola de 1978. Por tanto, el art. 38 CE goza de la proteccidn
de grado intermedio, que le otorga el art. 53 CE?: su regulacidn solo podra efectuarse
por Ley, que habra de respetar en todo caso, su contenido esencial®. Se faculta, ademas,

la

utilizacion del recurso o cuestion de inconstitucionalidad contra cualquier Ley o

norma con rango de Ley que no respete dicho contenido esencial®. Y, finalmente, es un
derecho que vincula a todos los poderes publicos (Legislativo, ejecutivo y judicial), y a
los restantes organismos e instituciones no insertados especificamente en ninguno de los

22.

23.

24,

tria” (Berufs- und Gewerbefreiheit, Art. 12 LF), la “libertad de residencia” (Art. 11,1 LF) y el “derecho de
asociacion” (Art. 9,1 LF). Vid. PAPIER, H.J., “Ley Fundamental y orden econémico”, en AA.VV., Manual
de Derecho Constitucional, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 561-612. En cambio, la Constitucion ita-
liana si efect(a un reconocimiento expreso en su art. 41, respecto a la libre iniciativa econémica privada, que
ha generado un importante interés doctrinal. Vid. CAVALERI, P, Iniciativa economica privata e constituzio-
ne “vivente”. Contributo allo studio della giurisprudenza sull"art. 41 Const., Cedam, Padova, 1978; GALGA-
NO, F. y RODOTA, S., “Raporti economici: Art. 41-44”, en Branca, G. (Dir.), Comentario della
Costituzione, Zanichelli, Bologna, 1982; GIANNINI, M.S., Diritto Amministrativo, Vol. Secondo, Giuffré,
Milano, 1993, pp. 623-633.

Seguin GARCIA DE ENTERRIA, E., la separacion que realiza la Constitucion entre seccion primera y segun-
da del Capitulo Il del Titulo I tiene el sentido de otorgar a los derechos basicos una proteccion judicial refor-
zada por los mecanismos previstos en el art. 53,2 CE. Vid. “La Constitucién como norma juridica”, en
Predieri, A. y Garcia de Enterria, E. (Dir.), La Constitucion espafiola de 1978, Civitas, Madrid, 1981, p. 123.
Sobre la proteccion otorgada a los derechos fundamentales, existe una importante Jurisprudencia
Constitucional que ha recibido especial atencion doctrinal. Vid. PAREJO ALFONSO, L., “El contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Jurisprudencia constitucional; a proposito de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 3, 1981,
pp. 169-190; AGUIAR DE LUQUE, L., “Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la
interpretacion de éstos por el Tribunal Constitucional espafiol”, en Revista de Derecho Politico, nim. 18-19,
1983, pp. 17-30.

LOPEZ Y LOPEZ, A., refiriéndose al grado de proteccion que la Constitucion otorga al derecho de propie-
dady a la libertad de empresa afirma que “La libertad y la seguridad y el derecho de asociacion, por ejemplo,
quedan asimilados a propiedad y libertad de empresa, que se configuran asi como derechos esenciales en con-
tra de lo que sucede en Constituciones mas progresivas en las que el reconocimiento y la garantia de propie-
dad privada y libre iniciativa econdmica no llegan a una equiparacion de tal envergadura, hablandose, en su
caso, de derechos no esenciales (aunque reconocidos y garantizados). Vid. “Materiales para una exégesis de
las normas sobre la actividad econdmica en la Constitucion”, en Rodriguez-Pifiero, M. (Coord.), Los traba-
jadores y la Constitucion, Cuadernos de Derecho del Trabajo, 1980, p. 231.

Frente a los derechos fundamentales y libertades publicas protegidos por medio del recurso de amparo cons-
titucional, en los derechos contenidos en los arts. 29 a 38 CE —excepto para la objecion de conciencia- solo
puede accederse al Alto Tribunal por medio del recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes que no res-
peten su contenido esencial, pero este recurso no puede ser interpuesto por el particular que encuentre lesio-
nado su derecho. En definitiva, segn BASILE, S., es un recurso “no interponible por el sujeto perjudicado,
sino por sujetos pablicos legitimados al efecto, entre los que se encuentra el Defensor del Pueblo (art. 162,a)”.
Vid. “Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas”, en Predieri,
A.y Garcia de Enterria, E. (Dir.), La Constitucion espafiola de 1978, op. cit., p. 286.
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clasicos Poderes del Estado®. En cambio, frente a los derechos fundamentales y liberta-
des publicas incorporados a la Seccion 12 del Capitulo 11 del Titulo I de la Constitucion
(Arts. 15 a 29), la libertad de empresa goza de reserva de Ley, pero no de Ley organica
(Art. 53,1, en conexion con el art. 81 CE); su defensa judicial efectiva (Art. 24,1 CE), que
puede ser directa, se articula por el procedimiento ordinario, no siendo de aplicacion, por
tanto, los principios de sumariedad y preferencia (Art. 53,2 CE) y tampoco queda tutela-
do por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (Arts. 53,2y 161,1,b) CE)=.

25.

26.

Asi, GARRIDO FALLA, F, afirma que “los derechos y libertades del Capitulo 1l no son preceptos progra-
maticos que esperen Leyes de desarrollo. Son invocables directamente ante los Tribunales de Justicia (conten-
cioso-administrativos y ordinarios civiles y penales) y en su letra y espiritu puede fundamentarse tanto el peti-
tum de una demanda como una sentencia judicial”. Vid. Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid,
1985, p. 887. lgualmente, GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E., en “Las libertades publicas en la
Constitucion”, en Fernandez Rodriguez, T.R. (Coord.), Lecturas sobre la Constitucion espafiola, UNED,
Madrid, 1978, manifiesta que “La proteccion de los derechos adquiere un significado de primer orden y de
novedad en nuestro Derecho publico con el principio de vinculacion. (...) El art. 53,1, lo concretiza en los
términos siguientes: «los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vincu-
lan a todos los poderes publicos», es decir, al ejecutivo, al legislativo y al judicial. Recordemos que esta garan-
tia esta tomada de la Ley Fundamental de Bonn (art. 1.3), que afiade ademas, «como derecho inmediatamen-
te aplicable». La supresion en nuestro texto de este inciso final, creemos que no debe ser motivo de alarma,
pues lo que hace es, exclusivamente, reafirmar o reincidir en el principio de vinculacion”, p. 57. En palabras
de ENTRENA CUESTA, R., “Esa vinculacion se produce «ope constitutionis», esto es, sin necesidad de que
Leyes 0 normas de otro rango delimiten, concreten o definan su ejercicio; antes bien, como derecho subjeti-
vo constitucional directo, es oponible la libertad de empresa por todos los espafioles frente a todos los pode-
res publicos”, en “El principio de libertad de empresa”, en Garrido Falla, F. (Coord.), EI modelo econémico en
la Constitucion espafiola, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, pp. 134-135.

En este sentido BASILE, S., afirma que “Por otra parte, con relacion al sistema econémico, la inconvenien-
cia de aplicar la tutela prevista por el apartado 2° del articulo 53 en un Estado social, que admite interven-
ciones publicas en funcion correctiva de los desequilibrios implicitos en el propio sistema, es evidente desde
el punto de vista de la conservacion del mismo; no se puede admitir que las correcciones de la anarquia del
sistema capitalista, que implica el riesgo de ponerlo constantemente en crisis, se frustren, a través del ampa-
ro, precisamente por el juego anarquico de los intereses individualistas”; en “Los valores superiores, los prin-
cipios fundamentales y los derechos y libertades publicas”, op. cit., p. 288. Igualmente ARAGON REYES,
M., apoya la inexistencia de amparo constitucional: “la dificultad de concebir como derechos subjetivos, mas
todavia, como derechos subjetivos de libertad, todos o casi todos los derechos ubicados, como el de la liber-
tad de empresa, en la Seccion 22 del Capitulo 2° del Titulo I de nuestra Constitucion. Por ello no parece en
general inoportuno que respecto de los mismos no se estableciese el recurso de amparo. La proteccion eficaz
de esos derechos consiste realmente (...) en las vias de control de constitucionalidad de las Leyes”, en “Apuntes
sobre el significado constitucional de la libertad de empresa”, en Borrajo Dacruz, E. (Dir.), La reforma del
mercado de trabajo, Actualidad Editorial, Madrid, 1993, pp. 163-164. En contra de esta postura y, por tanto
favorable a que se hubiera otorgado proteccion mediante amparo constitucional se manifiesta ARINO
ORTIZ, G., Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervensionismo admi-
nistrativo, op. cit., p. 24: “Resulta sorprendente que, no obstante su importancia socioeconémica y su trascen-
dencia, reconocida, para la configuracion de una sociedad libre, tanto el derecho de propiedad (Art. 33) como
la libertad de empresa (Art. 38) aparecen en nuestra Constitucion como dos derechos fundamentales no suscep-
tibles de amparo constitucional (...)”. Del mismo modo GARRIDO FALLA, F, se manifiesta a favor de la
inclusion de la libertad de empresa en la Seccion Primera del Capitulo 11, “si asi hubiese sido, su tutela juris-
diccional frente a las injerencias de los poderes publicos (a los cuales “vinculan”) hubiese sido, tedricamente
al menos, casi perfecta (...)”, Vid. “Introduccion general”, op. cit., p. 63.

41



Carlos Sanz Dominguez

42

Como antecedentes del art. 38 CE la doctrina ha sefialado tanto el reconocimiento
de la libertad de industria y comercio efectuado por el art. 33 de la Constitucion espa-
fiola de 1931, que determinaba que “Toda persona es libre de elegir su profesion. Se
reconoce la libertad de industria y comercio, salvo las limitaciones que, por motivos eco-
nomicos y sociales de interés general, impongan las Leyes’; como el art. 41 de la
Constitucion italiana de 1947, segun el cual, “La iniciativa economica privada es libre.
No puede desarrollarse si se opone a la utilidad social o cuando cause dafios a la seguri-
dad, a la libertad y a la dignidad humana. La Ley determinara los programas y controles
oportunos para que la actividad econémica pablica o privada pueda orientarse y coordi-
narse con los fines sociales’.

Respecto a la redaccion y ubicacion del art. 38 CE en cuanto al reconocimiento que
efecta de la libertad de empresa, la doctrina ha destacado especialmente los siguientes
aspectos:

a) Consideracion de la libertad de empresa como derecho fundamental constitucio-
nalizado. Para PEREZ ROYO, la libertad de empresa es un derecho fundamental
“que opera como limite para el legislador en virtud de lo previsto en el art. 53,1
CE®”. Precisamente esta capacidad para imponer un «contenido esencial» al legis-
lador ordinario es la cualidad que debe primar como criterio para diferenciar los
derechos fundamentales de los que no gozan de tal caracter, como en su momen-
to hizo patente parte de la doctrina constitucionalista, manifestando que “por dere-
chos fundamentales hay que entender todos aquellos que la Constitucion sustrae a
la libre decision del legislador ordinario, al que impone la obligacion de respetar su
«contenido esencial»",

b) Su ambiguedad. Posiblemente, como han puesto de relieve numerosos autores, el
propio proceso de gestacion del texto constitucional mediante la formula de con-
senso, ha propiciado la poca claridad del precepto, dando lugar a “una gran ambi-
gledad en la formulacion juridica de la norma glosada, dado que términos como
economia de mercado y exigencias de la economia general dificilmente pueden ser
mas indeterminados y mas susceptibles de interpretaciones dispares”®. Para otros

27. Vid., CASSESE, S. (Coord.), Trattato di Diritto Amministrativo, Tomo Il1, Finanza Pubblico e privata. La dis-
ciplina dell’economia, Giuffré Editore, Milan, 2000.

28. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional, op. cit., p. 569.

29. RUBIO LLORENTE, F, “La libertad de empresa en la Constitucion”, op. cit., p. 29. No debe utilizarse
como criterio diferenciador la posibilidad de interponer el recurso de amparo. Sobre la inaplicacion del recur-
so de amparo por violacion de la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE, Vid., entre otras, STC
137/1998, de 29 de junio, FJ. 1°y 2°.

30. CAZORLA PRIETO, L.M., “Comentario al articulo 38”, en Garrido Falla, F. (Dir.), Comentarios a la
Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 742. HERRERO DE MINON, M., habla de una “literalidad ambi-
gua”, Vid. “La Constitucion econémica desde la ambigiiedad a la integracion”, en Revista Espafiola de Derecho
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autores, en cambio, la ambigtiedad predicable del art. 38 CE no se refiere tanto a
la libertad de empresa “sino solamente al «<marco» en el que ésta se ejercita: la eco-
nomia de mercado”*.

¢) El reconocimiento de la libertad de empresa queda enmarcado en la «economia de
mercado», frente a la formulacion generica referida a los «intereses econémicos
generales» que contemplaba inicialmente el Anteproyecto de Ponencia
Constitucional, mas cercano al texto de la Constitucion espafiola de 1931. Este sis-
tema de economia de mercado se caracteriza fundamentalmente por el reconoci-
miento y proteccion de la libre competencia entre empresas, que, en palabras del
Tribunal Constitucional ha de entenderse como “una necesaria defensa, y no como
una restriccion, de la libertad de empresa y de la economia de mercado, que se ve-
rian amenazadas por el juego incontrolado de las tendencias naturales de éste”.
Como pone de manifiesto FONT GALAN, la economia de mercado supone una
limitacion de &mbito externo a la libertad de empresa, que el constituyente, de
forma deliberada no ha querido adjetivar (ni economia de libre mercado, ni eco-
nomia social de mercado, ni economia de mercado socializada), permitiendo con
ello “desarrollar distintas politicas socioecondmicas, de acuerdo con las alternancias
que se produzcan en el poder politico”. Precisamente este nivel de indetermina-
cion constitucional permitio lograr el apoyo de todos los grupos con representa-
cion parlamentaria al precepto en cuestion durante el proceso constituyente®.

31.

32.
33.

34.

Constitucional, ndm. 57, 1999, p. 14. Por su parte, ROJO FERNANDEZ RIO, A., “Actividad econémica
publica y actividad econdmica privada en la Constitucidn espafiola”’, en Revista Espafiola de Derecho Mercantil,
nums. 169-170, 1983, p. 130, se refiere a la “deliberada ambigliedad” de muchas cuestiones econdmicas plas-
madas en la Constitucion, afirmando mas adelante que “el hecho de que el articulo 38 sea el resultado de un
compromiso politico entre las distintas fuerzas politicas presentes en las Cortes Constituyentes obliga a coin-
cidir en la acusacion de ambigliedad y de imprecision”; p. 315. ENTRENA CUESTA, en cambio, prefiere
hablar de flexibilidad en vez de ambigiiedad. Vid. “El modelo econdmico de la Constitucion espafiola de
1978”, en La empresa en la Constitucion espafiola, Aranzadi, Pamplona, 1989, p. 16.

FONT GALAN, J.1., “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978”, op. cit., p.
222.

STC 208/1999, de 11 de noviembre, F.J. 3°, recoge esta afirmacion de la STC 88/1986, F.J. 4°.

FONT GALAN, J.1., “Notas sobre el modelo econdmico de la Constitucion espafiola de 1978”, op. cit., pp.
224-225. A esta misma direccion apunta MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., al expresar que “El texto
constitucional, no cabe la menor duda, es plenamente flexible: son distintas las opciones que caben dentro
de él (...). La Constitucion, al disefiar un determinado sistema econdémico, permite su actualizacion median-
te hipotesis diferentes (...)”, en “La ordenacion juridico-administrativa del sistema econdmico en los Gltimos
cincuenta afios”, en Revista de Administracion Pablica, nim. 150, 1999, p. 262.

Y que la préctica, a nuestro juicio, no ha hecho més que corroborar por la aplicacion que el conjunto de la
Constitucion econdmica ha tenido hasta nuestros dias, haciendo desaparecer practicamente del debate poli-
tico y constitucional, salvo excepciones normalmente extremistas, la cuestion del «modelo econémico» impe-
rante en nuestro pais.
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d) Vinculacion del derecho a la liberta de empresa con el derecho a la propiedad, aun-
que el reconocimiento de éste se encuentre en el art. 33 CE y el de la libertad de
empresa en el art. 38 CE. La mayoria de la doctrina ha destacado la estrecha cone-
xién existente entre libertad de empresa y derecho de propiedad, puesto que sin
garantizar la propiedad de los medios de produccion no es posible asentar la libre
Iniciativa economica privada®. Las facultades que ostenta el propietario de un
bien son igualmente facultades del empresario-propietario que lo aporta como
medio de produccion a una actividad empresarial®, de igual forma que los limites
al derecho a la propiedad privada suponen una restriccion al ejercicio de la libre
empresa. Cuestion ésta que retomaremos infra, al analizar los limites a la libertad
de empresa.

e) Su caracter imperativo, frente a otros preceptos de la Constitucion que se caracte-
rizan por un sentido programatico, de fijacion de objetivos hacia los que los pode-
res publicos han de dirigir sus actuaciones, el art. 38 contiene un mandato catego-
rico para que los poderes pablicos “garanticen y protejan su ejercicio™’, aunque tal
proteccidn se encuentre matizada por la defensa de la productividad, las exigencias
de la economia general y, en su caso, por la planificacion. Este mandato directo se
refuerza con la garantia general contenida en el art. 53,1 CE por la que la libertad
de empresa «vincula» a todos los poderes publicos®.

A nuestro juicio, por tanto, la libertad de empresa se configura constitucionalmente

como un derecho fundamental vinculado al derecho de propiedad aunque con contenidos
y perfiles no coincidentes, cuya garantia corresponde a los poderes publicos, respetando los
limites impuestos por la Constitucion dentro de un sistema de economia de mercado.
Consideramos elemento esencial del Ordenamiento el respeto al contenido esencial de la
libertad de empresa, de forma tal que las limitaciones o restricciones que se impongan no
podran traspasar sus linderos elementales, segiin analizaremos a continuacion.

35.

36.

37.

38.

Para GARCIA PELAYO, M., “la Constitucion espafiola reconoce la propiedad privada como uno de los dere-
chos ciudadanos fundamentales (art. 33,1) e implicitamente como condicion para el ejercicio de la libertad
de empresa y la economia de mercado, reconocidos en otro precepto constitucional (art. 38)”, en
“Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion”, op. cit., pp. 32-33.

Por ello, efectuando un anélisis no exento de valoracion ideoldgica, advertia GARCIA PELAYO, M.,
“Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion”, op. cit., p. 34, que “La propiedad pri-
vada de los medios de produccion es fuente de autoridad sobre las personas que la hacen productiva con su
trabajo y, por tanto, el dominio sobre las cosas se transforma en autoridad sobre las personas, en una autori-
dad que dejada a su propia dialéctica, puede afectar mas a los subordinados a ella que la autoridad misma del
Estado que, al fin y al cabo, se refiere a aspectos mas abstractos y menos apremiantes de la existencia”.
Como afirma ENTRENA CUESTA esta prescripcion afecta a todos los poderes publicos “no sélo al Estado,
sino también a los municipios, a las provincias y a las Comunidades Autdnomas que se constituyan”. Vid. “El
principio de libertad de empresa”, op. cit., p. 141.

MARTINEZ VAL, J.M., en “Articulo 38. Libertad de empresa”, op. cit., pp. 648-649.
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3. Contenido esencial de la libertad de empresa.

3.1. El concepto de «contenido esencial de los derechos y libertades» y su aplica-
cion a la libertad de empresa.

Entre las garantias que la Constitucidn establece para la proteccion de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo 11, del Titulo I, entre los que se encuentra la liber-
tad de empresa, existe una de gran relevancia, puesto que limita el ejercicio de la potes-
tad legislativa por parte del legislador ordinario: la obligacion de respetar el contenido
esencial de tales derechos y libertades. En otras palabras, el contenido esencial de cada
derecho o libertad reconocido constitucionalmente, supone un limite material a la labor
del legislador ordinario®. Esta prevision constitucional del art. 53,1 CE sobre el conte-
nido esencial de los derechos, tiene su origen en el art. 19 de la Ley Fundamental de
Bonn, segun el cual:

1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental
pueda ser restringido por Ley o en virtud de una Ley, ésta debera tener caracter
general y no estar limitada al caso individual. Ademas, la Ley debera mencionar el
derecho fundamental indicando el articulo correspondiente.

2. En ningun caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esen-
cial.

Por tanto, para garantizar un nivel minimo a cada uno de los derechos de los ciuda-
danos, nuestra Constitucion utiliza un concepto juridico indeterminado al que denomi-
na, siguiendo a la mencionada Ley Fundamental de Bonn, «contenido esencial del dere-
cho». Pero, la Constitucion no prescribe cual sea el contenido esencial de cada derecho,
aunque si ha de marcar unas pautas para que el Tribunal Constitucional pueda fijar, en
cada caso, cuales sean sus limites. El propio Tribunal ha afirmado reiteradamente que “no
determina la Constitucién cual sea este contenido esencial de los distintos derechos y
libertades, y las controversias que al respecto puedan suscitarse han de ser resueltas por
este Tribunal™,

39. Téngase en cuenta que en nuestro Ordenamiento constitucional la Ley, como expresion de la voluntad popu-
lar manifestada a través de las Cortes Generales, ocupa un lugar primordial en el sistema de fuentes del
Derecho, pero siempre sometida a la Constitucion. Asi, VILLACORTA MANCEBO, L., Reserva de Ley y
Constitucion, Dykinson, Madrid, 1994, manifiesta que “de cualquier modo, la Ley, expresion de la funcion
legislativa atribuida por la Constitucion al Parlamento, a pesar de haber perdido el caracter de supralegalidad
—entendido en sentido absoluto— que ostenta en todo orden constitucional democréatico la Constitucion,
sigue patetizando, sino ya el primero, si el puesto central del orden juridico en cuanto expresion de la volun-
tad general de todos, como resulta del Preambulo y del art. 66 de nuestra Constitucion”, pp. 25-26.

40. STC 37/1981, de 16 de noviembre, F.J.2°; STC 109/2003, de 5 de junio, FJ. 15°.
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Sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha adoptado una postura tnica y unifor-
me en relacidn con la determinacion del contenido esencial de los derechos y libertades
reconocidos constitucionalmente. Asi, en ocasiones, se ha manifestado a favor de una
interpretacion individualizada, caso por caso, correspondiendo al propio Tribunal, no
tanto la identificacion del contenido esencial del derecho cuya regulacion por via legis-
lativa ha sido impugnada por el procedimiento correspondiente, cuanto la determina-
cion de si dicha regulacion legal en concreto, atenta a su contenido esencial. Es, por tanto,
una formula indirecta y casuistica de ir perfilando el contenido esencial de cada uno de
los derechos reconocidos por la Constitucion.

En otros casos, en cambio, el Alto Tribunal se ha declarado a favor de la utilizacion
de una metodologia general, que pudiera aplicarse en la determinacion del contenido
esencial de cualquier derecho. Para hallar esta formula precisa el Tribunal ha fijado dos
caminos 0 métodos, no antagonicos sino complementarios, que se contienen en la larga
explicacion incluida en el FJ. 8° de la STC 11/1981, de 8 de abril, respecto al derecho
de huelga™:

El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o
modo de concebir o de configurar cada derecho. Segln esta idea hay que tra-
tar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones
normativas y lo que algunos autores han llamado metalenguaje o ideas genera-
lizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en
general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen y el alcance de un
derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido
y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste
conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de
una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion concreta. Los espe-
cialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se
ajusta 0 no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo.
Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posi-
bilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como perte-
neciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi (...).

41. Esta explicacion sobre las dos vias complementarias para determinar el contenido esencial de un derecho ha
sido repetida por el Tribunal, de forma mas sucinta, en numerosas ocasiones. Sirvan como ejemplo, la STC
37/1987, de 26 de marzo, FJ. 2°; STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ. 8%, STC 196/1987, de 11 de
diciembre, FJ. 5°y STC 89/1994, de 17 de marzo, F.J. 4°, entre otras. La STC 11/1981, en lo que respecta
al contenido esencial de los derechos fundamentales, ya fue magistralmente analizada por PAREJO ALFON-
SO, L., en “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la Jurisprudencia constitucional; a pro-
posito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981”, op. cit., pp. 169-190.
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Por medio de esta primera formula se procuraria, por tanto, buscar el tipo abstracto

del derecho, que se considera preexistente a la propia actuacion legislativa, de forma tal
que formarian parte del contenido esencial de dicho derecho las facultades o posibilida-
des de actuacion que fueran necesarias para que pueda reconocerse al derecho como per-
teneciente al tipo descrito®.

A través de una segunda formula o procedimiento tratariamos de determinar los inte-

reses juridicamente protegidos® como eje de los derechos subjetivos, constituyendo el
contenido esencial de cada derecho aquél que es absolutamente necesario para que
dichos intereses queden efectivamente protegidos por el Ordenamiento. Continuando
con la larga explicacion que efectta el Alto Tribunal en la citada Sentencia, se determi-
na que:

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha Ilamado los
intereses juridicamente protegidos como nudcleo y medula de los derechos sub-
jetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del dere-
cho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es abso-
lutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este
modo se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

42.

43.

El Magistrado Alvaro Rodriguez Bereijo, en su voto particular a la STC 89/1994, de 17 de marzo, se refiere
a esta primera formula afirmando que se trata de buscar la naturaleza juridica o el modo de concebir o con-
figurar cada derecho. Esta misma idea es expresada igualmente por el Tribunal al referirse al concepto de “fla-
grancia”’ en la STC 341/1993, de 18 de noviembre, F.J. 8°: “La Constitucion «no surge, ciertamente, en una
situacion de vacio juridico, sino en una sociedad juridicamente organizada» (STC 108/1986, fundamento
juridico 16) y esta advertencia es de especial valor cuando se trata de desarrollar o, en su caso, interpretar los
conceptos juridicos que el texto fundamental ha incorporado, conceptos que pueden tener -asi ocurre con el
de «flagrancia»- un arraigo en la cultura juridica en la que la Constitucion se inscribe y que deben ser iden-
tificados, por lo tanto, sin desatender lo que tempranamente llamé este Tribunal las «ideas generalizadas y
convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los Jueces y, en general, los especialistas en Derecho»
(STC 11/1981, fundamento juridico 8.°). Ideas y convicciones que contribuyen asi, en cada momento, a
delimitar una imagen del Derecho, o de los conceptos que lo perfilan, que resulta indispensable, como diji-
mos en la Sentencia citada, para reconocerlo o no subsistente en las regulaciones de las que pueda ser objeto,
esto es, para captar, en definitiva, lo que la Constitucion llama su contenido esencial (art. 53.1 de la
Constitucion)”.

El concepto de interés juridicamente protegible tiene gran predicamento en la doctrina penalista germana
—rechtlich schutzwirdiges Interesse—, Vid., entre otros, MAURACH, R., Strrafrecht. Besonderer Teil: Ein
Lehrbuch, Muller Juristicher Verlag, Heidelberg, 1991 y BAUMANN, J. y WEBER, U., Strafrecht: allgemei-
ner Teil: ein Lechrbuch, Gieseking, Bielefeld, 1985.
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En definitiva, el Tribunal Constitucional resume el doble camino* para la determina-

cion de la esencialidad de un derecho afirmando que:

(...) Entendemos por «contenido esencial» aquella parte del contenido de un
derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo que
hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un determinado tipo.
Es también aquella parte del contenido que es ineludiblemente necesaria para
que el derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellos intereses para cuya
consecucion el derecho se otorga.

Determinado el contenido esencial de un derecho, utilizando una o ambas férmulas

de manera simultanea, éste supone un limite a la facultad de actuacion en el &mbito legis-
lativo, tanto del poder legislativo estatal como autonémico®, sin que uno u otro puedan
asumir, por tanto, facultades de ordenacion que corresponden al poder constituyente y
que solo éste ha querido conservar®. Rebasar el limite del contenido esencial de un dere-
cho segun establece la Constitucion, seria, por tanto, plenamente inconstitucional®.

44,

45.

46.

47.

Para RUBIO LLORENTE, F, en realidad el Tribunal Constitucional ofrece un método Unico para determi-
nar el contenido esencial de un derecho, pues ambas vias configuran una sola, puesto que “el conjunto de
facultades en razon de las cuales la conciencia social, y en especial los juristas, reconocen que una configura-
cion positiva determinada se corresponde con un determinado «tipo» es dificilmente disociable de aquella
parte de su contenido que resulta indispensable para la proteccion eficaz del interés genérico a cuyo servicio
esta el «tipo» juridico: el derecho en cuestion”, en “La libertad de empresa en la Constitucion”, op. cit., p. 36.
El propio Tribunal Constitucional en la referida Sentencia 11/1981, de 8 de abril, F.J. 8°, afirma que “los dos
caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por «contenido esencial de un derecho sub-
jetivo» no son alternativos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como
complementarios”.

La posibilidad de imponer limitaciones a la libertad de empresa a través de Leyes autondémicas ha sido admi-
tida en diversas ocasiones por el Tribunal Constitucional. Asi, al valorar la constitucionalidad de las medidas
impuestas por las Leyes de regulacion de las farmacias de Extremadura y Castilla-La Mancha, en la STC
109/2003, de 5 de junio, FJ. 15°, ha afirmado que “hemos precisado que las regulaciones autonomicas que
prevengan la intervencion de los poderes pablicos en el ambito econémico, introduciendo un régimen diver-
so del o de los existentes en el resto de la Nacion es admisible con tal de que dentro del &mbito competen-
cial respectivo «resulte proporcionada al objeto legitimo que se persigue, de manera que las diferencias... pre-
vistas resulten adecuadas y justificadas por su fin» (STC 88/1986, F. J. 6)”.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., ratifica que el contenido esencial tiene una “finalidad eminente-
mente garantizadora; en este supuesto frente al propio Poder Legislativo”, en Derecho Administrativo
Econdmico, op. cit., p. 166. En el mismo sentido PAREJO ALFONSO, L., afirma que “La conexion sistema-
tica de la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales con la reserva genérica a la Ley de la
regulacion del ejercicio de dichos derechos (reserva que es, al propio tiempo, claramente un apoderamiento
al legislador ordinario) revela que aquella garantia juega como restriccion de la potestad legislativa ordinaria”.
Vid. “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la Jurisprudencia constitucional ...”, op. cit.,
pp. 171-172.

En este sentido resulta indiscutible y aplicable, a nuestro juicio, a la determinacion del contenido esencial
de un derecho fundamental, la relacion que se establece entre poder constituyente y poder constituido (poder
legislativo ordinario) segun destacd el Tribunal Constitucional en la STC 76/1986, de 5 de agosto, F.J. 4°,
para tratar el tema, bien diferente, del proceso autonémico, en la que afirmaba que “las Cortes Generales,
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Por supuesto, tal contenido esencial, aunque se dirija especialmente al Poder
Legislativo, ha de ser respetado, también, por los restantes poderes del Estado, aunque la
amplitud de la limitacién y sus consecuencias sean diferentes. Efectivamente, la restric-
cion que se impone a los poderes ejecutivo y judicial, es mas amplia, pues éstos no que-
dan constrefiidos en su actuacion unicamente por el contenido esencial de los derechos,
sino que estan sometidos, en virtud del principio de legalidad (Arts. 9,1y 9,3 CE), a la
completa regulacion que el legislador (respetando aquel contenido esencial) establezca en
desarrollo de los derechos reconocidos constitucionalmente®. En uno y otro caso, la reso-
lucion del conflicto corresponderia a la jurisdiccion ordinaria del &ambito correspondien-
te*, excepto en el caso en que la actuacion del Poder Ejecutivo se llevara a cabo por
medio del ejercicio de la potestad legislativa que de forma excepcional éste posee bien
para supuestos de extraordinaria y urgente necesidad (Art. 86 CE, mediante la aproba-
cion del correspondiente Decreto-ley), o por delegacidn directa y especifica del Poder
Legislativo (Arts. 82 a 85 CE, aprobando Decretos Legislativos). En lo demas, la
Constitucion ha impuesto expresamente el control judicial (control de legalidad) de los
actos dictados por la Administracion publica: “Los Tribunales controlan la potestad

como titulares «de la potestad legislativa del Estado» (art. 66,2 CE), pueden legislar en principio sobre cual-
quier materia sin necesidad de poseer un titulo especifico para ello, pero esta potestad tiene sus limites, deri-
vados de la propia Constitucion, y, en todo caso, lo que las Cortes no pueden hacer es colocarse en el mismo
plano del poder constituyente realizando actos propios de éste, salvo en el caso en que la propia Constitucion
les atribuya alguna funcion constituyente. La distincion entre poder constituyente y poderes constituidos no
opera tan sélo en el momento de establecerse la Constitucion; la voluntad y racionalidad del poder constitu-
yente objetivadas en la Constitucion no sélo se fundan en su origen, sino que fundamentan permanentemen-
te el orden juridico y estatal y suponen un limite a la potestad del legislador. Al Tribunal Constitucional
corresponde, en su funcion de intérprete supremo de la Constitucion (Art. 1 LOTC), custodiar la permanen-
te distincion entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacion de los poderes constituidos, los cua-
les nunca podran rebasar los limites y las competencias establecidas por aquél”.

48. Precisamente la Constitucion ha remarcado esta sujecion tanto en relacion con el poder ejecutivo que “ejer-
ce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las Leyes” (art. 97 CE),
como en relacion con el poder judicial, al determinar que sus integrantes estan “sometidos Unicamente al
imperio de la Ley”. En este sentido ha de interpretarse la jurisprudencia constitucional que diferencia el con-
tenido esencial de un derecho fundamental (Arts. 14 a 29) y el ambito de proteccion del recurso de amparo,
puesto que éste abarca el pleno goce del derecho conforme a su regulacion legal. Este tipo de aclaracion nos
sirve para delimitar con mayor precision el concepto de contenido esencial, aunque en la practica no poda-
mos aplicarlo a la libertad de empresa, puesto que al incluirse su reconocimiento en el art. 38 CE no queda
protegida por el recurso de amparo constitucional. Vid. a modo de ejemplo, STC 61/1989, de 3 de abril, F.J.
20,

49. La intervencion en amparo constitucional s6lo serd posible, agotada la via judicial ordinaria, respecto a los
derechos fundamentales y libertades publicas contenidos en los arts. 14 a 29 CE y a la objecion de concien-
cia contemplada en el art. 30 CE, en virtud de lo establecido en el art. 53,2 CE, no afectando, por tanto,
como ya ha quedado dicho supra, a la libertad de empresa (Art. 38 CE). Sobre la resolucidn judicial de estas
controversias, resultan de gran interés las reflexiones que plantea BASSOLS COMA, M., sobre “la funcion
del Tribunal Constitucional y de los Tribunales ordinarios en materia econdmica”, en la parte final de su obra
Constitucion y sistema econémico, op. cit., pp. 310-330.
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reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
esta a los fines que la justifican” (Art. 106,1 CE). El control de legalidad de las actuacio-
nes judiciales se encuentra implicito en los apartados 1y 3 del art. 117 CE y en el prin-
cipio de tutela judicial efectiva (Art. 24,1 CE) y su plasmacion legal expresa se contiene
en el art. 7,1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: “Los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitulo 11 del Titulo I de la Constitucion vinculan, en su integridad, a todos
los Jueces y Tribunales y estan garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos™.

En todo caso, entendemos que la valoracion del contenido esencial de un derecho ha
de efectuarse a la luz de lo establecido en el art. 10,2 CE: “las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas que la Constitucidn reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa’. Sefiala
MARTIN REBOLLO que este precepto implica la aplicacion, no solo, entre otros
muchos, del Convenio del Consejo de Europa por el que se crea el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos, sino también de la jurisprudencia emanada por dicho Tribunal, a la
que con frecuencia se acogen tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo®.

Debemos analizar, por tanto, cual sea el contenido esencial de la libertad de empresa
puesto que, como se ha indicado supra, sélo de esta forma lograremos acercarnos, al
menos, al concepto de libertad de empresa. Esta tarea de conceptualizacion o delimita-
cion del contenido esencial de la libertad de empresa se presenta especialmente comple-
ja, no exenta de dificultades, particularmente por la intensidad y multiplicidad de meca-
nismos de intervencion publica sobre las actividades economicas y la necesidad de com-
patibilizar todos ellos con dicho contenido esencial objeto de analisis®2. La configuracion
genérica del contenido esencial de la libertad de empresa nos permitira, en los capitulos
siguientes de la presente obra, particularmente en los comprendidos en el Titulo IlI,
comprobar su vigencia y aplicacion practica dentro de la actividad empresarial de inter-
mediacion turistica®.

50. Vid. ARAGON REYES, M., “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, en Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, monografico sobre la vinculacion del juez a la Ley,
num. 1, 1997, pp. 179-204.

51. Cfr. MARTIN REBOLLO, L., Leyes Administrativas, Aranzadi, 102 ed., Pamplona, 2004, pp. 80-81. Una
exposicion mas detallada encontramos en la obra de MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa
del legislador a los derechos fundamentales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, especialmente pp. 15-20.

52. Asi lo ha destacado, por ejemplo, ARAGON REYES, M., en “Apuntes sobre el significado constitucional de
la libertad de empresa”, op. cit., p. 160.

53. Como se vera mas adelante, el Estatuto Ordenador de las Empresas y de las Actividades Turisticas Privadas,
aprobado por Decreto 231/1965, de 14 de enero, declara libre el ejercicio de las actividades que desarrollan
las empresas turisticas “sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos que correspondan” (Art. 8). Una vez
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En la determinacion del contenido esencial de la libertad de empresa, DE JUAN
ASENJO se decanta por mantener un criterio operativo, afirmando que “a nuestro enten-
der, teniendo en cuenta el fundamento de la Constitucion econémica —subordinacion de
toda la riqueza y la actividad economica al interés general (Art. 128,1)-y el reconocimien-
to genérico de la iniciativa publica para regular la libertad de empresa (Arts. 38; 128,2;
131; etc.), son legitimas todas las limitaciones impuestas por Ley con tal que respeten la
libertad del empresario a ejercer o dejar de ejercer la actividad objeto de regulacion™.

Esta interpretacion del contenido esencial de la libertad de empresa es asumida tam-
bién por nuestro Tribunal Constitucional con motivo del analisis de la Ley Valenciana
de Ordenacion del Comercio y Superficies Comerciales, manifestando que®:

Sin necesidad de entrar en otras precisiones sobre el contenido del art. 38 CE,
de la decision que se acaba de mencionar se desprende con claridad tanto un
limite negativo como otro positivo del derecho de libertad de empresa; consti-
tuyendo el segundo, que es el que aqui interesa, «el de iniciar y sostener en liber-
tad la actividad empresarial». De manera que si la Constitucion garantiza el ini-
cio y el mantenimiento de la actividad empresarial «en libertad», ello entraia
en el marco de una economia de mercado, donde este derecho opera como
garantia institucional, el reconocimiento a los particulares de una libertad de
decisién no s6lo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado,
sino también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planifi-
car su actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado.
Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad constitucional-
mente garantizada, ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero tambien,
de otra parte, con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion del mercado
y de la actividad econdmica general.

Como puede observarse en este parrafo entresacado de la STC 225/1993, nuestro
Tribunal Constitucional, tan remiso en ocasiones a definir el contenido esencial de la
libertad de empresa®, alegando las “graves dificultades de definicion a priori con carac-

reconocida la libertad de empresa en la Constitucion, seran las Leyes de Turismo aprobadas por las
Comunidades Autonomas las que proclamaran su aplicacion dentro del campo del turismo. A modo de ejem-
plo, podemos recoger el art. 25 de la LT Aragdn, que determina que “El ejercicio de la actividad turistica
empresarial es libre, sin més limitaciones que las establecidas en las Leyes, bajo la forma de empresario indi-
vidual o colectivo, de acuerdo con la legislacion civil y mercantil”.

54. La Constitucion economica espafiola, op. cit., p. 160.

55. STC 225/1993, de 8 de julio, F.J. 3°. Sentencia dictada contra la Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de orde-
nacion del comercio y superficies comerciales de la Comunidad de Valencia.

56. En ocasiones el Tribunal Constitucional ha recordado la dicotomia a la que faculta la libertad de empresa de
“iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial”, pero sin llegar a detallar mas su sentido. Vid. STC
83/1984, de 24 de julio, FJ. 32y STC 84/1993, de 8 de marzo, FJ. 2, B).
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ter abstracto y de general aplicacion™’ o, simplemente, negandose a “entrar en el anali-
sis de que es lo que haya de entenderse por libertad de empresa o cual sea el contenido
esencial de esta libertad”, por no considerarlo necesario®, nos presenta ya, como parte
del contenido esencial de la libertad de empresa, determinadas facultades de actuacion
que conciernen al empresario: la capacidad de crear empresas, establecer sus objetivos y
dirigir y planificar sus actividades®.

3.2. El &mbito esencial de la actividad empresarial.

Este &mbito esencial de “ejercer o dejar de ejercer” la actividad empresarial es detalla-
do por ROJO FERNANDEZ RIO en tres secuencias consecutivas: libertad de acceso al
mercado; libertad de ejercicio de la empresa; y libertad de cesacion en ese ejercicio®.
Analicemos a continuacion cada una de estas secuencias.

3.2.1. El libre acceso al mercado.

La libertad de acceso al mercado implica la libre iniciativa econdmica®, sea privada o
publica, siempre que la actividad esté legalmente permitida y se refiera a ambitos no

57. STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ. 5°.

58. STC 37/1981, de 16 de noviembre, F.J. 2°.

59. También el Tribunal Supremo se ha pronunciado en la misma direccion al determinar el contenido esencial
de la libertad de empresa. Vid. SSTS de 13 de julio de 1998 y de 15 de septiembre de 1998, entre otras.

60. ROJO FERNANDEZ RIO, A., “Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la
Constitucion espafiola”, op. cit., p. 327 ss. En el mismo sentido, GIMENO FELIU, J.M., “Fundamentos de
la ordenacion juridica de la economia y escenarios del intervensionismo administrativo”, en Bermejo Vera, J.
(Dir.), Derecho Administrativo, Parte especial, Civitas, Madrid, 2001, p. 856. ARAGON REYES, M., por su
parte, se refiere también al acceso, abandono y ejercicio de la actividad empresarial, sefialando que “habria
que matizar ain mas ese reducto minimo de libertad que constituiria el contenido esencial de la libertad de
empresa, incluyendo, por otra parte, ademas de los momentos de acceso y abandono, la situacion de ejerci-
cio de la actividad. En cuanto al acceso, el reducto de libertad infranqueable probablemente es minimo: no
prohibicion absoluta y no imposicion forzosa. En cuanto al abandono, también ese reducto seria minimo: no
imposicion de continuar. En cuanto al ejercicio, el ambito absoluto de libertad seria mayor”, en “Apuntes
sobre el significado de la libertad de empresa”, op. cit., p. 166. A nuestro juicio, este autor olvida al referirse
a la no prohibicion absoluta de acceso, que ésta puede imponerse en un determinado sector por la via de la
reserva de servicios o recursos esenciales prevista en el art. 128,2 CE, como analizaremos mas adelante. En
cambio, SATRUSTEGUI, M., se pronuncia en contra de la férmula de concretar su contenido mediante un
catélogo de potestades del empresario, en “Derecho de &mbito econémico y social”, op. cit., p. 399.

61. El texto del Anteproyecto de Constitucion, publicado en BOC el 5 de enero de 1978 se manifestaba a favor
del reconocimiento del “derecho a la libre iniciativa econémica privada”’, mas en consonancia con la regula-
cion prevista en el art. 47 de la Constitucion italiana, y con una configuracion mas amplia — a juicio de la
doctrina — que la referida al derecho a la libertad de empresa. Vid. ROJO FERNANDEZ RIO, A,
“Actividad economica publica y actividad econdmica privada en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 315.
En cambio, para BASSOLS COMA, M., Constitucion y Sistema econémico, op. cit., p. 137, libre empresa y
libre iniciativa econdmica privada son expresiones sinénimas.
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reservados en exclusiva al Estado en aplicacion del art. 128,2 CE®2. Encontramos inicial-
mente, por tanto, tres notas relevantes en relacion con el derecho de acceso:

- En primer lugar, desterrado ya de nuestro Ordenamiento el principio de subsidia-
riedad® que sélo permitia la intervencion publica directa en sustitucion y para esti-
mulo de la iniciativa privada, podemos corroborar que el acceso a la actividad
empresarial es predicable tanto de la iniciativa privada, como de la publica, puesto
que, segun expresa la propia Constitucion: “Se reconoce la iniciativa pablica en la
actividad econdmica’®. Como afirma ROJO FERNANDEZ RIO, la Constitucion
ampara el principio de coiniciativa economica: “la empresa publicay la empresa pri-
vada se colocan en plano de igualdad. Ya no existen sectores en los que la suficien-
te presencia de la actividad privada elimine la posibilidad de iniciativa publica™®.

62.

63.

64.

65.

GIMENO FELIU, J.M., “Fundamentos de la ordenacion juridica de la economia y escenarios del interven-
sionismo administrativo”, op. cit., p. 856; ARINO ORTIZ, G., Principios constitucionales de la libertad de
empresa. Libertad de comercio e intervensionismo administrativo, op. cit., p. 85.

Algunos autores siguen manifestando una sélida defensa del principio de subsidiariedad, no solo en su expre-
sién o manifestacion econémica. Vid., al efecto, ORTIZ DIAZ, J., “El horizonte de las Administraciones
Publicas en el cambio de siglo. Algunas consideraciones de cara al afio 2000”, en Sosa Wagner, F. (Coord.),
El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI, Homenaje al Profesor Dr. D. Ramon Martin Mateo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 63-117. Sobre el principio de subsidiariedad y la iniciativa publica en la eco-
nomia volveremos mas adelante al analizar el art. 128,2 CE.

Aunque la ubicacion en el texto constitucional es necesariamente diferente, puesto que la libertad de empre-
sa (Art. 38) se incluye entre los derechos que se reconocen a los ciudadanos y la iniciativa publica (Art. 128,2)
es una facultad de actuacion que corresponde a los poderes publicos. Vid. ROJO FERNANDEZ RIO, A.,
“Actividad econdmica publica y actividad econdmica privada en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 318;
FONT GALAN, J.1., “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978”, op. cit., p.
236. CAZORLA PRIETO, L.M., por su parte, destaca que la distinta posicion implica un trato juridico pre-
ferente para la iniciativa econémica privada en comparacion con la iniciativa publica, en “Comentario al arti-
culo 38”7, op. cit., p. 756. Igualmente, SERRA REXACH, E., “La empresa publica en la Constitucion”, en
AA.VV., en Empresa publica espafiola, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pp. 104 ss. En contra de
esta posicion se muestra ALONSO UREBA A., La empresa publica. Aspectos juridico-constitucionales y de
Derecho Econdémico, Montecorvo, Madrid, 1985, pp. 145-146: “(...) no puede interpretarse esa distinta posi-
cion sistematica en el sentido de que la Constitucion haya dado un valor superior, como principio de orde-
nacién econdmica, a la libre iniciativa privada respecto de la pablica”. Sobre la proteccion juridica que reci-
ben de la Constitucion la libertad de empresa y la iniciativa pablica resultan de gran interés las reflexiones
efectuadas por ESCRIBANO COLLADO, P, “El orden econémico en la Constitucion”, en Revista Espafiola
de Estudios Constitucionales, num. 14, 1985, pp. 94-95.

ROJO FERNANDEZ RIO, A., Ibidem. En parecidos términos se pronuncia GOIG MARTINEZ J.M.,
“Articulo 38. La libertad de empresa”, op. cit., p. 736, manifestando que “lo que la Constitucion espafiola
constitucionaliza es la compatibilidad entre ambos sectores econdémicos en aras de la defensa del interés gene-
ral”. Para FONT GALAN, J.I., “la Constitucién econdmica se monta sobre la base de dos principios, que
participan de la misma naturaleza y cuyo juego se halla constitucionalizado en régimen de igualdad: el prin-
cipio de libertad de empresa de los ciudadanos (empresarios privados), consagrado en el articulo 38, y el prin-
cipio de libertad de «iniciativa publica en la actividad econdmica» (art. 128,2)”. Vid. “Notas sobre el mode-
lo econémico de la Constitucion espafiola de 1978”, op. cit., p. 233. Por su parte, LINDE PANIAGUA, E.,
afirma que “la Constitucion admite el protagonismo publico en la economia en connivencia con el principio
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Este principio de coiniciativa implica que el reconocimiento constitucional de la
libertad de empresa no supone una coraza de proteccion frente a la iniciativa publi-
ca, aungue ésta deba llevarse a cabo en igualdad de condiciones, respecto a las
empresas privadas®. En este sentido afirma ARINO ORTIZ, que “la libertad de
empresa no protege frente a la competencia de empresas de titularidad publica;
ahora bien, esta competencia debe ser leal y transparente, sin privilegios ni ayudas
encubiertas para empresas publicas™. Sin duda el principio de igualdad ante la Ley
(Art. 14 CE) de tan elevada consideracion en las relaciones entre las empresas pri-
vadas y la Administracidn, especialmente en todo cuanto se refiere a la efectividad y
promocion de la iniciativa economica privada (por ejemplo, en el acceso a las medi-
das de fomento econdémico), ha de tener, a nuestro juicio, similar vigencia en las
relaciones de mercado que se establecen entre sector publico y sector privado, lo que
se traduce fundamentalmente, como se vera méas adelante, en la salvaguarda del
principio de libre competencia, principio protegido de forma especial por el
Derecho Comunitario®. La iniciativa publica sera ejercida por la Administracion

66.

67.

68.

rector de ésta, que es, conforme a lo dispuesto en el art. 38, el de libertad de empresa”, en “Aspectos juridi-
cos de la organizacion y del control de la empresa publica espafiola”, en AA.VV., Empresa publica espafiola,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pp. 331-332. HERRERO RODRIGUEZ DE MINON, M.,
ha preferido utilizar la expresion “principio de compatibilidad” al analizar las consecuencias que introduce el
art. 128 CE. Vid. “La Constitucion econdmica: desde la ambigliedad a la integracion”, op. cit., p. 27. Vid.,
igualmente, SANCHEZ MORON, M., “Introduccion al régimen juridico de la empresa pablica en Espafia”,
en Revista de Administracion Pablica, nim. 93, 1980, pp. 67-128.

Para ESCRIBANO COLLADO, P, “El orden econdémico en la Constitucion”, op. cit., p. 97, “a los poderes
publicos no solo les incumbe la consecucion de objetivos y fines dirigidos a la conservacion de las exigencias
del mercado, sino asimismo aquellos otros que expresan las exigencias o las posibilidades de transformacién
del orden econémico-social contenidos (promovidos o amparados) en la propia Constitucion”.

ARINO ORTIZ, G., Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervensionis-
mo administrativo, op. cit., p. 87. Expresa este autor a modo de desideratum la postura que deberian adoptar
las empresas publicas constituidas como herederas de un monopolio preexistente, desmantelado por impera-
tivos de la politica econémica de la Unidn Europea, ayudando —o siendo obligadas a ello— a las nuevas empre-
sas que inician su andadura en un mercado inicialmente absorbido por la empresa publica que aprovecha la
existencia de un monopolio de hecho (electricidad, gas, hidrocarburos, telefonia, etc.).

El Tratado de la Union Europea, entre otras medidas, prohibe el otorgamiento de ayudas estatales encubier-
tas que “falseen 0 amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”
(Art. 87). Vid., al respecto, FONT GALAN, J.1I., La libre competencia en la Comunidad Europea, Real Colegio
de Espafia, Bolonia, 1986 y MESTRE VERGARA, M.C., “La empresa publica en la Comunidad Econémica
Europea”, en AA.VV., Empresa pablica espafiola, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pp. 111-135.
Sobre la importancia y validez del Derecho Comunitario destacamos la aportacion que realiza CHITI, M.P,
en Derecho Administrativo Europeo, Civitas, 2002. Particularmente afirma este autor que “El Ordenamiento
comunitario debe ser considerado un Ordenamiento nuevo con caracteristicas propias, tanto en relacion con
el Derecho Internacional, como con el propio de los Estados. Estos Gltimos han transferido a la Comunidad
una parte de la soberania, inicialmente en concretos &mbitos y materias, y mas tarde, en sectores cada vez mas
amplios; los Estados miembros, ademas, no pueden ya ejercitar sus poderes en los sectores transferidos, sino
con los limites y las condiciones previstas por el Derecho Comunitario (...)”. Vid. p. 78.
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publica, en sus distintos niveles, dentro del sector turistico, tanto durante la vigen-
cia del principio de subsidiariedad como a partir de su erradicacion con la entrada
en vigor de nuestro Texto Constitucional®.

En segundo lugar, el libre acceso requiere que la actividad empresarial esté legalmen-
te permitida. Es decir, la libertad de acceso no es ilimitada, por una parte, porque el
Ordenamiento juridico ha de proteger otros &mbitos de libertad o derechos subjeti-
vos igualmente reconocidos, y por otra, como consecuencia de la aplicacion de las
reglas dirigidas a salvaguardar la libertad de empresa, particularmente la defensa de
la competencia. Por ello, esta libertad de acceso puede, en principio, proclamarse
respecto a cualquier ambito de la actividad economica, salvo que se trate de activi-
dades prohibidas por el Ordenamiento juridico, por ejemplo, actividades empresa-
riales relacionadas con el trafico de estupefacientes o, en general, con los denomina-
dos bienes extra comercio™ o que una completa actividad econémica haya sido reser-
vada a la iniciativa publica por tratarse de un recurso o servicio de carécter esencial
en aplicacion del art. 128,2 CE™,

Entre las limitaciones que afectan al libre acceso a la actividad empresarial se
encuentran las que se refieren a su ubicacion geografica o las que implican el cum-
plimiento de condiciones o requisitos impuestos legalmente, como la aportacion de
un capital social minimo o la necesidad de adoptar una determinada forma juridi-
ca, prescripciones utilizadas con frecuencia en nuestro Ordenamiento juridico para
limitar el acceso a la prestacion de actividades empresariales en el sector turistico y,
particularmente, respecto a las empresas de intermediacion turistica, como se vera
en el capitulo tercero del Titulo 111 del presente trabajo. A las limitaciones de acce-
so en general, en cuanto suponen limitacion a la libertad de empresa, nos referire-
mos con detalle mas adelante.

- Finalmente, y desde un punto de vista cualitativo, el limite mas intenso a la liber-
tad de acceso es el representado por la técnica de la reserva de recursos o servicios

69.

70.

71.

Sobre la evolucion de esta intervencion publica a lo largo de la historia del turismo, Vid. PELLEJERO
MARTINEZ, C., La intervencion del Estado en el sector turistico: de la Comisién Nacional a la Empresa
Nacional de Turismo, Direccién General de Planificacion Turistica de la Junta de Andalucia, Sevilla, 2000;
idem, El Instituto Nacional de Industria en el Sector Turistico, Universidad de Malaga, Malaga, 2000;
CALONGE VELAZQUEZ, A., “Aproximacion al estudio del sector publico turistico”, en El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XX1. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pp. 3071-3092.

Manifestacion similar efectian LINOTE, D., MESTRE, A. y ROMI, R., en Services publics et droit public
économique, Litec, Paris, 1995, p. 125: “Il arrive que la loi interdise totalement certaines activités commer-
ciales ou industrielles, soit parce qu’elles sont pénalement réprimées, comme le proxénétisme ou le trafic de
stupéfiants (...)”. Vid. en este sentido, art. 1271 Caodigo Civil.

ROJO FERNANDEZ RIO, A., “Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la
Constitucion espafiola”, op. cit., p. 329 ss., denomina a esta facultad “libertad de sector econdmico”.

55



Carlos Sanz Dominguez

56

esenciales al sector publico (Art. 128,2 CE in fine), puesto que permite que el
Estado “mediante Ley” haga efectiva dicha restriccion o salvedad, impidiendo que
en las areas reservadas puedan acceder las empresas privadas. ARINO ORTIZ es
partidario de una interpretacion restrictiva de la reserva a favor del Estado exigien-
do que se produzcan necesariamente las notas de esencialidad del servicio y de incli-
nacion al monopolio natural™.

Pero, por otra parte, las limitaciones de acceso no encuentran como soporte juridico
Unico a la Ley, puesto que también, como ha puesto de relieve ENTRENA CUESTA,
existen restricciones de acceso insertas en la propia Constitucion™, destacando las esta-
blecidas en sus arts. 130,1; 45,2 y 51,1. En efecto, el art. 130,1 CE determina que “los
poderes publicos atenderan a la modernizacion y desarrollo de todos los sectores econo-
micos”. Para ENTRENA CUESTA esta afirmacion justifica el establecimiento, por via
normativa, de condiciones técnicas o de dimensiones minimas para la instalacion de
determinadas industrias o para la iniciacion de nuevas actividades™. El art. 45,2 CE, por
su parte, determina que “los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente”. Este precepto fundamenta la imposicién de condiciones
que eviten el agotamiento de los recursos naturales o que limiten o prohiban la instala-
cion de industrias o la realizacion de actividades en determinadas zonas del territorio con
objeto de preservar el medio ambiente™. Segun ENTRENA CUESTA, esta habilitacion
se refuerza con las posibilidades que en relacion con la ordenacion urbanistica permite el
art. 47 CE™ y con la funcion social de la propiedad amparada en el art. 33,2 CE".

72. ARINO ORTIZ, G., Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e intervensionis-
mo administrativo, op. cit., p. 86, e igualmente en “Constitucién. Modelo econémico y nacionalizaciones”,
en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 9, Madrid, 1985, p. 15.

73. ENTRENA CUESTA, R., “El principio de libertad de empresa”, op. cit., pp. 158-160.

74. Ibidem, p. 160.

75. Trasunto todo ello del principio de desarrollo sostenible o sostenibilidad enunciado en el Informe de la ONU
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Nuestro Futuro Comun en 1987 (Comision Brundtland), y definido
como “el desarrollo que asegura las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras gene-
raciones para enfrentarse a sus propias necesidades”. De la extensa bibliografia en la materia, vid. MOLTKE,
K. VON, International environmental management, trade regimes and sustainability, International Institute for
Sustainable Development, Winnipeg, 1996; DANIELS, M.R., (Ed.), Creating sustainable community pro-
grams: examples of collaborative public administration, Greenwood Publishing Group, Westport, 2001; MEL-
GOSA ARCOS, F.J., Turismo, medio ambiente y desarrollo sostenible, Ed. Fundacion Santa Teresa, Avila, 1999;
FURIO BLASCO, E., Economia, turismo y medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; REID, D.,
Sustainable development: An introductory guide, Earthscan Publication, Ltd, Londres, 1995.

76. Que facilita, entre otras cuestiones, que los poderes publicos regulen la utilizacion del suelo de conformidad
con el interés general. Vid. STC 61/1997, de 20 de marzo y STC 164/2001, de 11 de julio. Vid., en la misma
direccion, GARCIA MANZANO, P, en “La subordinacion del régimen del suelo al «interés general» esta-
blecido en el articulo 128 CE: el supuesto de las zonas verdes’, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.
(Coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas,
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Finalmente, el art. 51,1 CE preve que “los poderes publicos garantizaran la defensa

de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la segu-
ridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos””. Estos factores a pro-
teger respecto a los consumidores y usuarios sirven de titulos de habilitacién para fijar
limitaciones en el caso, por ejemplo, de fabricacion de productos insalubres, nocivos o
peligrosos o en aquellos otros en los que para asegurar los intereses econémicos de usua-
rios y consumidores sea preciso imponer condiciones financieras o de solvencia econo-
mica a determinadas actividades empresariales o la limitacion de la publicidad que reali-
zan las empresas dirigidas a la captacion de clientes™. Precisamente, la imposicion de

77,

78.

79.

Madrid, 1991, pp. 3855-3884. Afirma este autor que “los espacios libres publicos y las zonas verdes publicas
son o pueden verse como concrecion de este designio del constituyente: el que determinados terrenos —cual-
quiera que sea el titular de los mismos—, y se afecten bajo un régimen juridico especial, segin veremos des-
pués, al servicio del interés general de una poblacion”. Vid. p. 3856.

Puesto que la funcion social delimita el contenido de los derechos de propiedad y herencia, bajo el principio
de legalidad. Vid., entre otras, STC 37/1987, de 26 de marzo y STC 61/1997, de 20 de marzo.

REBOLLO PUIG, M., afirma que “Tales potestades (limitativas con que cuenta la administracion), dirigi-
das a los expresados fines (defensa de consumidores y usuarios), conducen a una actividad administrativa que,
desde la reducida perspectiva de hacer valer los deberes generales que se consagran en la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios, permite ordenar los méas variados sectores de la actividad social. La
LGDCU se refiere expresamente a algunos (construccion, especialidades farmacéuticas, etc.), pero mas
ampliamente habla de «reglamentos reguladores de los diferentes productos, actividades o servicios»”, p. 375.
L6gicamente entre dichos ambitos debemos incluir el turismo. Vid. “La actividad administrativa de limita-
ciony la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, en Font Galan, J.1., y Lopez Menudo,
F. (Coord.), Curso sobre el nuevo Derecho del consumidor, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1990, p.
375. Por su parte, RUIZ MUNOZ, M., confronta la proteccion de los consumidores y usuarios con otros
derechos amparados constitucionalmente, entre ellos la libertad de empresa, afirmando que Ciertamente la
libertad de empresa estd sometida a una serie de limitaciones entre las cuales tienen cabida las Leyes de pro-
teccion de los consumidores, pero sin olvidar que esas disposiciones no podran afectar al contenido esencial
de la libertad de empresa (art. 53,1 CE)”, en “Introduccion a la proteccion juridica de los consumidores”, en
BOTANA GARCIA, G. y RUIZ MUNOZ, M. (Coord.), Curso sobre proteccién juridica de los consumidores,
McGraw-Hill, Madrid, 1999, p. 11. En el mismo sentido, entre otros muchos, BERMEJO VERA, J.,
“Aspectos juridicos de la proteccion del consumidor”, en Revista de Administracion Publica, nim. 87, 1987,
pp. 251-300 y SEQUEIRA MARTIN, A.J., “Defensa del consumidor y Derecho Constitucional
Econdmico”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 10, 1984, pp. 91-121. La importancia de
la proteccion del usuario turistico, actuando como limite a la actividad del empresario, resulta evidente como
ponen de manifiesto, entre otros, BLANQUER CRIADO, D., Derecho del turismo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pp. 221-244 y BADENAS CARPIO, J.M. “El arbitraje turistico”, en Garcia Macho, R. y
Recalde Castells, A. (Dir.), Lecciones de Derecho del turismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 375-395.
En relacion con la intermediacion turistica, Vid. SANCHEZ RUIZ, 1., “Medidas legales para la proteccion
del consumidor contra riesgos de insolvencia del organizador y/o detallista”, en Derecho y Turismo, 1y 11
Jornadas de Derecho Turistico, Direccion General de Planificacion Turistica. Consejeria de Turismo y Deporte.
Junta de Andalucia, Sevilla, 1999, pp. 427-440.

“Ese objetivo empresarial (persuadir a los consumidores) debe someterse a los mecanismos de proteccion del
consumo de forma que no se transforme en desinformacion que pueda inducir a error. Se trata de compagi-
nar dos principios esenciales: la libertad de empresa y el derecho de proteccion del consumidor”. Vid. MAN-
TECA VALDELANDE, V., “Delimitacion juridica de la publicidad en el derecho del consumo”, en
Distribucion y consumo, nam. 73, 2004, pp. 97-98.
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obligaciones economicas a las empresas turisticas a modo de garantia, se enmarca en este
principio de salvaguarda o proteccion de los derechos de consumidores y usuarios, como
trataremos de estudiar detalladamente, en el capitulo tercero del Titulo I11 de la presen-
te investigacion.

Estas limitaciones al libre acceso a la actividad empresarial encuentran también sus
propias barreras, segun pone de manifiesto ENTRENA CUESTA: Asi, las condiciones
de acceso han de imponerse con caracter general de forma que no se alteren las condi-
ciones propias de la economia de mercado (principio de igualdad); las potestades admi-
nistrativas de limitacion que generan deben ser regladas, no discrecionales®, y, finalmen-
te, las condiciones de acceso al mercado han de ser razonables, sin que se impida la efec-
tividad del principio de acceso general al mismo®.

3.2.2. Libertad de ejercicio de la empresa.

Junto al libre acceso al mercado, la libertad de empresa implica ademas el libre ejer-
cicio de la actividad empresarial. Este ambito de la libertad de empresa comprende, a su
vez, dos aspectos o facetas del «ejercicio empresarial», la libertad de organizacion, por una
parte, y la libertad de direccion, por otra®.

- La capacidad organizativa del «iniciador» de una actividad empresarial abarca nume-
rosos aspectos de gran interés para el pleno ejercicio del derecho: determinacion de
la forma juridica; capital social a aportar, en su caso; denominacion social; nombre
comercial e identidad corporativa; ubicacion fisica; estructura organizativa interna 'y
jerarquizacion; grado de participacion de los trabajadores en la empresa; etc®.
Entendemos que el Ordenamiento juridico vy, especialmente el Derecho mercantil,
establece determinadas prohibiciones o restricciones a la libertad de organizacion

80. Para ROJO FERNANDEZ RIO, A., la libertad de acceso supone la eliminacion de los elementos de discre-
cionalidad que puedan pervivir en el otorgamiento de autorizaciones para la instalacion, ampliacion y trasla-
do de empresas, llegando a afirmar que “la Ley no puede atribuir a los poderes publicos potestades adminis-
trativas discrecionales en orden al acceso al mercado”; en “Actividad econdmica publica y actividad econémi-
ca privada en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 330.

81. ENTRENA CUESTA, R., “El principio de libertad de empresa”, op. cit., pp. 159-160.

82. Diferenciacion mantenida por ARINO ORTIZ, G., Principios constitucionales de la libertad de empresa.
Libertad de comercio e intervensionismo administrativo, op. cit., pp. 88-92. Para ROJO FERNANDEZ RIO,
A., la libertad de ejercicio implica libertad de decision (el empresario determina sus objetivos economicos y
en funcién de ellos organiza la empresa y orienta su actividad) y también, libertad de competencia cuya tute-
la corresponde a los poderes pablicos. Vid. “Actividad econémica publica y actividad econémica privada en
la Constitucion espafiola”’, op. cit., pp. 331-334.

83. OSSENBUL, F, “Las libertades del empresario segtin la Ley Fundamental de Bonn”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 32, 1991, incluye entre las facultades relacionadas con la libertad de organiza-
cion del empresario la eleccion de nombre y emplazamiento; forma de organizacién de la empresa; forma-
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del empresario, que deben encontrar plena justificacion en los intereses, sean publi-
oS 0 privados, que se intentan amparar o proteger. Asi, por ejemplo, en la determi-
nacion de la denominacion de empresa, se ha de tener en cuenta la proteccion de
los restantes empresarios, en cuanto la nueva denominacion pueda provocar confu-
sion entre los consumidores y usuarios®; igualmente los signos distintivos de la
empresa —anagrama, nombre comercial- deben obtener proteccion en cuanto ele-
mentos integrantes de la propiedad industrial®®; también puede admitirse como
forma de garantizar la seguridad de los clientes, la exigencia de una o unas determi-
nadas formas sociales o la aportacion de un capital social minimo que implique una
superior garantia frente a la exigida de forma general por la legislacion societaria® o

84.

85.

86.

cion y composicion de los 6rganos de la empresa y la decision sobre la centralizacion y/o descentralizacion de
la empresa. Vid., especialmente pp. 26-28. Aspectos como la identidad corporativa, la forma juridica o el
capital social que haya de desembolsarse cobran especial relieve en la regulacion juridico-administrativa de las
empresas de intermediacion turistica y seran, por ello, objeto de tratamiento especifico en el Titulo tercero
de esta obra.

Son numerosos los pronunciamientos del Tribunal Supremo en esta materia, entre los que destacamos la STS
de 26 de diciembre de 1988 (caso “Nescafé”) en la que se afirma que “desde la perspectiva del principio cons-
titucional de «libertad de empresa en el marco de la economia de mercado» (...) cdmo debe orientarse la pro-
teccion que a la inventiva e innovacion industrial dispensa el Registro de la Propiedad Industrial, tanto para
eliminar los obstaculos que indebidamente se opongan o frenen la libre iniciativa empresarial, como también
para establecer un claro limite a tal iniciativa con base a las exigencias de la buena fe y de la libre y leal con-
currencia, a fin de garantizar, en definitiva, la proteccion del consumidor evitandole los riesgos de error o con-
fusion entre los productos amparados por las marcas, garantia que se fundamentara en la necesaria exigencia
en las mismas de un signo o medio material que sefiale y distinga perfectamente de los similares los produc-
tos por aquéllas amparados, evitandose, también, que con el parecido o semejanza con la denominacion de
otra marca, pueda accederse al crédito o fama obtenida por la marca prioritaria”.

La proteccion que otorga el Ordenamiento juridico a la propiedad industrial afecta de manera muy especial
a las marcas renombradas. Para PORTELLANO DIEZ, P, “La Ley de Marcas ha querido otorgar una pro-
teccion especial a la marca renombrada fuera de la regla de especialidad también en el supuesto de confusion.
(...), decreta la prohibicion de registrar como marca los signos o medios que supongan un aprovechamiento
indebido de la reputacion de otros signos o medios registrados”, en La imitacion en el derecho de la competen-
cia desleal, Civitas, Madrid, 1995, p. 562. En el mismo sentido, FERNANDEZ-NOVOA, C., El enriqueci-
miento injustificado en el Derecho industrial, Marcial Pons, Madrid, 1997, manifiesta que “La relativa equiva-
lencia de la marca usada y notoriamente conocida con la marca registrada se pone de manifiesto —basicamen-
te— en los dos siguientes extremos: al igual que el titular de una marca registrada, el usuario de una marca
notoriamente conocida puede impugnar una marca confundible posteriormente inscrita; y de manera para-
lela, al titular de una marca registrada, el usuario de una marca notoriamente conocida puede impedir, en
ciertos casos, que un tercero utilice en el mercado una marca confundible con la marca notoria”. De igual
forma, CASADO CERVINO, A., Derecho de marcas y proteccion de los consumidores: el tratamiento del error
del consumidor, Tecnos, Madrid, 2000, especialmente, pp. 43-73, que incluye numerosa Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.

COSCULLUELA MONTANER ha destacado, entre las limitaciones de la libertad de organizacion, las que
supone la imposicion de la forma de sociedad an6nima a la banca o de restringir la participacion en el capi-
tal social de determinadas empresas industriales de extranjeros, por tratarse, por ejemplo, de fabricas de arma-
mento o materias de interés militar. Vid. Manual de Derecho Administrativo, op. cit., p. 461. La aplicacion de
este tipo de limitaciones a las empresas de intermediacion turistica sera objeto, como se ha indicado, de un
analisis detallado en el titulo tercero de esta obra.
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la fijacion de otras obligaciones econdmicas dirigidas a ofrecer una cobertura eco-
nomico-financiera minima en garantia de los derechos de terceros; se pueden esta-
blecer igualmente limitaciones en cuanto a la ubicacion fisica o geogréafica de una
actividad empresarial, especialmente en cuanto supongan de respeto a la legislacion
urbanistica, proteccion del paisaje, del medio ambiente, etc®. En este sentido,
habremos de analizar en qué medida este tipo de prohibiciones se ha impuesto en
el ambito turistico y, particularmente, en la actividad empresarial de intermediacion
turistica. En el Titulo I11 estudiaremos el empleo de este tipo de técnicas sobre las
empresas dedicadas a la intermediacion turistica, prestando especial atencion a la
exigibilidad de concretas formas juridicas y a la imposicién de prescripciones de
caracter economico (Capitulo 3).

- El segundo aspecto del ejercicio empresarial se refiere a la libre direccion y gestion
de la empresa, es decir, a la organizacion continuada y constante de su actividad eco-
nomica. También desde esta perspectiva han de resaltarse los poderes de direccion
inherentes a la condicion de empresario, en la libre determinacion de cuestiones
fundamentales del funcionamiento de la empresa, tales como, linea de productos o
servicios, politica de precios, politica de calidad, estrategia comercial, libre distribu-
cion y venta de sus servicios o productos, politica de diversificacion, libertad de con-
tratacion, politica de incentivos laborales, etc. Un area de gran importancia en rela-
cion con la capacidad de direccion de una empresa es la que se refiere a la organiza-
cion de las fuerzas del trabajo, en la que, respetando los derechos esenciales de los
trabajadores y las formulas legalmente establecidas para fomentar su participacion
en la empresa®, el empresario conserva el poder de direccion de la plantilla de la

87.

88.

Otros intereses que puedan salvaguardarse imponiendo restricciones de ubicacion tal como ha ocurrido, por
ejemplo, con la instalacion de grandes superficies comerciales, son de dudosa validez constitucional. Asi se
manifiesta —pese al error tipogréafico- ARINO ORTI1Z, G., Principios constitucionales de la libertad de empre-
sa. Libertad de comercio e intervensionismo administrativo, op. cit., p. 89. Ha de tenerse en cuenta que la Ley
6/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista determina en su art. 5, bajo el epigrafe de
«libertad de establecimiento comercial», que “la utilizacion legitima del suelo para la instalacion de estableci-
mientos comerciales constituye una facultad que se ampara en el principio de libertad de empresa”’, aunque
posteriormente somete a las grandes superficies comerciales a la obtencion previa de una licencia comercial
especifica cuya concesion se sujeta a “la existencia 0 no de un equipamiento comercial adecuado en la zona
afectada por el nuevo emplazamiento y los efectos que éste pudieran ejercer sobre la estructura comercial de
aquélla”. Sobre esta cuestion resulta de gran interés el articulo de KRUGMAN, P, “Scale economies, product
diferenciation, and the pattern of trade”, en American Economic Review, num. 70, 1980, pp. 950-959 y el de
RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La evolucion de la ordenacion espacial del comercio minorista: hacia una
politica territorial integrada”, en Estudios de Derecho publico econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D.
Sebastian Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 1123-1142.

Recuérdese que el art. 129,2 CE determina que “los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas
formas de participacion en la empresa”. Vid. ALBIOL MONTESINOS, 1., Los representantes de los trabaja-
dores en la jurisprudencia laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., La
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empresa. Esta vertiente del ejercicio empresarial presenta una especial incidencia en
las empresas turisticas puesto que durante largo tiempo se limité el acceso a las fun-
ciones directivas imponiendo por via normativa el cumplimiento de determinados
requisitos de capacitacion®.

Por su parte, OSSENBUHL, analizando la libertad de empresa desde la perspecti-
va constitucional alemana, incluye dentro de la libertad de direccion de la empresa
la libertad de disposicion (referida a la planificacion econdmica interna de la empre-
sa, la politica de personal y la disposicion de los medios de produccion); la libertad
de produccion y la libertad de inversion y desarrollo®. A su vez considera como
ambitos propios, junto a la libertad de direccion, la libertad de actividad en el mer-
cado (libertad de precios, libertad de distribucion y venta, libertad de competencia
y de publicidad y libertad contractual), y el derecho a la proteccién de la existencia
de la empresa®. A nuestro juicio, todas estas esferas de decision que corresponden al
empresario y las facultades de limitacion que, en su caso, puedan regularse legal-
mente, deben ser abordadas dentro del marco de la capacidad de direccion y gestion
que corresponde al empresario como titular de la actividad empresarial.

Las restricciones que los poderes publicos impongan a la libertad de gestion deben

justificarse, fundamentalmente, en la defensa de los intereses de los consumidores y usua-
rios (Art. 51 CE) y de la propia libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado (Art. 38 CE)®. Estos intereses amparados constitucionalmente justifican la adop-

89.

90.
91.
92.

representatividad de los sindicatos en el modelo laboral espafiol, Tecnos, Madrid, 1990; GARCIA
FERNANDEZ, M., La participacion de los trabajadores en la gestion de la empresa, Prensa Espafiola-Magisterio
Espafiol, Madrid, 1976; IGLESIAS CABERO, M., Derecho sindical y representacion de los trabajadores, Colex,
Madrid, 1996; OJEDA AVILES, A. y RODRIGUEZ-SANUDO, F., “Estructura de la empresa’, en
Rodriguez-Pifiero, M. (Coord.), Los Trabajadores y la Constitucion, Cuadernos de Derecho del Trabajo,
Madrid, 1980, pp. 219-227; PEREZ AMOROS, F,, “Garantias del derecho de participacion de los trabaja-
dores en la empresa. A prop6sito de la necesaria revalorizacion del art. 129,2 de la Constitucion”, en
Relaciones Laborales, Tomo I, 1988, pp. 329-344; RIVERO LAMAS, J., “Participacion y representacion de
los trabajadores en la empresa”, en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, num. 84, 1997, pp. 493-526;
RODRIGUEZ-PINERO, M., “Representacion de los trabajadores y democracia en la empresa”, en Relaciones
Laborales, Tomo 11, 1991, pp. 19-27; FREIXES SANJUAN, T., Los derechos sociales de los trabajadores en la
Constitucion, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1986, especialmente, pp. 311-314; SAGAR-
DOY BENGOECHEA, J.A., Las relaciones laborales en la Constitucion espafiola, Arosa, Zaragoza, 1979.
Estas prescripciones se establecieron por vez primera en el Estatuto Ordenador de las Empresas y de las
Actividades Turisticas Privadas (1965), siendo desarrolladas posteriormente por Orden Ministerial de 10 de
junio de 1967 que aprobo el Estatuto de Directores de Empresas Turisticas, sustituido mas tarde por la Orden
Ministerial de 11 de agosto de 1972. En el titulo tercero de esta obra abordaremos detenidamente el estudio
de estas disposiciones y sus repercusiones en el libre ejercicio empresarial en el terreno de la intermediacion
turistica.

OSSENBUL, F, “Las libertades del empresario seguin la Ley Fundamental de Bonn”, op. cit., pp. 29-31.
Ibidem, pp. 32-41.

ENTRENA CUESTA, R., “El principio de libertad de empresa”, op. cit., p. 160.
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cion de medidas dirigidas particularmente a salvaguardar con especial intensidad la libre
competencia y la proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios.
Precisamente, el apartado 3° del art. 51 CE determina que “En el marco de lo dispues-
to en los apartados anteriores —defensa de consumidores y usuarios y fomento de la infor-
macion, educacion y asociacionismo entre ellos— la Ley regulard el comercio interior y el
régimen de autorizaciones de productos comerciales”. Es preciso destacar la importancia que
representa la destacada prevision constitucional al amparar, al maximo nivel normativo,
la implantacion de medidas limitadoras sobre el ejercicio de actividades comerciales. De
este modo la Constitucion justifica, en beneficio de la adecuada proteccion a consumi-
dores y usuarios, la implantacion, por medio de la Ley, de restricciones en uno de los sec-
tores empresariales de mayor amplitud, el referido a los intercambios comerciales®.

3.2.3. Libertad de cesacion en el ejercicio empresarial.

Por otra parte, la libertad de empresa contiene como facultad Ultima, la de renuncia
0 cesacidn en la continuacion de la actividad empresarial, puesto que no existe impedi-
mento legal, ni mucho menos constitucional, que prohiba a un empresario retirarse de
su actividad econdmica. Para GARRIDO FALLA, esta facultad no implica “ni cese capri-
choso de la actividad, ni mucho menos «libertad para arruinarse», como a veces se ha
escrito™. Tanto en los casos de cese voluntario en la actividad empresarial, como en
aquellos otros en los que la renuncia venga provocada por la situacién economica de la
empresa (quiebra) o por la situacion personal del empresario individual (fallecimiento,
jubilacion, etc.), es necesario enfrentar al empresario a las consecuencias juridicas que

93. Para MARTIN MATEO, R., son diversos los factores que acenttan la situacion de indefension de los ciuda-
danos cuando acttian como consumidores o usuarios de productos o servicios ofertados en el libre mercado:
dificultad de identificar o calibrar a priori los productos por su grado de transformacion o especial presenta-
cion; la complejidad de los procesos productivos, en particular, los que utilizan sustancias toxicas o peligro-
sas; la utilizacion de modernas técnicas de comercializacion y promocion de productos, etc. Situacién que
propicia que la propia Constitucion encargue a los poderes publicos la proteccion de la seguridad, salud y los
legitimos intereses econdmicos de los consumidores, etc. Finalmente, “la Constitucion conecta ademas la
regulacion del comercio interior con la defensa del consumidor, lo que amplia considerablemente esta disci-
plina”. En Derecho Publico de la Economia, Ceura, Madrid, 1985, pp. 270-271. Respecto a la evolucién de la
intervencion administrativa en el campo del comercio, Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.,
“Esbozo histérico sobre la libertad de comercio y la libertad de industria’, en Gomez-Ferrer Morant, R.
(Coord.), Libro homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 697-716. En la actua-
lidad el desarrollo comercial plantea nuevas problematicas relacionadas con la implantacion de grandes super-
ficies comerciales, el desarrollo urbanistico subsiguiente, etc. Sobre estos aspectos puede consultarse la obra
de PEREZ FERNANDEZ, J.M., Urbanismo comercial y libertad de empresa, Marcial Pons, Madrid, 1998 y
de RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La evolucion de la ordenacion espacial del comercio minorista: hacia una
politica territorial integrada”, op. cit., pp. 1123-1142.

94. GARRIDO FALLA, F, “El modelo econdmico en la Constitucion y la revisién del concepto de servicio
publico”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 29, 1981, pp. 225-237.
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una u otra situacion provoca en los derechos e intereses de otras personas o institucio-
nes: trabajadores, proveedores, Administracion tributaria y de la Seguridad Social,
acreedores, consumidores o usuarios de sus productos o servicios, etc*. EI Ordenamiento
regula estas consecuencias procurando dar la mayor satisfaccion posible a todos los inte-
reses en juego, pero, sean aquéllas mas o menos gravosas econémicamente para el titular
de la actividad empresarial, en funcion de las circunstancias que concurran en cada caso,
nada impide, en definitiva, que ejerza de forma efectiva su derecho al cese o0 abandono
de la actividad empresarial®®.

3.3. El contenido esencial de la libertad de empresa como conjunto de derechos y
libertades.

Finalmente, otros autores se han inclinado por seccionar la libertad de empresa en
una relacion de derechos y libertades que, de forma conjunta contienen o componen la
esencialidad de dicha libertad. Asi, MARTINEZ VAL ha resumido el contenido esencial
de la libertad de empresa en un conjunto de diez derechos o libertades: el derecho a la
propiedad de los bienes que puedan ser destinados a la produccion; derecho a la libre
adquisicion de materias primas, semielaboradas, patentes y energias precisas para el pro-
ceso de produccion; derecho al crédito y a la obtencidn de vias de financiacion en con-
diciones de igualdad con la iniciativa pablica; derecho al beneficio; derecho a la libre
contratacion de trabajadores (seleccion, perfeccionamiento, promocion interna, organi-
zacion, etc.); libre iniciativa en la organizacién de los elementos productivos, respetando
el cumplimiento de las normas de seguridad, salubridad, higiene, control, productividad,
calidad, etc.; derecho a la libre competencia en el mercado; derecho al cierre empresarial;
derecho a la libre asociacion empresarial y, por ultimo, derecho de los empresarios a par-
ticipar en organismos y consejos en materia de regulacion y planificacion de la actividad
econémica®.

95. Vid. MARCOS GONZALEZ, M., La declaracion formal de quiebra y sus efectos, Cedecs, Barcelona, 1997;
RAMIREZ, J.A., CAMINALS, J.M. y CLAVE, E., La quiebra. Derecho concursal espafiol, Bosch, Barcelona,
1998; PULGAR EZQUERRA, J., El presupuesto objetivo de la quiebra en el Derecho espafol, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Almeria, 2000; SALA FRANCO, T., La extincién del contrato de trabajo
por muerte, jubilacion e incapacidad del empresario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994; PARDELL VEA, A.,
Jubilacion del empresario como causa de extincion del contrato de trabajo, Tecnos, Madrid, 1991.

96. Sobre el derecho a cesar en la actividad empresarial, la normativa turistica impondra el cumplimiento de un
requisito adicional exigible a todas las empresas turisticas: la obligacion de notificar a la Administracion el
cese en la actividad empresarial, cuestion que habra de efectuarse, como se indicara mas adelante, mediante
comunicacion dirigida al correspondiente Registro de empresas turisticas.

97. MARTINEZ VAL, J.M., “Articulo 38. La libertad de empresa”, op. cit., pp. 667- 670.

63



Carlos Sanz Dominguez

64

4. La reserva de Ley en la regulacion de la libertad de empresa.

Entre las garantias constitucionales dirigidas a la proteccidn de los derechos funda-
mentales se encuentra el principio de reserva de Ley establecido en el art. 53,1 in fine
CE, segun el cual, “s6lo por Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades,...”*. Por tanto, como se ha visto
supra, la regulacion de los derechos fundamentales relacionados en el Capitulo segundo
del Titulo I de la Constitucion (Arts. 14 a 38 CE) ha de hacerse mediante Ley, debien-
do ésta respetar el contenido esencial de tales derechos. Se impone pues una vinculacion
dirigida especialmente al Poder Legislativo®.

Confirmando esta linea argumental, el Tribunal Constitucional ha resaltado en
nuMerosos pronunciamientos la garantia que supone la reserva de Ley en la regulacion
de los derechos de los ciudadanos y, concretamente, de la libertad de empresa reconoci-
da en el art. 38 CE:

Como es obvio, tal precepto (Art. 38 CE), en muy directa conexion con otros
de la misma Constitucion y, sefialadamente, con el 128 y el 131, en conexidn
con los cuales debe ser interpretado, viene a establecer los limites dentro de los que
necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que
incidan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad. El mantenimiento de estos
limites como el de aquellos que definen los demas derechos y libertades consa-
grados en el Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucion esta ase-
gurado en ésta por una doble garantia, la de la reserva de Ley y la que resulta de
la atribucion a cada derecho o libertad de un nacleo del que ni siquiera el legis-
lador puede disponer, de un contenido esencial (Articulo 53,1 CE).

98. PEREZ LUNO, E., destaca la importancia del principio de reserva de Ley con las siguientes palabras: “El
orto del Estado de derecho tuvo una de sus claves de béveda en el principio de reserva de Ley, corolario de
la division de poderes propugnada por Montesquieu. Dicho principio suponia atribuir exclusivamente al
Parlamento la definicion, a través de normas generales y abstractas, de los aspectos basicos del status juridi-
co de los ciudadanos (derechos y libertades fundamentales, responsabilidad criminal, prestaciones persona-
les y patrimoniales...)”. Vid. “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional”, en La Constitucion
espafiola de 1978. 20 afios de democracia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p.
313.

99. Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econdmico, op. cit.,, p. 166.
Igualmente, AGUIAR DE LUQUE, L., “las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola”, en Revista de Derecho Politico, nim. 10, 1981, pp. 119-120; GUAITA MARTO-
RELL, A., “Régimen de los derechos constitucionales”, en Revista de Derecho Politico, nim. 13, 1982, pp.
75-93.

100. STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ. 2°. La enumeracion de la «doble garantia», referida a la reserva de
Ley y al contenido esencial de los derechos se reitera en pronunciamientos jurisprudenciales posteriores:
STC 225/1993, de 8 de julio, FJ. 3°; STC 109/2003, de 5 de junio, FJ. 15°; etc.
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Debemos poner de relieve, en primer lugar, una premisa que ha de servirnos como
punto de partida en nuestro analisis, y que hemos enunciado supra: asi como el conteni-
do esencial de los derechos amparados constitucionalmente limita fundamentalmente la
capacidad de actuacion del legislador ordinario frente al constituyente, la reserva de Ley
del art. 53,1 CE supone, ademas, un limite formal a la actuacion de las Administraciones
publicas en el ejercicio de su potestad reglamentaria. En este sentido, afirma de forma
rotunda LOPEZ MENUDO, que “a veces, estas medidas (de limitacion) inciden sobre
derechos y libertades constitucionales que cuentan con la garantia del contenido esencial
y de la reserva de Ley, lo que resulta incompatible con la dejacion de tales medidas en
manos de la Administracion™,

Asi, aunque el art. 97 CE atribuya de forma genérica y expresa la potestad reglamen-
taria del Estado al Gobierno'®, esta potestad se ve limitada por el principio de reserva de
Ley, que debemos entender en el doble sentido de reserva formal y material de Ley.
Efectivamente, por una parte, la reserva formal de Ley impide, en virtud del principio
de jerarquia normativa garantizado constitucionalmente (Art. 9,3 CE), que un
Reglamento contradiga, modifique o derogue lo contenido en una Ley previa, que regu-
le una materia determinada'®®, con independencia de que dicho &mbito material estuvie-
ra 0 no reservado expresamente por la Constitucion a la Ley pues, en este sentido, el titu-
lar del poder legislativo, como representante de la voluntad popular no encuentra limi-
tada su capacidad normativa, mas que por la propia Constitucion, y ésta, por otra parte,
no ha incluido en su articulado la denominada «reserva de Reglamento»'®,

La reserva material de Ley, por su parte, implica que un Reglamento no puede regu-
lar de forma directa, ex novo, una materia que la Constitucion ha reservado para su regu-

101. Vid. “Limitacion (Derecho Administrativo)” en Enciclopedia Juridica Basica, Vol. 111, Civitas, Madrid, 1995,
p. 4122.

102. Podemos igualmente afirmar que, aunque de forma implicita y referida a las Comunidades Auténomas que
accedieron a la autonomia por la via del art. 151 CE, el art. 152,1 CE otorga la potestad reglamentaria a los
Gobiernos autonoémicos al determinar la existencia dentro de su organizacion institucional de un Consejo
de Gobierno “con funciones ejecutivas y administrativas”.

103. En tal sentido la propia Constitucion determina que corresponde al Gobierno el ejercicio de la funcién eje-
cutiva y la potestad reglamentaria “de acuerdo con la Constitucion y las Leyes” (Art. 97 CE). Vid., entre
otros, BANO LEON, J.M., Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria. Remision normativa y
Reglamento independiente en la Constitucion de 1978, Civitas, Madrid, 1990; GARCIA DE ENTERRIA, E.,
“La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo. Poderes discrecionales, poderes
de gobierno, poderes normativos”, en Revista de Administracion Publica, nam. 38, 1962, pp. 159-205.

104. Sobre la denominada reserva de Reglamento y su inclusién en la Constitucion francesa de 1958, Vid.
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo,
Tomo 1, 102 ed., Civitas, Madrid, 2002, pp. 235-236; COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de
Derecho Administrativo, op. cit., p. 113; GARCIA MACHO, R., Reserva de Ley y potestad reglamentaria,
Ariel, Madrid, 1988, pp. 95-99. GARRIDO FALLA, F, en Comentarios a la Constitucion, op. cit., p. 1368,
afirma que la denominada reserva de Reglamento “atribuye al Gobierno una potestad normativa que, en
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lacion a la Ley, ya se trate de una reserva especifica (por ejemplo, la contenida en el art.
35,1 CE segun el cual “la Ley regulara el estatuto de los trabajadores” o en el art. 30,2
CE: “La Ley fijara las obligaciones militares de los espafioles ...”)!*, ya de una reserva
genérica, como la contemplada en el art. 53,1 CE respecto a “los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo (Titulo 1)” segun la cual, “sélo
por Ley (...) podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades” %,

Por otra parte, esta vinculacion entre Ley y Reglamento es similar tanto si nos referi-

mos a la reserva de Ley ordinaria, como a la reserva de Ley organica, prevista en el art.
81 CE. Aunque la reserva de Ley organica ha dado lugar a extensas e interesantisimas
intervenciones doctrinales y jurisprudenciales®’, no nos detendremos particularmente en

105.

106.

107.

relacion con determinadas materias, es exclusiva y excluyente de la propia competencia del Parlamento:
mediante Reglamento se pueden modificar anteriores Leyes formales que incidan sobre la misma materia”.
Con la misma linea argumental, LINDE PANIAGUA, E., ha manifestado que “De poco serviria que se esta-
bleciera el referido principio de subordinacion del Reglamento a la Ley, si la Constitucion creara un ambi-
to reservado a los Reglamentos, pues en este supuesto quebraria el principio de subordinacion que solo seria
efectivo sobre el conjunto de materias reservados a la Ley, en el caso de que existiera dicho ambito reserva-
do en la Constitucion”, en “Ley y Reglamento en la Constituciéon”, en Fernandez Rodriguez, T.R. (Coord.),
Lecturas sobre la Constitucion espafiola, tomo I, UNED, Madrid, 1978, p. 272.

Una relacion completa de las reservas de Ley contenidas en nuestro texto constitucional la encontramos en
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, op.
cit., pp. 241-243.

AGUIAR DE LUQUE, L., destaca la forma taxativa en que el art. 53 CE expresa la reserva de Ley que “no
deja lugar a dudas respecto a la inconstitucionalidad de cualquier regulacion por via reglamentaria que no
venga avalada por una habilitacion legal previa”, y compara dicha reserva con la establecida en otros articu-
los de la Constitucion. Vid. “las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la Constitucion
espafola”, op. cit., p. 119.

A modo de ejemplo podemos citar, entre otros a: SOSA WAGNER, F, “Aproximacion al tema de las Leyes
organicas”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 21, 1979, pp. 199-203; GARRORENA
MORALES, A., “Acerca de las Leyes organicas y su esplrea naturaleza juridica’, en Revista de Estudios
Politicos, nim. 13, 1980, pp. 169-207; LINDE PANIAGUA, E., “Competencia o jerarquia en la posicion
de las Leyes organicas en el Ordenamiento juridico; a proposito del articulo 28,2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional”, en Revista de Administracion Publica, num. 91, 1980, pp. 107-124; PREDIERI,
A., “El sistema de fuentes del Derecho”, en Predieri, A., y Garcia de Enterria, E., La Constitucion espafiola
de 1978, Madrid, Civitas, 1984, pp. 161-260; PEMAN GAVIN, J., “Sobre las Leyes organicas en el
Derecho espafiol: Algunas observaciones a proposito de la Jurisprudencia Constitucional”, en Martin-
Retortillo Baquer, L. (Dir.), De la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Instituto Fernando el Catdlico,
Zaragoza, 1985, pp. 145-215; PEREZ ROYO, J., Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1988; BALA-
GUER CALLEJON, F, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1992; COFRE SIRVENT, J., Significado
y funcion de las Leyes organicas, Tecnos, Madrid, 1994; BERMEJO VERA, J., “Las fuentes del Derecho en
la Constitucion espafiola de 1978”, en Ramirez, M. (Ed.), Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978,
Libros Pértico, Zaragoza, 1979, pp. 235-253. La Jurisprudencia Constitucional abordé tempranamente la
configuracion constitucional de las Leyes organicas, particularmente en cuanto a la delimitacion de su ambi-
to material y sus relaciones con las Leyes ordinarias y los Reglamentos. Destacamos los siguientes pronun-
ciamientos: STC 5/1981, de 13 de febrero; STC 6/1981, de 16 de marzo; STC 6/1982, de 22 de febrero;
STC 76/1983, de 5 de agosto; STC 67/1985, de 24 de mayo; STC 77/1985, de 27 de junio; STC 98/1985,
de 29 de julio; STC 137/1986, de 6 de noviembre y STC 185/1995, de 14 de diciembre, entre otros.
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ella por exceder del objeto de anélisis del presente estudio, puesto que la libertad de
empresa, como se ha indicado, no esta amparada por la reserva de Ley organica, pero si
por la reserva de Ley ordinaria o reserva de Ley strictu sensu.

¢QuE alcance tiene esta reserva material de Ley frente a la potestad reglamentaria de
la Administracion? De la respuesta que demos a esta cuestion va a depender la extension
de la potestad reglamentaria de la Administracion y, por tanto, el grado de constitucio-
nalidad de su ejercicio en relacion con los derechos de los ciudadanos y particularmen-
te, en nuestro caso, respecto a la regulacion de la libertad de empresa'®,

Podemos afirmar, en primer lugar, que la reserva de Ley consagrada en el art. 53,1 CE
no es absoluta, de tal manera que aunque suponga una expresa prohibicién a la utilizacion
directa del Reglamento, no impide que éste cumpla con su funcion de complemento, de
desarrollo de las cuestiones que sean accesorias 0 secundarias en la regulacion legal de una
materia’®. Permite por tanto la reserva de Ley efectuar una delegacion de tales cuestiones
incidentales en el Reglamento*?, pero impide, bajo sancién de inconstitucionalidad, que
por esta via se produzca una deslegalizacion de la materia 0 una delegacion o habilitacion
en blanco, que desvirtuaria la existencia misma de la reserva de Ley en nuestra
Constitucion y supondria una ruptura del principio de irrenunciabilidad de las competen-
cias propias. El Tribunal Constitucional ha manifestado en numerosas ocasiones su 0posi-
cion a una remision de la Ley al Reglamento que permita la elaboracion de una norma
reglamentaria independiente de la Ley de remisidn, afirmando, en este sentido que*:

108. También tendra gran relevancia para analizar el ejercicio de la potestad reglamentaria en la ordenacion juri-
dico-administrativa del turismo, cuestion que abordaremos en el titulo segundo de esta obra.

109. GARCIA DE ENTERRIA, E., expresa con claridad el papel que corresponde al Reglamento ejecutivo frente
a la Ley objeto de desarrollo, manifestando que “se intenta preservar como propia de la Ley una regulacion
esencial y bésica, en la que poder marcar sistematicamente las grandes lineas directivas, dejando al Reglamento
el cuidado de precisar todo el casuismo de desarrollo que exige la compleja actuacion de la Administracion.
Hay en ello también dos exigencias implicitas: los tecnicismos de la actuacion administrativa no son conoci-
dos por el legislativo y por ello se remiten a la determinacion de la Administracion, por otra parte, el concur-
so de las dos normas puede permitir a la mas solemne una concentracion de principios mas inmunes al paso
del tiempo, en tanto que el casuismo reglamentario puede ser objeto de constantes adaptaciones”. Vid.
Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Civitas, 32 ed., Madrid, 1998, p. 214.

110. RUBIO LLORENTE, F,, distingue entre las materias reservadas a la Ley en la que “es ésta la que ha de con-
tener todas las determinaciones esenciales y solo puede dejar al Reglamento la precision de detalles y las cues-
tiones técnicas, que no alteren el régimen de los derechos o de las obligaciones que de la Ley resultan. La
libertad de empresa es una materia reservada a la Ley y en consecuencia es s6lo la regulacion de cuestiones
secundarias la que ésta puede dejar al Reglamento”, de las materias que no tienen dicha reserva, en las que,
aungue rige el principio de legalidad, “la habilitacion legal al poder reglamentario puede hacerse mediante
clausulas generales”, en “La libertad de empresa en la Constitucion”, op. cit., p. 32.

111. STC 83/1984, de 24 de julio, FJ. 4°. Vid., en el mismo sentido, otros pronunciamientos del Tribunal
Constitucional prescribiendo las “habilitaciones en blanco” dirigidas a la Administracion en materias ampa-
radas por reserva de Ley: STC 42/1987, de 7 de abril; STC 292/2000, de 30 de noviembre; STC 235/2000,
de 5 de octubre; etc.
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Este principio de reserva de Ley entrafa, en efecto, una garantia esencial de
nuestro Estado de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su significado
ultimo es el de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que corres-
ponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus representan-
tes, por lo que tales &ambitos han de quedar exentos de la accion del ejecutivo y,
en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los
Reglamentos. El principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las
Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisio-
nes hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la
Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la
Constitucion a favor del legislador.

No permite el Tribunal Constitucional la deslegalizacién de una materia reservada por
la Constitucidn a la Ley, considerando como tal la habilitacion genérica, que no llegue a
establecer siquiera los fines u objetivos que la reglamentacion subsiguiente haya de per-
seguir. Por tanto, el contenido minimo de toda delegacion, para que sea conforme con
la reserva de Ley, es la determinacion, al menos, de los fines y objetivos que deba llevar
a cabo el Reglamento de desarrollo:

Esto se traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o
habilitaciones legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en el
criterio de que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de
esa potestad a un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por
la Constitucion o por la propia Ley*%.

El alcance de la potestad reglamentaria frente a la reserva de Ley queda patente en la
STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ. 39, en relacion con la Ley de Reforma Agraria de
Andalucia que, aunque trate en este caso la proteccion constitucional al derecho de propie-
dad, no debemos olvidar que ésta es similar a la que corresponde a la libertad de empresa:

Prohibe esta concreta reserva de Ley toda operacion de deslegalizacion de la materia
0 todo intento de regulacion del contenido del derecho de propiedad privada
por Reglamentos independientes o extra legem, pero no la remision del legislador
a la colaboracion del poder normativo de la Administracion para completar la regu-
lacion legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos, remision inexcusa-
ble, por lo demas, cuando, como es el caso arquetipico de la propiedad inmo-
biliaria, las caracteristicas naturales del bien objeto de dominio y su propia loca-

112. STC 83/1984, de 24 de julio, FJ. 4°;, STC 42/1986, de 10 de abril; STC 93/1992, de 11 de junio; STC
111/1993, de 25 de marzo.
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lizacion lo hacen susceptible de diferentes utilidades sociales, que pueden y
deben traducirse en restricciones y deberes diferenciados para los propietarios
que, como regla general, sélo por via reglamentaria pueden establecerse.

En el mismo sentido, se afirma en la STC 227/1993, de 9 de julio, F.J. 4°, en este
caso en relacion con la libertad de empresa y la reserva de Ley que:

Tampoco se trata de una reserva de Ley absoluta que excluya la intervencion en
todo caso del Reglamento. Antes bien ocurre lo contrario: no hay obstaculo algu-
no a que la Ley —estatal o autondmica— habilite expresamente al Reglamento para
concretar o desarrollar sus mandatos en un objeto concreto fijando los criterios
para ello, mediante una imprescindible colaboracidn entre las potestades legisla-
tiva y reglamentaria que, en un asunto como éste, en el cual son previsibles
numerosas ordenaciones sectoriales muy detalladas, resulta inevitable e incluso
conveniente. En general, la técnica de la reserva material de Ley no excluye que
el Reglamento ejecutivo sea llamado por la Ley para integrar o completar la regu-
lacion, siempre y cuando la remision al Reglamento no suponga «deferir a la nor-
macion del Gobierno el objeto mismo reservado» (STC 77/1985).

Esta funcion de complemento que corresponde al Reglamento, aun en ambitos mate-
riales reservados por la Constitucion a la Ley, se reitera en la STC 292/2000;

Incluso en los &mbitos reservados por la Constitucion a la regulacion por Ley
no es imposible una intervencion auxiliar o complementaria del Reglamento,
pero siempre que estas remisiones restrinjan efectivamente el ejercicio de esa
potestad reglamentaria a un complemento de la regulacion legal que sea indispen-
sable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades pro-
puestas por la Constitucion o por la propia Ley. De tal modo que esa remisién no
conlleve una renuncia del legislador a su facultad para establecer los limites a los
derechos fundamentales, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los objetivos que la reglamentacion
ha de perseguir, pues, en tal caso, el legislador no haria sino “deferir a la norma-
cion del Gobierno el objeto mismo reservado”. (STC 227/1993, de 9 de julio,
FJ. 4, recogiendo la expresion de la STC 77/1985, de 27 de junio, FJ. 14).

Sin embargo, a nuestro juicio, los razonamientos efectuados, en ocasiones, por el
Tribunal Constitucional en relacion con la reserva de Ley y el derecho a la libertad de
empresa, no son del todo claros, especialmente los efectuados en el FJ. 3° de la STC
83/1984, de 24 de julio.

113. STC 292/2000, de 30 de noviembre, F.J. 14°.
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Efectivamente, en esta ocasion, el Tribunal Constitucional establecio una diferencia
entre los derechos y libertades que en el texto constitucional cuentan con una reserva
especifica de Ley, es decir, aquellos supuestos en los que al reconocerse tal o cual derecho
o libertad la Constitucion expresa que se regulen por Ley (por ejemplo, art. 32,2 “la Ley
regulara las formas de matrimonio ...”; art. 33,2 “La funcion social de estos derechos
(propiedad y herencia) delimitara su contenido, de acuerdo con las Leyes”, etc.), de aque-
llos otros casos en los que tal mencidn no aparece junto al reconocimiento del derecho
o libertad (como ocurre, en efecto, con la libertad de empresa), pero que quedan ampa-
rados, en todo caso, por la reserva genérica de Ley prevista en el art. 53,1 CE para todos
los derechos y libertades comprendidos en el Capitulo Il del Titulo I (Arts. 14 a 38 CE).
A nuestro juicio, este tratamiento diferenciado no esta justificado, ni parece reflejar la
voluntad expresada en el texto constitucional, puesto que del tenor literal del art. 53,1
CE no es posible deducir la existencia de dos tipos de reservas de Ley, dotado cada uno
de ellos de una intensidad diferente y, por tanto, de consecuencias juridicas igualmente
dispares. En otros pronunciamientos, en cambio, nuestro Tribunal Constitucional ha
mantenido una postura mas comprensible en cuanto a lo que supone el principio de
reserva de Ley para la regulacion de la libertad de empresa, como se sefialara infra“,

Pero, ;Qué ambitos de la libertad de empresa debemos considerar reservados por la
Constitucion a la Ley? Entendemos que los aspectos o facetas del derecho a la libertad
de empresa que han de ser necesariamente regulados por Ley se deben determinar en
funcion de los limites que imponen las dos garantias establecidas por la Constitucion: el
contenido esencial y la reserva de Ley. Estos limites actdan sobre ambitos materiales no
coincidentes, por la mayor amplitud que corresponde a la materia objeto de reserva de
Ley, frente a la materia propia del contenido esencial. En efecto, a la Ley se reserva, en
virtud del art. 53,1 CE “la regulacién del ejercicio” de la libertad de empresa, incluyen-
do su contenido esencial que la Ley ha de respetar (concepto supralegal), pero contenien-
do igualmente aspectos basicos del ejercicio de dicha libertad que no corresponden nece-
sariamente con su contenido esencial y que son disponibles para el legislador ordinario.
Pero ello no debe implicar, y en este sentido debe entenderse la interpretacion restricti-
va que en ocasiones ha plasmado el Tribunal Constitucional en relacién con la libertad
de empresa y la reserva de Ley, que cualquier asunto minimamente relacionado con la
libertad de empresa deba estar cubierto por la reserva de Ley. Existe, por tanto, a nues-
tro parecer, un tercer ambito material que excede o que podemos entender que supera el
ambito de la regulacion de la libertad de empresa (y, por supuesto, muy alejado de su con-

114. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., consideran incluidos dentro de la
reserva de Ley tanto al derecho de propiedad como la libertad de empresa, destacando que “lo cual resulta
aun subrayado por la explicita reserva de Ley en materia tributaria (Arts. 33,1y 133,1 de la Constitucion)”,
en Curso de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 244-245.
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tenido esencial), aunque con conexiones o vinculaciones con el ejercicio de dicha liber-
tad, que no esta, por tanto, protegido por la reserva de Ley. Este ambito puede regular-
se por Ley, quedando en dicho caso vedado al Reglamento, salvo el supuesto de remision
normativa, pero no ha de ser necesariamente regulado por una Ley. Lo compone un con-
junto de materias que presenta un caracter accesorio o secundario respecto a las faculta-
des basicas que el empresario detenta como titular efectivo de la libertad de empresa,
pero no integran la parte fundamental de la «regulacion del ejercicio» de la libertad de
empresa. Entendemos que la libertad de empresa puede verse condicionada de forma
tangencial, con frecuencia, por las medidas econdmicas que adopte el Gobierno en ejer-
cicio de la facultad de direccion de la politica econdémica del Estado (“el Gobierno diri-
ge la politica interior y exterior”, art. 97 CE) y que, salvo que afecten a la regulacion de
los aspectos basicos y fundamentales de la libertad de empresa, no han de ser adoptadas
mediante Ley, siendo suficiente, en su caso, hacer uso de la potestad reglamentaria que
le otorga la Constitucion. En este sentido, los Magistrados firmantes del voto particular
ala STC 37/1987, de 16 de noviembre'®, afirman que “Interpretamos en el mismo sen-
tido del art. 53 de la Constitucion cuando estatuye que el ejercicio de los derechos y
libertades consagrados en el Titulo I tiene que regularse por medio de Ley, que en todo
caso ha de respetar su contenido esencial. En relacion con el art. 38, ello no significa, ni
puede significar, que en cada una de las situaciones concretas en que pueda resultar limi-
tada la libertad de actuacién de un empresario tenga que producirse una Ley, ni que en
cada limitacion de la concreta libertad empresarial haya necesariamente una reserva de

Ley”.

Solo manteniendo esta interpretacion pueden cobrar sentido las problematicas afir-
maciones efectuadas por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 83/1984, F.J. 3°, a
las que se ha hecho referencia supra®®:

Que las limitaciones que a la libertad de eleccion de profesion u oficio o a la
libertad de empresa puedan existir no resultan de ningun precepto especifico, sino
de una frondosa normativa, integrada en la mayor parte de los casos por pre-
ceptos de rango infralegal, para cuya emanacidon no puede aducir la
Administracion otra habilitacion que las que se encuentran en clausulas genera-
les, solo indirectamente atinentes a la materia regulada y, desde luego, no garantes
de contenido esencial alguno.

115. Los Magistrados Diez-Picazo, L.M., Fernandez Viagas, P. y Diez de Velasco Gallego, M. (éstos dos se adhie-
ren al voto particular presentado por el primero).

116. Manifestaciones que son asumidas igualmente por el Tribunal Supremo. Vid. STS de 12 de febrero de 1999
referida al Real Decreto 1905/1995 por el que se aprobo el Reglamento para la distribucion al por menor
de carburantes y combustibles petroliferos en instalaciones de venta al pablico.
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Entendemos que el Tribunal se refiere en la Sentencia a los referidos &mbitos mate-
riales no reservados a la Ley pero que, a su vez, no deben mermar el valor e importancia
de la reserva de Ley contenida en el art. 53,1 CE. Sin embargo, seguidamente el Alto
Tribunal manifiesta que:

Ni en el articulo 38 se reconoce el derecho a acometer cualquier empresa, sino
s6lo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio
esta disciplinado por normas de muy distinto orden. La regulacion de las dis-
tintas profesiones, oficios o actividades empresariales en concreto, no es, por
tanto, una regulacion del ejercicio de los derechos constitucionalmente garan-
tizados en los arts. 35,1 ¢ 38. No significa ello, en modo alguno, que las regu-
laciones limitativas queden entregadas al arbitrio de los Reglamentos, pues el
principio general de libertad que la Constitucion (Art. 1,1) consagra autoriza a
los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba,
0 cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determinadas y el prin-
cipio de legalidad (arts. 9,3 y 102,1) impide que la Administracion dicte nor-
mas sin la suficiente habilitacion legal. En unos casos, bastaran para ello las
clausulas generales; en otros, en cambio, las normas reguladoras o limitativas
deberan tener, en cuanto tales, rango legal, pero ello no por exigencia de los
arts. 35,1 y 38 de la Constitucion, sino por razén de otros articulos de la
Constitucidn, que configuran reservas especificas de Ley.

A nuestro juicio estas manifestaciones deben ser acogidas con cautela e interpretadas
en el sentido relativo indicado supra, y que el propio Tribunal destaca a continuacion del
parrafo anterior:

Quiere ello decir, a nuestro juicio, que la reserva de Ley que ampara a la liber-
tad de empresa no implica que necesariamente tenga que regularse por normas
de este tipo cualquier ambito que afecte al desarrollo de las diversas actividades
empresariales. Lo contrario privaria al Gobierno de toda capacidad de iniciati-
va en la direccion de la actividad econdmica del Pais.

Finalmente, para comprender el alcance de la reserva de Ley y el papel que puede des-
empefiar el Reglamento en las materias reservadas a la Ley por el art. 53,1 CE, transcri-
bimos el siguiente parrafo del FJ. 25° de la STC 197/1996, de 28 de noviembre!’;

Cierto es que —a diferencia de lo que ocurre con los arts. 4 y 6 de la misma Ley
34/1992, respecto de las autorizaciones de las actividades de refino transporte,

117. En la misma linea se manifiesta el Tribunal Supremo. En este sentido podemos destacar la Sentencia de 18
de diciembre de 1997 (AR. 9368) contra una Ordenanza reguladora de la apertura de locales de alquiler de
vehiculos, que se declar6 contraria al art. 38 CE por atentar contra la reserva de Ley.
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almacenamiento y distribucion al por mayor— los arts. 7,1 y 8,1 no expresan
los requisitos o condiciones a que habria de sujetarse la distribucion al por
menor, remitiéndose para ello al Reglamento. Y cierto que, si de lo que se tra-
tase fuera de establecer requisitos o condiciones que limitaran, por ejemplo, la
libertad empresarial (Art. 38 CE), el art. 53.1 CE impondria la correspondien-
te reserva de Ley. Como también es cierto que, en cualquier caso, como se dijo
en la referida STC 83/1984, fundamento juridico 3°, «el principio general de
libertad que la Constitucion (Art. 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a lle-
var a cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba, o cuyo ejercicio no
subordine a requisitos o condiciones determinadas y el principio de legalidad
(Arts. 9.3y 103.1) impide que la Administracion dicte normas sin la suficien-
te habilitacion legal». Mas no puede decirse -como se declard en el caso con-
templado en la referida STC 83/1984, fundamento juridico 4°-, que median-
te los arts. 7,1y 8,1 de la Ley 34/1992, dado su tenor, se produzca una «total
abdicacion por parte del legislador de su facultad para establecer reglas limita-
tivas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar
ni siquiera cudles son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perse-
guir». La propia Ley 34/1992, en su art. 2,2, por ejemplo, formula una serie de
fines u objetivos a los que la reglamentacion deberia responder. Y en cualquier
€aso No es cuestion que haya de resolverse en un recurso de inconstitucionali-
dad, como el presente, la relativa a la eventual produccion de una reglamenta-
cion limitativa totalmente independiente de la Ley, eventualidad que, de pro-
ducirse, serian los Tribunales ordinarios los llamados a remediarla.

La doctrina, por su parte, defiende la reserva de Ley establecida en el art. 53,1 CE,
en su propio sentido, sin que suponga una merma en lo que se refiere a su aplicacién a
la libertad de empresa frente a otros derechos o libertades igualmente constitucionali-
zados. Asi, ENTRENA CUESTA, no solo parte de que el “gjercicio de la libertad de
empresa sélo puede regularse por Ley”, sino que procede a estudiar con cierto detalle
las consecuencias que ello comporta, en cuanto que dicha reserva lo es de Ley ordina-
ria, no de Ley organica; es posible la delegacion legislativa en el Gobierno a tener de lo
previsto en los arts. 82-85 CE*¢; imposibilidad de que por medio del Decreto-ley se

118. En contra de esta posibilidad, LINDE PANIAGUA, E., “Ley y Reglamento en la Constitucion”, op. cit., p.
274. Precisamente este autor, analizando el alcance de la reserva de Ley del art. 53,1 CE expresa que “sin
embargo, entendemos, que la referida dificultad interpretativa hay que salvarla a favor de la existencia en
relacion a las materias del articulo 53,1 de una auténtica reserva a favor de las Leyes de las Cortes, como
parece ser el proposito del citado articulo y como se desprende del énfasis que se ha querido dar —con esca-
S0 rigor, por cierto—, a la expresion «sélo por Ley» que es la Unica ocasion que se utiliza en la Constitucion”.
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pueda afectar a la libertad de empresa*®; no se precisa una Ley general que regule la
libertad de empresa; obligacion de respetar el contenido esencial de la libertad de
empresa por parte del legislador; etc*®. En el mismo sentido se ha manifestado DE
JUAN ASENJO destacando el limite formal que supone la reserva de Ley respecto a la
libertad de empresa que implica reserva de Ley ordinaria —no de Ley organica—, admi-
sibilidad de la legislacion delegada y prohibicidn de la técnica del Decreto-ley**. Por su
parte, PAREJO ALFONSO, partiendo del analisis de la situacion planteada por la Ley
Fundamental en Alemania, concluye, entre otras cuestiones afirmando la extension de
la reserva de Ley a todos los derechos fundamentales, en virtud de lo establecido con
caracter general en el art. 53,1 CE: “en nuestra Constitucion —aunque los distintos pre-
ceptos reguladores de los diferentes derechos fundamentales procedan de manera diver-
sa (estableciendo 0 no en cada caso una reserva de Ley)— el art. 53,1 homogeneiza a este
ultimo respecto el tratamiento constitucional de dichos derechos, prescribiendo con
caracter general y para todos la reserva de Ley”*%.

Cuestion diferente, pero de gran trascendencia, a nuestro juicio, para el correcto fun-
cionamiento del Estado de las Autonomias es determinar si la existencia de una reserva
de Ley efectuada por la Constitucion, exige necesariamente la elaboracion de una Ley

119. Cuestion tratada por el Tribunal Constitucional en el F.J. 10° de la STC 111/1983, de 2 de diciembre: “(...)
acusa que la libertad de empresa, garantia institucional del modelo de sociedad, se ha violado porque esta
reservada a la Ley con prohibicion del Decreto-ley. Cierto que el primero de los citados preceptos constitu-
cionales (38) en muy directa conexion con otros de la misma CE y muy directamente con los articulos 128
y 131 vienen a configurar unos limites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes cons-
tituidos al establecer o adoptar medidas que incidan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad. Pero
ni se ha operado aqui una actuacion publica de sustraccion al sector privado de blogques de recursos o servi-
cios, por cuanto se trata de actuacion expropiatoria que, recayendo, en definitiva, sobre empresas diversas,
pasan a titularidad pablica, con la prevision, ademas, de su posible reprivatizacion, actuando mientras tanto
la Administracion como empresaria, dentro del marco de la economia de mercado, ni la intervencion de
empresas, figura contemplada en el articulo 128.2 y legitimada constitucionalmente cuando asi lo exigiere
el interés general, esta impedida a la accion del Decreto-ley. La expresion mediante Ley que utiliza el men-
cionado precepto, ademas de ser comprensiva de Leyes generales que disciplinan con caréacter general de
intervencion, permite la Ley singularizada de intervencién que, mediando una situacion de extraordinaria y
urgente necesidad y, claro es, un interés general legitimador de la medida, esta abierta al Decreto-ley, por
cuanto la mencion a la Ley no es identificable en exclusividad con el de Ley en sentido formal”. Para
ENTRENA CUESTA, R., “queda fuera de la orbita del Decreto-ley tanto la regulacion de los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos consagrados en el Capitulo 2° del Titulo | de la Constitucion, como
el establecimiento de normas que puedan afectarles. Pero en este Ultimo caso se exigira que tales normas les
afecten de forma directa y esencial. Por lo que un Decreto-ley que les afectase de forma indirecta o intras-
cendente no podria ser tachado de inconstitucional”. Vid. “El modelo econémico de la Constitucion espa-
fiola de 1978”, op. cit., pp. 29-30.

120. Vid. “El principio de libertad de empresa”, op. cit., pp. 135-140.

121. Vid. La Constitucion economica espafiola, op. cit., pp. 155-159.

122. Vid. PAREJO ALFONSO, L., “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la Jurisprudencia
constitucional...”, op. cit., p. 180.
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estatal o bien si, encontrandonos en el ambito de competencia material de una
Comunidad Autonoma, la reserva de Ley quedaria perfectamente cubierta con la pro-
mulgacion de una Ley por el Parlamento autondmico correspondiente. El Tribunal
Constitucional tratd esta cuestion en uno de sus primeros pronunciamientos referido a
la constitucionalidad de la Ley 3/1981, de 12 de febrero, del Parlamento Vasco sobre
Centros de Contratacion de Cargas en el Transporte Terrestre de Mercancias (STC
37/1981) manifestando su oposicion a que la reserva de Ley contenida en el art. 53,1 CE
en relacion con la regulacion del ejercicio de derechos y libertades constitucionales, deba
Interpretarse restrictivamente como requerimiento de una Ley del Estado. El Alto
Tribunal apoya su postura en dos argumentos de peso. Entiende, por una parte, que si la
reserva de Ley contenida en el art. 53,1 CE se interpretara como «reserva de Ley del
Estado» careceria de sentido la prevision que incorpora el art. 149,1,1° CE por la que se
reserva en exclusiva al Estado, precisamente, “la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales”. Ademas, y en sequndo lugar, considera el Alto
Tribunal que tal interpretacion del principio de reserva de Ley implicaria un vaciamien-
to de las competencias legislativas de las Comunidades Auténomas, por su incidencia
directa o indirecta sobre el ejercicio de los derechos o el cumplimiento de los deberes
garantizados por la Constitucion. Se opta, por tanto, por permitir la intervencion legis-
lativa de la Comunidad Autonoma siempre que nos encontremos ante un ambito mate-
rial de actuacion cuyo desarrollo legislativo corresponda, de conformidad con la distri-
bucion de competencias, a la Comunidad Autonoma y no afecte a las «condiciones basi-
cas» del ejercicio de derechos o al cumplimiento de deberes constitucionales'®:

La interpretacion del articulo 53 de la Constitucion en el marco general de ésta
obliga a entender, en consecuencia, que, si bien la regulacion del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo prime-
ro de la Constitucion requiere siempre una norma de rango legal, esta norma
s6lo ha de emanar precisamente de las Cortes Generales cuando afecte a las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparfioles en el ejer-
cicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.
Cuando la norma legal, aunque con incidencia sobre el ejercicio de derechos,
no afecte a las condiciones bésicas de tal ejercicio, puede ser promulgada por
las Comunidades Autdnomas cuyos Estatutos le atribuyan competencia legis-
lativa sobre una materia cuya regulacion implique necesariamente, en uno u
otro grado, una regulacién del ejercicio de derechos constitucionalmente
garantizados.

123. STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ. 2°.
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Sin embargo, a juicio de ENTRENA CUESTA ha de tenerse en cuenta la aplicacion

en esta materia de dos importantes principios que sirven de fuerza atractiva a favor de la
competencia estatal: los principios de unidad del orden economico nacional y de igual-
dad*.

En relacion con el principio de unidad el Tribunal Constitucional ha mantenido que®:

Este marco (la Constitucién econdémica) implica la existencia de unos princi-
pios basicos del orden econdmico que han de aplicarse, con caracter unitario, uni-
cidad que esta reiteradamente exigida por la Constitucion cuyo preambulo
garantiza la existencia de «un orden econdmico y social justo» y cuyo articulo 2°
establece un principio de unidad que se proyecta en la esfera econémica por medio
de diversos preceptos constitucionales, tales como el 128, entendido en su totalidad;
el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. Por otra parte, la Constitucion fija una
serie de objetivos de caracter econémico cuya consecucion exige la adopcion de
medidas de politica econdmica aplicables, con caracter general, a todo el terri-
torio nacional (articulos 40.1, 130.1, 131.1y 138.1).

Esta exigencia de que el orden econdmico nacional sea uno en todo el &mbito
del Estado es mas imperiosa en aquellos como el nuestro, que tienen una
estructura interna no uniforme, sino plural o compuesta desde el punto de
vista de su organizacion territorial (Titulo VIII CE). La unicidad del orden eco-
ndmico nacional es un presupuesto necesario para que el reparto de competencias

124

125.

. Vid. “El principio de libertad de empresa”, op. cit., p. 141. Sobre las consecuencias de la aplicacion del prin-

cipio de unidad al &mbito econdmico y el papel que al respecto puedan llevar a cabo las Comunidades
Auténomas, Vid. ALBERTI ROVIRA, E., Autonomia politica y unidad econémica, Civitas, Madrid, 1995:
BASSOLS COMA, M., “Las competencias legislativas de las Comunidades Auténomas en materia econo-
mica y el derecho a la libertad de empresa”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 5, 1982,
pp. 149-180; CALONGE VELAZQUEZ, A., Autonomia politica y unidad de mercado en la Constitucion
espafiola de 1978, SPU, Valladolid, 1988; MUNOZ MACHADO, S., “Las competencias en materia eco-
noémica del Estado y de las Comunidades Autonomas”, en Garcia de Enterria, E. (Dir.), La distribucién de
competencias entre el poder central y las autonomias territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucion
espafiola, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1980, pp. 325 ss.; SANTOS, V., “Modelo econémico
y unidad de mercado en la Constitucion espafiola de 1978”, en Ramirez Jiménez, M. (Ed.), El desarrollo de
la Constitucion espafiola de 1978, Libros Pdrtico, Zaragoza, 1982, pp. 359-395; TENA PIAZUELO, V., La
unidad de mercado en el estado autondmico, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1997. Un exhaustivo estudio de
la jurisprudencia constitucional sobre el principio de unidad en materia econémica, limitado hasta el afio
1988, lo encontramos en SAINZ MORENO, F,, “El principio de unidad del orden econémico y su aplica-
cion por la jurisprudencia constitucional”, en Pasado, presente y futuro de las Comunidades Auténomas,
Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1989, pp. 231-389.

FJ. 1° STC 1/1982, de 28 de enero. Segun SANTOS, V., “Puede decirse que la Constitucion vigente, sin
ahogar la esfera de decision propia de las Comunidades Auténomas, da lugar a una centralizacion en las
decisiones economicas generales y permite hablar también del principio de unidad de mercado proyectan-
dose sobre todo el territorio espafiol”, en “Modelo econémico y unidad de mercado en la Constitucién espa-
fiola de 1978”, op. cit., pp. 388-389.



Régimen Juridico - Administrativo de la intermediacion turistica

entre el Estado y las distintas Comunidades Autonomas en materias economicas no
conduzca a resultados disfuncionales y desintegradores. Por ello, la Constitucion
retiene en poder del Estado, como exclusivas en su integridad, aquellas compe-
tencias que atafien a determinados aspectos del orden econdémico y de su uni-
dad, como sucede entre otros preceptos, con el articulo 149.1.10 CE, y en
otros supuestos retiene en poder del Estado, también con caracter exclusivo, la
competencia para fijar solamente las «bases», como ocurre con los indicados en
el articulo 149.1.11y 13 CE.

Principio de unicidad del orden econOomico reiterado por nuestro Tribunal
Constitucional*®:

Una de las manifestaciones de esa unidad basica que la Constitucion proclama
se concreta en la «unidad de mercado» o en la unidad del orden econémico en
todo el ambito del Estado, como se deduce tanto del Preambulo -que garanti-
za la existencia de un «orden economico y social justo»- como de una interpre-
tacion conjunta de los arts. 2, 38, 40.1, 130.1, 131.1, 138.1 y 2, 139.2,
149.1.12 y 157.2 CE. En efecto, en multiples ocasiones hemos afirmado que
en Estados como el nuestro, de estructura territorial compleja, la exigencia de
que los principios basicos del orden econdémico sean unos y los mismos en todo
el &mbito nacional es una proyeccion concreta del mas general principio de
unidad que el art. 2 CE consagra. Y, asimismo, hemos inferido reiteradamente
de esa unidad, como consecuencia necesaria, la exigencia de un mercado unico,
configurandola como un limite de las competencias autonomicas, término
este, el de «<mercado», que equivale a «<mercado nacional» o «mercado espafiol»,
esto es, al espacio econdmico unitario, reconocido implicitamente como tal por
el art. 139.2 CE. Dicho limite o, una vez mas, garantia de la «unidad de mer-
cado» en el territorio nacional, no impide toda normacion que, de una mane-
ra u otra pueda afectar a la libertad de circulacion, sino la «fragmentacion del
mercado», en el sentido de que «las consecuencias objetivas de las medidas
adoptadas impliguen el surgimiento de obstaculos que no guardan relacién con
el fin constitucionalmente licito que aquellas persiguens.

Tambien ha destacado nuestro Alto Tribunal la relevancia del principio de igualdad,
directamente vinculado con el comentado principio de unidad. Asi, en la STC
64/1990'* establece como fundamentos de la necesaria unidad de mercado la libre cir-

126. FJ. 11° STC 96/2002, de 25 de abril. En la misma direccion se han producido pronunciamientos jurispru-
denciales anteriores: STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ. 6°; STC 64/1990, de 5 de abril, FJ. 3°y 4,
STC 88/1986, de 1 de julio, F.J. 6°; STC 29/1986, de 20 de febrero, F.J. 4°, entre otros.

127. EJ. 3° STC 64/1990, de 5 de abril.
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culacion de bienes y personas en todo el territorio nacional “que ninguna autoridad
podra obstaculizar directa o indirectamente (Art. 139,2 CE) y la igualdad en las condi-
ciones basicas del ejercicio de la actividad economica (Arts. 139,1y 149,1,1° CE)”. Es
preciso, por tanto, que Estado y Comunidades Autdnomas adecuen el ejercicio de sus
competencias econdmicas a los principios resefiados, siendo necesario alcanzar el adecua-
do equilibrio entre unidad y diversidad, de forma que la unicidad del sistema no ahogue
las competencias autondmicas, y que el ejercicio de las competencias autonémicas no
quiebre la unidad basica que el sistema necesita a nivel general. A esta cuestion dedicd el
Tribunal Constitucional un interesante razonamiento en su Sentencia de 1 de julio de
1986

La compatibilidad entre la unidad econdmica de la Nacion y la diversidad juri-
dica que deriva de la autonomia ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre
ambos principios, equilibrio que, al menos, y en lo que aqui interesa, admite
una pluralidad y diversidad de intervenciones de los poderes publicos en el
ambito econdmico, siempre que rednan las varias caracteristicas de que: La
regulacién autondmica se lleve a cabo dentro del ambito de la competencia de
la Comunidad; que esa regulacion en cuanto introductora de un régimen
diverso del o de los existentes en el resto de la Nacidn, resulte proporcionada al
objeto legitimo que se persigue, de manera que las diferencias y peculiaridades en
ella previstas resulten adecuadas y justificadas por su fin, y, por altimo, que quede
en todo caso a salvo la igualdad basica de todos los espafioles.

En conclusion podemos afirmar que salvaguardando el estricto cumplimiento de los
principios enunciados (libre circulacion e igualdad), y en ejercicio de sus competencias
legislativas propias, nada impide la regulacién autonomica que afecte al ejercicio del
derecho a la libertad de empresa, en cuanto se refiere al cumplimiento de la reserva de
Ley fijada en el art. 53 CE.

128. STC 88/1986, de 1 de julio, F.J.6.
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LIMITES A LA LIBERTAD DE EMPRESA

1. Consideraciones iniciales.

Antes de penetrar en el analisis de los distintos tipos de limitaciones que pueden afec-
tar a la libertad de empresa interesa trazar, a efectos de aproximacion inicial, las lineas
generales de lo que debemos entender por limitaciones a la libertad de empresa. La pri-
mera cuestion es poner nuevamente de manifiesto algo, no por conocido menos impor-
tante: la libertad de empresa, como los restantes derechos reconocidos a los ciudadanos,
no es un derecho ilimitado'®. Nuestro Texto Fundamental, en el portico de su Titulo |
(Art. 10) proclama que:

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social.

Por tanto, las Leyes que desarrollen de forma general o especifica los distintos aspec-
tos del ejercicio de la libertad de empresa pueden establecer restricciones encaminadas a
salvaguardar el pleno ejercicio de este derecho compatibilizando su disfrute con los res-
tantes derechos de los ciudadanos y con el interés publico®. Como se ha visto supra, las

129. AGUIAR LUQUE, L., “Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la interpretacion de
éstos por el Tribunal Constitucional espafiol”, op. cit., p. 28; GUAITA MARTORELL, A., “Régimen de los
derechos constitucionales”, op. cit., p. 82 ss. El Tribunal Constitucional, desde sus primeros pronunciamien-
tos ha resaltado el caracter limitado de los derechos constitucionalizados, afirmando que “todo derecho tiene
sus limites que en relacion a los derechos fundamentales establece la Constitucion por si misma en algunas
ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha
de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales, sino también
otros bienes constitucionales protegidos”. F.J. 5° STC 110/1984, de 26 de noviembre; F.J. 72 STC 11/1981,
de 8 de abril; FJ. 5° STC 2/1982, de 29 de enero; etc. Doctrina que también pone de relieve el Tribunal
Supremo, por ejemplo, en su Sentencia de 14 de noviembre de 1992.

130. En palabras de DE JUAN ASENJO, O., “la libertad de empresa, al igual que cualquier otra libertad —tal
vez mas que ninguna— puede ser limitada en la medida que incida en la esfera de libertad de otras personas
o afecte negativamente al interés general”. Vid. La Constitucion econémica espafiola, op. cit., p. 155.
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disposiciones legales que regulen el ejercicio de la libertad de empresa habran de respe-
tar, ademas y, en todo caso, su contenido esencial para evitar que sean declaradas incons-
titucionales.

Por otra parte, la determinacion de los limites al ejercicio de la libertad de empresa,
al igual que ocurre con su contenido esencial, se presenta como una cuestion no exenta
de complicaciones**, especialmente en cuanto a la posibilidad de determinar de forma
general cuales hayan de ser dichas limitaciones y, muy especialmente, el grado admisible
de intervencion o restriccion sobre la libertad de empresa, en cuanto sea compatible con
el contenido esencial de ésta. En este sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional*:

(...) No precisa que nos detengamos, con caracter previo y general, en ahondar
sobre el contenido de la libertad de empresa y sobre los limites que pueden estable-
cerse por las normas que regulen su ejercicio, cuestion que no esta exenta de graves
dificultades de definicion a priori con caracter abstracto y de general aplicacion.

Por otra parte, para que las limitaciones impuestas al ejercicio de la libertad de empre-
sa sean validas desde el punto de vista constitucional, es decir, desde el reconocimiento
a la libertad de empresa, es preciso que no sean restricciones desproporcionadas ni arbi-
trarias, de forma que impidan el libre ejercicio de la actividad empresarial. Asi lo puso de
manifiesto el Tribunal Constitucional, por ejemplo, al analizar el establecimiento de
limitaciones a los horarios comerciales, afirmando que®:

“(...) resulta dificil admitir que la libertad de horarios comerciales pueda cons-
tituir un desarrollo del art. 38 CE. En efecto, ello seria tanto como suponer que
del derecho del empresario a iniciar y sostener en libertad la actividad empresa-
rial se deriva, necesariamente, su libertad para decidir cuando ha de llevarla a
cabo, estableciendo sin limitacion alguna los dias y horas de apertura y cierre de
la empresa. Sin embargo, ello no se desprende necesariamente del art. 38 CE, ya
que si se considera este derecho en su vertiente institucional es evidente que un
régimen de libertad o, por el contrario, de restriccion de horarios comerciales, no
afecta sustancialmente ni determina, por si solo, el marco general de la econo-
mia de mercado en el que se ejerce la libertad de empresa. Y en su vertiente indi-
vidual, es innegable que, caso de admitirse que la libertad de horarios constitu-
ye un corolario obligado de la libertad de empresa, ésta se extenderia, indebida-

131. Para MARTIN MATEO, R., resulta imposible delimitar a priori el alcance de las “injerencias mediatizado-
ras de las libres iniciativas de las empresas” por parte del Estado, siendo por tanto necesaria una tarea legis-
lativa y de control de constitucionalidad para perfilar estas cuestiones. Vid. Derecho Publico de la Economia,
op. cit., pp. 30-31.

132. STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ. 5°.

133. STC 225/1993, de 8 de julio, FJ. 3,B.
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mente, al ambito de la regulacion del propio mercado; pues uno de los elemen-
tos de la ordenacion del mercado y directamente vinculado con su funciona-
miento esta constituido, precisamente, por el régimen de horarios en el que
puede desarrollarse la actividad empresarial. Por consiguiente, debe concluirse
que en esta materia el art. 38 CE no genera otra exigencia que la de un régimen de
horarios comerciales que permita el inicio y el mantenimiento de la actividad empre-
sarial y esté exento, por tanto, de limitaciones irracionales, desproporcionadas o arbi-
trarias que puedan impedir 0 menoscabar gravemente el ejercicio de dicha actividad.

Las limitaciones que pueden imponerse al ejercicio de la libertad de empresa son nume-
rosas y responden a causas y justificaciones de origen diverso. Estas restricciones pueden
ser inicialmente clasificadas segun vengan impuestas dentro del marco del Derecho priva-
do, esto es, aquellas que persiguen la salvaguardia de otros intereses particulares presentes
en las relaciones juridicas que provoca el libre ejercicio de la actividad empresarial, por
ejemplo, las dirigidas a proteger los intereses de las empresas competidoras 0 a exigir res-
ponsabilidad en el ejercicio de la actividad empresarial; etc.; pero también en el &mbito del
Derecho publico pueden imponerse limitaciones, encaminadas a preservar intereses pabli-
cos, como los derechos de los consumidores y usuarios; la proteccion del medio ambien-
te; la ordenacion del territorio; los derechos sociales reconocidos legalmente; etc.

Partiendo de esta distincion entre limitaciones de Derecho privado y de Derecho
publico, MUNOZ MACHADO y BANO LEON® analizan la flexibilidad del derecho
a la libertad de empresa, tratando especialmente las normas puablicas que disciplinan la
empresa privada, para lo cual se acogen a su vez a la obra de GIANNINI®*, que distin-
gue entre los poderes publicos de conformacion encaminados a la ordenacion de un sec-
tor o actividad, y los poderes publicos de control, cuyo objetivo es comprobar el cumpli-
miento de la legislacion. De esta forma las parcelas de la accidén publica en la actividad
empresarial se podrian clasificar, siguiendo al citado autor, en: a) Intervencion en razon
del contenido economico de la actividad; b) Caracteres subjetivos de la empresa; c)
Reglamentacion de la circulacion de productos; y d) Resultado economico de la empre-
sa. Algunas de estas parcelas de intervencion cobraran especial interés al analizar en el
titulo 111 su efectividad sobre la actividad empresarial de intermediacidn turistica.

Por nuestra parte, pasaremos a analizar a continuacion las limitaciones que el
Ordenamiento juridico impone habitualmente a la libertad de empresa, haciendo uso de
la siguiente clasificacion: a) EI marco constitucional de desarrollo de la libertad de empre-

134. MUNOZ MACHADO, S. y BANO LEON, J.M., “Libertad de empresa y unidad de mercado”, op. cit.,
p. 213.

135. GIANNINI, M.S., Diritto pubblico dell’economia, Bolonia, 1977, pp. 184 ss., seglin cita de MUNOZ
MACHADO, S. y BANO LEON, J.M., Ibidem
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sa: la economia de mercado; b) Limitaciones por su conexion con la clausula de Estado
social; ¢) Limitaciones por su vinculacién con otros derechos constitucionalizados y, par-
ticularmente, con el derecho de propiedad; d) Limitaciones relacionadas con la iniciativa
publica en la economia; y, finalmente, €) La planificacion de la actividad econdmica.

2. El marco constitucional de desarrollo de la libertad de empresa: la economia
de mercado.

El art. 38 CE no solo reconoce el derecho a la libertad de empresa, sino que estable-
ce ademas el marco en el que se encuadra dicho derecho, en el que debe ser interpreta-
da la regulacion de su ejercicio y, particularmente, sus limitaciones. La libertad de empre-
sa se reconoce por la Constitucion dentro de los limites de la “economia de mercado” y
de acuerdo con las “exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”,
Acude nuestro texto constitucional a la utilizacion de una “realidad extranormativa de
marcado signo econdmico™’, como es la economia de mercado, pero huyendo de cual-
quier adjetivacion ideoldgica (liberal, social, intervenida, etc.). La interpretacion que la
doctrina ha ofrecido respecto al «marco» en el que ha de desenvolverse la libertad de
empresa, ha sido diversa. Significativa es la aportacion realizada por DIEZ-PICAZO en
el voto particular formulado a la STC 37/1981, de 16 de noviembre:

Asi entendida, la Constitucion econdmica contenida en la Constitucién poli-
tica no garantiza necesariamente un sistema econdmico ni lo sanciona. Permite
el funcionamiento de todos los sistemas que se ajustan a los parametros y solo
excluye aquellos que sean contradictorios con las mismas. Por ello, nos parece
que la norma del articulo 38 y la referencia a la libre empresa en el marco de la
economia social de mercado permite un sistema econdmico de economia plena-
mente liberal, una economia intervenida y una economia planificada por lo menos
a través de una planificacion indicativa.

136. ENTRENA CUESTA, R., se refiere en este sentido a la flexibilidad del sistema constitucionalizado, “en el
sentido de que la Constitucion se decanta, de forma decidida, por un determinado sistema econémico: el
de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Pero ello supuesto, al mismo tiempo que
se define por este sistema, subordina el derecho a la libertad de empresa a las «exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién», como manifestacion concreta del principio segun el cual «toda la
riqueza del pais, en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, estd subordinada al interés general
(Art. 128,1)», en “El modelo econdémico en la Constitucion espafiola de 1978, op. cit., p. 16.

137. BASSOLS COMA, M., Constitucion y sistema econémico, op. cit., p. 139. El caracter extrajuridico del mer-
cado justifica las afirmaciones de ARINO ORTIZ, G., poniendo en duda la virtualidad de un control de
constitucionalidad, ejercido través del Tribunal Constitucional, contra las medidas que atenten contra el
mercado: “De nuevo creo que se confia demasiado en las potestades de fiscalizacion constitucional. Pues, en
efecto, ;Ddnde acaba el mercado? ;Donde puede llegar la ordenacion del mercado? (...)”, en Economia y
Estado. Crisis y reforma del sector pablico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 117-118.
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Para GARRIDO FALLA, el marco aporta a la libertad de empresa un reforzamiento de
su significado: “se alude a un sistema econdmico que es el contrapunto de la economia
dirigida. Es pues la consagracion de una libertad concreta dentro de un clima de libertad
econdmica”®. Por su parte, GARCIA COTARELO para determinar el alcance de las
expresiones que utiliza la Constitucion en el art. 38 compara los tiempos verbales que alli
se emplean (presente de indicativo), frente al tiempo futuro utilizado en multiples precep-
tos constitucionales. Tras este analisis no duda en concluir que “se trata de reconocer como
valido el sistema econdmico existente. La economia de mercado, por lo demas, debida-
mente adjetivada («economia de libre mercado») es el nombre académico para el modo de
produccion capitalista”®. En el campo opuesto en orden a la interpretacion del precepto
se sitta GARCIA-PELAYO, partidario de la constitucionalizacion de lo que denomina
“economia dirigida (o controlada) de mercado™*. En definitiva, y dejando al margen las
fluctuaciones doctrinales, podemos afirmar que la Constitucion fundamenta su sistema
economico en tres pilares: En primer lugar, el reconocimiento prioritario de la libre inicia-
tiva econdémica, reconocida a todos los ciudadanos; en segundo término, la posibilidad de
modular dicho reconocimiento por medio de la intervencion publica, en los supuestos en
los que sea preciso conformar o promocionar otros intereses generales que se vean afecta-
dos; y, finalmente, la posibilidad de que el Estado se reserve determinados ambitos econo-
micos, con idéntico fundamento de persecucion de los intereses generales. La Constitucion
no solo reconoce la libertad de empresa, sino que ademas atribuye a los poderes publicos
la funcion de promocion y proteccion del libre ejercicio de la iniciativa economica. La
libertad de empresa requiere que su ejercicio se lleve a cabo en condiciones de igualdad,
tanto desde el punto de vista individual, es decir, entre todos los empresarios o iniciadores
de la actividad econdmica (defensa de la competencia‘*), como desde el punto de vista

138. “Introduccion general”, op. cit., p. 63. Por su parte, LOPEZ Y LOPEZ, A., afirma, en relacion con la consti-
tucionalizacion de la economia de mercado como el marco en el que se desenvuelve la libertad de empresa,
que “En principio ello puede parecer redundante, ya que la libre empresa es la premisa y consecuencia de la
economia de mercado (eufemismo que significa, en su valor entendido, relaciones de produccion capitalistas);
sin embargo, no es ociosa ni casual dicha constitucionalizacion. Tiende (...) a evitar intervenciones de dimen-
siones tales que, aun salvaguardando para los particulares empresarios su derecho a la libre iniciativa econdémi-
ca, les obliga a su ejercicio dentro de un modelo econémico que no sea el capitalista”. Vid. “Materiales para
una exégesis de las normas sobre la actividad econémica en la Constitucion”, op. cit., p. 235.

139. GARCIA COTARELO, R., “El régimen econémico-social de la Constitucion espafiola’, en Fernandez
Rodriguez, T.R. (Coord.), Lecturas sobre la Constitucion espafiola, Tomo I, UNED, Madrid, 1978, pp. 77-78.

140. Vid. “Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucion”, op. cit., p. 41 ss. Este autor con-
sidera, igualmente, que la referencia al “marco de la economia de mercado” es una expresion plena de con-
tenido por cuanto supone de rechazo absoluto de la “economia de direccién central y en manos publicas”.
Vid. “Introduccién general”, op. cit., p. 48.

141. Existe una extensa Jurisprudencia Constitucional sobre la defensa de la competencia, en particular, sobre las
funciones que corresponden al Estado y a las Comunidades Autdnomas al respecto, de la que destacamos:
STC 148/1992, de 16 de octubre; STC 225/1993, de 8 de julio; STC 228/1993, de 9 de julio; STC
264/1993, de 22 de julio; STC 208/1999, de 11 de noviembre; STC 124/2003, de 19 de julio, entre otras.
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territorial, es decir, en un mercado unico nacional*2. En este marco de defensa de la liber-
tad de empresa por parte de los poderes publicos cobra pleno sentido la legislacion de
defensa de la competencia y de competencia desleal, de tal forma que la propia Ley de
Defensa de la Competencia* afirma al inicio de su Exposicion Motivos que:

La competencia, como principio rector de toda economia de mercado, repre-
senta un elemento consustancial al modelo de organizacion economica de
nuestra sociedad y constituye, en el plano de las libertades individuales, la pri-
mera y mas importante forma en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de
empresa. La defensa de la competencia, por tanto, de acuerdo con las exigen-
cias de la economia general y, en su caso, de la planificacion, ha de concebirse
como un mandato a los poderes pablicos que entronca directamente con el
articulo 38 de la Constitucion.

En definitiva, nuestro texto constitucional exige la intervencion publica en garantia
de la libre competencia, elemento esencial en una economia de mercado. Por ello, la
defensa de la competencia no debe ser analizada, a nuestro juicio, como un instrumen-
to de restriccion de la libertad de empresa, aunque su aplicacion implique la prohibicion
de las précticas empresariales que atenten contra la libre competencia, sino como un
mecanismo dirigido precisamente a su proteccion y defensa**. En tal sentido se ha mani-
festado reiteradamente el Tribunal Constitucional afirmando que*:

Para efectuar ese analisis ha de partirse de que la defensa de la competencia cons-
tituye, a la vez, un presupuesto y un limite necesario de la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado, reconocida en el art. 38 CE. Como diji-
mos en la tan citada STC 88/1986 «el reconocimiento de la economia de mer-
cado por la Constitucion, como marco obligado de la libertad de empresa, y el
compromiso de proteger el ejercicio de ésta —art. 38, inciso segundo— por parte
de los poderes publicos supone la necesidad de una actuacién especificamente
encaminada a defender tales objetivos constitucionales. Y una de las actuacio-
nes que pueden resultar necesarias es la consistente en evitar aquellas practicas
gue puedan afectar o dafar seriamente a un elemento tan decisivo en la econo-
mia de mercado como es la concurrencia entre empresas, apareciendo asi la

142. Recordemos algunos de los interesantes pronunciamiento efectuados por el Tribunal Constitucional, ya cita-
dos, en relacién con la unicidad del mercado nacional: STC 96/1984, de 19 de octubre, FJ. 3°; STC
88/1986, de 1 de julio, FJ. 6°; STC 64/1990, de 5 de abril, FJ. 3°; STC 118/1996, de 27 de junio, FJ.
10°; STC 133/1997, de 16 de julio, FJ. 7°; STC 96/2002, de 25 de abril, FJ. 11°.

143. Ley 16/1989, de 17 de julio.

144. Asi lo expresa GOMEZ-FERRER MORANT, R., “Unidad de mercado y captacion de inversiones: perspec-
tiva constitucional”, en AA.VV., Estudios de Derecho Publico Economico, Libro homenaje al Prof. Dr. D.
Sebastian Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 89-90.

145. STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ. 6°.
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defensa de la competencia como una necesaria defensa, y no como una restriccion,
de la libertad de empresa y de la economia de mercado, que se verian amenazadas
por el juego incontrolado de las tendencias naturales de éste (F.J.4°)».

Puede afirmarse, por tanto, que la economia de mercado entendida en el sentido
constitucionalizado de «marco de la libertad de empresa» supone para ésta, tanto el ele-
mento fundamental de garantia puesto que sélo en un sistema de economia de mercado
puede mantenerse la libertad de empresa, como una barrera para cualquier actuacion
dirigida a quebrar las reglas basicas del funcionamiento del mercado (actuacién mono-
polistica, atentados contra la libre competencia, etc.)*.

Finalmente, hemos de destacar que es a través de los limites en que el art. 38 CE reco-
noce la libertad de empresa como se asegura la iniciativa publica, reconocida con mas
detalle en el art. 128,2 CE, siempre bajo el régimen de libre concurrencia en igualdad de
condiciones entre sector pablico y privado*’, cuestion sobre la que volveremos mas ade-
lante.

3. Limitaciones justificadas por la conexién de la libertad de empresa con la clau-
sula de Estado social.

Nuestra Constitucion proclama en su art. 1 el “Estado social y democratico de
Derecho”, incorporando, como ya hiciera la Constitucion alemana, la clausula de
«Estado social» a la clasica denominacion de «Estado democratico de derecho»,
Podemos afirmar, por tanto, que a las notas de Estado democratico y Estado de Derecho,
se afiade, sin provocar su desplazamiento o sustitucion, la consideracion de «Estado
social»**, La insercion de la declaracion de «Estado social» en el poértico del Titulo
Preliminar de la Constitucion conlleva importantes consecuencias, por una parte, en

146. TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional espafiol, op. cit., p. 296.

147. GIMENO FELIU, J.M., “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector
publico de actividades econémicas”, en Revista de Administracion Pablica, nim. 135, 1994, p. 163.

148. Fue la Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de 1949 la primera Constitucion que incluyé la formula-
cion del Estado social al definir a la Republica Federal de Alemania como “Estado democrético y social de
Derecho” (Art. 20: Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat).

149. De esta forma nos aclara ARAGON REYES, M., “el Estado social no puede definirse como forma de
Estado, sencillamente porque no lo es: sélo se trata de una modalidad de la forma de Estado democratico
de Derecho. (...). La clausula «social», afiadida a ese Estado, no afecta a la estructura de éste sino a sus fines.”
Vid. Libertades econdmicas y Estado social, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pp. 123-124. Sobre el concepto y
alcance de la clausula de Estado social, Vid., entre otros, BELDA PEREZ-PEDRERO, E., “El Estado social
de Derecho”, en AA.VV., Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 487-559 y
SANCHEZ AGESTA, L., “El orden econdmico y social en el constitucionalismo espafiol”, en Constitucion
y Economia, La ordenacion del sistema econdémico en las constituciones occidentales, Edersa, Madrid, 1977, pp.
109-117.
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cuanto que en aplicacion del principio de jerarquia, toda norma juridica infraconstitu-
cional habra de respetar esta clausula de Estado social; por otra, la aplicacion, para la tra-
mitacion de cualquier tipo de modificacion o alteracion de la clausula de Estado social,
del procedimiento reforzado de reforma constitucional segiin determina el art. 168 CE**
y, finalmente, que todos los poderes publicos (Art. 9,1 CE) han de respetar en su actua-
cion la consideracion social del Estado, asumiendo como propia la funcion de promo-
cion de los valores de igualdad y justicia social (Art. 9,2 CE).

Pero, la Constitucion no reduce su compromiso social a la mera formulacion decla-
rativa de Estado social, sino que ésta impregna el resto de su articulado. EI primer refle-
jo de esta clausula de Estado social, que aunque sea puramente formal conlleva muy rele-
vantes implicaciones materiales, sera la inclusion en la Constitucion de un amplio elen-
co de instrumentos y manifestaciones que hacen posible la consideracion social del
Estado®. Por una parte, ya desde el preambulo constitucional se proclama como deside-
ratum de la Nacidn, entre otros, la consecucion de un orden econdémico y social justo*?,
asi como la promocion del progreso de la cultura y la economia “para asegurar a todos
una digna calidad de vida™. Pero estas manifestaciones a menudo grandilocuentes y car-
gadas de un marcado sentido axioldgico, lograran su adecuada plasmacion practica a lo
largo del articulado de nuestra Norma Fundamental. Asi encontramos que la
Constitucion, ademas de reconocer y garantizar los derechos individuales bésicos, pro-
pios de un Estado de Derecho (derecho a la vida, integridad fisica y moral, derecho a la
libertad, al honor, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, igualdad de todos los
ciudadanos, derecho a la propiedad privada y a la herencia, etc.) y los derechos politicos
esenciales en un Estado democratico (libertad de creacion de partidos politicos, derecho
de asociacion, libertad ideoldgica, libertad de expresion, derecho de reunion, derecho de
sufragio, derecho de participacion politica, etc.), incorpora un conjunto de derechos eco-
nomico-sociales™ o de tercera generacion, principalmente englobados bajo la considera-

150. ARAGON REYES, M., Libertades econémicas y Estado social, op. cit., pp. 125-126.

151. El nuevo papel del Estado queda patente en las palabras manifestadas por GARRIDO FALLA, F.: “El Estado
intenta ahora configurar la sociedad de acuerdo con una previa idea de justicia, por lo que en primer térmi-
no, la finalidad de la actuacion administrativa se hace social”, en “Introduccion general”, op. cit., p. 41.

152. LUCAS VERDU, P, “Constitucion espafiola de 1978 y sociedad democrética avanzada”, en Revista de
Derecho Politico, nim. 10, 1981, pp. 7-45.

153. Para RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., el bien de todos (bienestar general) es la finalidad esencial del
Estado: “una de las funciones esenciales del Estado es la puesta en marcha de las instituciones que hagan
posible la obtencion autoresponsable de sus propios fines en el marco del bien de todos. (...) El Estado debe
garantizar el marco y las condiciones necesarias para que los ciudadanos puedan desarrollar integramente su
personalidad”. Vid. Nuevas claves del Estado del bienestar. Hacia la sociedad del bienestar, Comares, Granda,
1999, pp. 7-8.

154. SUAREZ GONZALEZ, F.,, analizando las diferencias entre derechos individuales y derechos sociales afirma
que “la distincién mas expresiva esta en que los derechos individuales imponen al Estado un deber de abs-
tencion y de respeto a las prerrogativas de la persona, mientras los derechos sociales exigen una conducta
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cion de «principios rectores de la politica social y econdémica»'®, en el Capitulo 111 del
Titulo 1 de la Constitucién (Arts. 39 a 52), aunque en algunos casos se encuentren ubi-
cados en otros apartados del texto constitucional: asi entre los derechos fundamentales y
libertades publicas se insertan el derecho a la educacion (Art. 27), el derecho a la libre
sindicacion (Art. 28,1) y el derecho de huelga (Art. 28,2); y, entre los derechos y debe-
res de los ciudadanos, el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la
promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente (Art. 35), el derecho a la
negociacion colectiva y a la adopcidén de medidas de conflicto colectivo (Art. 37) y la
libertad de empresa (Art. 38). Logicamente esta diferente ubicacion de los derechos
sociales no es caprichosa, resultando una diferente proteccion en funcion de la misma®*,
de conformidad con lo establecido en el art. 53 CE®".

Pero, ademas de incorporar el reconocimiento de un amplio conjunto de derechos y
libertades de caracter marcadamente social, la Carta Magna encomienda de forma reite-
rada a los poderes publicos la activa promocion de estos derechos sociales, adoptando el
Estado®*, en este sentido, no un mero papel de «facilitador» del orden juridico necesario

activa, es decir, exigen prestaciones, sea por parte del Estado, sea por parte de otros sujetos”, en “Los dere-
chos sociales en las Constituciones”, en Sanchez Agesta, L. (Coord.), Constitucion y Economia. La ordena-
cion del sistema econdmico en las constituciones occidentales, Edersa, Madrid, 1977, p. 205.

155. Vid. RUIZ MIGUEL, A., “Derechos liberales y derechos sociales’, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 15-16, 1994, pp. 651-674.

156. Debemos destacar que la distinta proteccion que la Constitucion otorga a los derechos y libertades por ella
reconocidos no implica, en ningun caso, que no tengan la misma fuerza normativa unos articulos frente a
otros del propio texto fundamental. En palabras de MONTOYA MARTIN, E., “(...) ello no quiere decir
que el legislador sea absolutamente libre para interpretar y hacer aplicacion a su arbitrio de tales principios.
Una declaraciéon de esta indole, para ser efectiva deberia haber figurado como limite a la declaracion de
inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional (...). Gozan, por consiguiente, de fuerza juridica vincu-
lante por la fundamental razon de estar incluidos en la Constitucion, dado que toda ella tiene caréacter juri-
dico, forma parte del Ordenamiento y disfruta de una peculiar posicion de lex superior”. Vid. Las empresas
publicas sometidas al Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 34.

157. Sobre el valor de estos principios, Vid. COBREROS MENDAZONA, E., “Reflexiones sobre la eficacia nor-
mativa de los principios constitucionales rectores de la politica social y econdmica del Estado”, en Revista
Vasca de Administracion Publica, num. 19, 1988, pp. 27-59; MONTAGUT, T., Politica social: una introduc-
cion, Ariel, Barcelona, 2000; COSSIO DIAZ, J.R., Estado social y derechos de prestacién, CEC, Madrid,
1989; FREIXES SANJUAN, T., Estructura juridica y funcion constitucional de los derechos: introduccion al sis-
tema de derechos de la Constitucion espafiola de 1978, PPU, Madrid, 1992; CASTRO DE CID, B. de, Los
derechos econémicos, sociales y culturales: analisis a la luz de la teoria general de los derechos humanos, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Ledn, Ledn, 1993; FRAILE ORTIZ, M., “Los principios rectores de
la politica social y econdmica: el Capitulo 111 del Titulo | de la Constitucion” en Aguiar de Luque, L. y Pérez
Tremps P. (Dir.), Veinte afios de jurisdiccion constitucional en Espafia, Tirant Lo Blanch e Instituto de Derecho
Publico Comparado, Valencia, 2002; CARMONA CUENCA, E., El Estado social de derecho en la
Constitucion, CES, Madrid, 2000; GLAZER, N., Los limites de la politica social, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1992.

158. Para PEREZ LUNO, E., los derechos fundamentales en un Estado social se conforman como “un conjun-
to de valores o fines directivos de la accion positiva de los Poderes Publicos”, en Los derechos fundamentales,
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para que la propia sociedad proporcione las prestaciones sociales basicas, sino, por el con-
trario un cometido fundamentalmente activo'®, convirtiéndose en ente prestador de
aquellos servicios sociales precisos para alcanzar la «procura existencial»'®, el espacio vital
minimo de dignidad de la persona, en el cuél todos los ciudadanos encuentren suficien-
temente cubiertas sus prestaciones vitales fundamentales: asistencia médica, hospitalaria
y farmacologica, ensefianza basica, salubridad, vivienda digna, proteccion ambiental,
acceso a la cultura y al ocio, asistencia social ante situaciones de necesidad (tercera edad,
orfandad, drogadiccién, maltratos, minusvalia, carencia de recursos econdémicos), etce.

La encomienda de promocion y desarrollo de la adecuada prestacion social por parte
del Estado se encuentra presente en distintos preceptos constitucionales. Asi, el art. 9,2,
de forma global encarga a los poderes publicos “promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efec-
tivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdomica, cultural y social”. De igual
forma, en el art. 40 la actuacion de los poderes publicos se centra en la promocion de
“las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para una distribucion

Tecnos, Madrid, 1986, p. 21. El papel activo del Estado en el &mbito social es destacado, entre otros, por
BELDA PEREZ-PEDRERO, E., que afirma que “la tarea mas importante del Estado en el marco de su man-
dato de configuracion social es el deber de defender los intereses generales frente a los intereses de grupo. La
idea fundamental de la clausula de Estado social apunta a que el bien comun no resulta automaticamente de
la libre concurrencia de las fuerzas sociales y de los individuos, sino que requiere que el Estado con su auto-
ridad arbitre una compensacion de intereses”. Vid. “El Estado social de Derecho”, op. cit., p. 540.

159. La doctrina descarta que el Estado pueda adoptar una actitud pasiva frente a las demandas sociales y a los
derechos de los ciudadanos. Asi, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., afirma que “una actitud de pasivi-
dad, de mera abstencion por parte de las autoridades no es suficiente para asegurar la plena efectividad de
los derechos que la Constitucion reconoce a los ciudadanos”, en “Los derechos fundamentales y la accion
de los poderes publicos”, Revista de Derecho Politico, nim. 15, 1982, p. 23.

160. GARCIA-PELAYO, M., contraponiendo al Estado liberal con el Estado social, afirma, entre otras cuestio-
nes, que “Alli se trataba de proteger a la sociedad del Estado, aqui se trata de proteger a la sociedad por la
accion del Estado. Alli se trataba de un Estado cuya idea se realiza por la inhibicion, aqui se trata de un
Estado que se realiza por su accion en forma de prestaciones sociales, direccion econdmica y distribucion
del producto nacional”, en La transformacion del Estado contemporaneo, Alianza Editorial, Madrid, 1980, p.
27. Segun este autor, el concepto de “procura existencial” (Daseinvorsorge) es formulado por Forsthoff para
referirse al espacio vital efectivo, como el &mbito en el que el individuo realiza de hecho su existencia, cons-
tituido por un conjunto de cosas y posibilidades sobre las que no tiene control (frente al que denomina espa-
cio vital dominado), correspondiendo su satisfaccion al Estado. Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
L., “La configuracion juridica de la Administracion publica y el concepto de Daseinsvorsorge”, Revista de
Administracion Pdblica, num. 38, 1962, pp. 35-65.

161. Vid. en este sentido, OJEDA MARIN, A., Estado social y crisis econdmica, Editorial Complutense, Madrid,
1996; PAREJO ALFONSO, L., “El Estado social y Administracion prestacional”, en Revista Vasca de
Administracion Publica, nam. 57, 2000, pp. 17-49; PEREZ LUNO, E., “El concepto de igualdad como
fundamento de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Anuario de Derechos Humanos, num. 1,
1981, pp. 257-275; VAZQUEZ CABALLERIA, M., “Los servicios atinentes a la persona en el Estado
social”, en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 11, 2000, pp. 31-72.
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de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econémica™e,

Junto a estos mandatos constitucionales que de forma general promueven una inter-
vencion publica de marcado caracter social al propugnar la justicia material, la igualdad
social, entre todos los ciudadanos, la clausula de Estado social presenta, a nuestro juicio,
otros dos aspectos de gran interés: En primer lugar, los singulares mandatos de interven-
cion encaminados a la consecucion de especificos objetivos sociales y, en segundo lugar,
las restricciones o limitaciones de situaciones activas dirigidas igualmente a salvaguardar
determinados intereses sociales.

Efectivamente, por una parte, los constituyentes han creido conveniente destacar
determinados objetivos sociales, remarcando la intervencion de los poderes publicos en
su consecucién. Asi, por ejemplo, la proteccion social, econdmica y juridica de la fami-
lia (Art. 39,1 CE); la formacion y readaptacion profesional; la seguridad e higiene en el
trabajo y el descanso laboral (Art. 40,2 CE); la asistencia social a través de un sistema
publico y general de Seguridad Social (Art. 41 CE); la adopcidn de medidas preventivas
y prestacionales de salud publica (Art. 43,2 CE); la educacion sanitaria, la educacion fisi-
ca, el deporte y la utilizacién del ocio (Art. 43,3 CE); la utilizacion racional de los recur-
sos naturales (Art. 45,2 CE); la conservacion y enriquecimiento del patrimonio histori-
co, cultural y artistico de los pueblos de Espafia (Art. 46 CE); las condiciones necesarias
para facilitar el acceso a una vivienda digna y adecuada (Art. 47 CE); la participacion de
la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural (Art. 48 CE); la poli-
tica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos (Art. 49
CE); la suficiencia econdmica de los ciudadanos durante la tercera edad, asi como su
bienestar por medio de servicios sociales (Art. 50 CE) y la defensa de los consumidores
y usuarios en su seguridad, salud y sus legitimos intereses econdmicos, asi como su edu-
cacion, informacion y asociacionismo (Art. 51 CE)*:. El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de estas encomiendas dirigidas a los poderes publicos deben informar la legis-
lacion positiva, la practica judicial y la actuacion de todos los poderes publicos'* (Art.
53,3 CE). Sin embargo, en cuanto al contenido concreto que puedan adoptar todos y

162. Vid. al respecto, VERGOTTINI, G. de, “La Constitucion frente al progreso econémico y social”, en Revista
Vasca de Administracion Publica, nim. 33, 1992, pp. 133-156.

163. Este conjunto de derechos sociales constitucionalizados supone un avance espectacular en el desarrollo his-
torico del intervensionismo del Estado en el &mbito social puesto que tomando como punto de partida las
intervenciones puntuales, de caréacter sectorial, fundamentadas principalmente en el espiritu de beneficen-
cia, se ha transformado progresivamente en un status generalis: se dirige al conjunto de la poblacién (aun-
que con especial atencion a los grupos y colectivos precisados de especial atencién) y abarca los aspectos mas
diversos de la vida social: empleo, salud, educacion, cultura, ocio, turismo, etc.

164. Llama poderosamente la atencion la reiteracion con la que el texto constitucional aborda el conjunto de
principios de caracter social: por una parte se reconocen, como se ha dicho, de forma genérica; en segundo
lugar, de forma singularizada en cada una de las prestaciones sociales que se han considerado mas relevan-
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cada uno de los principios u objetivos marcados por la Constitucion, hemos de destacar
que seran las Leyes que los desarrollen (imbuidas o informadas por dichos principios) las
que iran determinando su alcance especifico, en cada momento histérico concreto, de
forma que pueda obtenerse, respecto de ellos, la tutela judicial efectiva (Art. 24 CE) de
conformidad con dicho contenido legalmente establecido, actuando los 6rganos que
integran el Poder judicial (Juzgados y Tribunales) en el ejercicio de su funcion jurisdic-
cional de proteccion de dichos derechos, igualmente «informado» por los mencionados
principios rectores.

Por otra parte, la plasmacion del Estado social tiene una Gltima y especial consecuen-
cia, ya enunciada: los intereses sociales van a suponer un limite al contenido, disfrute o
ejercicio de otros derechos e intereses individuales, con importantes consecuencias, en
muchos casos evaluables econdmicamente y que inciden, y es lo que nos interesa desta-
car especialmente en este momento, entre otros, en el ejercicio de la libertad de empre-
sa. Asi, por ejemplo, el art. 33,2 CE impone que sea la funcion social de los derechos a la
propiedad privada y a la herencia la que delimite el contenido de tales derechos «de
acuerdo con las Leyes», incluyendo, en el apartado 3° del mismo art. 33 el interés social
como una de las causas, junto a la utilidad pablica, que justifica la expropiacion de bien-
es y derechos. En el mismo sentido deben ser interpretadas otras alusiones insertas en
cruciales preceptos de la Carta Magna:

- Las “exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion” como limi-
te a la libertad de empresa (Art. 38 CE).

- La subordinacion de toda la riqueza del pais al interés general (Art. 128,1 CE)**.
- La intervencién de empresas por exigencias del interés general (Art. 128,2 CE).

- La promocion de las diversas formas de participacion en la empresa (Art. 129 CE).

tes (y que forman parte de los denominados principios rectores de la politica social y econdmica) y, finalmen-
te, de nuevo el art. 53,3 CE insiste reafirmando que deben informar la actuacion de todos los poderes publi-
cos. Estimamos que esta reiteracion no es mas que fiel reflejo del interés de nuestra norma fundamental por
hacer efectivo el principio de Estado social.

165. La doctrina ha destacado que esta subordinacion de toda la riqueza al interés general presenta también sus
propios limites. Asf lo expresa MARTIN MATEO, R., “Es evidente que estos pronunciamientos no supo-
nen un cheque en blanco ni para el Gobierno ni incluso para el Parlamento, y que habran de respetarse tanto
los requisitos formales necesarios para la concrecion de lo que supone el interés general como los limites
materiales que protegen el contenido esencial de los derechos a que hemos hecho referencia”. Vid. Derecho
Publico de la Economia, op. cit. p. 29. De igual forma, GARRIDO FALLA, F., destaca la existencia de limi-
tes constitucionales a la subordinacion de toda la riqueza al interés general, dirigidas tanto al legislador como
a la Administracion, resaltando como ejemplos, la prohibicion de expropiar sin mediar la correspondiente
indemnizacién; el caracter no confiscatorio de los impuestos, y la responsabilidad del Estado por los dafios
provocados en el funcionamiento de los servicios publicos. Vid. “Introduccion general”, op. cit., p. 61.
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- Facilitar el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion y
el fomento de las sociedades cooperativas (Art. 129 CE).

- La equiparacion del “nivel de vida de todos los espafioles” como objetivo a alcanzar
por medio de la modernizacién y desarrollo de los distintos sectores que componen
la economia, que se encomienda, igualmente, a los poderes publicos (Art. 130,1
CE).

- Las finalidades especificas que ha de perseguir la planificacion general de la activi-
dad econdmica: “atender las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el des-
arrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su
mas justa distribucion”.

Estos son, entre otros, los preceptos constitucionales que ponen de relieve el impor-
tante papel que los objetivos de interés social representan frente al disfrute de los dere-
chos e intereses individuales, particularmente el derecho de propiedad y la libertad de
empresa. No obstante, también es preciso destacar que no todo interés social, por su
mera existencia, ha de suponer necesariamente el sacrificio de un derecho o libertad indi-
vidual: habra que atenerse al valor que la Constitucion haya otorgado a los diferentes
intereses sociales en juego. Tal es la posicion puesta de manifiesto por el Tribunal
Constitucional*;

Existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rango superior a
algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que consti-
tuyan en si mismos valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de
resultar de la propia Constitucion.

También habremos de considerar, finalmente, el valor que dentro del Derecho
Comunitario presentan actualmente los derechos sociales**” y su proteccion en la futura
Constitucion Europea.

En conclusion, podemos afirmar que la proyeccion social de nuestro Texto
Constitucional impone restricciones al ejercicio del derecho a la libre iniciativa empresa-
rial de forma que su ejercicio solo podra ser constitucionalmente valido si se enmarca en
el respeto a los derechos sociales de los ciudadanos.

166. STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ. 3°.

167. En este sentido resulta de gran interés el articulos de MAESTRO BUELGA, G., “Los derechos sociales en
la Union Europea: una perspectiva constitucional”, en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 46,
1996, pp. 119-141.
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4. Limitaciones establecidas por su vinculacién con otros derechos constituciona-
lizados y, particularmente, con el derecho de propiedad.

El derecho a la libertad de empresa reconocido en la Constitucién no se encuentra
aislado®®®, ni su ejercicio y proteccion quedan suficientemente garantizados Unicamente
gracias a su reconocimiento como tal derecho en nuestro Ordenamiento juridico, sino
que requiere la presencia o existencia previa de un amplio elenco de derechos del ciuda-
dano, que han de ser efectivamente reconocidos y garantizados en su basico ejercicio, €s
decir, en su contenido esencial, para servir de base a la propia efectividad de la libertad
de empresa'®. Nos referimos a derechos no vinculados necesariamente, por su propia
naturaleza, al ejercicio de actividades economicas 0 empresariales, pero que hacen posi-
ble que éstas se puedan llevar a cabo en libertad: derecho de propiedad (Art. 33 CE)*",
libertad ideoldgica (Art. 16 CE)*™, derecho a la informacion veraz (Art. 20,1 CE)Y"?, liber-
tad de contratacion (Art. 1255 Cddigo Civil)'?, derecho de asociacion (Art. 22 CE)*™,

168. Asi, para CAZORLA PRIETO, L.M., “La libertad de empresa es derecho que convive con otros muchos
dentro del texto constitucional de 1978. Todos ellos penetran en el ambito de actuacion de la libertad
empresarial. Esta, en todo caso, tiene que convivir con tales derechos, de lo que puede resultar matizada y
limitada”, en “Comentario al articulo 38”, op. cit., p. 744.

169. MARTINEZ VAL, J.M., manifiesta que “es la propia expresion constitucional —libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado- la que al quedar encuadrada en un complejo y practicamente total elen-
co de libertades y derechos adquiere un inconfundible perfil”. Vid. “Articulo 38. Libertad de empresa”, op.
cit., p. 652. Reafirmando maés adelante que “la libertad de empresa no es separable del conjunto de liberta-
des y derechos que la Constitucion reconoce y define. Tiene tal libertad que vivir, existir y ejercitarse den-
tro de un ambiente de libertad general. Es una libertad indivisible de todas las demas libertades y derechos.
No es, en efecto, separable del derecho al desarrollo de la propia personalidad (art. 10), pues en concreto un
hombre cualquiera puede querer realizarla a través de la iniciativa econémica’. Vid. p. 665.

170. La conexion del derecho de propiedad con los derechos de libertad, entre los que se encuentra la libertad de
iniciativa econdmica, ha sido puesta de manifiesto, en la doctrina alemana, entre otros por STOBER, R.,
Derecho Administrativo Econdmico, MAP, Madrid, 1992, p. 128.

171. Vid. ROLLNERT LLERN, G., La libertad ideoldgica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002.

172. La doctrina cientifica ha dedicado especial atencion a la conexion del derecho a la informacién con la liber-
tad de empresa, especialmente, dentro del campo de los medios de comunicacion social. Vid., en este sen-
tido, AZURMENDI ADARRAGA, A., Derecho de la Informacion, Eunsa, Pamplona, 1997; CARMONA
SALGADO, C., Libertad de expresion e informacion y sus limites, Edersa, Madrid, 1991; CARRERAS
SERRA, LI. de, Régimen juridico de la informacion, Ariel, Barcelona, 1996; CARRILLO, M., Los limites a
la libertad de prensa en la Constitucion de 1978, PPU, Barcelona, 1987.

173. La doctrina ha destacado la importancia de la libertad de contratacion, aungque no goce de un reconocimien-
to constitucional directo. Asi, DUQUE DOMINGUEZ, J.F, afirma que “No est4 recogido constitucional-
mente el principio de libre contratacion (que se supone) como medio de circulacion de la riqueza y como ins-
trumento para establecer relaciones personales, aunque aparece una manifestacion —especialmente en el ambi-
to econdmico-, (...).”, en “Consideraciones sobre el modelo econémico del Anteproyecto de Constitucion”,
en Sal Terrae, Revista Hispanoamericana de Teologia Pastoral, 1978, p. 100. En la misma linea, Vid. HERRE-
RO DE MINON, M., en “La Constitucién econémica desde la ambigledad a la integracion”, op. cit., p. 21.

174. Vid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, E., El derecho de asociacion, Tecnos, Madrid, 1996, especialmente
pp. 126-134; LLUIS NAVAS, J., Derecho de Asociaciones, Bosch, Barcelona, 1967, especialmente, pp. 14-20.
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libertad de residencia y circulacion (Art. 19 CE)Y, libertad de ensefianza y libre creacion
de centros docentes (Art. 27 CE)Y®; libre eleccion de profesion u oficio (Art. 35 CE)'";
derecho a la adopcidn de medidas de conflicto colectivo (Art. 37,2 CE)*"®; defensa de los
consumidores y usuarios (Art. 51 CE)'"; etc.

No podemos negar la evidencia de que los derechos y libertades enunciados tienen su
propio contenido esencial, sus limitaciones y su ambito de actuacion ajeno, en principio,
a la libertad de empresa, pero, por otra parte, también ellos hacen posible el pleno dis-
frute de la libertad de empresa o permiten el ejercicio de ésta en ambitos concretos de
actuacion, como en los medios de comunicacion social, la ensefianza, las actividades
comerciales, etc. De entre todos los derechos vinculados a la libertad de empresa desta-
caremos, por su importancia, el papel que representa el reconocimiento del derecho a la
propiedad privada, en relacion con la plena efectividad de la libertad de empresa*®.

175. Vid. PI LLORENS, M., Los derechos fundamentales en el Ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999,
p. 110; OLIVER, P, Libre circulacion de mercancias en la CEE, Banco Exterior Publicaciones, Madrid, 1990.

176. La aplicacion de la libertad de empresa al ambito de la formacion, da lugar al derecho a la creacion de cen-
tros docentes, y a dotar a éstos de una determinada orientacion, como puso de manifiesto el Tribunal
Constitucional en su STC 5/1981, de 13 de febrero, F.J. 8°: “el derecho que el art. 34 LOECE reconoce a
los titulares de los centros privados para «establecer un ideario educativo propio dentro del respeto a los prin-
cipios y declaraciones de la Constitucion», forma parte de la libertad de creacion de centros, en cuanto equi-
vale a la posibilidad de dotar a éstos de un carécter u orientacion propios. Esta especificidad explica la garan-
tia constitucional de creacion de centros docentes que, en otro caso, No seria Mas que una expresion con-
creta del principio de libertad de empresa que también la Constitucion (art. 38) consagra”’. En tal sentido
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea afirma en el apartado 3° de su art. 14 que “se
respetan, de acuerdo con las Leyes nacionales que regulen su ejercicio, la libertad de creacion de centros
docentes, dentro del respeto a los principios democraticos (...)".

177. Vid. TOLIVAR ALAS, L., “La configuracion constitucional del derecho a la libre eleccion de profesion u
oficio”, en Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo 11,
Civitas, Madrid, 1991, especialmente pp. 1345-1346.

178. El derecho a la adopcion de medidas de conflicto colectivo asi como otros derechos que la Constitucion
reconoce a los trabajadores (huelga, negociacion colectiva, etc.) forman parte del contenido esencial de la
libertad sindical, por lo que pueden ejercerse a través de las organizaciones sindicales. Vid. DURAN
LOPEZ, F, “El papel del sindicato en el nuevo sistema constitucional”, en Revista de Politica Social, ndm.
121, 1979, pp. 159-173; SERRANO MARTINEZ, J.E., “Titularidad y ejercicio del derecho de huelga: el
papel del sindicato”, en Jurisprudencia Constitucional y relaciones laborales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 131-164. Esta interpretacion ha sido corroborada por la Jurisprudencia
Constitucional, por ejemplo, STC 70/1982, de 29 de noviembre; STC 37/1983, de 11 de mayo; STC
50/1983, de 10 de octubre; STC 187/1987, de 24 de noviembre; STC 210/1994, de 11 de julioy STC
217/2001, de 29 de octubre.

179. Vid. MENENDEZ MENENDEZ, A., “La defensa del consumidor: un principio general del Derecho”, en
Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo 11, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 1901-1917.

180. Para RUBIO LLORENTE, F, el reconocimiento constitucional de la libertad de empresa viene a reforzar
la garantia que supone para el sistema econémico la proteccion constitucional otorgada al derecho de pro-
piedad: “la disociacion entre propiedad y gestion empresarial, y sobre todo quizés el predominio de los sec-
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Como certeramente afirma GAMERO CASADO®*, debemos partir de la conviccion
de que la libertad de empresa no deriva del derecho de propiedad y de que ambos insti-
tutos gozan de diferente bien juridico protegido*®?, pero ello no impide, a nuestro juicio,
poner de manifiesto otra realidad no menos cierta: sin derecho de propiedad no existiria
libertad de empresa’®. Y, aunque efectivamente, la condicion de propietario y empresa-
rio no siempre ni necesariamente han de coincidir en la misma persona (fisica o juridi-
ca)'®, también es cierto que el ejercicio de la libertad de empresa presupone como un
prius, la existencia de un gran namero de propiedades, sobre bienes de naturaleza muy
diversa (materiales e inmateriales; muebles e inmuebles; publicos o privados; de capital
0 en especie; bienes de produccion o bienes de consumo; propiedad industrial, propie-
dad intelectual; etc.) que se conjugan, gracias a la libre disposicién de los mismos por
parte de sus legitimos propietarios, se trate 0 no de la persona que efectivamente realiza
la actividad empresarial, y a su afectacion continuada a una determinada actividad
empresarial*®®. La imposibilidad legal de disponer de alguno o algunos de los bienes que

tores secundario y terciario en las economias contemporaneas, hacen imposible considerar que baste la garan-
tia constitucional de la propiedad para asegurar un sistema econémico eficaz y libre”. Vid. “La libertad de
empresa en la Constitucion”, op. cit., p. 27. Vid., igualmente, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.M.,
“Algunas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en la Constitucion”, en Martin-Retortillo Baquer,
S. (Coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo
11, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1257-1270; REY MARTINEZ, F., La propiedad privada en la Constitucion
espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.

181. GAMERO CASADO, E., La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, Marcial Pons,
Madrid, 1996, p. 95.

182. Sobre la diferencias entre ambos derechos insiste MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., aunque desta-
cando igualmente que el derecho de propiedad sirve de soporte a la libertad de empresa. Vid. Derecho
Administrativo Econémico, op. cit., p. 153.

183. La relacion entre derecho de propiedad y libertad de empresa es destacada también por la doctrina italiana,
de forma que para IANNELLI, A, “E innanzitutto necesario sgambrare il discorso da posizioni equivoche,
che rischiano di essere furovianti: la tematica dell’iniziativa economica, pur essendo diversa, non puo pre-
cindere da quella della proprieta, posto che presupone una delle molteplici forme di proprieta, vale a dire
lutilizazione economica del bene”. Vid. La proprieta costituzionale, Scuola di perfezionamento in diritto civi-
le dell’Universita di Camerino, Camerino, 1980, p. 160. Precisamente este autor manifiesta que el derecho
de propiedad y la iniciativa econémica privada (libertad de empresa) obedecen a principios diferentes, que
no pueden anularse reciprocamente. Vid. p. 163.

184. En numerosas ocasiones existe una evidente separacion entre propietario y empresario. GAMERO CASA-
DO, E., cita, entre otros, los supuestos de arrendamiento de empresas, el menor de edad titular de la empre-
sa, etc., destacando igualmente la separacion que se produce entre propietario y empresario o gestor en las
grandes compafiias cuyos capitales sociales se encuentran diseminados en pequefios accionistas. Sin embar-
go, precisamente también en estos casos en que la condicion de empresario y propietario puede recaer en
personas distintas, la limitacion de la propiedad (incluyendo desde las restricciones de uso hasta la expropia-
cion forzosa) afecta directamente al ejercicio de la actividad empresarial que se encuentra, al menos respec-
to a la plena disponibilidad del bien en cuestion, con las mismas limitaciones que afecten al propietario. Vid.
La intervencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, op. cit., p. 96.

185. Vid. al respecto, ARINO ORTIZ, G., “Propiedad, libertad y empresa’, en La empresa en la Constitucion
Espafiola, Fomento del Trabajo Nacional y Aranzadi, Madrid, 1989, pp. 103-135; DIEZ-PICAZO Y
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Intervienen o pueden intervenir en el proceso de produccion y/o gestion de la actividad
empresarial o la restriccion respecto a la libre disponibilidad de dichos bienes para afec-
tarlos a la actividad empresarial, supondrian, por tanto, un firme impedimento al libre
ejercicio de la actividad empresarial*®®. Por todo ello, podemos afirmar que el reconoci-
miento del derecho a la propiedad privada que realiza nuestra Constitucion supone
extender dicho ambito de proteccion a la propiedad de los medios de produccion de
bienes y servicios que los empresarios emplean en su actividad economica en ejercicio de
la libertad de empresa’®’,

Observamos, por otra parte, que en ocasiones se produce la demanializacion de deter-
minados bienes que, al pasar a formar parte del dominio publico —o considerarse dema-
niales ab origine—, no pueden ser objeto de apropiacion por los particulares, provocando
una importante restriccion de la libertad de empresa respecto a aquellas actividades
lucrativas*®® que pudieran tener como base a dichos bienest®. En estos supuestos, o la
actividad empresarial queda absolutamente prohibida o, en todo caso, sometida a impor-
tantes limitaciones, debiendo contar para su efectiva puesta en funcionamiento con la

PONCE DE LEON, L.M., “Propiedad y Constitucion”, en Sanchez Agesta, L. (Coord.), Constitucion y
Economia, La ordenacion del sistema econdmico en las constituciones occidentales, Edersa, Madrid, 1977, pp. 39-47.

186. Puede traerse a colacion de estas afirmaciones todas aquellas restricciones actuales o de épocas mas remotas
recaidas sobre la produccién y comercializacién de determinados productos: sustancias psicotropicas, pro-
ductos farmacéuticos, explosivos, armamento, bienes integrantes del patrimonio historico espafiol (Vid. art.
38 de la Ley del Patrimonio Historico Espafiol); etc. En ocasiones productos de libre comercio resultan pro-
hibidos, quedando fuera de la Ley toda actividad empresarial de produccion y distribucién. Sirva como
ejemplo la denominada Ley Seca que prohibi6 la fabricacion y venta de bebidas alcohdlicas en Estados
Unidos durante los afios 1919-1933.

187. En este sentido, Vid. URIA, R., Derecho Mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 28. Para HERRERO
DE MINON, M., “La propia empresa no es ya una institucion, sino que se disuelve en un haz de estipula-
ciones cuyo nucleo es el propio empresario, titular de potestades dominicales que, a la vez, contrata y nego-
cia puesto que la libertad de contratar tiene su fundamento en la propiedad y se presenta como el nuevo
centro del derecho de la economia en cuanto motor del beneficio que le da sentido”, en “La Constitucion
economica desde la ambiguedad a la integracion”, op. cit., p. 21.

188. MARTIN MATEOQ, R., incluye dentro del sector ptblico econdmico los “recursos esenciales de titularidad
colectiva controlados por la Administracion” que hace coincidir con el dominio publico natural “que incor-
pora elementos de la naturaleza de propiedad o titularidad publica susceptibles de aprovechamientos econé-
micos y que abarca componentes apropiables, utilizables en distintos procesos productivos (...)”, citando
entre ellos los minerales, al agua, utilizacion de la atmosfera para las emisiones industriales, transporte aéreo,
energia solar, etc. Vid. Derecho Publico de la Economia, op. cit. p. 360.

189. No debe, empero, confundirse la demanializacion con la predicada subordinacion de toda la riqueza del pais
al interés general: “tal subordinacion es algo distinto de la afectacion demanial, en primer lugar, porque se
refiere a bienes o recursos tanto de titularidad publica como de titularidad privada. En segundo lugar, y en
relacion ya sélo con la riqueza de titularidad puablica, tal vez pueda sostenerse que la subordinacion de ésta
al interés general representa a lo sumo el titulo genérico capaz de amparar todas y cada una de las afectacio-
nes (...)”, en FONT Y LLOVET, T., “La ordenacion constitucional del dominio publico”, en Martin-
Retortillo Baquer, L. (Coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia
de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 3927.

97



Carlos Sanz Dominguez

98

correspondiente autorizacion o concesion administrativa. Asi ocurre, por ejemplo, con
las actividades empresariales que toman como elemento fundamental de la produccién
de bienes y/o servicios, la zona maritimo-terrestre, playas o mar territorial (Art. 132,2
CE); las aguas continentales'®, las minas**, hidrocarburos*?, carreteras'®, etc.

En linea con lo argumentado, podemos afirmar que el reconocimiento del derecho de
propiedad no s6lo supone un sostén primordial de la libertad de empresa, sino también
de otros principios y derechos de contenido econdmico y del conjunto del sistema eco-
nomico. Entendemos que el derecho de propiedad queda configurado como institucion
esencial en un sistema de economia de mercado (Art. 38 CE), sirviendo de fundamento
a los preceptos econdémicos recogidos en la Constitucion. Para SANCHEZ BLANCO
el reconocimiento generalizado del derecho de propiedad y su conexién con la libre ini-
ciativa econdmica favorecen el fortalecimiento del sistema de economia de mercado*.

De igual forma que el derecho de propiedad sirve de base a la libertad de empresa,
debemos entender, que los limites que afectan al derecho de propiedad, inciden igual-
mente en el ejercicio de la libertad de empresa. Asi, la funcion social limita de forma
simultanea a la propiedad y a la libertad de emprender*, siempre que ésta se fundamen-

190. Las aguas continentales superficiales o subterraneas constituyen el dominio pablico hidraulico. Vid. Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas.

191. El art. 2 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas establece que todos los yacimientos de origen natural
y demas recursos geologicos existentes en territorio nacional, mar territorial y plataforma continental for-
man parte del dominio publico.

192. El art. 2,2 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos reconoce la libre iniciativa empre-
sarial para las actividades de refino de crudo de petroleo, transporte, almacenamiento, distribucion y venta
de productos del petréleo y para la importacion, exportacion e intercambio intracomunitario de crudo de
petroleo y productos petroliferos (Art. 37), asi como para actividades de fabricacion, regasificacion, almace-
namiento, transporte, distribucion y comercializacion de combustibles gaseosos, y para la importacion,
exportacion e intercambio comunitarios de combustibles gaseosos (Art. 54), todo ello bajo el correspondien-
te control administrativo.

193. La Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras establece muy estrictas limitaciones al uso del suelo que puede
ser, en relacion con el discurrir de la carretera, de dominio publico, de servidumbre o de afeccion. En las
zonas de servidumbre o de afeccion, ademas de restringir la realizacion de obras e instalaciones, éstas deben
obtener la previa autorizacion del Ministerio de Obras Publicas (Arts. 22 y 23). También debemos conside-
rar la realizacion de actividades empresariales que tienen por objeto principal la propia carretera, ya sea por
explotacion de la misma por cualquiera de los procedimientos de gestion indirecta de servicios publicos
(Arts. 16 a 18), ya para la explotacién de areas de servicio (Art. 19).

194. El sistema econémico de la Constitucion espafiola, (Participacion institucional de las autonomias territoriales y
dindmica social en la economia), Civitas, Madrid, 1992, p. 62.

195. Asi, DOMINGUEZ LUIS, J.A., manifiesta que “esta idea funcionalista del derecho de propiedad implica
la capacidad o aptitud que poseen los bienes para, de acuerdo con su particular naturaleza, atender los reque-
rimientos colectivos que expresan las necesidades propias de la comunidad en el marco armonizador deriva-
do de la subordinacion a éstos del ejercicio de las facultades dominicales que integran la funcion individual
de dicho derecho (...)”, en “Sobre la funcionalizacion del derecho de propiedad”, en Revista Juridica de la
Comunidad de Madrid, nim. 5, 1999, p. 1.
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te en la propiedad de determinados bienes*; capital, bienes muebles e inmuebles,
bienes corporales e incorporales, etc. En este sentido, se afirma en el voto particular a la
STC 111/1983, de 2 de diciembre (Caso Rumasa), lo siguiente*:

(...) Es necesario destacar, en primer lugar, que la funcién social de la propiedad
Impone unos limites al ejercicio de la titularidad dominical (articulo 33.1 de la
Constitucion), y que también la libertad de empresa (articulo 38) se reconoce
dentro de unos limites, derivados de las exigencias de la economia general; a lo
que hay gque sumar muy especialmente que el articulo 128 de la Constitucion
establece, en su apartado primero, que toda la riqueza del pais, en sus distintas
formas y sea cual fuere su titularidad, esta subordinada al interés general (...).

A modo de ejemplo, de lo que estamos tratando, puede resaltarse la propiedad de

bienes inmuebles sometidos a limitaciones de uso en virtud de intereses puablicos o gene-
rales, como puede ser su ubicacion en un espacio natural protegido o junto al demanio
maritimo o por formar parte del patrimonio historico-artistico o por los condiciona-
mientos impuestos por el Plan de Ordenacion Urbana, etc. Los intereses pablicos pre-
senten en este tipo de bienes, como en otros, condicionan las facultades que tienen sus
propietarios y, por tanto, la disponibilidad de los mismos para su afectacion a una deter-
minada actividad empresarial®®.

Esta relacion entre derecho de propiedad y libertad de empresa ha sido destacada por

el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 26 de marzo de 1987*°:

196. Vid. ENTRENA CUESTA, R., “El principio de libertad de empresa’, op. cit., p. 130; GOIG

MARTINEZ, J.M., “Articulo 38. La libertad de empresa”, op. cit., p. 734; HERNANDEZ GIL, A., “La
propiedad privada y la funcion social en la Constitucion”, en Revista del Poder Judicial, nim. 14, 1989, pp.
9-22. Por su parte, GARCIA-PELAYO, M., hacia notar la confrontacion entre el reconocimiento del dere-
cho de propiedad y la proteccion del interés publico o funcion social, afirmando que “El Estado (...) reco-
noce o establece el orden general de la propiedad y garantiza las situaciones juridicas derivadas de ella, pero
al Estado le corresponde no menos la defensa de los intereses generales, por lo cual forma parte integrante
de sus deberes y atribuciones mantenerla dentro de los limites de su funcion social y del interés pablico”.
Vid. “Consideraciones sobre las clausulas econdmicas de la Constitucion”, op. cit., p. 35.

197. Voto particular formulado conjuntamente por los Magistrados Gloria Begué Canton, Angel Escudero del

198.

199.

Corral, Rafael Gomez-Ferrer Morant, Francisco Pera Verdaguer, Francisco Rubio Llorente y Antonio
Truyol Serra.

En contra de la excesiva vinculacion entre derecho de propiedad y libertad de empresa se manifiesta ROJO
FERNANDEZ RIO, A., afirmando que la libertad de empresa “no es manifestacion del derecho de propie-
dad, pues se puede ser empresario sin ser propietario de la empresa o, mejor, de los cambiantes y heterogé-
neos elementos que de ella forman parte. Los empresarios no propietarios utilizan riqueza ajena, aungue asu-
men riesgo propio. La tutela de la libertad de empresa es independiente de la tutela de la propiedad.”, en
“Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 328.
FJ. 50 STC 37/1987, de 26 de marzo, dictada en resolucion del recurso de inconstitucionalidad planteado
contra la Ley de Reforma Agraria de Andalucia. Vid. BARNES VAZQUEZ, J., La propiedad constitucional:
el estatuto juridico del suelo agrario, Civitas, Madrid, 1988.
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(...) Por lo que se refiere a la actividad empresarial agricola, su ejercicio ha de que-
dar condicionado por las restricciones que a la libertad de explotacion —o no
explotacion— de la tierra y por los deberes positivos que en relacion con la misma
se impongan por la Administracion, de acuerdo con las Leyes, en virtud de la fun-
cion social de la propiedad rustica. En efecto, puesto que tales restricciones y debe-
res tienen como finalidad obtener un adecuado aprovechamiento de la tierra, no
tendria sentido —antes bien, seria contradictorio— que, pudiendo recaer sobre el
propietario, no fueran licitas respecto del empresario, coincida o no con aquél. En
otros términos, las limitaciones a la actividad empresarial agricola son, desde el punto
de vista que ahora nos ocupa, indisociables de las limitaciones a las facultades de uso
y disfrute de la propiedad rustica, determinadas por la funcion social de esta Gltima.

(...) Desde el punto de vista de lo que prescribe el art. 38 de la Constitucion,
la funcion social de la propiedad, al configurar el contenido de este derecho
mediante la imposicion de deberes positivos a su titular, no puede dejar de deli-
mitar a su vez el derecho del empresario agricola para producir o no producir, para
invertir o no invertir.

Finaliza el Alto Tribunal manifestando que el reconocimiento de la libertad de empre-
sa por la Constitucion no implica una dispensa en el cumplimiento de la funcién social
de la propiedad y, por ello, las restricciones derivadas de esta funcién social no suponen
infraccion del contenido esencial de la libertad de empresa®®.

También ha resaltado el Tribunal Constitucional esta vinculacion entre propiedad y
libertad de empresa en materia urbanistica en el FJ. 9° de la STC 164/2001, de 11 de
julio, dictada en resolucidn de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la
Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones:

(...) es el propio art. 47 CE el que impone a los poderes publicos la regulacion
de la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general. Conforme con este
principio rector el art. 4 LRSV ha adoptado, en lo que ahora importa, dos cri-
terios normativos: la sustraccion del control y direccion de las actuaciones urbanis-
ticas a los mecanismos de mercado (y por tanto a las decisiones de los propietarios o
empresarios); y la participacion de los particulares (propietarios 0 no) en la
accion urbanistica publica. Estas dos opciones normativas establecen, con carac-
ter general, limites al posible juego de los derechos de propiedad (art. 33,1 CE) y
—en su caso— de libre empresa (art. 38 CE) en relacion con un bien escaso como es
el suelo. (...) Esta regulacion establece condiciones basicas de ejercicio de los
derechos constitucionales de propiedad y de libertad de empresa. En el marco

200. En el mismo sentido Vid. STC 89/1994, de 17 de marzo, FJ. 6°.
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de esta regulacion corresponde a cada Comunidad Autdnoma la concreta arti-
culacién de la accion urbanistica publica con la participacion o iniciativa pri-
vadas (asi, mediante la regulacion de los sistemas o técnicas de ejecucion del
planeamiento y, en relacidn con ello, del derecho a promover la transformacion
de suelo urbanizable). Es precisamente en el marco de la legislacion autondmi-
ca donde han de quedar delimitados los ambitos de participacion e iniciativa
propios del propietario y, en su caso, del empresario urbanizador®,

Por Gltimo, debemos destacar que esta estrecha vinculacion entre derecho de propie-

dad y libertad de empresa se pone de manifiesto igualmente en dos aspectos formales:

- Por una parte en la proximidad fisica en que en el Anteproyecto de Constitucion se
encontraba el reconocimiento de ambos derechos, puesto que, pese a la separacion
que presentan en el texto definitivo, arts. 33 y 38 respectivamente, originariamente
se ubicaban en articulos practicamente consecutivos®2,

- Por otra parte, es un hecho cierto que la practica unanimidad de la doctrina aborda
el reconocimiento y proteccion del derecho de propiedad como elemento integran-
te de la denominada Constitucién econdmica, dato que sélo cobra sentido en tanto
en cuanto se reconozca al derecho de propiedad como presupuesto inexcusable para
fundamentar, como se ha dicho supra, la libertad de empresa®*. Asi, en palabras de

201

202.

203.

. De igual forma se pronuncio la STC 61/1997, de 20 de marzo, en su FJ. 14°, C): “Este principio bésico

por el que ha optado el legislador estatal (que la direccién y control de la gestion urbanistica corresponda a
la Administracion urbanistica competente) conecta inmediatamente con el derecho de propiedad (art. 33
CE) y la libertad de empresa (art. 38 CE), con sus respectivos ambitos materiales (bienes susceptibles de
apropiacion y actividades que puedan ser explotadas econémica o empresarialmente), sustrayendo la direc-
cion y el control del proceso urbanizador de la iniciativa privada. Es obvia la estrecha relacion que un prin-
cipio asi enunciado guarda con el derecho de propiedad urbana —que esta subordinado a que se cumplan los
presupuestos de la legislacion urbanistica— y con la libertad de empresa, en cuanto supone igualmente una
limitacién de su &mbito material, puesto que la Gltima palabra sobre la gestion urbanistica queda sustraida
a la libre decision del empresario”.

En efecto, en el Anteproyecto de Constitucion el reconocimiento de la libertad de empresa aparecia en el
art. 32y la consagracion del derecho a la propiedad privada y a la herencia en el 29. Vid. CAZORLA PRIE-
TO, L.M., “El marco econémico en el anteproyecto constitucional”, en Estudios sobre el proyecto de
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, pp. 233-259.

De este modo, DE JUAN ASENJO, O., en la segunda parte de su obra La Constitucion econdmica espafio-
la, op. cit., titulada “El marco de la actividad econémica y los principios rectores de la iniciativa publica”,
incluye un apartado completo dedicado al anélisis de la propiedad privada. Por su parte, GOMEZ-REINO
CARNOTA, E., al efectuar la clasificacion de las libertades pablicas previstas en la Constitucion incluye al
derecho de propiedad entre las “libertades en la esfera de la economia”; Vid. “Las libertades publicas en la
Constitucion”, op. cit., p. 54. Para LEGUINA VILLA J., “La propiedad es, en efecto, la institucion basica
del sistema de economia de mercado, soporte y fundamento altimo de la llamada «Constitucién econémi-
ca», en cuya virtud se asegura a los particulares la apropiacion y el disfrute privado de los bienes”. Vid. “El
régimen constitucional de la propiedad privada”, en Constitucion y Derecho Publico. Estudios en Homenaje a
Santiago Varela, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 224. De igual forma, otros autores han resaltado la

101



Carlos Sanz Dominguez

102

em

LOPEZ GARRIDO, “un estudio sobre la Constitucion econdmica no puede dejar
de referirse a estas dimensiones del derecho de propiedad”®*, al igual que otros auto-
res que han considerado el reconocimiento del derecho a la propiedad privada y la
libertad de empresa como preceptos basicos de la Constitucion econdmica o como
instituciones basicas del orden econémico constitucionalizado®®.

5. Limitaciones relacionadas con la iniciativa pablica en la economia.

La Constitucion espafiola no se ha limitado a proclamar el principio de libertad de
presa en el marco de la economia de mercado (Art. 38), sino que también ha recono-

cido, tras afirmar la subordinacion de toda la riqueza del pais al interés general®® (128,1),

lai

niciativa publica en la actividad economica (Art. 128,2):

Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante Ley se
podra reservar al sector pablico recursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi
lo exigiere el interés general.

204.

205.

206.

conexion existente entre el reconocimiento del derecho a la propiedad privada y la Constitucion econémi-
ca, asi, LOPEZ RODO, L., “El modelo econémico en la Constitucion”, en Administracion y Constitucion.
Estudios en Homenaje al Profesor Mesa Moles, Servicio Central de Publicaciones de la Presidencia del
Gobierno, Madrid, 1981, pp. 446-447; SANCHEZ BLANCO, A., El sistema economico de la Constitucién
espafiola, op. cit., pp. 61-64; ENTRENA CUESTA, R., “El modelo econémico de la Constitucion espafio-
la de 1978”, op. cit., pp. 21-22; AGUIAR DE LUQUE, L. y BLANCO CANALES, R., Constitucion espa-
fiola 1978-1988, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 159; ALONSO UREBA, A., La
empresa plblica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econémico, op. cit., pp. 85-129; LOPEZ Y
LOPEZ, A. “Materiales para una exégesis de las normas sobre la actividad econémica en la Constitucion”,
op. cit., pp. 229-237; TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional espafiol, op. cit. pp.
294-295; etc.

LOPEZ GARRIDO, D., “Apuntes para un estudio sobre la Constitucion econdmica”, en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nim. 15, 1993, p. 88.

LOPEZ Y LOPEZ, A., “Materiales para una exégesis de las normas sobre la actividad econémica en la
Constitucion”, op. cit., p. 230. En la misma linea para MORILLO-VELARDE PEREZ, J.I., “En la
Constitucion espafiola de 1978 el derecho de propiedad es un microcosmos que reune en apretada sintesis
los elementos que configuran el sistema econdmico general: iniciativa pablica, planificacion, intervencion
de empresas, sistema fiscal progresivo, propiedad privada y herencia, libertad de empresa y defensa de la pro-
ductividad”. Vid. “El concepto de limitacion a la propiedad privada. Especial referencia a la propiedad colin-
dante a carreteras y autopistas”, en “El concepto de limitacion a la propiedad privada. Especial referencia a
la propiedad colindante a carreteras y autopistas”, en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 63, 1979, p.42.
MARTIN-RETROTILLO BAQUER, S., afirma que en el art. 128,1 CE “encuentran los poderes publicos
una expresa habilitacion constitucional para ordenar y modular toda la riqueza del pais”, aunque tales facul-
tades no resulten ilimitadas, quedando constrefiidas tanto en aspectos formales como materiales. Vid.
Derecho Administrativo Econémico, op. cit. pp. 94-95.
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Debemos tener presente, por tanto, que el sistema de economia de mercado, marco
en el que se desenvuelve la libertad de empresa, propicia la persecucion de unos objeti-
vos e intereses individuales, en ocasiones coincidentes con los que han de perseguir la
Administracion y los poderes publicos en su conjunto®’, pero en otros momentos se
plantean divergencias con respecto a la consecucion de determinados intereses publicos,
lo cual propicia una intervencion del sector publico enfrentado o contrapuesto a la ini-
ciativa privada. En palabras de SAMPEDRO: “Ante el enorme poder de las empresas y
los grupos econdmicos en el sistema de mercado, es preciso recordar que el interés pri-
vado y el interés pablico no tienen siempre los mismos objetivos, aunque coinciden en
parte. Las empresas persiguen una prosperidad reflejada en las maximas ganancias posi-
bles, mientras que el interés comdn busca fines mucho mas variados en los que muchas
veces es preciso sacrificar el beneficio econdmico; fines tales como la salud publica, la
mejora de la sociedad mediante la educacion, el respeto a la naturaleza (...). En ocasio-
nes el poder publico se ve obligado incluso a sustituir a la iniciativa privada, cuando esta
deja sin atender una necesidad o la satisface insuficientemente, cuando la actividad
correspondiente no da bastante ganancia a los empresarios en potencia (caso de los asi-
los, las escuelas rurales y otros) o cuando, por el contrario, serian una fuente de riqueza
pero no deben estar en manos privadas (ciertas industrias bélicas) o desempefian funcio-
nes monopolisticas por su propia naturaleza, entre otros casos .

En este sentido, el art. 128 CE supone, a nuestro juicio, junto con el reconocimiento
de la potestad de planificacion de la actividad econdmica que proclama el art. 131 CE, un
fuerte contrapeso a la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado que
ampara el art. 38 CE, puesto que en €l se consagra constitucionalmente la posibilidad de
una intervencion directa de la Administracion en la economia, en base a tres mecanismos®:;

- En primer lugar, la iniciativa pablica en la actividad econdmica, esto es, la posibili-
dad de constituir empresas con capital publico o de adquirir empresas privadas pre-
existentes, convirtiéndolas en empresas publicas?.

207. Precisamente en estos supuestos se acenttan las posibilidades de colaboracion entre la Administracion publi-
ca y los sujetos privados: contratacion administrativa para la realizacion de obras o servicios; actividades
publicas de fomento y promocion de inversiones privadas; convenios de colaboracion, etc. Estas relaciones
se fundamentan en los principios de buena fe, confianza legitima, transparencia y participacion. Vid. Art. 3
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun. Sobre la importancia de la colaboracion de los particulares en la gestion pablica que
realiza la Administracion, Vid. ALVAREZ RICO, M., Principios constitucionales de organizacién de las
Administraciones publicas, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1986.

208. SAMPEDRO, J.L., El mercado y la globalizacion, Destino, Barcelona, 2002, pp. 51-53.

209. Vid. BILBAO UBILLOS, J., “El fendmeno de la intervencion pablica en la economia como objeto especi-
fico de andlisis”, en Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 32, 1992, pp. 25-41.

210. LOPEZ RODO, L., califica a la primera frase del art. 128,2 CE como poco afortunada y fruto de “una
visién unilateral de la actividad econdémica, puesto que sélo hace referencia a la iniciativa publica, con olvi-
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- En segundo lugar, el precepto comentado faculta la realizacion de reservas de recur-
s0s Y servicios esenciales al sector publico, especialmente en los casos de monopolio®,
impidiendo el acceso de las empresas privadas a los mismos. De esta forma queda pro-
hibida la iniciativa privada en los ambitos que se reserve el sector pablico?2.

- Finalmente, permite acordar la intervencion de empresas por exigencias del interés
general?=,

En relacion con las restantes limitaciones que estamos tratando, consideramos que éstas

son las de mayor trascendencia y repercusion, puesto que suponen, de una u otra forma,
la asuncion de la iniciativa empresarial por parte de los entes publicos, en detrimento de
la iniciativa privada, aunque, como es obvio, ello no impida, salvo en el supuesto de reser-
va de servicios al sector publico, la coexistencia de ambos tipos de iniciativas. Todos estos
instrumentos de intervencion deberan respetar los limites constitucionales y, particular-
mente, el contenido esencial de la libertad de empresa, segun hemos visto.

Analicemos brevemente las tres técnicas de intervencion enunciadas.

211.

212.

213.

do manifiesto de la iniciativa privada”, desdefiando, al menos al efectuar dicha afirmacién, el reconocimien-
to que la Constitucion efectta de la libertad de empresa en el art. 38, lugar privilegiado frente al otorgado
a la iniciativa publica, especialmente en lo que se refiere a su proteccion juridica. Vid. “El modelo econémi-
co en la Constitucion”, op. cit., p. 450.

MUNOZ MACHADO, S., utilizando sdlidos argumentos, se expresa en contra de la existencia de mono-
polios naturales destacando como la critica econémica y el desarrollo tecnoldgico habian demostrado que
“los monopolios llamados naturales establecidos en algunos sectores fundamentales para la economia, como
los transportes, las telecomunicaciones o la energia, eran mercados que podian organizarse con una impor-
tante competencia y en los que podia intervenir no uno solo sino maltiples operadores”. Vid. “Los limites
constitucionales de la libertad de empresa”’, en AA.VV., Estudios de Derecho Publico Econdémico, Libro home-
naje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 139-163.

Para ARINO ORTIZ, G., “esta reserva que supone una negacion absoluta de la libertad de emprender del
articulo 38, sdlo es posible y legitima en los casos definidos en la Constitucion, a saber, «recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio». Debera ser declarado por Ley, que en virtud del art. 81,1
podria requerir caracter organico, ya que afectara esencialmente a los derechos fundamentales y libertades
publicas”, en “La empresa publica’, en Garrido Falla, F. (Dir.), EI modelo econémico en la Constitucion espa-
fiola, Vol. 11, Madrid, 1981, p. 101.

En opinién de SERNA BILBAO, M.N., tanto la reserva de servicios o recursos esenciales como la interven-
cion de empresas “constituyen un punto de contacto entre el ambito de la actividad econdémica —en cuanto
se identifica con una actividad propia de los sujetos ordinarios del derecho—y la actividad administrativa
—como actividad que precisa hacer uso de autoridad reconocida por el Ordenamiento—; a diferencia de la
mera iniciativa publica, que sélo participa de la primera caracteristica”. Vid. La privatizacion en Espafia.
Fundamentos constitucionales y comunitarios, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 158.
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5.1. La iniciativa publica en la actividad economica.

El sistema de economia de mercado, reconocido por nuestra Constitucion (Art. 38), no
impide la iniciativa empresarial del sector publico, sino que mas bien impone la coexisten-
cia de la iniciativa publica y privada, plasmando de esta forma, a nivel constitucional, la
situacion reflejada a lo largo de la Historia en el desarrollo econdmico de nuestro pais?“.

Por tanto, aunque la iniciativa pablica suponga de hecho, un limite externo a la liber-
tad de empresa, por cuanto implica la concurrencia en un mercado competitivo del sec-
tor publico junto con el sector privado, ésta no puede ser eliminada por aquélla y habra
de competir con las reglas de juego de la igualdad, la competencia, la ausencia de privi-
legios discriminatorios®s, etc. Debe asegurarse la “perfecta igualdad de trato entre la
empresa pablica y la privada, cuando hayan de coexistir en cualquier sector’s,
Precisamente con la finalidad de legitimar la coexistencia de la iniciativa publica con la
libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE se introdujo en el art. 128,2 CE la frase
“Se reconoce la iniciativa publica en la actividad economica”, por medio de una enmien-
da in voce del representante del Grupo Socialista en la Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados, que fue admiti-
da por la representacion de la UCD manifestando que “la posibilidad de afirmar que la
Iniciativa publica se reconoce en la actividad econdmica, no es mas que dar visos de rea-
lidad a algo que ya esta ocurriendo y que tiene camino de ocurrir en el futuro y es la posi-
bilidad del sector pablico de tomar iniciativas, y no estimamos que ello suponga ningu-
na alteracion del principio general que consagra el propio articulo 34 (actual articulo
38), que ha mencionado el ponente socialista, en donde se reconoce como principio
general de la economia que ha de regir dentro de Espafia el principio de libertad de
empresa en el marco de una economia de mercado”".

214. Sobre la evolucion histérica de la intervencion del Estado en la economia, Vid. ARINO ORTIZ, G. y
LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L., “El sector pablico. Evolucion y tendencias. Nuevo papel
del Estado”, en Arifio Ortiz, G. (Dir.), Principios de Derecho Pablico Econémico, op. cit., pp. 251-285 y
BAENA DEL ALCAZAR, M., Régimen juridico de la intervencion administrativa en la economia, Tecnos,
Madrid, 1966.

215. Vid. ENTRENA CUESTA, R., “El modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978, op. cit. p.
34. Para Martin Bassols la igualdad no es absoluta: “La paridad de trato que se postulaba entre la empresa
privada y la pablica —que en el orden decisional y financiero nunca tiene lugar— quedaba en parte compen-
sado con la aplicacion de la concurrencia en el acceso a la funcion empresarial y en la aplicacion de las reglas
de la competencia (...)”, en “La Constitucion como marco de la Legislacion econémica”’, en Economia
Industrial, nim. 349-350, 2003, p. 24.

216. MARTINEZ VAL, J.M., “Articulo 38. Libertad de empresa”, op. cit., p. 666.

217. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados en su Sesion num. 18, celebrada el 9 de junio de 1978
en la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Pablicas. Referencia tomada de BARRACHINA
JUAN, E., Derecho Administrativo Especial, Tomo Il, PPU, Barcelona, 1986, pp. 596-600. El representante
del Grupo Socialista que propone la enmienda la defiende afirmando, entre otras cosas que “es evidente y
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Pero, sin duda alguna, alli donde la iniciativa publica se activa®?, se convierte en una
firme y problematica competencia para el empresario privado, puesto que, aun respetan-
do las reglas esenciales de la libre competencia, la empresa pablica siempre ocupara un
lugar privilegiado frente a las empresas privadas. Sélo la posibilidad de que una empresa
publica pueda actuar en el mercado manteniendo de forma mas o menos indefinida,
situaciones de déficit econdémico, que se reponen mediante aportaciones del Presupuesto
General del Estado, implica una clara desventaja competitiva que eleva las criticas del
empresariado®®, aunque actualmente esta posibilidad se encuentra singularmente redu-
cida en su aplicacion practica por imperativo del Derecho comunitario®.

En relacion con la iniciativa publica empresarial o iniciativa econdémica publica
hemos de plantearnos los siguientes interrogantes: ;Sigue vinculada al principio de sub-
sidiariedad segun el cual el Estado s6lo debe actuar en aquellos sectores 0 &mbitos eco-
nomicos en los que no intervenga la iniciativa privada®* o, por el contrario, podemos

es conocido por todos los sefiores comisionados, que, superada la concepcion del Estado liberal, hoy en dia
es un hecho que todos los Estados modernos se rigen por los principios de economia mixta (...) en Estados
Unidos de Norteamérica el Estado tiene actividades que suponen aproximadamente el 30 por 100 del
Producto Nacional Bruto”. Cita Ultima recogida por SERRA REXACH, E., “La empresa publica en la
Constitucion”, op. cit., p. 103.

218. Para TORRES DEL MORAL, A., la iniciativa pablica en la economia no se prevé en la Constitucion como
algo excepcional, pero tampoco como el supuesto normal del funcionamiento del sistema econémico, Vid.
Principios de Derecho Constitucional espafiol, op. cit., p. 298.

219. VICIANO PASTOR, J., afirma que “Es un limite porque la iniciativa econdmica publica en régimen de
competencia supone la concurrencia de las empresas privadas y las empresas publicas en el mercado, dispu-
tandose la misma clientela, con las dificultades que ello depara para el desarrollo pleno de la libertad de
empresa que evidentemente perderd parte de su cuota de mercado y, ademas, deberd enfrentarse con sujetos
gue normalmente no se encuentran en condiciones de igualdad, por las especiales relaciones fundamental-
mente econémicas, pero también de informacion, que las iniciativas econémicas publicas tienen con los
poderes publicos”, en Libre competencia e intervencion publica en la economia, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pp. 182. La postura més radical en la doctrina administrativista la representa ARINO ORTIZ, G.,
que afirma, entre otras cuestiones, que “la empresa publica acta siempre —aunque otra cosa se diga— en
situacion de privilegio respecto a la privada: privilegios de financiacion con fondos publicos, privilegios cre-
diticios, de dotacion patrimonial de absorcion de déficit, y, de hecho, no pocos privilegios juridicos”, Vid.
Principios de Derecho Publico Econémico, op. cit., p. 363.

220. Vid. FONT GALAN, J.1., “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978, op.
cit., pp. 205-239; MESTRE VERGARA, M.C., “La empresa publica en la Comunidad Econémica
Europea”, op. cit., pp. 111-135.

221. La doctrina destaca de forma insistente, al abordar el principio de subsidiariedad de la iniciativa publica en
la economia, la regulacion expresa que del mismo se llevo a cabo en las Leyes Fundamentales de Franco.
Efectivamente, el punto XI, apartado 4, del Fuero del Trabajo, aprobado el 9 de marzo de 1938 determina-
ba que “en general el Estado no sera empresario sino cuando falte la iniciativa privada o lo exijan los inte-
reses superiores de la Nacion”. Este principio se reiterd posteriormente en el punto X de la Ley Fundamental
de Principios del Movimiento Nacional. En la practica, sin embargo, el principio de subsidiariedad se
incumplid reiteradamente. A esta cuestion se refiere con detalle LINDE PANIAGUA, E., Introduccion al sis-
tema econdmico de la Constitucion espafiola, Cometa, Valencia, 1987, bajo el epigrafe titulado “Breve recapi-
tulacién del sistema anterior: el principio de subsidiariedad”, pp. 66-69, afirmando que “El principio de
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afirmar que no existe limitacion material para la iniciativa pablica siempre que respete
los principios basicos de la economia de mercado? ¢Es preciso contar, por otra parte, con
la existencia de un auténtico interés publico o utilidad social que justifique legalmente
esta iniciativa publica?. Finalmente, ¢Existe alguna limitacion cuantitativa que afecte a la
capacidad de iniciativa publica en la economia?

A nuestro juicio, el reconocimiento constitucional de la iniciativa publica en la acti-
vidad economica, sin mas limitaciones que las establecidas en el propio texto constitu-
cional (y, fundamentalmente, el respeto a la libertad de empresa), implica la inaplicacion
del principio de subsidiariedad??, por medio del cual esta iniciativa publica quedaba subor-
dinada a la inexistencia o insuficiencia de la iniciativa privada®: la Constitucion no
impide que el Estado ejercite su capacidad de iniciativa economica en aquellos sectores
econdmicos en los que existe suficiente iniciativa privada?, de tal forma que se consagra

subsidiariedad no fue sino una interpretacion coyuntural de las Leyes Fundamentales. Traer a este lugar la
referencia al supuesto principio que explicara la iniciativa publica en el sistema politico anterior tiene por
objeto advertir que, (...) en el mundo occidental el intervensionismo publico en la economia y, en particu-
lar, la iniciativa publica en la economia se han manifestado con una sorprendente autonomia de los sistemas
y regimenes politicos”, p. 69. Sobre la evolucion préctica del principio de subsidiariedad, puede consultar-
se DE JUAN ASENJO, O., “Principios rectores de la actuacion de la empresa publica en la Constitucion
espafiola de 1978. Del principio de subsidiariedad al principio de compatibilidad”, en Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, num. 25, 1980, pp. 255-270, y SERRA REXACH, E., “La empresa publica en la
Constitucion”, en AA.VV., Empresa pablica espafiola, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pp. 81-
110. La aplicacion del principio en la etapa anterior a la Constitucion se contempla en esta Gltima obra,
especialmente en pp. 93-97.

222. Afirma ALBORCH BATALLER, C., que “la intervencion de la mano publica en la economia no se realiza
de una forma subsidiaria, o respetando el principio de subsidiariedad, en virtud del cual se reconocia pri-
macia a la iniciativa privada. A partir de la promulgacion de la Constitucidn, el Estado es libre de valorar la
oportunidad y extension de su intervencion”, en “Reflexiones en torno a la iniciativa econémica privada e
iniciativa econdmica publica en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 168. Sin embargo, como se vera mas
adelante, aun siendo la postura mayoritaria en la doctrina, existen voces discrepantes al respecto.

223. La Real Academia Espafiola define el principio de subsidiariedad, en su primera acepcién, como “criterio
que pretende reducir la accién del Estado a lo que la sociedad civil no puede alcanzar por si misma”. ARINO
ORTIZ concentra este principio de subsidiariedad en tres tipos de justificaciones: En primer lugar, los que
denomina fracasos del mercado (monopolios naturales, estructuras de mercado no competitivas, bienes
publicos y externalidades); en segundo lugar, los criterios de equidad en la distribucion de los bienes produ-
cidos y, finalmente, la obtencion rapida de determinados objetivos de politica econémica y la lucha contra
el ciclo de la economia. Vid. Principios de Derecho Publico Econoémico, op. cit., pp. 276-279.

224. GOMEZ-FERRER MORANT, R., va més alla en la interpretacion del juego del principio de subsidiarie-
dad, entendiendo que el sistema implantado por la Constitucion no sélo no se rige por dicho principio sino
que la insuficiente iniciativa econdmica privada puede llegar a suponer una obligada intervencion publica:
“la Constitucion no consagra el principio de subsidiariedad en el mundo econémico, en el sentido de que
el Estado —en su sentido integral- no pueda actuar cuando existe iniciativa privada; pero entiendo que el
deber genérico de los poderes publicos de actuar para la consecucion de la efectividad de los derechos eco-
nomicos y sociales puede convertirse en una obligacion, con distintas manifestaciones, cuando la efectivi-
dad de tales principios no se produce por el libre juego social”. Vid. “La reserva al sector publico de recur-
s0s 0 servicios esenciales”, en Martin-Retortillo Baquer, L. (Coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola.
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el denominado principio de coiniciativa econdmica?®. La mayor parte de la doctrina se
manifiesta en el sentido de asumir la desaparicion, en nuestro Ordenamiento juridico,

del

principio de subsidiariedad®®, aunque determinado sector sigue manifestacion un

sustancial apoyo a dicho principio. En este segundo grupo se incluye particularmente
ARINO ORTIZ, que llega a proponer la desaparicion, mediante el consiguiente proce-
so privatizador, de la que denomina “empresa publica concurrencial”, de caracter indus-
trial, de “dacién de bienes’?’, manteniendo limitadamente la participacion publica a tra-
vés de empresas publicas de servicios pablicos o como vehiculo de promocion y desarro-

225.

226.

2217.

Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, p. 3834. En relacion con la inicia-
tiva pablica en el campo del turismo. Vid. PELLEJERO MARTINEZ, C., La intervencion del Estado en el
sector turistico: de la Comision Nacional a la Empresa Nacional de Turismo, op. cit., y, del mismo autor, El
Instituto Nacional de Industria en el Sector Turistico, op. cit.

ROJO FERNANDEZ RIO, A., “Actividad econdmica publica y actividad econdmica privada en la
Constitucion espafiola”, op. cit., p. 318. Para FONT GALAN, J.1., “La Constitucién econdémica se monta
sobre la base de dos principios, que participan de la misma naturaleza y cuyo juego se halla constituciona-
lizado en régimen de igualdad: el principio de libertad de empresa de los ciudadanos (empresarios privados),
consagrado en el articulo 38, y el principio de libertad de iniciativa pablica en la actividad econémica (Art.
128,2). El reconocimiento de este régimen de igualdad de ejercicio de ambas libertades por parte de sus res-
pectivos titulares significa que nuestra Constitucion econémica se asienta, implicitamente, sobre el princi-
pio de competencia econémica en el mercado”. Vid. “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion
espafiola de 1978”, op. cit., p. 233. Por su parte, CAZORLA PRIETO, L.M., afirma que “Con la procla-
macion expresa del postulado al que nos referimos no se esta haciendo mas que reconocer algo que es reali-
dad desde hace ya tiempo: que en el sistema econdémico contemporaneo coexisten dos sectores econdmicos,
el privado y el pablico, que hacen de aquél un sistema de economia mixta”, en “Comentario al articulo
128", en Garrido Falla (Dir.), Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, p. 1885. SERRA
REXACH, E., se refiere al juego de los arts. 38 y 128,2 CE destacando la inexistencia de contradiccion entre
ambos. Vid. “La empresa publica en la Constitucion”, op. cit., p. 107.

Vid. SERRA REXACH, E, “La empresa publica en la Constitucion”, p. 106; ALBORCH BATALLER, C.,
“Reflexiones sobre la iniciativa econdmica privada e iniciativa econdmica publica en la Constitucion espa-
fiola”, op. cit., p. 169. Para ENTRENA CUESTA, R., “se trata pues, simplemente, de una superacion del
viejo principio de la subsidiariedad, para consagrar la total posibilidad de que la Administracién cree empre-
sas de caracter economico”, en “El modelo economico en la Constitucion espafiola de 1978, op. cit., p. 34.
Igualmente, BASSOLS COMA, M., Constitucion y sistema econdémico, op. cit., pp. 170-173; ALONSO
UREBA, A., La empresa pablica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econémico, op. cit., p. 134;
MUNOZ MACHADO, S., “Los limites constitucionales de la libertad de empresa”, op. cit., p. 142;
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econdmico, op. cit., p. 95. En el mismo
sentido se pronuncia la doctrina alemana, asi STOBER, R., determina que “es cuestionable el que la Ley
Fundamental propugne que este principio de subsidiariedad limite la posibilidad de repercusion del poder
publico en el &mbito econdmico”, en Derecho Administrativo Economico, op. cit., p. 104.

“La empresa publica industrial, de dacién de bienes debe ser totalmente privatizada, y no es conveniente
siquiera mantener una participacion publica en el capital de las empresas en sectores estratégicos. En deter-
minados casos como Hunosa, si la empresa publica no es privatizable, porque nadie la quiere, debe mante-
nerse como empresa publica temporalmente hasta su total liquidacion estableciendo en todo caso planes de
reestructuracion y saneamiento progresivo que, si no pueden lograr la rentabilidad de las empresas, al menos
minimizan sus pérdidas”. Vid. Principios de Derecho Pablico Econdmico, op. cit., p. 429.
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llo de sectores estrategicos®. De forma mas explicita, el citado autor manifiesta que “la
intervencion del Estado se orientara a corregir las deficiencias del sistema, a fomentar la
concurrencia, a asegurar un funcionamiento del mercado lo mas perfecto posible (liber-
tad de emprender, libertad de consumo, precios no interferidos, defensa de la competen-
cia aunque sea imperfecta, defensa del consumidor, etc.) a crearlo incluso cuando no lo
haya. En definitiva, a la empresa privada se la regula, no se la sustituye; cuando es insu-
ficiente se la suple. Estamos de nuevo ante el principio de subsidiariedad, que sigue
vigente en una sociedad libre pese a todos los criticos”®. Con estos perfiles, por tanto,
expresa su apoyo al principio de subsidiariedad®®.

Un segundo interrogante en torno a la configuracion juridica de la iniciativa publica en
la economia plantea la necesidad de avalar toda actividad econdémica publica en razones de
interés pablico, implicando dicha justificacion, por consiguiente, una limitacion material
a la capacidad de iniciativa publica en la economia®*. Ademas, debemos entender que, si
es preciso justificar la presencia de un interés pablico, éste habra de mantenerse a lo largo
de todo el desarrollo de la actividad empresarial pablica, de tal forma que la desaparicion
del interés pablico que origino ab initio la inversion publica, deberia conllevar la ejecucion
del correspondiente proceso privatizador. Para intentar resolver esta cuestion hemos de

228. lbidem, pp. 429-430.

229. Vid. “La iniciativa pablica en la Constitucion. Delimitacion del sector publico y control de su expansion”,
en La empresa publica espafiola, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, p. 170. Més adelante insiste
ARINO ORTIZ expresando que “la economia de mercado es un modelo de orden econémico segin el cual
el protagonismo de la accion econdémica corresponde a la sociedad, a la iniciativa privada, y no al Estado;
éste no actlia mas que en aquellos casos o en aquellas circunstancias en las que la iniciativa privada no puede
hacerlo, 0 no lo hace con la extension y alcance que la sociedad necesita. (...) En otras palabras, que donde
aparece la empresa publica facilmente desaparece el mercado.” Vid. pp. 190-191.

230. Otros autores se han manifestado igualmente a favor de la aplicacion del principio de subsidiariedad. Vid.
SAZ CORDERO, S., “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional”, en
AA.VV., Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo: tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, pp. 139 ss. Para
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., el Estado social parte del principio de subsidiariedad que “supone
que el propio Estado no debe ejercer actividad econémica propia, a menos que la iniciativa privada sea insu-
ficiente para cubrir las necesidades sociales o que el bien comun exija su presencia en la vida econémica”,
en Nuevas claves del Estado del bienestar. Hacia la sociedad del bienestar, op. cit., pp. 47-48. Igualmente,
ORTIZ DIAZ, J., “El horizonte de las Administraciones Publicas en el cambio de siglo. Algunas conside-
raciones de cara al afio 2000”, op. cit., p. 63-117. BARRACHINA JUAN, E., por su parte, afirma que “en
consecuencia, la iniciativa publica, es decir, la creacion de empresas publicas, debe seguir considerandose
como subsidiaria de la empresa privada. Y ello es evidente, pues lo contrario supondria ignorar el sistema de
la economia de mercado donde debe ejercitarse la libertad de empresa (art. 38) que, en modo alguno, puede
ser limitada o afectada por la empresa publica (...) Asi pues, debemos seguir considerando la subsidiariedad
de la empresa publica respecto de la iniciativa privada”, en Derecho Administrativo Especial, op. cit., p. 617

231. Para LOPEZ GUERRA, L., “El limite pues, a la expansion de la empresa publica es fundamentalmente un
limite politico: la existencia de instancias politicas que permitan delimitar, no su eficiencia frente a una hipo-
tética empresa privada, sino si efectivamente la empresa publica satisface necesidades colectivas, y a qué
coste”, en “Las dimensiones del Estado social de Derecho”, en Sistema, nims. 38-39, 1980, p. 191.
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tomar como punto de partida la premisa de que el fundamento de toda actuacion admi-
nistrativa se encuentra en el interés publico, la utilidad social, la consecucion de los inte-
reses generales publificados, conforme a lo que determina el art. 103,1 CE*2

La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales (...)

Por tanto, si toda actividad administrativa ha de estar justificada en el interés gene-
ral>:, en el interés publico, también ha de estarlo en los supuestos en que la actividad de
la Administracion se concrete en la realizacion de actividades empresariales, actividades
que han de ser entendidas no como un fin en si mismas, sino precisamente como un
medio mas para alcanzar los fines de interés general que, en cada caso, establece el
Ordenamiento juridico. Con especial nitidez lo presenta MUNOZ MACHADO: “el
hecho de que la Administracion tenga como funcion propia la atencién a los intereses
generales obliga, para que las decisiones econdmicas tengan soporte constitucional a que
se justifiquen de alguna manera desde la perspectiva de los intereses publicos y también
de la eficiencia del gasto que consagra el art. 31,2 CE”#*, De igual forma, TORRES DEL
MORAL manifiesta que “la actuacion de los sujetos publicos debe estar justificada en
funcion del interés pablico tanto por los fines a los que ha de dirigirse cuanto por los
medios que debe emplear, pues el gasto publico, dice el art. 31,2 CE, debe realizar una
asignacion equitativa de los recursos”®®. Esta es la postura mayoritaria en la doctrina®®,

232. Vid. NIETO GARCIA, A., “La Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, en Estudios
sobre la Constitucion espafiola, Libro homenaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria, Vol. 111, Civitas, Madrid,
1991, pp. 2185-2254.

233. Vid. BERMEJO VERA, J., “El «interés general» como parametro de la Jurisprudencia Constitucional”, en
Martin-Retortillo Baquer, L. (Dir.), De la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Instituto Fernando el
Catolico, Zaragoza, 1985, pp. 391-428. VILLAR EZCURRA, J.L., por su parte, prefiere utilizar, al anali-
zar la actividad de policia en relacion con los derechos fundamentales, el concepto de orden publico en su
sentido amplio, que conecta con el concepto de interés publico, pero que aplicado al orden publico de la
Economia supone “controlar el mantenimiento de las regulaciones que afectan a la actividad econdmica de
los particulares. El interés publico protegible se mostrara especialmente difuso en este caso ya que haria refe-
rencia a lago tan vago e indeterminado como la economia nacional”. Vid. Derecho Administrativo especial:
Administracion publica y actividad de los particulares, Civitas, Madrid, 1999, p. 54. Vid. igualmente,
GARCIA DE ENTERRIA, E., “Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado”,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 89, 1996, pp. 69-89; NIETO GARCIA, A., “La
Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, op. cit., p. 2251.

234. En “Los limites constitucionales de la libertad de empresa”, op. cit., p. 143.

235. Vid. Principios de Derecho Constitucional espafiol, op. cit., p. 298.

236. Asi, para VICIANO PASTOR, J., “La iniciativa publica s6lo se podra ejercer cuando existe un interés publi-
o que proteger, una funcion social que cumplir que el simple juego de la iniciativa privada no puede con-
seguir”, Vid. Libre competencia e intervencion publica en la economia, op. cit. p. 184. Igualmente ALONSO
UREBA, A., afirma que “es el interés general el que en todo caso debe legitimar el ejercicio de la libre ini-
ciativa publica sin que sea necesaria mencion expresa al respecto en el art. 128,2, pues ello se deriva con
caracter general del principio consagrado en el art. 103,1, segun el cual «la Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales»”, en La empresa publica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho
Econdmico, op. cit., p. 138.



Régimen Juridico - Administrativo de la intermediacion turistica

sin embargo, para algunos autores, la Constitucion no impone limites cuantitativos, por
lo que, respetando los principios de libre competencia e igualdad, la iniciativa publica
podria abordar actividades empresariales libremente®’. Tal parece ser la opinion de
MONTOYA MARTIN, cuando afirma que “el ambito natural de la iniciativa puablica
econdmica reconocida en el parrafo primero del art. 128,2 CE, al no estar excluida ni
limitada a ningun sector de actividad, hace referencia a la actuacion de los poderes publi-
cos en actividades econdmicas de mercado (...). La iniciativa pablica econdémica se con-
figura como una potestad de la Administracion de caracter discrecional en cuanto a su
misma oportunidad”®, En todo caso si debemos afirmar que la necesidad de concurren-
cia del interés publico como elemento justificativo de la iniciativa publica difiere radical-
mente del superado principio de supletoriedad®>.

Finalmente, otra cuestion que resulta de gran interés en la delimitacién del alcance de
la iniciativa pablica en la economia se encuentra en la determinacion de sus fronteras, es
decir, si existe un limite cuantitativo o material a la iniciativa publica. Entendemos que
la no inclusion del principio de subsidiariedad en la Constitucion propicia la aplicacion
flexible de la capacidad de iniciativa econdmica publica?®, ya sea estatal, autonémica o
local?, teniendo como limite o principio garantizador de la economia de mercado, el

237. Para BASSOLS COMA, M., “Nuestra Constitucion no establece limites cuantitativos expresos, lo cual
implica que el sector pablico existente en el momento de su promulgacion queda legitimado y que para el
futuro no existen, en principio limitaciones”, en Constitucion y sistema econémico, op. cit. p. 171. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, S., por su parte, considera que la Constitucion ha fortalecido la posicion del
sector publico (frente al privado) pues “juridicamente, no hay limite objetivo alguno de actividades econ6-
micas en las que pueda concurrir”, en Derecho Administrativo Economico, op. cit., p. 97. En la misma direc-
cion, ALBORCH BATALLER, C., “Reflexiones en torno a la iniciativa econdmica privada e iniciativa eco-
noémica publica en la Constitucién espafiola”, op. cit., p. 169.

238. MONTOYA MARTIN, E., Las empresas ptblicas sometidas al Derecho privado, op. cit. p. 52, aunque, por
otra parte, afirme de forma contundente la necesaria presencia del interés general: “Tanto en los supuestos
en los que la Administracién haga uso del derecho de iniciativa econémica reconocido en el art. 128,2 CE,
primer inciso, colocandose en pie de igualdad con la iniciativa privada en el mercado, asi como en los casos
en los que actle por la via de la reserva legitima, la Administracion debe regirse por el fin de servicio al inte-
rés general. Este es el leitmotiv que justifica la propia esencia de la Administracion en un Estado social y
democratico de Derecho, siempre indisolublemente supraordenada al interés publico”, p. 66.

239. Vid. BASSOLS COMA, M., “La Constitucion como marco de la legislacion econémica”, op. cit., p. 24.

240. Asi, ALBORCH BATALLER, C., defiende la libertad de la iniciativa publica en cuanto a su extension y
oportunidad: “El Estado no tiene necesidad en la actualidad, y asi lo reconocen las Constituciones europe-
as, de justificar las razones especificas de su intervencion en la economia, es libre de valorar la oportunidad
y extension de su intervencion. La economia deja de ser terreno natural de la iniciativa privada y es un terre-
no en el que confluyen, sin ninguna predeterminacion de respectivas esferas de intervencion, tanto la ini-
ciativa privada como la publica”’. Vid. “Reflexiones en torno a la iniciativa econémica privada e iniciativa
economica publica en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 169.

241. MONTOYA MARTIN, E., analiza la expresion “poderes publicos” contenida en el art. 128,2 CE, inclu-
yendo en su seno al Estado, Comunidades Auténomas y Entidades locales, éstas Ultimas bajo la prevision
del art. 86,1 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local: “Las entidades locales mediante expedien-
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respeto a la libre competencia. La empresa publica no debe gozar de privilegios ni trata-
mientos excepcionales que perjudiquen la competitividad de la empresa privada2.
Podemos recordar, en este sentido, los certeros principios expuestos por GARRIDO
FALLA: igualdad de cargas fiscales y laborales; idéntico sistema de financiacion; someti-
miento a las reglas del Derecho privado (incluyendo los supuestos de suspension de
pagos y quiebra); otorgamiento de ayudas publicas en funcion de razones estrictas de
interés publico y finalmente, facilitacion de la privatizacion de las empresas publicas defi-
citarias®.

Por otra parte, aunque resulta extremadamente complicado establecer cualquier tipo
de valoracion cuantitativa de la iniciativa pablica frente a la privada, si podemos fijar dos
criterios relevantes: Primero, que la iniciativa publica debe permitir un sustancial predo-
minio de la actividad empresarial privada, salvo en aquellos supuestos en que en la prac-
tica la intervencion publica venga a paliar el déficit o ausencia de iniciativa privada; y, en
segundo lugar, que la exclusividad del sector publico queda limitada a los supuestos de
reservas legales de servicios o recursos esenciales, conforme determina el art. 128,2 CE,
que analizaremos mas adelante?*.

Sin embargo, también debemos subrayar que el reconocimiento constitucional de la
Iniciativa pablica en la economia no implica su directa equiparacion con el principio de
libertad de empresa. Este aparece recogido entre los derechos del ciudadano y con la pro-
teccion que a dichos derechos otorga la Constitucion (Art. 53); la iniciativa publica, en
cambio, no es un derecho, sino una facultad de actuacion que la Constitucidn otorga a
los poderes publicos. Gozan, por tanto, ambos institutos de distinto grado de proteccion
constitucional y legal, sin que pueda establecerse, por tanto, una equiparacion entre
ellos?.

te acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podra ejercer la iniciativa publica para el ejer-
cicio de actividades econdmicas conforme al art. 128,2 de la Constitucion”. Vid. Las empresas publicas some-
tidas al Derecho Administrativo, op. cit. pp. 52-53. Sin embargo, y debido a su importancia tanto cualitati-
va como cuantitativa, la autora dedica una parte importante de la obra mencionada al estudio de la inicia-
tiva publica de las Comunidades Auténomas. Vid. pp. 322-459.

242. Asi, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., determina que “no obstante, su status juridico (de la empre-
sa publica) es preciso reconducirlo a términos de rigurosa igualdad con el sector privado. No cabe ya formu-
larlo, como ha sido frecuente, —como lo es todavia—, como un auténtico haz de privilegios”, en Derecho
Administrativo Econémico, op. cit., p. 97.

243. GARRIDO FALLA, F. (Dir.), “Introduccion general”, op. cit., p. 68.

244. En este sentido, MARTINEZ VAL, J.M., expresa “que no debe haber un predominio cuantitativo del sector
publico, porque la propia CE determina que éste, por Ley, solo Se reservara recursos o servicios esenciales, espe-
cialmente en caso de monopolio (Art. 128,2).” Vid. “Articulo 38. Libertad de empresa”, op. cit., p. 666.

245. Para MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “Ambas discurren por cauces juridicamente diferenciados, en
base a titulos distintos, en modo alguno homologables. La ultima de ellas —la iniciativa privada— es expre-
sion de un derecho, el de libertad y no necesitaria de su explicito reconocimiento formal. EI Ordenamiento
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5.2. La reserva de recursos y servicios esenciales al sector publico.

El poder de intervencién del sector pablico en la economia encuentra su maxima
expresion o manifestacion en la facultad de efectuar reservas de recursos 0 servicios a
favor del sector publico, segun establece el art. 128,2 CE, puesto que mediante la pues-
ta en practica de esta técnica, como se ha dicho supra, se excluye la posibilidad de actuar
a la iniciativa empresarial privada respecto de un determinado sector de actividad. Para
proceder a la exclusion total del ejercicio de la libertad de empresa en un determinado
sector de la actividad econdmica es necesario, bien utilizar la figura de la reserva de recur-
s0s 0 servicios a favor del sector publico, bien proceder a la ilegalizacion de la citada acti-
vidad empresarial, en ambos supuestos respetando las garantias y limites establecidos
constitucionalmente?®, En esta linea el Tribunal Constitucional ha manifestado que’:

La Constitucion, al reconocer la libertad de empresa, se refiere, sin duda, a
«empresas privadas, es decir, a organizaciones que tienen una finalidad de
lucro» (STC 49/1988, fundamento juridico 12). Y no cuesta admitir que seria
incompatible con tal garantia constitucional la genérica y absoluta exclusion legal
de tal libertad empresarial —movida por la busqueda del beneficio— en todo un
determinado ambito de la actividad econémica, de no venir dada tal exclusion por
lo dispuesto en el segundo inciso del art. 128,2 CE o0 en atencion a la previa carac-
terizacion como ilicito del trafico o actividad en cuestion.

Entre los limites que afectan a la reserva de actividades econdmicas a favor del sector
publico, se encuentra, en primer lugar, el propio reconocimiento del derecho a la liber-
tad de empresa que impide que se ahogue dicha libertad mediante el uso extensivo y abu-
sivo de la técnica de reservar recursos o servicios al sector publico?®. Por medio de este
mecanismo el legislador sustrae del ambito de la iniciativa privada la posibilidad de ejer-
cer una determinada actividad empresarial que, por motivos de interés pablico, pasa a

juridico establece y ordena los limites y condiciones para su ejercicio. (...) Por otra, por la que atafie al sec-
tor publico, no se sanciona el reconocimiento de derecho alguno, sino de la exigida y necesaria habilitacion
para que la Administracion pueda actuar de acuerdo con el més elemental entendimiento del principio de
legalidad”, en Derecho Administrativo Econémico, op. cit. p. 96. En el mismo sentido afirma VICIANO PAS-
TOR, J., “Lo publico y lo privado no se encuentran en situacion de igualdad en relacion con la iniciativa
econodmica. En primer lugar, porque la libertad de empresa es un derecho reconocido a los ciudadanos, a los
particulares y, precisamente —y entre otros—, frente al Estado; por eso el reconocimiento de la iniciativa
publica se ubica en el articulo 128 y no en el 38 de la Constitucion espafiola”. Vid. Libre competencia e inter-
vencion pablica en la economia, op. cit. p. 184.

246. Vid. GOMEZ-FERRER MORANT, R., “La reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales”, op.
cit., p. 3804.

247. FJ. 2°, STC 84/1993, de 8 de marzo.

248. Cfr. GIMENO FELIU, J.M., “Sistema econémico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sec-
tor publico de actividades econdmicas”, op. cit., p. 151.
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ejercer en exclusiva el sector publico?®. Se trata de un paso mas respecto a la iniciativa
publica que, como se ha dicho, no requiere la exclusividad, sino, al contrario, impone
una concurrencia entre sector pablico y sector privado. ;Qué configuracion constitucio-

nal

presenta la técnica de la reserva de recursos y servicios? Destacaremos esencialmente

seis caracteristicas:

a) La técnica de reservar servicios o recursos al sector publico no se configura como
una imposicion, sino como una posibilidad o facultad de actuacion (“se podra
reservar”)®, que, como sefiala MARTIN MATEO, la Ley Reguladora de las Bases
de Régimen Local ha trasladado al ambito local, reservando a las entidades locales
en su art. 86,3 una serie de actividades o servicios esenciales®:,

b) Su caracter excepcional, frente al principio general prevalente de la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado. Para FONT GALAN, “s6lo
supone una excepcion de ambito sectorial al principio de libertad de empresa Y,
por tanto, a la libre competencia econdmica. Una excepcion que opera presionan-
do (...) sobre el elemento mas sensible —auténtico contenido esencial- de la liber-
tad de empresa, la competencia econdmica, la cual queda sustituida, excepcional-
mente, por su polo antagdnico: el monopolio”2 Las notas que han de acompafiar
a la reserva de servicios esenciales, que estamos comentando, evidencian este carac-
ter excepcional: esencialidad del servicio, tendencia al monopolio, justificacion
suficiente, reserva de Ley, etc.

¢) La necesaria esencialidad del recurso o servicio. Aunque el término esencial puede
admitir matizaciones interpretativas, es cierto que como concepto juridico indeter-
minado, sélo admitira una unica solucion juridicamente véalida, cuya determina-

249.

250.

251.

252.

No obstante, ARINO ORTIZ diferencia entre lo que denomina «nacionalizacion de la actividad» (o del ser-
vicio o de los recursos), de la «nacionalizacion de los medios de produccion», necesarios para prestar la acti-
vidad, destacando que con la reserva de servicios se produce la nacionalizacion de la actividad, pero no nece-
sariamente la de los medios de produccion, pues el servicio o actividad puede prestarse mediante concesion
administrativa por empresas privadas. Vid. “La empresa publica”, op. cit., p. 102.

Asi afirma MONTOYA MARTIN, E., que “abundando en esta idea de control es necesario advertir que
todo el art. 128,2 CE parte de una discrecionalidad en cuanto a la oportunidad de la reserva, puesto que
ésta no se impone. Expresiva es en este sentido la literalidad del precepto al disponer «se podra...». Por con-
siguiente, la potestad de reserva, al igual que la potestad de iniciativa econdémica de los Poderes pablico no
se impone. Los supuestos en que la misma es posible se delimitan sobre la base de clausulas generales o con-
ceptos juridicos indeterminados”, en Las empresas publicas sometidas al Derecho privado, op. cit., pp. 54-55.
Vid. al respecto, MENENDEZ, P, “Una interpretacion renovada de la reserva de servicios esenciales en
favor de las Entidades Locales (especial referencia a abastecimiento de aguas y suministro de gas), en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 89, 1996, pp. 49-68.

Vid. “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucién espafiola de 1978”, op. cit. pp. 236-237.
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cion corresponderd, en ultima instancia, al Tribunal Constitucional al valorar la
Ley que efectue la reserva®e,

d) Inclinacion al monopolio natural, como elemento adicional a la esencialidad del
servicio. ARINO ORTIZ ha destacado la necesidad de que este requisito acompa-
fie necesariamente al anterior, para ser tenido en cuenta, de forma que “la existen-
cia de un monopolio de hecho en sectores no esenciales debera ser combatida por
otros medios (...), pero no habilitara nunca —seria anticonstitucional— para decla-
rarlo «sector reservado»®*.

e) Necesidad de justificar, en cualquier caso, la medida. Si en la iniciativa publica en
la economia (actividad empresarial publica en concurrencia) exigimos la presencia
de un interés publico, cuanto méas ante la medida mas drastica de actuacién con-
tra el ejercicio pleno de la libertad de empresa: las reservas al sector publico. Como
afirmabamos en la justificacion de la empresa publica, aqui también el interés
publico ha de ser permanente pues en caso contrario debiera procederse a la priva-
tizacion del servicio o recurso, previa revocacion de la declaracion de exclusividad.

f) Que por su extensién no suponga un vaciamiento del contenido esencial de la
libertad de empresa.

g) Formalmente la reserva ha de efectuarse necesariamente por medio de una Ley.

Por tanto, en nuestro Ordenamiento sélo es posible efectuar reservas de recursos o
servicios a favor del sector publico respetando los condicionantes enunciados, correspon-
diendo su control, tratindose de materia reservada a la Ley y del cumplimiento de los
requisitos fijados por la Constitucidn, al Tribunal Constitucional en la resolucion de los
recursos que se le puedan plantear al respecto. No obstante lo enunciado, debemos poner
en evidencia la ausencia de reservas de servicios turisticos a favor de la Administracion a
lo largo de la historia del turismo en nuestro pais, puesto que desde sus inicios los servi-
cios prestados por el sector publico lo han sido en régimen de concurrencia®®.

253. Para LOPEZ Y LOPEZ, A., “una interpretacion absolutamente laxa de la esencialidad chocaria con la cons-
titucionalizacion del modelo de economia de mercado, y el respeto al contenido esencial de propiedad y
empresa’, en “Materiales para una exégesis de las normas sobre la actividad econémica en la Constitucion”,
op. cit., p. 236.

254. Vid. Principios de Derecho Publico Econémico, op. cit., pp. 365-366. No estamos de acuerdo, en cambio, con
la afirmacion que efecttia ARINO ORTIZ, en el sentido de que dandose la esencialidad del servicio o recur-
so, deba concitarse igualmente el monopolio natural. Vid. p. 366.

255. Resulta de gran interés la obra de PELLEJERO MARTINEZ, C., El Instituto Nacional de Industria en el
Sector Turistico, op. cit., para conocer las mas relevantes intervenciones del Estado en el campo del turismo:
Atesa, Paradores Nacionales y Entursa.
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5.3. La intervencidn de empresas por exigencias del interés general.

El art. 128,2 CE establece que “mediante Ley se podra (...) acordar la intervencion de
empresas cuando asi lo exigiere el interés general”. La intervencidon de empresas remite
necesariamente a los parametros en que la Constitucion reconoce la libertad de empresa
en el art. 38: nuestra Norma Fundamental conmina a los poderes publicos para que
garanticen y protejan el ejercicio de la libertad de empresa y “la defensa de la productivi-
dad, de acuerdo con las exigencias de la economia general”. Debemos entender, por tanto,
que solo determinadas situaciones extremas, en las que se encuentre en peligro la pro-
ductividad u otros elementos de la economia general, justificaran desde el punto de vista
constitucional, la intervencion de una empresa®®. Se constituye pues la intervencion de
empresas como un mecanismo de intervencion publica directa en la economia permiti-
do constitucionalmente y que, en primer lugar, hemos de diferenciar claramente tanto
de la iniciativa publica en la actividad economica, reconocida en el mismo articulo de la
Constitucion, como de la reserva al sector pablico de recursos o servicios esenciales, tam-
bién regulada expresamente en dicho articulo. La principal diferencia que podemos des-
tacar entre la iniciativa pablica y la intervencidn de empresas es que en ésta no se produ-
ce una modificacion de la titularidad de la actividad empresarial, puesto que la
Administracion solo interviene en el control de la gestion, manteniendo el régimen pri-
vado de la titularidad de la empresa, aunque se suspendan las mas relevantes competen-
cias de gestion y decision en la empresa. Ademas, el instrumento técnico en que consis-
te la intervencion de empresas se caracteriza sustancialmente por su limitacion temporal,
su transitoriedad, puesto que la intervencién no debe prolongarse mas alla del tiempo
imprescindible para implantar los ajustes necesarios en la gestion, funcionamiento o pro-
duccion de la empresa, que hagan volver a ésta a una situacion de normalidad en la que
pierde sentido y justificacion la intervencion puablica. Puede, por tanto, calificarse la
intervencion de empresas, siguiendo a BARRACHINA JUAN como una técnica excep-
cional y transitoria: “es excepcional, porque si se reconociese su normalidad quedaria sin
sentido el principio de libertad de empresa del art. 38 de la Constitucion. Y es transito-
ria, pues tampoco se concibe una intervencion definitiva, dado que supondria la trans-
ferencia de la titularidad de la empresa intervenida’’.

La intervencion de empresas requiere constitucionalmente el cumplimiento de un cri-
terio material y un criterio formal. Desde el punto de vista material es imprescindible

256. Para TORRES DEL MORAL, A., “Los dos primeros conceptos, productividad y exigencias de la economia
general, habilitan a los poderes publicos para intervenir las empresas, como confirma el art. 128,2 y para
adoptar medidas tendentes a la reconversion de sectores econdmicos envejecidos, poco productivos y, por
ende, poco competitivos en el mercado internacional”, en Principios de Derecho Constitucional espafiol, op.
cit., p. 296.

257. BARRACHINA JUAN, E., Derecho Administrativo Especial, op. cit., pp. 608-609.
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que la intervencion encuentre su justificacion inmediata en el interés general: se trata de
una concreta plasmacion de la subordinacion de toda la riqueza al interés general (Art.
128,1 CE). Podemos resaltar, en este sentido, el antecedente constitucional que supone
la regulacién de la intervencion de empresas en la Constitucidn espafiola de 1931, en
cuyo articulo 44, después de sefialar, a semejanza del actual art. 128,1 CE, que “Toda la
riqueza del pais, sea quien fuere su duefio, esta subordinada a los intereses de la econo-
mia nacional y afecta al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la
Constitucion y a las Leyes”, afirma que “el Estado podra intervenir por Ley la explota-
cion y coordinacion de industrias y empresas cuando asi lo exigieran la racionalizacion
de la produccion y los intereses de la economia nacional”. Por tanto, quedaba especifica-
da la justificacion de la intervencion en la racionalizacion de la produccion y en los inte-
reses de la economia nacional. En la actual regulacion, la Constitucién se limita a sefia-
lar el genérico «interés general», quedando, por tanto, en manos del legislador ordinario
la determinacion detallada del mismo, es decir, la designacion de los supuestos, situacio-
nes o riesgos concretos que pueden determinar la intervencion de una empresa por parte
de la Administracion publica®e.

La Constitucidn, por otra parte, impone un requisito formal en la intervencién admi-
nistrativa de empresas: que ésta se efectle «mediante Ley». Esta expresion ha suscitado
diferentes opiniones doctrinales. Para unos autores no puede extraerse de esta referencia
constitucional la conclusion de la necesidad de una Ley formal, aprobada en las Cortes
Generales 0, en su caso en los Parlamentos autonomicos, para hacer efectiva cada inter-
vencion administrativa concreta, siendo por tanto suficiente, con una Ley general que se
encargue de establecer las condiciones tanto procedimentales como de garantia material,
que hagan posible las distintas intervenciones singulares que sean necesarias en cada
momento determinado y que, debido a la urgencia que suele estar presente en toda inter-
vencion, no seria posible alcanzar por medio de una Ley singular que autorizara cada tipo
de intervencidn. Para otros autores, en cambio, debe exigirse una Ley, aunque la urgen-
cia presente normalmente en los supuestos de intervencion justifique la utilizacion del
Decreto-ley previsto precisamente para afrontar supuestos de «extraordinaria y urgente
necesidad»®. En todo caso, parece que la interpretacion de la Jurisprudencia

258. No seria constitucionalmente valido dejar en manos de la Administracién la determinacién de los supues-
tos en los que quedaria justificada la intervencion de una empresa. Vid. GAMERO CASADO, E., La inter-
vencion de empresas. Régimen juridico-administrativo, op. cit., p. 125.

259. GAMERO CASADO, E., afirma que “la forma mas justa de proceder en materia de intervencion de empre-
sas es en virtud de Leyes generales que definan los presupuestos juridicos de la intervencion en sentido abs-
tracto, posteriormente ejecutadas en virtud de actos singulares de aplicacion”, sin que se prohiba, en cam-
bio la utilizacion del Decreto-Ley: “ello s6lo seria posible cuando mediase un supuesto de extraordinaria y
urgente necesidad que obligara a adoptar con total inmediatez una medida de intervencion de empresas no
prevista anteriormente en Leyes de carcter general”, en La intervencion de empresas. Régimen juridico-admi-
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Constitucional haria factible el uso del Decreto-ley, teniendo en cuenta la afirmacion
contenida en la STC 111/1983, de 2 de diciembre:

Pero ni se ha operado aqui una actuacion publica de sustraccion al sector pri-
vado de blogues de recursos o servicios, por cuanto se trata de actuacion expro-
piatoria que, recayendo, en definitiva, sobre empresas diversas, pasan a titulari-
dad publica, con la prevision, ademas, de su posible reprivatizacion, actuando
mientras tanto la Administracion como empresaria, dentro del marco de la eco-
nomia de mercado, ni la intervencion de empresas, figura contemplada en el
articulo 128,2 y legitimada constitucionalmente cuando asi lo exigiere el inte-
rés general, esta impedida a la accion del Decreto-ley. La expresion mediante
Ley que utiliza el mencionado precepto, ademas de ser comprensiva de Leyes
generales que disciplinan con caracter general de intervencion, permite la Ley
singularizada de intervencién que, mediando una situacion de extraordinaria y
urgente necesidad y, claro es, un interés general legitimador de la medida, esta
abierta al Decreto-ley, por cuanto la mencién a la Ley no es identificable en
exclusividad con el de Ley en sentido formal.

Nuestro Ordenamiento juridico se ha inclinado por la regulacion mediante Ley de las
condiciones y procedimiento para la intervencion de determinadas empresas por parte de
la correspondiente autoridad administrativa, pero sin ordenar dicha intervencion de forma
general, sino en relacion con sectores especificos de actividad. Asi, por ejemplo, la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados con-
templa en su Capitulo 111 «Intervencion de las entidades aseguradoras» distintos supuestos
de intervencion publica sobre dichas entidades, como la revocacion de la autorizacion
administrativa (Art. 25), la disolucion y liquidacion (Arts. 26 a 38) y el establecimiento de
medidas de control especial, entre las que incluye de forma expresa la intervencion de enti-
dades aseguradoras acordada por la Direccion General de Seguros (Art. 39,3). Esta inter-
vencion se configura como una medida complementaria a otras limitaciones impuestas por
la propia Administracion, tales como la prohibicion de disponer de determinados bienes;
el depdsito de valores y otros bienes muebles; la administracion de los bienes inmuebles
por persona aceptada por la Administracion; la exigencia de un plan de saneamiento o de
un plan de financiacion a corto plazo; la suspension de la contratacion de nuevos seguros
0 la aceptacion de reaseguros; la prohibicion de la prorroga de seguros; la convocatoria de
los érganos de administracion o la Junta o Asamblea General y la designacién de la perso-
na que deba presidirlas; etc. y se adoptan en situaciones econémicas especialmente graves
para la entidad: Déficit de las provisiones técnicas 0 en sus coberturas que supere determi-

nistrativo, op. cit., pp. 124-125. En contra de esta Ultima posibilidad se han manifestado RUBIO LLO-
RENTE, F, en “La libertad de empresa en la Constitucion”, op. cit., p. 33, y ARINO ORTIZ, G., en
Principios de Derecho Publico Econdmico, op. cit., pp. 368-369.
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nados niveles; insuficiencia del margen de solvencia o que éste no alcance el fondo de
garantia minimo; pérdidas acumuladas que sobrepasen ciertos limites; dificultades finan-
cieras o de liquidez; imposibilidad de alcanzar el fin social; paralizacion de los 6rganos
sociales; graves irregularidades contables o de administracion, etc. Como puede compro-
barse se trata en todos los supuestos de casos muy graves de quebranto econémico de la
compariia aseguradora que pone en peligro los derechos y la seguridad de los asegurados®®.

Por su parte, la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de
Entidades de Crédito, dedica su Titulo I11 a las «<medidas de intervencion y sustitucions.
Las situaciones criticas, de riesgo del sistema financiero, que justifican la medida inter-
ventora se pone de manifiesto en la literalidad del art. 31 de la Ley al establecer que
“Unicamente cuando una entidad de crédito se encuentre en una situacion de excepcio-
nal gravedad que ponga en peligro la efectividad de sus recursos propios o su estabilidad,
liquidez o solvencia” e igualmente cuando “existiendo indicios fundados de que concu-
rre la situacion de excepcional gravedad (...) la verdadera situacion de la entidad de cre-
dito no pueda deducirse de su contabilidad”. La transitoriedad de la medida se refleja al
determinar la propia Ley que “estas medidas se mantendran hasta que se supere la situa-
cion mencionada’.

Tambien la Ley Reguladora del Sector Eléctrico®? prevé la intervencion administrati-
va de las empresas eléctricas si el incumplimiento de sus obligaciones puede llegar a afec-
tar a la continuidad y seguridad del suministro eléctrico. La Ley considera causas de
intervencion la suspension de pagos o la quiebra de la empresa, la gestion irregular de la
actividad, siempre que le sea imputable y pueda provocar su paralizacion con interrup-
cion del suministro eléctrico para los usuarios y la grave y reiterada falta de manteni-
miento de las instalaciones que ponga en peligro su seguridad?®,

260. Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “La empresa aseguradora: marco institucional de su ordena-
cién administrativa”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 50, 1986, pp. 165-183; NUNEZ
LOZANO, M.C., Ordenacion y supervision de los seguros privados, Marcial Pons, Madrid, 1998.

261. Segun TENA PIAZUELO, V., “El presupuesto necesario justificativo de semejante medida, en aras de la sal-
vaguarda del interés general, se concreta en este caso en la concurrencia de circunstancias extraordinarias que
pongan en peligro los intereses presentes en el sistema financiero”, en “intervencién administrativa del mer-
cado financiero”, en Bermejo Vera, J. (Dir.), Derecho Administrativo. Parte especial, Civitas, Madrid, 2001,
p. 1083. Vid. sobre este asunto, AA.VV., Estudios de Derecho pablico bancario, Ceura, Madrid, 1987;
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., “Los poderes plblicos de ordenacion bancaria y su eficacia preventi-
va’, en Gomez-Ferrer Morant, R. (Coord.), Libro homenaje al Profesor Jos¢ Luis Villar Palasi, Civitas,
Madrid, 1989, pp. 399-435; FRANCH | SAGUER, M., Intervencion administrativa sobre bancos y cajas de
ahorro, Civitas, Madrid, 1992.

262. Disposicién adicional Primera de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, reguladora del Sector Eléctrico. Una
prevision similar ya se encontraba en la anterior Ley 46/1994, de 30 de diciembre, de ordenacion del siste-
ma eléctrico nacional.

263. GIMENO FELIU, J.M., en “Grandes redes de prestacion y distribucion de servicios econdmicos”, en
Bermejo Vera, J. (Dir.), Derecho Administrativo. Parte especial, Civitas, 2001, Madrid, afirma que “Tras la

119



Carlos Sanz Dominguez

120

Previsiones similares se establecen en otras Leyes sectoriales, como la Ley 34/1998, de
7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos? o la Ley 16/1987, de 30 de julio, de orde-
nacion de los transportes terrestres®®. El (nico supuesto previsto en nuestro
Ordenamiento que ofrece una configuracion mas generalista es el contemplado en la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio,
en cuyo art. 12,2 se faculta al Gobierno a que acuerde, al declarar el estado de alarma,
“la intervencion de empresas 0 servicios, asi como la movilizacién de su personal, con el
fin de asegurar su funcionamiento”. Esta medida puede adoptarse, segin determina la
Ley, ante supuestos de paralizacion de servicios publicos que sean esenciales para la
comunidad, siempre que no queden garantizados los servicios minimos y, también, ante
situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

En todo caso la intervencion de una empresa ha de ponerse en practica con las debi-
das garantias, precisamente en defensa del ejercicio de la libertad de empresa y de la pro-
ductividad, como conmina el art. 38 a los poderes publicos, y sin que pueda implicar
ningun tipo de privilegio o discriminacion frente a la competencia®®.

En lo que respecta a la concreta aplicacion del mecanismo de intervencion de empre-
sas dentro del sector turistico, hemos de advertir acerca de la inexistencia de una regula-
cion o prevision legal expresa, por lo que habremos de concluir manifestando la necesi-
dad de aplicar, en su caso, los criterios generales enunciados en este apartado, destacan-
do la necesidad de que sea una norma con rango de Ley la que establezca el modelo de
intervencion, particularmente los supuestos, procedimientos, limites y garantias para su
correcto ejercicio. Las Leyes de Turismo no se han pronunciado sobre esta cuestion.

Constitucion de 1978 la técnica de la reserva de actividades econdémicas prevista en el articulo 128,2 CE fue
la utilizada para declarar como servicio publico de titularidad estatal la explotacion unificada del sistema
eléctrico nacional, debiendo ser entendido el objeto de esta publicatio de la siguiente manera: el Estado rea-
lizaba una reserva en su favor para que sea gestionada por una empresa publica —la sociedad estatal REDE-
SA- la fase de transporte de energia eléctrica a través de las redes de alta tension, como medio para la obten-
cion de una adecuada optimizacion del sistema”. Vid. P- 1129.

264. La Disposicion adicional décima de esta Ley regula la intervencion de una empresa suministradora de hidro-
carburos con una redaccién idéntica a la contenida en la mencionada Ley 54/1997, Reguladora del Sector
Eléctrico.

265. El art. 85,1 de la Ley establece que “Cuando se produzcan supuestos de insolvencia del concesionario que
afecten a la correcta prestacion del servicio, abandono de éste, interrupciones en su prestacion, o, notorio
mal funcionamiento del mismo, la Administracion podra intervenir la prestacion del servicio, asumiendo su
direccion y explotacion durante un plazo maximo de 6 meses y utilizando para dicha explotacion los medios
personales y materiales de la empresa concesionaria’.

266. Precisamente OJEDA MARIN, A., en “La intervencion de empresas en el Ordenamiento juridico vigente”,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 57, comentando la Sentencia dictada sobre la incauta-
cion de HYTASA, destaca dos exigencias que han de imponerse en cualquier intervencion de empresas “a)
Que no introduzca privilegios en orden a eliminar el libre juego de la competencia y b) Que no acote el
mercado mediante instrumentos econémicos o técnicos de caracter discriminatorios”. Vid. p. 76.
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6. La planificacion de la actividad econdmica.

La planificacion es un relevante instrumento de intervencion de los poderes publicos
sobre la actividad econdmica, que supone prima facie una ruptura de los principios basi-
cos que sustentan la libre actuacion empresarial®”. La posibilidad de que los poderes
publicos queden facultados para utilizar la técnica planificadora, con una determinada
configuracion y con significativas limitaciones, ha sido incorporada a nuestra Carta
Magna con unas caracteristicas singulares, que analizaremos seguidamente?®, Esta incor-
poracion se justifica en los fines publicos que la Constitucién asigna a los poderes publi-
COS Y que, en ocasiones, pueden requerir de este tipo de instrumentos. Asi, la necesidad
de proceder a una “distribucion de la renta regional y personal mas equitativa” (Art. 40,1
CE); la lucha por la efectividad del derecho a un medio ambiente adecuado y el asegura-
miento de una utilizacion mas racional de los recursos naturales (Art. 45 CE); el objetivo
de “facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cul-
tural y social” (Art. 9,2 CE) y, en definitiva, los propositos contenidos en el art. 131,1 CE
de “atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sec-
torial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucién”.

Para promocionar y fomentar los fines de interés publico enunciados, el
Ordenamiento juridico ha de poner en manos de los poderes pablicos muy diversos
mecanismos de actuacion (iniciativa legislativa, potestad reglamentaria, elaboracion de
los Presupuestos Generales del Estado, de iniciativa econdmica, politica fiscal, politica de
servicios sociales y proteccidn social, creacidn de infraestructuras basicas, etc.), entre los
que necesariamente ha de incluirse, con gran significacion, la facultad de planificar la
actividad econdmica, ya sea de forma general o sectorial?®.

267. Para MARTIN MATEO, R., el Plan Econdmico “constituye, teéricamente al menos, el instrumento por anto-
nomasia mas adecuado para la materializacion de la politica econémica. Supone la explicitacion formal de una
serie de objetivos, temporalmente diferenciados, que afectan a la economia como un todo, para lo que se pre-
vén una serie de acciones racionalmente concatenadas”, en Derecho pablico de la economia, op. cit. p. 42.

268. Sobre la evolucion de la técnica de planificacion econdmica en la etapa anterior a la Constitucion, Vid.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “Parlamento y Gobierno en la planificacion econdmica’, en
Revista de Administracion Publica, nim. 55, 1968, pp. 27-63.

269. Vid. GARCIA PELAYO, M., “Consideraciones sobre las clausulas econdmicas de la Constitucion”, op. cit.,
pp. 48-49. Afirma este autor al respecto que “parece que la atencidn a tales objetivos tan interrelacionados
entre si, es decir, tan constitutivos de una unidad sistémica, no puede Ilevarse a cabo sin una coordinacion
de una pluralidad de factores y el acoplamiento entre sus insumos y productos, sin una articulacion sincro-
nica y diacronica de objetivos parciales o intermedios que, partiendo de las posibilidades reales encerradas
en el presente, conduzcan a lograr el fin propuesto (...) en un plazo determinado que, en lo que se refiere al
campo econdmico sea, a su vez, punto de partida para ulteriores etapas planificadoras”.
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6.1. Planificacion versus libertad de empresa.

En primer lugar, la Constitucidon aborda la planificacion como un limite o contrape-
so al reconocimiento general de la libertad de empresa que proclama el art. 38: “Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio (de la libertad de empresa) y la defen-
sa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacion”. De acuerdo con esta declaracion constitucional, la planificacion eco-
nomica supone, efectivamente, una barrera al ejercicio efectivo de la libertad de empre-
sa, pero, de conformidad con la expresion “en su caso”, no se configura como un instru-
mento de existencia preceptiva: es, por tanto, un limite que facultativamente se puede
activar o mantener indefinidamente como mera eventualidad: “El Gobierno tiene liber-
tad para tomar la decision de planificar o dejar de hacerlo. La planificacién no es una
obligacion impuesta a los poderes pablicos?™.” El caracter facultativo de la planificacion
econdmica se contrapone al reconocimiento expreso y firme de la libertad de empresa
contenido en el art. 38 CE?*. Por tanto, lo fundamental es, desde nuestro punto de vista,
articular la adecuada coexistencia de la técnica de planificacion econdémica con el reco-
nocimiento a la libertad de empresa, fundamento, como se ha visto, del modelo econo-
mico que implanta la Constitucion. Segtin FONT GALAN la compatibilidad entre una
y otra solo es posible efectuando un analisis conjunto de los arts. 38; 53,1; 128y 131,1
de la Constitucion, que resuelve determinando que “el caracter de ésta (de la planifica-
cion economica) debera determinarse en funcion del contenido esencial de la libertad de
empresa, en la medida en que la Ley mediante la cual se planifique la actividad econo-
mica general no puede ahogar la esencialidad de dicha libertad”?2. Concluye, por tanto,
el mencionado autor, afirmando que el caracter que adopte la planificacion economica
en ningln caso podra ser total y vinculante, pues de lo contrario se atentaria contra el

270. ROJO FERNANDEZ RIO, A., “Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la
Constitucion espafiola”, op. cit., p. 332. En la misma direccion se manifiestan otros autores: MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico, op. cit.,, pp. 366-367; ALONSO
UREBA, A., La empresa pablica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econémico, op. cit., p. 154.

271. Asi se manifiesta MARTINEZ VAL, J.M., para quien “la expresion adverbial, temporal y modal conjunta-
mente, «en su caso», nos advierte que esta posibilidad, contemplada expresamente en el articulo 128 de la
CE, no tiene el mismo rango imperativo que el reconocimiento, garantia y defensa que de la libertad de
empresa se hace en el numero 1 del articulo 38 que estamos comentando. La planificacion queda en eso, en
una mera posibilidad (...) enmarcada en las eventuales politicas econémicas, sociales, etc., determinadas en
cada coyuntura”, en “Articulo 38. La libertad de empresa”, op. cit., pp. 662-663.

272. FONT GALAN, J.1., “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978”, op. cit., p.
228. Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pp. 367-
368; Idem, “Parlamento y Gobierno en la planificacion econémica”, op. cit., pp. 27-63; idem, “Reflexiones
sobre la regulacion constitucional de la planificacion econémica”, en Revista de Administracion Publica,
nam. 117, 1988, pp. 23-50; ESTAPE RODRIGUEZ, F, “La planificacion de la economia”, en Sanchez
Agesta, L. (Coord.), Constitucion y Economia. La ordenacion del sistema econdmico en las constituciones occi-
dentales, Edersa, Madrid, 1977, pp. 143-148; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., “La planificacion eco-
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contenido esencial de la libertad de empresa?=. La doctrina se decanta mayoritariamen-
te por el rechazo a la planificacién econdmica vinculante por contraponerse de forma
radical al ejercicio de la libertad de empresa®+. Debe admitirse, pues, la constitucionali-
dad a priori, tanto de la planificacion indicativa”® como de la planificacion economica
mixta, entendiendo por tal, aquella que, siendo vinculante para el sector publico?s, sélo
en determinados aspectos resulta preceptiva para la iniciativa economica privada siempre
que, especialmente en este segundo supuesto, se respete el contenido esencial de la liber-
tad de empresa. Aqui es preciso poner de manifiesto el control de constitucionalidad que
pueda efectuar, en su caso, el Tribunal Constitucional puesto que, como afirma ROJO

273.
274.

275.

276.

némica. Camino de libertad”, en Estudios de derecho y hacienda: homenaje a César Albifiana Garcia-
Quintana, Tomo I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pp. 120-143.; HUCHA CELADOR, F
DE LA, “Constitucion, planificacion y Ley de Presupuestos”, en Revista Espafiola de Derecho Financiero,
nam. 46, 1985, pp. 209-230; KELLER REBELLON, R., “Empresa pUblica y planificacion”, en VV.AA.,
Empresa publica espafiola, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pp. 217-245; MARTIN DEL
BURGO MARCHAN, A., “Dimension temporal de la planificacion”, en Revista de Administracion Pdblica,
num. 69, 1972, pp. 59-108; Idem, “La planificacion: un reto, un mito, una utopia, una contrautopia. Una
realidad”, en Revista de Administracion Publica, nim. 81, 1976, pp. 77-144; VEIGA COPO, A.B., “XXV
de Constitucion econémica: libertad de empresa, iniciativa pablica y planificacion”, en ICADE, Revista de
las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, num. 58, Madrid, 2003, pp. 213-237.
Ibidem, p. 229.

Para DUQUE DOMINGUEZ, J., “Consideraciones sobre el modelo econémico del Anteproyecto de
Constitucion”, op. cit., pp. 106-107, existe una manifiesta incompatibilidad entre el reconocimiento de la
libertad de empresa y la planificacion total y vinculante. A similar conclusion llega FONT GALAN anali-
zando las expresiones “actividad econémica general” como objeto de la planificacién econémica (art. 131,1
CE) y el inciso final incluido en el art. 38 CE “de acuerdo con las exigencias (...), en su caso, de la planifi-
cacion”. Vid. “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978, op. cit., pp. 229-
232. Para BARRACHINA JUAN, E., la planificacion no puede nunca limitar el principio de libertad de
empresa, de tal forma que aquélla “solo podra ser indicativa y nunca vinculante para las empresas privadas”.
Vid. Derecho Administrativo Especial, op. cit., pp. 580-581. Igualmente MARTINEZ VAL, J.M., “Articulo
38. Libertad de empresa”, op. cit., p. 663. Para ALBORCH BATALLER, C., “aunque la Constitucion no
lo diga expresamente, sdlo cabra la planificacion indicativa, Unica compatible con la libertad de iniciativa
econdmica privada reconocida en el articulo 38”, en “Reflexiones en torno a la iniciativa econémica priva-
da e iniciativa economica publica en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 167.

Es preciso destacar la postura adoptada por LOPEZ RODO, L., durante los debates parlamentarios sobre
el texto constitucional, en apoyo a la inclusion de una declaracion expresa sobre el caracter no vinculante de
la planificacion para el sector privado, postura que fue rechazada. El propio autor recuerda su intervencion
defendiendo la mencionada enmienda en “El modelo econémico de la Constitucion”, op. cit., pp. 447-450.
BASSOLS COMA, M., recoge también gran parte de las intervenciones parlamentarias al hilo de la trami-
tacion del art. 131 CE, en su obra “La planificacion econémica”, en Garrido Falla, F., EI modelo econémico
en la Constitucion Espafiola, Vol. 11, Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid, 1981, pp. 385-402.

En palabras de MARTIN MATEO, R., “A estas caracteristicas técnicas deben afiadirse, para las
Constituciones occidentales, como la espafiola, la imposibilidad de dar a estos planes caracter imperativo
para el sector privado, lo que puede sélo determinarse para el sector pablico, lo cual no quiere decir que no
tengan con ello eficacia juridica, ya que la Administracion debe acatarlos internamente y a su vez proveer de
cara a los particulares las medidas previstas, cuya facilitacion puede imponérsela”. Vid. Derecho publico de la
economia, op. cit. p. 42.
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FERNANDEZ RIO, “el criterio fundamental para determinar, caso por caso, la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de una determinada Ley de planificacion es el de si
la limitacion o conjunto de limitaciones establecidas afectan directa o indirectamente al
contenido esencial de la libertad de empresa (...), cuestion mixta de hecho y de derecho
que queda sometida a la apreciacion del Tribunal Constitucional®™. Son precisamente
estos planes que afectan coactivamente a determinados aspectos de la libertad de empre-
sa, y de las libertades y derechos anejos a ella, los que a juicio de MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER han de ser especialmente considerados en cuanto a la razonabilidad de
sus limites y el grado de cumplimiento de las previsiones constitucionales, tales como,
contenido esencial de la libertad de empresa, unidad de mercado, solidaridad interterri-
torial, estabilidad economica, etc?.

6.2. Caracteres de la técnica de planificacion econdémica en el Texto
Constitucional.

En segundo lugar, el art. 131 CE, ubicado dentro del Titulo VII dedicado a
“Economia y Hacienda”, en su apartado 1° determina que “El Estado, mediante Ley,
podra planificar la actividad econdémica general para atender a las necesidades colectivas,
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la
renta y de la riqueza y su mas justa distribucion”. Con este precepto, que complementa
lo establecido en el art. 38 CE, la Constitucion confronta de forma inequivoca a la pla-
nificacion con la libertad de empresa y determina aspectos importantes en el uso de la
técnica de planificacion sobre la actividad economica:

- Es una potestad que con las caracteristicas previstas en el art. 131 CE, corresponde
gjercer exclusivamente al Estado.

- El Plan debe aprobarse por medio de una Ley.

277. Vid. “Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la Constitucion espafiola”, op. cit., pp.
332-333. En esta linea de admitir la posibilidad de planes indicativos junto a planes que contengan elemen-
tos imperativos se posiciona igualmente ALONSO UREBA, A., La empresa publica. Aspectos juridico-cons-
titucionales y de Derecho Econdmico, op. cit., p. 152. MARTINEZ VAL, J.M., se expresa a favor de la plani-
ficacién indicativa o “como maximo de concertacion entre las empresas publicas y las privadas que estén en
el sector” en “Articulo 38. Libertad de empresa”, op. cit., p. 666.

278. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pp. 367-368. La
correcta articulacion de la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE y la planificacion, regulada en el
art. 131 CE, queda bien patente, a nuestro juicio, en la siguiente afirmacion de DE JUAN ASENJO, O.:
“En el disefio constitucional los arts. 38 y 131 aparecen indisolublemente unidos: la libertad del empresa-
rio esta sometida a las exigencias de la economia general y de la planificacion (art. 38 in fine), pero, a su vez,
el planificador (art. 131) viene obligado a respetar el contenido esencial de dicha libertad (Art. 53,1)”, La
Constitucion econdémica espafiola, op. cit., p. 218.
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- Como se ha expuesto, es una técnica de uso potestativo (“podra”).

- Su utilizacién debe dirigirse al cumplimiento de los objetivos marcados por la
Constitucion.

Debemos destacar primariamente que el mecanismo de planificacion regulado en el
art. 131 de nuestra Constitucion entra dentro del campo de la competencia del Estado,
por una parte, porque al referirse a la “actividad econdmica general”, debe entenderse cir-
cunscrita a la actividad economica de todo el pais, impidiendo el principio de territoria-
lidad la asuncion de tal facultad por una o unas Comunidades Auténomas de manera
unilateral; por otra parte, y en aplicacion de este criterio, la propia Constitucion atribu-
ye el Estado la competencia sobre las “bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad economica” (Art. 149,1,13°). Esto no es obstaculo, como se vera mas ade-
lante, para que las Comunidades Auténomas puedan a su vez, elaborar y aplicar sus pro-
pios instrumentos de planificacion para “el fomento del desarrollo econdmico de la
Comunidad Auténoma dentro de los objetivos marcados por la politica economica
nacional” (Art. 148,1,13° CE), dentro de sus respectivos territorios y en relacion con las
actividades econdmicas desarrolladas en dicho ambito?™.

La Constitucion, ademas, reserva el mecanismo de la planificacion, al menos con las
peculiaridades que se prevén en su art. 131, a la Ley, estableciendo asi una garantia for-
mal a su procedimiento de elaboracion y aprobacion®®. De esta forma, como ha mani-
festado BASSOLS COMAZ!, pueden quedar legitimadas las posibles limitaciones que el
plan imponga a los derechos econdémicos, ademas de subrayar el papel del Parlamento
como centro decisor de las medidas de planificacion, poniendo de relieve, en definitiva,
la determinacion constitucional hacia la opcidén de un modelo de planificacion de carac-

279. Entre estos instrumentos de planificacion cobran especial relieve aquellos que tienen por objeto los recursos
turisticos, las empresas o actividades turisticas, las infraestructuras o la promocion igualmente turisticas, que
se encuentran regulados en sus caracteristicas fundamentales en las Leyes de Turismo aprobadas por las
Comunidades Autonomas.

280. Asi, ALONSO UREBA, A., La empresa publica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econémico, op.
cit., p. 154. Para FONT GALAN, J.1., “Toda limitacion de la libertad de empresa, aunque no afecte a su
contenido esencial —como lo es la operada por la planificacion indicativa—, es considerada en el texto cons-
titucional como especial. Tanto es asi, que sélo mediante Ley permite la Constitucion que el Estado proceda
a limitar el contenido no esencial de la libertad de empresa a través de la planificacion econdmica (art.
131,1)”. Vid. “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafiola de 1978”, op. cit., p. 231.

281. BASSOLS COMA, M., “La planificacion y la intervencion publica en la economia”, en La empresa en la
Constitucion Espafiola, Fomento del Trabajo Nacional y Aranzadi, Madrid, 1989, p. 145. Sin embargo, en
otro momento, este mismo autor ha destacado, apoyandose en la obra de WALTER LEISNER, “L’Etat de
droit-une contradiction?”, en Recueil d’Etudes en Hommage a charles Eissnmann, Cujas, Paris, 1977, la con-
tradiccion e incluso incompatibilidad existente entre planificacion y norma.

125



Carlos Sanz Dominguez

126

ter netamente democratico?2. Otros autores han destacado precisamente la facultad del
plan econdmico para imponer, en su caso, limitaciones a la libre actuacion de los empre-
sarios, posibilidad solo factible precisamente si el plan es aprobado por medio de una
Ley, conforme determina el art. 53,1 CE*2,

La referencia inserta en el art. 131 CE a la “actividad econdémica general”?* como
objeto de la planificacion economica ha de ser entendida en contraposicion con toda
“actividad econdmica singular”, es decir, no puede ser objeto de planificacion la activi-
dad econdmica de una o unas determinadas empresas?®, aunque si es posible la interven-
cion administrativa de empresas por exigencias del interés general (Art. 128,2 CE) o su
expropiacion por causa justificada de utilidad pablica o interés social, mediando la
correspondiente indemnizacion (Art. 33,3 CE). El propio Tribunal Constitucional man-
tiene en su STC 29/1986, de 20 de febrero, que es necesario utilizar la via contenida en
el art. 131 CE solo cuando se trate de una planificacion general:

El Tribunal debe sefialar que el art. 131 de la Constitucion responde a la pre-
vision de una posible planificacion econdmica de caracter general como indica
su propio tenor literal, y que de los trabajos y deliberaciones parlamentarias
para la elaboracion de la Constitucion se deduce también que se refiere a una
planificacion conjunta, de caracter global, de la actividad economica. Por ello
resulta claro que la observancia de tal precepto no es obligada constitucional-
mente en una planificaciéon de ambito mas reducido, por importante que
pueda ser, como sucede en el caso de la reconversion y reindustrializacion®®,

282. ALONSO UREBA, A., La empresa publica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econémico, op. cit.,
p. 154; DE JUAN ASENJO, O., destaca la doble funcion garantista y democratizadora que supone la exi-
gencia de reserva de Ley, pero respecto a la segunda cuestion afirma razonadamente que “sin embargo, nues-
tras esperanzas se verian defraudadas si la intervencion del Parlamento se limita al acto final de aprobacion.
La experiencia ha demostrado que una vez engranada todas las piezas del rompecabezas que es el plan resul-
ta inviable su modificacion. (...) Es aconsejable que la Ley reguladora del procedimiento de elaboracion de
los planes disponga la intervencion del Parlamento en el momento de tomar las grandes opciones y objeti-
vos a perseguir y a lo largo de todo el proceso de ejecucion (...)”. Vid. La Constitucion econémica espafiola,
op. cit. p. 211.

283. Vid. DE JUAN ASENJO, O., La Constitucion econémica espafiola, op. cit., p. 216.

284. BASSOLS COMA, M., contrapone el término “actividad econdmica” al de “iniciativa econdmica” (ambos
incluidos en la Constitucion), para llegar a la conclusion de que “el objeto de la planificacion no es propia-
mente la iniciativa econdmica, sino la actividad econémica objetivamente determinable. Este matiz tiene
importantes e indudables repercusiones para calibrar el grado de vinculatoriedad de la planificacion (...)”,
en “La planificacion econdmica”, op. cit., p. 406.

285. ALONSO UREBA, A., La empresa publica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho Econdmico, op. cit.,
p. 153. En este sentido, DE JUAN ASENJO, O., La Constitucion econdmica espafiola, op. cit., concluye su
analisis afirmando que “La Constitucion ha abierto las puertas a la planificacion macroeconémica y auto-
maticamente han quedado cerradas las puertas de la planificacion microeconomica”, p. 210.

286. F.J. 3°. En el mismo sentido: STC 227/1988, de 29 de noviembre, F.J. 20°, A) (En materia de aguas); STC
145/1989, de 21 de septiembre, F.J. 1° (Ordenacion y mejora de explotaciones ganaderas extensivas); STC
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Del posicionamiento adoptado por el Alto Tribunal en la referida Sentencia se dedu-
cen facilmente tres consecuencias de gran interés®’. Por una parte que, como se ha afir-
mado supra, la utilizacion del art. 131 CE queda limitada a los supuestos de elaboracion,
por parte del Estado, de planes econdmicos de caracter general, es decir, una planifica-
cion global de la actividad econdmica, incluyendo el conjunto de sectores que la compo-
nen: agricultura, ganaderia, industria, turismo, comercio, etc. Ello pese a que se pueda
interpretar en sentido contrario la afirmacién efectuada por el Tribunal Constitucional
en su STC 76/1983%¢: “Este (El legislador estatal) puede, a través de los planes previstos
en el articulo 131 de la Constitucidn, fijar las bases de la ordenacién de la economia en
general y de sectores economicos concretos —dado que el articulo 149,1,13° de la
Constitucion no establece limites en cuanto al contenido material de la planificacion
econdmica-— (...)"?; pronunciamiento rectificado posteriormente por el propio Tribunal:
“Por ello resulta claro que la observancia de tal precepto no es obligada constitucional-
mente en una planificacion de &mbito mas reducido, por importante que pueda ser,
como sucede en el caso de la reconversion y reindustrializacion”*°, segun se ha destaca-
do anteriormente.

Pero, a contrario sensu, el Estado no puede eludir la aplicacion del art. 131 CE vy, espe-
cialmente sus peculiaridades procedimentales y de participacion, si el objetivo de su
actuacion es la aprobacion de un plan econémico de caracter global o general®:.

40/1998, de 19 de febrero, FJ. 40° (En materia de puertos); STC 65/1998, de 18 de marzo, FJ. 12°
(Referida a las carreteras de interés general).

287. Vid. en este sentido, BASSOLS COMA, M., “La planificacion y la intervencion puablica en la economia”,
op. cit., p. 150.

288. FJ. 14° STC 76/1983, de 5 de agosto.

289. BASSOLS COMA, M., mantiene la tesis del caracter global de la planificacion conforme al art. 131 CE,
afirmando que “frente a la accién econdmica sectorial, existe una accion econémica general como vision de
conjunto de todos los sectores econdmicos, en definitiva, sobre la totalidad del sistema econémico en sen-
tido global”, en “La planificacion econémica”, op. cit., pp. 406-407. En cambio, DE JUAN ASENJO, O.,
se pronuncia en contra de esta postura, declarando que “el hecho de que la planificacion se restrinja a uno
0 varios sectores, aquellos de mayor fuerza de arrastre, tampoco debiera presentar ningun problema juridi-
co. Es de sentido comdn que quien puede lo méas puede lo menos”. Aunque el citado autor se apoya en la
afirmacion contenida en la citada STC 76/1983, de 5 de agosto, entendemos que la jurisprudencia consti-
tucional posterior, citada anteriormente, aclara la situacion en el sentido expresado por nosotros: la aplica-
cion del art. 131 CE debe quedar restringida al supuesto de planes generales de la actividad econdmica. Vid.
La Constitucion econémica espafiola, op. cit., pp. 209-210.

290. STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ. 3°.

291. Sin embargo, algunos autores han querido dar al art. 131 CE una aplicacion extensiva, no ajustada, en nues-
tra opinidn, a lo que resultaria de una interpretacion sistematica de la Constitucion. Asi, DE JUAN ASEN-
JO, O., propugna que, puesto que, a su juicio, los programas de politica econdémica del Gobierno son sus-
tancialmente equivalentes a los planes econémicos, se sometan aquéllos a las mismas condiciones que fija el
art. 131 CE. Vid. La Constitucion econémica espafiola, op. cit., p. 222.
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Por otra parte, en segundo lugar, hemos de reconocer que las peculiaridades estable-
cidas por la Constitucion para la aprobacién de los planes economicos generales no impi-
de que el Estado y, en su caso, otras entidades publicas en el &mbito de sus respectivas
competencias (Comunidades Autonomas, Entidades locales, etc.), puedan aprobar pla-
nes econdémicos sectoriales, es decir, dirigidos Unicamente a un determinado sector de la
actividad economica (turismo, reconversion industrial, mineria, agricultura, actividad
comercial, etc.) o de ambito territorial limitado (una Comunidad Autbnoma o una zona
declarada catastréfica o una comarca econémicamente deprimida) o, por supuesto, pla-
nes de caracter no econémico (urbanisticos, medioambientales, energéticos, de carrete-
ras, etc.). En estos casos, no se aplicara el procedimiento previsto en el art. 131 CE,
incluida la reserva de Ley, aunque tampoco debe impedir que el plan se apruebe por
medio de una Ley (aungue no se sigan las demas prescripciones procedimentales que se
contienen en el art. 131 CE). Precisamente la utilizacion de la Ley como medio técnico-
juridico para la aprobacion de planes econdémicos vendra, en su caso, exigida por los pro-
pios contenidos del plan, en cuanto puedan establecer limites a determinados derechos
de los ciudadanos (Art. 53 CE), impliguen la adopcién de medidas de caracter tributa-
rio o la concesion de beneficios fiscales (Art. 133 CE), afecten al ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién (Art. 25 CE) o, en definitiva, a cualquier otro ambi-
to protegido por la reserva de Ley o que requiera la modificacion de alguna disposicion
legislativa vigente a la entrada en vigor del plan. En los demas supuestos, el plan no
requiere aprobacion por medio de una Ley?®,

Por Gltimo, debemos destacar que para la aprobacion de estos planes, el Estado puede
establecer sus propios mecanismos de consulta y participacion de las entidades publicas
0 privadas que estime conveniente: “Ello no quiere decir, obviamente, que no entre en
el ambito de la libertad del legislador —dentro del marco constitucional- el llevar a cabo
la planificacion por Ley, y previas las consultas que se estimaren pertinentes en la fase de
elaboracion de cada Plan, para garantizar su mayor acierto y oportunidad”:, Asi, pode-
mos citar, a modo de ejemplo, el art. 2 de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre recon-
version y reindustrializacion, al regular el procedimiento de elaboracién del plan incluye
la participacion de las «representaciones sindicales y empresariales» y las Comunidades
Autonomas afectadas®*.

En resumen, en cuanto se refiere al &mbito de aplicacion del art. 131 CE hemos de
concluir que aquél queda limitado al supuesto expresamente determinado en el texto

292. Planes urbanisticos, planes rectores de uso y gestion de espacios naturales protegidos, planes de ordenacion
y promocion del turismo, plan de reconversion industrial, etc.

293. STC 29/1986, de 20 de febrero, FJ. 3°.

294. Vid. al respecto, MALARET | GARCIA, E., Régimen juridico-administrativo de la reconversion industrial,
Civitas, Madrid, 1991.
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constitucional: planificacion de la actividad economica general efectuada por el Estado,
mediante Ley. Como ha subrayado MARTIN-RETORTILLO BAQUER, no debe
Interpretarse este precepto de forma restrictiva, impidiendo que se puedan adoptar otros
modelos o tipos de planes aprobados por distintos poderes publicos y sin necesidad, a
diferencia del modelo previsto en el art. 131 CE, de que se apruebe por las Cortes
Generales, mediante Ley. La técnica planificadora dirigida a ordenar y promocionar el
desarrollo econdmico puede efectuarse, por tanto, por otros medios formales, adoptados
por distintas autoridades en el ambito de sus respectivas competencias econdémicas: por
el Gobierno, la Administracion del Estado, las Cortes Generales (mediante Ley o a tra-
vés de otros instrumentos), los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas y
de las entidades locales, etc?®.

Pero, junto a los aspectos formales (aprobacion por Ley de las Cortes Generales y con
los condicionantes procedimentales comentados), la Constitucion exige un elemento
material relevante: el fin que se pretende con la medida planificadora. En efecto, la pla-
nificacion econdmica prevista en el art. 131 CE tiene un marcado sentido teleoldgico o
finalista: “para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa
distribucion”. Estos objetivos concuerdan con principios constitucionalizados como
finalidades cuya promocion corresponde efectuar a los poderes publicos: Asi, el art. 40
CE lo concreta en el progreso social y econdmico; la distribucion de la renta regional y
personal mas equitativa y una politica de estabilidad econdmica y de pleno empleo; el
art. 130 CE en la modernizacion y desarrollo de los distintos sectores econémicos, des-
tacando la agricultura, ganaderia, pesca y artesania, asi como el tratamiento especial de
las zonas de montaria; etc. Entendemos, por tanto, que el Estado s6lo puede hacer uso
de la potestad de planificacion de la economia, de conformidad con el art. 131 CE, cuan-
do se garanticen tales objetivos colectivos, que, aunque presenten cierta amplitud de
miras, resultan mas reducidos o limitados, a nuestro juicio, de lo que podria suponer una
mera alegacion genérica al «interés general»*¢, que si puede justificar, en cambio, la inter-
vencion de empresas (128,2 CE) y que supone un limite general a toda la riqueza del
pais, con independencia de su titularidad (128,1 CE), como se ha visto infra.

En definitiva, si la facultad de planificacion general de la economia se utilizara para
alcanzar intereses publicos distintos de los previstos en el art. 131 CE que, como se ha

295. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pp. 365-366.

296. ALBORCH BATALLER, C., incluye el término “interés general” entre los que considera de muy “dificil
delimitacion y que pueden tener significados polivalentes, y que incluso pueden servir como justificacion
para la consecucion de unos fines determinados que no fueron previstos ni por quienes realizaron la
Constitucion, ni por quienes la aprobaron”, en “Reflexiones en torno a la iniciativa econémica privada e ini-
ciativa econdmica publica en la Constitucion espafiola”, op. cit., p. 159.
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dicho, aunque amplios, suponen una restriccion de los objetivos o fines de la interven-
cion puablica planificadora, o las medidas que incluyera el plan no garantizaran minima-
mente su consecucion, el plan podria ser declarado inconstitucional?’. Respecto a la fina-
lidad a la que la planificacion ex art. 131 CE queda vinculada, BASSOLS COMA ha des-
tacado que se trata de una enumeracion de “fines globales de politica econdmica y social
que deben proyectarse sobre la «actividad econdmica general»” y cuyo alcance debe
determinarse mediante una interpretacion sistematica del conjunto del texto constitucio-
nal. Destaca este autor el hecho de que la Constitucion haya eludido incluir entre dichos
fines cualquier alusion al desarrollo econdmico, e interpreta dicha ausencia en el aleja-
miento de los modelos de planificacion desarrollista de caracter meramente cuantitativo,
en beneficio de una planificacion preferentemente cualitativa, sectorial y territorial, afir-
mando, finalmente que los fines incorporados en el art. 131 CE dificultan tanto el con-
trol de constitucionalidad (de respeto por parte del Plan a los fines previstos por la
Constitucion), como el control judicial ordinario, es decir, del grado de cumplimiento
de los fines previstos en la ejecucion del Plan vigente en cada momento®®,

6.3. El procedimiento de planificacién econémica del art. 131 CE.

El art. 131 CE completa la regulacion constitucional sobre la planificacion econémi-
ca con un segundo apartado de caracter eminentemente procedimental: “El Gobierno
elaborara los proyectos de planificacidn, de acuerdo con las previsiones que le sean sumi-
nistradas por las Comunidades Autonomas y el asesoramiento y colaboracion de los sin-
dicatos y otras organizaciones profesionales, empresariales y econdmicas. A tal fin se
constituira un Consejo, cuya composicion y funciones se desarrollaran por Ley”. Con
estas previsiones constitucionales, la técnica de planificacion prevista en el art. 131 CE
exige, desde el punto de vista formal, el cumplimiento de los siguientes extremos:

297. En linea con estas consideraciones, ESCRIBANO COLLADO, P, “El orden econdmico en la Constitucion
espafiola de 1978”, op. cit., afirma que “Junto al efecto habilitante que el mencionado precepto contiene,
la norma vincula el uso de la planificacién con la consecucion de los fines y objetivos mencionados, lo que
viene a recortar el poder dispositivo del Estado, garantizando su empleo como criterio prioritario en tales
supuestos y excluyendo la posibilidad de utilizacion para otros no previstos (al menos con los efectos previs-
t0s)”, p. 86. En cambio, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., se pronuncia en contra de la tesis que
mantenemos, expresando que “A su vez el enunciado teleoldgico que recoge el art. 131 puede incluso con-
ducir a interpretaciones restrictivas respecto a las posibilidades que de €l cabe derivar. La finalidad de los pla-
nes de la actividad econdmica general puede responder, desde luego, a esos fines; obviamente, a los que de
modo expreso sefiala el art. 131 CE. Pero también a otros muchos, para cuyo logro la Constitucion empla-
za igualmente de forma muy directa a todos los Poderes publicos (...).” Vid. Derecho Administrativo
Econdmico, op. cit., pp. 366-367.

298. BASSOLS COMA, M., “La planificacién econémica”, op. cit., pp. 403-405.
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- Que la iniciativa legislativa la lleve a cabo el Gobierno de la Nacion. Supone, por
tanto, una limitacion al mecanismo de la iniciativa legislativa previsto con caracter
general en el art. 87 CE*% Ni las Camaras Legislativas, ni las Asambleas o
Parlamentos Autonomicos, ni los ciudadanos conforme a la iniciativa legislativa
popular, pueden acordar la remision de una proposicion de Ley que contengan un
plan economico en aplicacion del art. 131 CE. Esta limitacion se reitera, en lo refe-
rente a la interdiccion de la iniciativa popular en el art. 2,5 de la Ley Organica
Reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular (L.O. 3/1984, de 26 de marzo). La
Iniciativa gubernamental, como en todo proyecto de Ley, y siguiendo lo prescrito en
el art. 5 de la Ley del Gobierno, ha de contar con la aprobacion previa del Consejo
de Ministros. En este sentido, y en el mencionado articulo, la Ley del Gobierno
contiene una prevision especifica para los planes gubernamentales, segun la cual,
han de ser adoptados por el Consejo de Ministros los programas, planes y directri-
ces “vinculantes para todos los 6rganos de la Administracion General del Estado”.
Aungue en este caso la Ley no se refiera exclusivamente a los planes que se aprue-
ben en aplicacion del art. 131 CE, si debemos entender incluidos a éstos en dicha
prevision legal, resaltando, por tanto, que las prescripciones contenidas en los pla-
nes econdmicos aprobados conforme al art. 131 CE seran obligatorias para los érga-
nos de la Administracion General del Estado.

Respecto a la tramitacion parlamentaria de los planes destacamos la referencia conte-
nida en el art. 198 del Reglamento del Congreso de los Diputados:

1. Si el Gobierno remitiera un programa o plan requiriendo el pronunciamiento del
Congreso, la Mesa ordenara su envio a la Comision competente. 2. La Mesa de la
Comision organizara la tramitacion vy fijara los plazos de la misma. La Comision
designard, en su caso, una Ponencia que estudie el programa o plan en cuestion. El
debate en la Comision se ajustara a lo previsto en el capitulo anterior (referente a
las Comunicaciones presentadas por el Gobierno para su debate parlamentario),
entendiéndose que el plazo para presentacion de propuestas de resolucion seré de
tres dias, si la Mesa del Congreso hubiera decidido que aquéllas deban debatirse en
el Pleno de la Camara.

Consideramos que esta prevision procedimental fijada en el Reglamento del
Congreso de los Diputados no se aplica a los planes tramitados en aplicacion del art. 131
CE, pero si a otros presentados por el Gobierno en los que se desee contar, como ele-
mento adicional, con el oportuno respaldo parlamentario, pero sin precisar la aprobacion

299. Sobre las justificaciones de esta limitacion impuesta a la iniciativa legislativa prevista con caracter general en
el art. 87, Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., p. 369.
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de una Ley. Por tanto, los planes econdmicos generales elaborados en aplicacion del art.
131 CE requeriran su tramitacion como Proyecto de Ley, siguiendo para ello el procedi-
miento ordinario previsto en los Reglamentos del Congreso y del Senado.

- Que durante el procedimiento de elaboracion del plan se cuente de forma precepti-
va (aunque no vinculante), con las previsiones que le suministren las Comunidades
Autonomas. En este sentido, algunas Comunidades Auténomas ya han regulado
normativamente la forma de efectuar esta comunicacion participativa en la elabora-
cion de los planes econdmicos previstos en el art. 131 CE. Asi, a modo de ejemplo,
citaremos el de la Comunidad Autonoma de Extremadura, en cuyo Estatuto de
Autonomia se determina que “La Comunidad Auténoma de Extremadura partici-
paré en la elaboracion y ejecucion de los planes y programas de interés general de la
Nacion, formara parte de los 6rganos o entidades de cooperacion que se creen y, en
su caso, gestionara los fondos que sean objeto de distribucion territorial™®. En desa-
rrollo de la citada prevision estatutaria, el Reglamento del Parlamento de
Extremadura ha establecido el procedimiento de fijacion y remision de previsiones
al Gobierno, que se concreta en:

Articulo 167

Requerida la Comunidad Autonoma por el Gobierno para que presente las previsio-
nes de indole politica, econdmica y social relativas a Extremadura que, de acuerdo
con los articulos 131.2 de la Constitucion y 61.4 del Estatuto de Autonomia, deban
tenerse en cuenta para la elaboracion de los proyectos de planificacion economica
general, la Asamblea sometera a informacion publica, durante quince dias, el docu-
mento remitido por la Junta de Extremadura en que tales previsiones se contengan.

Articulo 168

1. Durante el plazo a que se refiere el articulo anterior, cualquier Diputado o Grupo
Parlamentario podra presentar propuestas de enmienda con previsiones alternativas
a las contenidas en el documento enviado por la Junta de Extremadura. 2.
Asimismo, podran remitir sugerencias al documento en cuestion los Sindicatos y
otras organizaciones profesionales, empresariales y economicas, que deberan ser
consideradas en su momento por la Ponencia encargada de examinarlo.

300.

Art. 14,4. Supuestos similares se contemplan en otros Estatutos de Autonomia. En el art. 16,e) del Estatuto
aragonés se incluye entre las competencias de las Cortes de Aragon, “la fijacion de las previsiones de indole
politica, social y econdmica que, de acuerdo con el art. 131,2 de la Constitucion, haya de suministrar la
Comunidad Autonoma de Aragon al Gobierno de la Nacion, para la elaboracion de los proyectos de plani-
ficacién”. En el mismo sentido, art. 15,9 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; art. 28,5 Estatuto
de Autonomia de Baleares; etc.
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Articulo 169

1. La fijacion final de las previsiones a elevar al Gobierno corresponde al Pleno de la
Asamblea. 2. Las Mesas de la Comision y de la Asamblea, reunidas con la Junta de
Portavoces, decidiran en cada caso el procedimiento y plazos de actuacion de sus
respectivos organos.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, la intervencion de las Comunidades
Autonomas en el proceso de elaboracion de los planes econdmicos del Estado (Art.
131 CE) exige que éstas de forma autdonoma establezcan su propia estructura insti-
tucional para responder al cumplimiento de su funcion constitucional®®.

- Se adopta el modelo de planificacion participativa, puesto que a la intervencion de
las Comunidades Autonomas, se une la de entidades representativas de intereses
colectivos de relevancia: sindicatos, empresarios, profesionales, etc®2. Sin embargo,
hasta la fecha no se ha procedido a la constitucion del Consejo previsto en el art.
131,2 CE, in fine, para canalizar dicha participacion®®, fracasando todos los inten-
tos de regulacion. Debemos destacar que, pese a que en ocasiones la doctrina nomi-
no a este drgano como Consejo Econdmico y Social, la regulacion de éste por Ley
21/1991, de 17 de junio, deja claro que este Consejo no asume las funciones plani-
ficadoras previstas en el art. 131,2 CE®. Asi, entre las funciones consultivas del
Consejo reguladas en el art. 12 de dicha Ley, no se incluye la relativa a la participa-
cion en el proceso de aprobacion de los planes econdmicos ex art. 131 CE.

Finalmente, debemos afirmar que aunque el art. 131 CE se refiere a la potestad del

Estado de aprobar planes econdmicos de caracter general, ello no impide que también las

301
302

303.

304.

. Vid. BASSOLS COMA, M., “La planificacion econémica”, op. cit., p. 441.
. Vid. DE JUAN ASENJO, O., La Constitucion economica espafiola, op. cit., p. 211, en la que afirma que “Una

de las aportaciones mas novedosas de la técnica planificadora ha consistido en romper los estrechos margenes
de la democracia liberal burguesa, dando voz y voto a los grupos socioeconémicos mas relevantes”.

Sobre las funciones y organizacion del Consejo previsto en el art. 131 CE, Vid. VANACLOCHA BELL-
VER, F.J., Estudio sobre el desarrollo por Ley ordinaria del art. 131 del Texto Constitucional, en Cuadernos de
Documentacion, nim. 32, Presidencia del Gobierno, Madrid, 1980; ROLDAN, S., “A proposito del
Consejo Econoémico y Social”, Leviatan, num. 3, pp. 111-115; CAZORLA PRIETO, L.M., “Comentario
al articulo 131”7, en Garrido Falla, F. (Dir.), Comentarios a la Constitucion, op. cit., pp. 1932-1934. Sobre
los intentos parlamentarios encaminados a la regulacién del Consejo previsto en el art. 131,2 CE, puede
consultarse el articulo de GARCIA RUIZ, J.L., “Representacion de intereses y consejos econémicos y socia-
les”, en Constitucion y Derecho Publico. Estudios en Homenaje a Santiago Varela, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pp. 163-194.

Seguin manifiesta GARCIA RUIZ, J.L., el Consejo Econdmico y Social regulado en 1991 se caracteriza por
ser un 6rgano de participacion, de naturaleza consultiva e independiente, que responde a la encomienda de
promocion de la participacion politica, econdmica, cultural y social proclamada en el art. 9,2 CE. No se
trata, por tanto, de un drgano de planificacion por lo que no responde al perfil establecido en el art. 131,2
CE, [bidem, pp. 184-186.

133



Carlos Sanz Dominguez

134

Comunidades Auténomas, dentro del &mbito de sus competencias propias puedan igual-
mente ejercer la potestad de planificacion de la economia incidiendo, de esta forma, en
la ordenacion de la iniciativa econdmica privada que se lleve a cabo en su respectivo
ambito territorial. Para BASSOLS COMA, la actividad de planificacion econdmica que
pueden llevar a cabo las Comunidades Autonomas debe efectuarse cumpliendo los prin-
cipios de vinculacion general establecidos por la Constitucion: respeto a la libertad de
empresa (Art. 38 CE); solidaridad e igualdad territorial (Art. 138 CE); igualdad de todos
los espafioles en cualquier parte del territorio (Art. 139 CE); equilibrio territorial (Art.
158 CE); no atentar al interés general de Espafia (Art. 155 CE), etc*®.

El Tribunal Constitucional ha considerado, desde sus primeros pronunciamientos,
que la competencia de planificacion de la actividad econdmica es concurrente entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, pero partiendo de la premisa de la primacia de
la competencia estatal prevista en el art. 149,1,13° CE, por su caracter general y nacio-
nal, situdndose la competencia autonomica de forma coordinada con aquella planifica-
cion general. Asi, en el F.J. 5° de la STC 1/1982, de 28 de enero, el Alto Tribunal man-
tiene que:

Por Gltimo, no podria ampararse la presunta competencia comunitaria en tal
materia en el articulo 10,25 del Estatuto, pues si es cierto que éste otorga com-
petencia «exclusiva» a la Comunidad en la «planificacion de la actividad econo-
mica del Pais Vasco» también lo es que ese mismo precepto enmarca la citada
competencia dentro del respeto («de acuerdo con) a la «ordenacion general de
la economia», y como el Estado tiene competencia «exclusiva» precisamente para
las «bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica
(articulo 149,1,13° CE), es claro que ambas competencias «exclusivas» estan lla-
madas objetiva y necesariamente a ser concurrentes, de modo tal que la priori-
dad «vertical» corresponde en materia de coordinacion de la planificacion de la
actividad economica del Estado en todo el ambito nacional, y después, y con la
obligacion de someterse a aquella coordinacion, ha de situarse la correspondien-
te competencia, en la esfera comunitaria, de los 6rganos estatutarios del Pais
Vasco. Por consiguiente, en la medida en que la fijacién del orden de prioridad
controvertido afecta potencialmente a la planificacion de la actividad economi-
ca, ha de insertarse por su caracter basico y general en las competencias estatales
del 149,1,13° de la CE y no en las del articulo 10,25 del Estatuto Vasco.

Asi, centrandonos, a modo de ejemplo en el Estatuto de Autonomia de Andalucia,
podemos destacar que a esta Comunidad corresponde, en relacion con la planificacion

305. Vid. “La planificacion econdmica”, op. cit. p. 443.



Régimen Juridico - Administrativo de la intermediacion turistica

econdmica, ademas de la remision al Gobierno de sus «previsiones» para la elaboracion
de los planes economicos de caracter general (Art. 131,2 CE), las siguientes competen-
cias:

- Por una parte, conforme determina el art. 18,1,1° EAA, la competencia exclusiva
sobre “fomento y planificacion de la actividad econdémica en Andalucia’, pero
actuando siempre “de acuerdo con las bases y ordenacion de la actuacion econémi-
ca general y la politica monetaria del Estado y en los términos de lo dispuesto en los
articulos 38, 131y 149,1, 11° y 13° de la Constitucion”. El art. 30 EAA, por su
parte, establece la competencia del Parlamento andaluz para aprobar los Planes
Economicos, en cuyo proceso de elaboracion la Junta de Andalucia deberé contar
con el asesoramiento y la colaboracidn de las Corporaciones Locales, organizaciones
sindicales, empresariales y profesionales de Andalucia (Art. 71 EAA).

- Segun el art. 18,1,7° EAA, corresponde a la Comunidad Auténoma Andaluza la
competencia de desarrollo y ejecucion en Andalucia de “los planes establecidos por
el Estado para la reestructuracion de sectores econdmicos”; los “Programas genéri-
cos para Andalucia estimuladores de la ampliacion de actividades productivas e
implantacion de nuevas empresas” y los “Programas de actuaciéon referidos a comar-
cas deprimidas o en crisis”.

Del presente razonamiento podemos concluir con dos premisas: por un lado, la com-
petencia de las Comunidades Auténomas, conforme a la Constitucion y sus respectivos
Estatutos de Autonomia, para elaborar y aprobar sus propios planes econdémicos, some-
tidos al principio de territorialidad; por otro, que dichos planes econdémicos se encuen-
tran sujetos a las previsiones que, en su caso, se establezcan en la legislacion estatal como
«bases 0 normas basicas» en ejercicio de la competencia de coordinacion de la ordena-
cion general de la economia®®. En resumen, junto a los planes econdémicos generales que,
en su caso, pueda aprobar mediante Ley el Estado en aplicacion del art. 131 CE, respe-
tando las limitaciones que dicho articulo impone, es posible la aprobacion de planes eco-
nomicos sectoriales, tanto por el Estado como por las Comunidades Autdonomas (éstas
conforme determinen sus respectivos Estatutos de Autonomia). Las Comunidades
Autonomas podran configurar planes econdmicos circunscritos en su aplicacion al terri-
torio autonomico correspondiente, especialmente en aplicacion de competencias mate-
riales que a ellas les correspondan, como es el caso del turismo. Asi, en efecto, todas las
Leyes de Ordenacidn del Turismo prevén la existencia de distintas figuras de planifica-
cion, en cuyo proceso de elaboracién y ejecucion participan las instituciones pablicas y

306. En este sentido, Vid. la glosa al articulo 18 del Estatuto andaluz que realiza LOPEZ GONZALEZ, J.1., en
AA.VV., Comentarios al Estatuto de Andalucia, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1981, pp. 115-119.
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privadas afectadas: Planes generales de turismo, planes comarcales, planes de ordenacion
de la oferta turistica, planes de modernizacion, plan sectorial de infraestructuras, planes
sectoriales o de turismos especificos, etc®’.

307. Vid. BLANCO HERRANZ, FJ., “Alternativas legislativas para la planificacion territorial del turismo en
Espafia”, en Tudela Aranda, J. (Ed.), Régimen juridico de los recursos turisticos, Monogréafico de la Revista
Aragonesa de Administracion Publica, Zaragoza, 1999, pp. 155-181; BLASCO ESTEVE, A., “Planificacion
y gestion del territorio turistico de las Islas Baleares”, en Blanquer Criado, D. (Dir.), Ordenacion y gestion
del territorio turistico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 213-284; FERNANDEZ RODRIGUEZ, C.,
“La compleja integracion normativa de la reciente planificacion turistica”, en Documentacion
Administrativa, nim. 259-260, 2001, pp. 55-69; SOCIAS CAMACHO, J.M., “Evolucion de la legislacion
turistica en las Islas Baleares”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 13, Zaragoza, 1998,
pp. 197-235.
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CONCEPTUALIZACION JURIDICA DEL TURISMO Y LA EMPRESA TURISTICA

1. La importancia del turismo como fenédmeno econdémico y social.

La actividad turistica fundamentada en torno al viaje y estancia de las personas fuera
de sus lugares habituales de residencia, es una de las principales fuentes de creacion de
riqueza y de generacion de empleo en el mundo, ademas de producir no menos relevan-
tes consecuencias de caracter social, educacional, cultural e incluso politico en las zonas
del planeta donde mas se desarrolla su practica®®e.

En la actualidad el turismo sigue manifestando un desarrollo sostenido a escala mun-
dial. Conforme a las previsiones efectuadas por el Consejo Mundial de Viajes y Turismo
(CMVT) integradas en el informe de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
en 1997, el turismo lograra una produccion bruta de 7,1 billones de ddlares en el afio
2006. Estos datos son consecuencia logica del incremento en el numero de llegadas inter-
nacionales que en el afio 2004, segun datos de la Organizacion Mundial del Turismo
(OMT), alcanzé la cifra de 760 millones, logrando el mayor incremento interanual de
los dltimos 20 afios, con una tasa de crecimiento del 10% respecto al afio anteriors®. Para
el afio 2010 la OMT preve que las llegadas internacionales de turistas superen la cifra de
1018 millones y para 2020, 1561 millones. En definitiva, un crecimiento continuado
hasta el afio 2020, que en términos econdmicos se corresponde con una tasa estimada en
el doble del PIB®v.

308. Sobre la importancia economica del turismo a nivel mundial, con datos hasta el afio 2000 y previsiones hasta
el 2020, Vid. BOSCH CAMPRUBI, R., CASANOVAS PLA, J.A. y DE BORJA SOLE, L., El consumidor
turistico, Esic Editorial, Madrid, 2002, pp. 19-23. Con datos anteriores a estas fechas, pero referidos a
Espafia, puede consultarse FIGUEROLA PALOMO, M., “Contribucion de la actividad turistica a la eco-
nomia espafiola”, en Anuario de la AECIT 1997, Aecit, Madrid 1998, pp. 29-41.

309. Segun los datos manejados por la OMT la Gltima vez que se registré un porcentaje comparable fue en 1984,
cuando el turismo internacional se recuperd de la constante debilidad de la economia que caracterizo los pri-
meros afios del decenio de 1980, provocada por la segunda crisis del petréleo. Vid. Barometro OMT del
Turismo Mundial, Vol. 3, nim. 1, enero de 2005.

310. Datos obtenidos de The Tourism 2020 Vision publicado por la Organizacion Mundial del Turismo.
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En esta perspectiva mundial, Espafia presenta un crecimiento constante, que pone en
evidencia igualmente, la importancia econémica y social del turismo. Asi, durante el afio
2004 Espafia mantuvo el liderazgo como segundo destino mundial, con mas de 53,5
millones de turistas extranjeros, representando este dato un crecimiento del 10% respec-
to al afo anterior.

Pero la importancia del turismo en nuestro pais no se limita a su aportacion al
Producto Interior Bruto o a la balanza comercial, sino que tiene un interesante efecto
multiplicador, asi respecto a la produccion total de la economia el turismo supone de
forma directa un 6,7%, que lleva a un incremento total de la produccion del 11,1%, de
forma que los mas de 860 mil puestos de trabajos directos que genera el turismo, se
transforman en una cifra cercana a los 11,5 millones de puestos de trabajo, implicando
una tasa de empleo superior al 10% del total nacional.

Estas cifras ponen en evidencia el papel central que ocupa la industria turistica a nivel
mundial y nacional, y su repercusion en el desarrollo econémico y en la creacion de
empleo. Justifican sobradamente la necesidad de estudiar el fendmeno turistico desde las
mas diversas perspectivas y, particularmente, desde el punto de vista de la intervencion
publica en uno de los subsectores turisticos de mayor relieve, la intermediacion turistica,
como pretendemos realizar en la presente obra.

2. El turismo. Conceptualizacion juridica.

El turismo es un fenémeno complejo por cuanto presenta aspectos o facetas muy
heterogéneas que, como tales, son objeto de investigacion y estudio por parte de ciencias
muy diversas: economia, sociologia, politica, historia, derecho, etc. Cada una de estas
ramas del saber ha abordado el turismo desde su propia Optica cientifica y metodologi-
ca, aportando distintos puntos de vista y matices, originando, incluso, la adopcién de
acepciones diferenciadas de la propia actividad turistica, en funcion de los elementos o
aspectos que se han considerado de mayor trascendencia: aspectos economicos, sociolo-
gicos, histdricos, juridicos, etc.

Algunos autores han iniciado su investigacion sobre el concepto de turismo analizan-
do el origen de la palabra turismo®* o acudiendo a diversas fuentes doctrinales, que han

312. Vid. FERNANDEZ FUSTER, L., Teoria y Técnica del Turismo, Tomo I, Editora Nacional, Madrid, 1974,
pp. 21-22. Segun este autor, en The Shorter Oxford English Dictionary aparecen las palabras tourist (con
fecha de 1800) y tourism (con fecha de 1811). La expresion tour esta documentada en 1760 en la frase to
make a tour (or circuitus journey in wich many places are visited for recreation or business). El origen de
tour se encuentra en el francés. También hacia 1746 se conoce la frase to take a turn (in or about a place,
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tratado su delimitacion conceptual desde puntos de vista diversos®2. Pero, con indepen-
dencia del enfoque desde el cual pueda ser analizada la actividad turistica, nos interesa
fijar el centro de atencion de nuestro estudio en los aspectos juridicos del turismo®2, en
la regulacion juridica de la actividad turistica en sus diversas manifestaciones, dedicando
una especial atencion a los aspectos juridico-publicos®. Nos corresponde, por tanto, tra-
tar el concepto juridico de turismo, aunque sin dejar totalmente al margen los aspectos
sociales, econdmicos o politicos relevantes, pero Unicamente en la medida en que pue-
dan tener una especial incidencia en su configuracién juridica®s.

312.

313.

314.

315.

esp. riding or driving). Los términos tour como turn proceden ambos del latin tornus (torno). Vid, en el
mismo sentido, ARRILLAGA, J.1., El turismo en la economia nacional, Editora Nacional, Madrid, 1955 y
Ensayos sobre turismo, Editur, Barcelona, 1962.

Asi, FERNANDEZ FUSTER, L., se centr6 en las aportaciones de la denominada Escuela Berlinesa. Vid.
Teoria y Técnica del Turismo, op. cit., p. 24. ROCA ROCA, E., CEBALLOS MARTIN, M.M., y PEREZ
GUERRA, R., en La regulacion juridica del turismo en Espafia, Universidad de Almeria, Almeria, 1998, pp.
27-28, recogen ésta y otras aportaciones doctrinales, como la que pone el acento en la traslacion temporal
y las motivaciones de tal movimiento de personas, o la que se refiere al turismo como consumo de lujo 0 a
la ausencia de fin lucrativo en quien efectua tal tipo de desplazamientos.

Aunque haya que resaltar, como hizo VILLAR PALASI, J.L., que el turismo “es, méas que un fenémeno juri-
dico, algo socioldgico, econdémico y politico” en su “Prélogo” a la obra de Fernandez Alvarez, J., Curso de
Derecho Administrativo Turistico, Editora Nacional, 1974, p. I. Estas mismas palabras seran reiteradas por
LUENGO YUSTE, J., en el inicio de su obra Legislacion Turistica y Derecho Administrativo, Editorial
Universitas, Madrid, 1992, p. 19.

Hemos de destacar la escasez de estudios juridicos sobre el turismo, particularmente desde la Optica del
Derecho publico, aspecto que suele ser puesto de relieve por aquellos autores que si han afrontado tal tipo
de investigacion. Asi lo manifiesta CALONGE VELAZQUEZ, A., en EI turismo, aspectos institucionales y
actividad administrativa, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2000, p. 13 y en “Aproximacion al estudio
del sector publico turistico”, op. cit., p. 3071, donde afirma que “el turismo es un sector al que el jurista y,
mas en concreto, el estudioso del Derecho publico apenas ha prestado atencion. La ordenacion juridica del
turismo ha venido siendo una de las materias méas olvidadas por parte de nuestra doctrina juridico-adminis-
trativa”. Este autor recoge afirmaciones similares de GALLARDO CASTILLO, M.J., “La ordenacion juri-
dico-administrativa del turismo” en Revista Andaluza de Administracion Publica, nam. 25, 1996, p. 37 y de
QUINTANA CARLO, L., “Prologo”, en Legislacion Turistica Basica, Tecnos, Madrid, 1997, p. 13. También
ESTEVE PARDO, J., afirma que “ha decaido significativamente (desde finales de los sesenta) la atencion
doctrinal sobre el turismo en su vertiente juridico publica. (...), en lo relativo a la intervencion de las
Administraciones, el turismo como materia puede decirse que ha decaido y cedido terreno, puesto que lo
que realmente se ha endurecido es la legislacion sectorial circundante”, Vid. “Turismo y Administracion
local”, en XI Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, Cedecs, Barcelona, 1998, pp.
386-387. El desinterés de la doctrina por la relacion entre Derecho y turismo ha sido destacado igualmen-
te por TUDELA ARANDA, J., si bien sefiala que “esta cuestién ha cambiado radicalmente en los dos ulti-
mos o tres afios. En este tiempo los trabajos doctrinales se han multiplicado.” A continuacion indica un gran
numero de autores y sus obras que tienen como principal centro de estudio la sefialada relacion. Vid. “La
Ley y el Reglamento en el Derecho del turismo”, en Documentacion Administrativa, nim. 259-260, p. 108,
particularmente nota 22.

En el mismo sentido se manifiesta FERNANDEZ ALVAREZ, J., Curso de Derecho Administrativo Turistico,
op. cit., p. 3. Algunos autores al plantear la delimitacién conceptual del turismo, con objeto de analizarlo
desde el punto de vista juridico, han partido de su delimitacion socioldgica o econémica, para después cen-
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Tanto el legislador, como la propia Administracion publica, han sido parcos a la hora
de definir el turismo, sin que ello haya impedido que llevaran a cabo una importante
labor de ordenacion del turismo, tanto por via legislativa como, especialmente, por via
reglamentaria, si bien que partiendo de un concepto sobreentendido que, por tanto, no
precisaba una delimitacion conceptual previa a la puesta en funcionamiento de su pro-
pia regulacion®®. Antes bien, seran las distintas disposiciones normativas las que, aun
careciendo, como se ha dicho, de una definicidn objetiva precedente, iran delimitando y
ampliando de una manera factica y progresiva la nocion de lo que, desde la dptica del
Ordenamiento juridico, debiera entenderse por turismo®’. Posiblemente, la ausencia de
un concepto juridico previo, que abarcara las multiples manifestaciones de un fenome-
no complejo como el turismo, haya propiciado el surgimiento y desarrollo de una orde-
nacion juridica fragmentada y confusa, durante largo tiempo®.

trarse en el estudio propiamente juridico del término, asi ROCA ROCA, E. y PEREZ MARTOS, J.,
“Administracion municipal y turismo”, en XI Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo,
Ministerio de Informacion y Turismo, Madrid, 1998, pp. 504-505.

316. En este sentido afirma FERNANDEZ ALVAREZ, J., Curso de Derecho Administrativo Turistico, Vol. I, op.
cit., p. 6, “por lo que se refiere a la segunda cuestién, o existencia de un concepto juridico de turismo, hay
que resaltar que nuestro legislador tardd en llegar a establecerlo, limitdndose simplemente, en un principio,
a un empleo mas o menos reiterativo del mismo, pero sin definirlo”.

317. Teniendo en cuenta, ademas, como suele ocurrir en tantos otros campos de intervencion del Derecho, que
la regulacion juridica aparece con frecuencia para ordenar una actividad que ha surgido con anterioridad,
por la propia evolucion de la sociedad. Para DURKHEIM, “la vida social, dondequiera que tenga una exis-
tencia duradera, tiende inevitablemente a tomar una forma definida y a organizarse: el Derecho no es otra
cosa que esta misma organizacion en lo que tiene de mas estable y de mas preciso. La vida general de la
sociedad no puede extenderse a ningin campo sin que la vida juridica la siga en el mismo tiempo y en las
mismas relaciones”, en De la division del trabajo social, Buenos Aires Scapire, 1967, p. 86. En el mismo sen-
tido, FERNANDEZ ALVAREZ, J., afirma que “De ordinario, las instituciones juridicas no surgen hasta
que la vida demanda su creacion, como consecuencia de la especial y singular importancia que algn sector
de actividad humana va cobrando. Es decir, que, por lo general, la vida se adelanta a las realidades juridicas,
y el derecho se limita s6lo a reconocer y regular unos sucesos, corrientes o actividades hasta entonces igno-
rados por el Ordenamiento juridico y que de pronto, después de una evolucién mas o menos larga, cobra
un singular relieve que llama la atencion del legislador”, en Curso de Derecho Administrativo Turistico, Vol.
I, op. cit., p. 7. Ejemplos de como la sociedad se anticipa al Derecho encontramos también en el campo del
turismo, asi, la regulacion juridica de la profesion de guia turistico nace para reglamentar una actividad téc-
nica emergente y precisada de los adecuados controles; la normativa de agencias de viajes se crea ante la pro-
liferacion de empresas dedicadas profesionalmente a intermediar entre demandantes y ofertantes de servi-
cios turisticos, etc.

318. Sobre el caracter fragmentario de la ordenacion turistica, Vid. TUDELA ARANDA, J., “Hacia un nuevo
régimen juridico del turismo: la reciente legislacion autondémica”, Revista Vasca de Administracion Publica,
num. 45, 1996, p. 296. La Exposicion de Motivos del Estatuto Ordenador de las Empresas y de las
Actividades Turisticas Privadas, aprobado por Decreto de 14 de enero de 1965, afirmaba al respecto que
“Nuestra legislacion turistica, por exigencias derivadas de la singular dindmica del propio fendémeno turisti-
co, ha venido produciéndose, de ordinario, con un caracter marcadamente disperso y fragmentario, al com-
pas de las necesidades de cada momento”. Sin embargo, pese a los buenos prop6sitos que transmiten estas
palabras, el Estatuto Ordenador no lograria modificar apenas la dispersion normativa propia del sector.
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Aunque existen antecedentes mas remotos de intervencion administrativa sobre
determinados sectores o actividades que, posteriormente habremos de considerar como
“turisticos”**, es lugar comun en la doctrina establecer el inicio de la intervencién admi-
nistrativa sobre el turismo en Espaia, en el Real Decreto de 6 de octubre de 1905 por el
que se crea una Comision Nacional “encargada de fomentar en Espafia, por cuantos
medios estén a su alcance, las excursiones artisticas y de recreo del pablico extranjero”
(Art. 1). En el preAmbulo de esta disposicidn aparece por vez primera en nuestro
Ordenamiento, la palabra turismo®®, pero sin llegar, en ningln momento siquiera a
esbozar un concepto del mismo. Igual ocurre con el Real Decreto de 19 de junio de
1911, por el que se crea en la Presidencia del Consejo de Ministros, en sustitucion de la
anterior Comision Nacional, “una Comisaria Regia encargada de procurar el desarrollo
del turismo y la divulgacidn de la cultura artistica popular”®?, si bien esta segunda nor-
mativa de intervencion organica sobre el turismo inicia, aunque timidamente, la labor
de definicion al equiparar al turista con el extranjero que visita nuestro pais para disfru-
tar de sus bellezas naturales, paisaje y clima®?. El Real Decreto 745/1928, de 25 de abril

319. MARTIN MATEO, R., MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. y VILLAR PALASI, J.L., consideran
como antecedentes de lo que denominan “sustantivizacion del turismo y primeras formas de organizacion
de la actividad administrativa” a las peregrinaciones medievales y a las disposiciones en materia de hospeda-
je, centradas en su actividad de policia gubernativa y sanitaria. Vid. “Aspectos juridico-administrativos del
turismo”, en Primer Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, Ministerio de
Informacion y Turismo, Madrid, 1970, pp. 31-34. También FERNANDEZ ALVAREZ, J., haria referencia
a los antecedentes remotos y proximos de la legislacion hotelera de los afios setenta del pasado siglo, en el
volumen 1V de su obra Curso de Derecho Administrativo Turistico, op. cit., pp. 1638-1640. En el mismo sen-
tido, CEBALLOS MARTIN, M.M., analiza los antecedentes historicos y normativos de los establecimien-
tos hoteleros, en su obra La regulacion juridica de los establecimientos hoteleros, Marcial Pons, Barcelona, 2002,
p. 29-57. Estas disposiciones no dejan de ser meros antecedentes de la regulacion juridico-administrativa
contemporanea, que debemos valorar teniendo presente que el turismo, como fenémeno social y por tanto,
la relacion entre el Derecho y el turismo, no surgiré hasta el inicio del siglo XX. Para VERA REBOLLO, F,,
LOPEZ PALOMEQUE, F,, MARCHENA GOMEZ, M.J., y ANTON CLAVE, S., “No se puede hablar
propiamente de turismo hasta el fin del Antiguo Régimen y los albores de la revolucién industrial en el siglo
XVIII, con las practicas de nobles y rentistas, que impulsaron los primeros balnearios y realizaban el deno-
minado «grand Tour»: el largo y obligado viaje para conocer, sobre todo, culturas y monumentos meridiona-
les europeos y mediterraneos en general”, en Analisis territorial del turismo, Ariel, Barcelona, 1997, p. 7.

320. En dicho preambulo se recoge la siguiente manifestacion: “Funcion propia de la iniciativa privada debe ser
aqui, como lo ha sido en otras naciones, impulsar y desarrollar el turismo; pero ante la falta de esa accion
social, el Estado se cree en el deber de dar el ejemplo y estimular a todos en la tarea patridtica de fomentar
las incursiones de extranjeros en nuestra patria”.

321. A este organismo se le llamara “Comisaria Regia de Turismo” pese a que no aparezca con dicho nombre en
su Decreto de creacion. Si se le cita posteriormente, con tal denominacion, en la Exposicion de Motivos del
Real Decreto de 25 de abril de 1928 que crea el Patronato Nacional de Turismo.

322. Asi, en su Exposicion de Motivos se afirma que “No podia, por otra parte, estar ausente del animo del legis-
lador el interés de todo espafiol, de que las bellezas naturales, de paisaje y de clima fueren asequibles al
extranjero que visita nuestra Patria, y a ese efecto se quiere procurar por todos los medios a su alcance, que
la contemplacion de esas bellezas naturales de nuestro suelo, sea todo lo holgada y codmoda posible para el
forastero”.
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que crea el Patronato Nacional de Turismo, pese a detallar con mayor precision las fun-
ciones de fomento y divulgacion del turismo que han de corresponder a la
Administracion estatal a través de este nuevo organismo, no ofrece un concepto expreso
de turismo, aunque utiliza con reiteracion dicho término. Sin embargo, no es menos
cierto que, a traves del contenido de la mencionada disposicion podemos empezar a deli-
mitar, aunque sea por medio de un criterio puramente enumerativo, las actividades que,
ya entonces, se consideraban turisticas: la industria hotelera (Art. 2,c), el servicio ofreci-
do por los guias (Art. 2,d) y la informacidn y promocion del turismo (Apartados a) y €)
del art. 2), ademas de afirmar que corresponde a la Administracion la funcion de “pro-
vocar y apoyar cuantas iniciativas tiendan a mejorar el turismo” (Art. 2,b).

La primera definicion técnico-juridica relevante se produce en el ambito internacional
y se refiere al término “turista”. Efectivamente, la Convencion sobre Facilidades Aduaneras
para el Turismo celebrada el 4 de junio de 1954 en Nueva York®®, que pretende también
efectuar una clarificacion conceptual sobre el turismo, especifica en su art. 1 que:

El término turista designa a toda persona, sin distincion de raza, sexo, lengua
o religion, que entre en el territorio de un Estado Contratante distinto de aquél
en que dicha persona tiene su residencia habitual y permanezca en él veinticua-
tro horas cuando menos y no mas de seis meses, en cualquier periodo de doce
meses, con fines de turismo, recreo, deportes, salud, asuntos familiares, estudio,
peregrinaciones religiosas 0 negocios, sin proposito de inmigracion.

La orientacion practica de esta definicion destinada a facilitar el transito de turistas
entre distintos paises, provoca que se refiera inicamente al turismo extranjero o interna-
cional (turismo exterior), dejando al margen el denominado turismo interno. Sin embar-
go, plantea ya las cuestiones que recurrentemente surgiran en cada nuevo intento de defi-
nir el turismo: la motivacion que alienta su practica®® y la limitacion temporal de la
estancia®®. Ambos elementos habran de perfilar la consideracién juridica de determina-
das actividades como turisticas o de otro tipo. Sin embargo, la definicion incurre en una

323. FERNANDEZ FUSTER, L., incluye los 13 primeros articulos de esta Convencion dentro del capitulo
dedicado a la politica turistica oficial en Introduccion a la Teoria y Técnica del Turismo, Alianza Editorial,
Madrid, 1989, pp. 938-940.

324. Sobre la dificultad de delimitar la actividad turistica, especialmente en cuanto a la motivacion de quién reci-
be el servicio, Vid. PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A., “Bases para la construccion de un nuevo Derecho
Turistico”, en Derecho y Turismo, Iy Il Jornadas de Derecho Turistico, Junta de Andalucia, Sevilla, 1999, pp.
198-199. Igualmente resulta curiosa la critica que realiza MUNOZ ESCALONA, F, a la labor realizada
durante afios por los investigadores intentando delimitar las motivaciones para definir al turista y, por tanto,
al turismo: “Visto desde nuestros dias, no podemos por menos que asombrarnos y compadecernos ante la
magnitud del baldio esfuerzo que se ha dedicado a este tema”. Vid. “Turismo y desarrollo”, en Revista de
Estudios Turisticos, nim. 115, p. 26.

325. Vid. MUNOZ ESCALONA, F,, ibidem, pp. 27-28.
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clara repeticion tautoldgica al incluir los “fines de turismo” entre las motivaciones del
turista®,

Serd la Ley 48/1963, de 8 de julio, de Competencia en Materia de Turismo, la que
incluya por vez primera en nuestro Ordenamiento, una definicion legal del turismo:

Podria partirse de un criterio funcional, de un criterio formal o de un criterio
material; parece preferible este tltimo, puesto que la existencia misma del feno-
meno turistico, en el que se basan un conjunto de hechos, actos 0 negocios de
todo tipo, permite la tipificacion como turisticos de determinados alojamien-
tos, empresas, profesiones o actividades, precisamente por su vinculacion deci-
siva a tal fenomeno, entendiendo por tal, a los efectos de esta Ley, el movimien-
to y estancia de personas fuera de su lugar habitual de trabajo o residencia por moti-
vos diferentes de los profesionales habituales en quien los realiza; del mismo modo
se considera actividad turistica aquella que la persona fisica o juridica, privada
0 publica, o los 6rganos de la Administracion ejercen, y que de manera direc-
ta o indirecta se relacionan con el fendmeno turistico o pueden influir de modo
predominante sobre el mismo®.

La Ley de Competencias en Materia de Turismo incluye en el concepto de turismo
tanto el viaje o transito, como la permanencia fuera del lugar habitual de residencia o tra-
bajo y sblo excluye, sin hacer referencia a cualquier otra motivacion, los viajes y estancias
realizados habitualmente como parte de una actividad profesional®®,

De forma précticamente simultanea en el tiempo, la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Turismo y los Viajes Internacionales (Roma, 1963), cambiando el término turis-
ta por el de visitante, lo definié como:

Persona que visita un pais diferente de aquél en el cual tiene de ordinario su
residencia, con fines distintos del de ejercer una ocupacién remunerada en el
pais que visita.

Este concepto de visitante incluia, por una parte al turista, como visitante temporal
que permanece al menos 24 horas en el pais que visita, pudiendo ser la finalidad del viaje:

326. Vid. FERNANDEZ ALVAREZ, J., Curso de Derecho Administrativo Turistico, vol. I, op. cit., p. 24 y PEREZ
FERNANDEZ, J.M., Régimen juridico del turismo rural, Feria Internacional de Turismo, Madrid, 2001, p.
25.

327. Exposicion de Motivos de la citada Ley.

328. Sobre esta definicion legal afirma ESTEVE PARDO, J., que “el movimiento de masas que genera el turis-
mo hace, por su parte, que el concepto que se fija en la legislacion no atienda a los atractivos -valores
ambientales, artisticos, calidad de las prestaciones- de los lugares de destino, sino al flujo humano y presen-
cia de visitantes que pueda producirse”, en “Turismo y Administracion local”, op. cit., p. 381. Vid.
FERNANDEZ ALVAREZ, J., Curso de Derecho Administrativo Turistico, vol. I, op. cit., p. 7.
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placer, distraccion, vacaciones, salud, instruccion, religion, deporte, negocios, familia,
misiones y reuniones; y por otra, al excursionista, como visitante que permanece menos
de 24 horas en el pais que visita, incluidos los viajeros que realizan cruceros®®,

Posteriormente, la Conferencia Internacional de Ottawa de 1991 sobre “Estadisticas
de Viajes y Turismo”, celebrada bajo los auspicios de la Organizacion Mundial de
Turismo y el gobierno de Canada, recomienda la definicion de turismo como:

Las actividades de las personas que se desplazan a un lugar distinto al de su
entorno habitual, por menos de un determinado tiempo y por un motivo prin-
cipal distinto al de ejercer una actividad que se remunere en el lugar visitado y
donde:

a) La nocion de entorno habitual excluye como turisticos los desplazamientos
dentro del lugar de residencia y los que tienen caracter rutinario.

b) La nocion de duracion por menos de un determinado tiempo implica que
se excluyen las migraciones a largo plazo.

¢) La nocion motivo principal distinto al de ejercer una actividad que se remu-
nere en el lugar visitado implica que se excluyen los movimientos migrato-
rios de caracter laboral®®,

Por Gltimo, hemos de destacar la labor realizada por la XXVI1I sesion de la Comisidn
de Estadisticas de las Naciones Unidas, celebrada en Nueva York entre febrero y marzo
de 1993, efectuando una serie de recomendaciones sobre las estadisticas de turismo®,
basadas en las resoluciones de la conferencia de Ottawa, dirigidas principalmente a faci-
litar una unificacion de criterios estadisticos de medicién entre los distintos Estados®2.
Entre estas recomendaciones se incluyé una definicidn de turismo, a efectos estadisticos:

329. PEREZ FERNANDEZ, J.M., Régimen juridico del turismo rural, op. cit., p. 25.

330. Esta Conferencia Internacional reunié a representantes de las Administraciones nacionales de turismo, la
industria turistica, las oficinas nacionales de estadisticas y otras organizaciones internacionales y regionales,
con el objeto de considerar la implantacion de estadisticas turisticas fidedignas para su aplicacion en todo el
mundo.

331. El interés por unificar criterios estadisticos en el campo del turismo internacional ha sido una constante en
la actividad de la Organizacion Mundial del Turismo. Asi, en la Declaracion de Manila de 10 de octubre de
1980, se encomienda a los gobiernos para que “adopten y apliquen las normas y las metodologias admiti-
das en general para el establecimiento de las estadisticas del turismo nacional e internacional e invita a la
OMT (...) a aumentar sus esfuerzos tendentes a garantizar la armonizacion y la comparabilidad de las esta-
disticas de turismo”.

332. Vid. Naciones Unidas y Organizacion Mundial de Turismo, Recomendaciones sobre estadisticas de turismo,
Departamento de Informacion Econdmica y Social y Analisis de Politicas de Naciones Unidas, Serie M,
num. 83, OMT, Nueva York, 1994,
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Conjunto de actividades desplegadas por las personas durante su viaje y su
estancia en un lugar situado fuera de su medio habitual, por un periodo con-
secutivo inferior al afo, con fines de ocio, negocios u otros motivos.

Esta definicion fue retocada finalmente en la Conferencia Mundial Enzo Paci sobre
evaluacidn de la incidencia econdmica del turismo de 1999, afiadiendo la frase “no rela-
cionados con el ejercicio de una actividad remunerada en el lugar visitado™=,

En nuestro Ordenamiento interno no se realiza, con posterioridad a la Ley de
Competencias en Materia de Turismo de 1963 ninguna matizacion al concepto juridico
de turismo que en ella se incluye, pese a la importante intervencion publica que se produ-
ce dentro del sector turistico, por medio de la reglamentacion de las empresas turisticas®,
actuaciones de planificacion®*, medidas de fomento y promocidn, ejercicio de actividades
turistico-empresariales de forma directa, implantacion de servicios pablicos, etc., y pese al
crecimiento continuado que presenta la actividad turistica privada, con un incremento
firme de la demanda internacional, acomparado de un considerable aumento de la ofer-
ta turistica. Esta relativa indefinicion no va a impedir que en su intervencion, tanto en el
ambito organico como en el funcional, la Administracion pablica utilice profusamente las
palabras “turismo” y “turistico” para delimitar de esta manera el campo de actuacion de su
politica “turistica”, frente al sector privado®¢: Ministerio de Informacion y Turismo;
Secretaria General de Turismo; Direccion General de Turismo; Registro de empresas y esta-
blecimientos turisticos; Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional; Escuela Oficial de
Turismo; Instituto Espafiol de Turismo (sustituido después por el Instituto de Estudios
Turisticos); profesiones turisticas; politica turistica; Instituto Nacional de Promocién del
Turismo (que desembocara en el actual Instituto de Turismo de Espafia); Administracion
Turistica Espafiola; crédito turistico; Oficinas nacionales espafiolas de turismo en el extran-
jero; Centro Nacional de Documentacion Turistica; oficinas de informacion turistica;
Centros de Iniciativas Turisticas, Patronatos de Turismo, etc.

333. Vid. “Capitulo 1. Conceptos y formas de turismo” de OMT-ONU, Actualizacion de las recomendaciones
sobre estadisticas de turismo, Serie M, nim. 83, OMT, Nueva York, 1994, p. 5.

334. Se procede a la regulacion de los establecimientos hoteleros, campamentos de turismo, ciudades de vacacio-
nes, agencias de viajes, apartamentos turisticos, restaurantes, cafeterias, etc.

335. Tampoco la Ley 197/1963, de 28 de diciembre, sobre Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional, ni la
normativa que lo desarroll6 contenida en el Decreto 4297/1964, de 23 de diciembre, acometieron una tarea
previa de definicion del turismo, pasando directamente a regular las distintas figuras panificadoras que
incluian dichas disposiciones.

336. Hasta el punto que la Administracion llegara a limitar la utilizacion del término “turismo” y sus derivados
en las denominaciones de las empresas y actividades turisticas, cuestion a la que nos referiremos mas ade-
lante. Asi, el art. 12,1 del Estatuto de Empresas y Actividades Turisticas Privadas determina que “en los nom-
bres comerciales de las empresas y en los rotulos de sus establecimientos se observara en todo caso lo dis-
puesto en la legislacion sobre propiedad industrial. No podré adoptarse como titulo o subtitulo los térmi-
nos «turismo» o «turistico», ni aquellos otros que se determinen en reglamentaciones particulares de las dis-
tintas empresas”.
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Tambien nuestro Texto Constitucional se referira al turismo al determinar la distri-
bucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas estableciendo
que:

Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes
materias (...) promocion y ordenacion del turismo en su ambito territorial (Art.
148,1,18°).

Los Estatutos de Autonomia asumiran dicha competencia, refiriéndose de forma
genérica al “turismo” o, en consonancia con la literalidad del precepto constitucional, a
la “ordenacion y promocion del turismo”, con el caracter de competencia exclusiva de
cada Comunidad Autonoma®’. Tampoco los Reales Decretos de traspaso de las compe-
tencias turisticas del Estado a las Comunidades Auténomas han procedido a definir qué
deba entenderse por turismo, sino que se han limitado a efectuar la transferencia de fun-
ciones y servicios directamente relacionados con el turismo y que, hasta la fecha, ejercia
el Estado por medio de distintos organismos publicos especializados en la materia®®. Sin
embargo, estas disposiciones nos facilitan, de nuevo, la tarea de delimitar aunque sea
mediante la técnica enumerativa, sin conceptualizacion previa, aguellos ambitos o esfe-
ras que nuestro Ordenamiento incluye dentro del turismo, entre los que destacan, la
oferta e infraestructura turisticas; las empresas y actividades turisticas; los servicios de ins-
peccion en materia de turismo; la promocion e informacion turistica; etc®®.

La delimitacion juridica del concepto de turismo debera esperar al momento en que
las Comunidades Autdnomas, ejerciendo sus competencias legislativas en la materia, se
doten de Leyes generales de ordenacion del Turismo. Efectivamente, a partir de 1994 se
inicia un proceso no concluido hasta 2003, a traves del cual los Parlamentos
Autonomicos han procedido a aprobar sus respectivas Leyes de Turismo®?, que, ademas

337. La distinta forma en que cada Estatuto de Autonomia ha asumido la competencia prevista en el citado art.
148,1,18° CE es analizada por BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas,
Madrid, 52 ed., 2001, pp. 221-222.

338. Secretaria General de Turismo, Oficinas de Turismo, Escuela Oficial de Turismo, Instituto de Turismo de
Espafa, etc.

339. Asi, a modo de ejemplo, en el Real Decreto 3585/1983, de 28 de diciembre, de traspaso de competencias
del Estado a la Comunidad Autonoma andaluza en materia de turismo, se relacionan entre las funciones y
servicios que asume la Comunidad Auténoma, la planificacion de la actividad turistica en Andalucia; la
ordenacion turistica en su ambito territorial; la ejecucion de la legislacion del Estado en materia de agencias
de viajes cuando éstas tengan su sede en Andalucia y operen fuera de su ambito territorial; la concesion y
revocacion del titulo-licencia de agencia de viajes cuando tengan su sede social en Andalucia; la regulacion,
coordinacion y fomento de las profesiones turisticas; la regulacion y administracion de la ensefianza para la
formacion y perfeccionamiento de los profesionales del turismo, etc.

340. Este proceso legiferante lo inici6 el Parlamento Vasco aprobando la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de
Turismo, concluyéndolo finalmente la Comunidad Autonoma de Aragon, por medio de la Ley 6/2003, de
27 de febrero. Sélo las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla carecen de una Ley de Ordenacion del
Turismo, por carecer de competencias legislativas.
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de fijar el régimen juridico basico de las empresas y actividades turisticas y los mecanis-
mos de intervencidn de la Administracion en el sector, realizan una tarea crucial de con-
ceptualizacion, delimitando expresiones y términos muy significativos para la ordenacion
del turismo. A su analisis dedicamos el siguiente epigrafe.

3. Delimitacion del concepto de turismo efectuada por las Leyes de Ordenacion del
Turismo.

Como se ha indicado anteriormente, en la actualidad disponemos de 17 Leyes auto-
nomicas de ordenacion del Turismo®** que intentan establecer, en sus respectivos &mbi-
tos territoriales, un marco juridico unitario, sistematico y racionalizado del complejo sec-
tor turistico, tanto en su vertiente privada (empresas y establecimientos turisticos) como
publica (intervencion de la Administracion en el turismo). Normalmente estas disposi-
ciones legislativas efectuan, con objeto de prefijar su campo de actuacion y aplicacion,
una operacion previa de conceptualizacion, desde un punto de vista estrictamente juri-
dico, de las expresiones mas significativas en la ordenacion del turismo, tales como turis-
mo, recurso turistico, actividad turistica, usuario turistico, establecimiento o empresa del
mismo tipo, Administracion turistica, etc*2. De todas las Leyes de Turismo solo las
correspondientes a las Comunidades Autonomas de La Rioja, Aragon y Extremadura
ofrecen una definicion directa y expresa de turismo. Asi, la Ley riojana, tras analizar bre-
vemente en su Exposicion de Motivos el origen del turismo y de la propia expresion que
lo denomina y recoger la definicidn acufiada por la Organizacién Mundial del Turismo,
define el turismo en su art. 2, a) como:

El desplazamiento y permanencia de las personas fuera de su domicilio habi-
tual por razones de ocio, negocio, salud, religion y cultura.

Por su parte, la Ley aragonesa, también en el articulo dedicado a las definiciones lega-
les (Art. 2, f), considera como turismo:

341. Aprobadas en un plazo de tiempo que no alcanza los nueve afios (1994-2003).

342. Asi, a modo de ejemplo, el art. 2 LT Extremadura define los conceptos de recurso turistico, sujetos de la
relacion turistica, establecimientos turisticos y actividades turisticas. La LT Comunidad de Valencia, por su
parte, incluye los conceptos de actividad turistica, servicio turistico (Art. 3), empresas y establecimientos
turisticos (Art. 4) y profesiones turisticas (Art. 5). La Ley mas prolija en la definicion de conceptos es la
andaluza, en cuyo art. 2 se incluyen las definiciones de recurso turistico, actividad turistica, servicio turisti-
co, Administracion turistica, empresa turistica, establecimiento turistico, trabajador turistico y usuario turis-
tico. Los mismos términos, excepto el de servicio turistico incorpora la LT Principado de Asturias (Art. 3).
Por su parte, la LT La Rioja, modificando algunos vocablos incluye los conceptos legales de turismo, activi-
dad turistica, recursos turisticos, turistas, empresas turisticas, establecimientos turisticos y proveedores de
servicios turisticos (Art. 2); etc.
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Las actividades que realizan las personas durante sus viajes y estancias en luga-
res distintos a los de su entorno habitual, por un periodo de tiempo consecu-
tivo inferior a un afio, con fines de ocio, por negocios u otros motivos®~,

La Ley extremefia, en cambio, no define el turismo en su articulado, pero si lo hace
en la Exposicion de Motivos para afirmar que:

La actividad turistica es una realidad compleja, que abarca formas de desplaza-
miento y de estancia de las personas fuera de su domicilio o lugar de trabajo
habituales por motivos vacacionales o de cualquier otro tipo.

En estas definiciones aparecen los elementos que a lo largo del tiempo se han utiliza-
do, con mayor o menor amplitud, segin se ha visto, para delimitar conceptualmente el
turismo: desplazamiento y permanencia fuera del domicilio habitual; determinacion de
los motivos de dicha actividad y, finalmente, el caracter temporal propio de la situacion
de desplazamiento®.

La posicion adoptada por cada una de estas disposiciones legales es sin embargo dife-
rente. La Ley de La Rioja ofrece una relacion cerrada, aunque suficientemente completa,
de motivaciones subjetivas (ocio, negocio, salud, religién y cultura); la Ley extremefia, en
cambio, opta por una relacion abierta, sin limitaciones, “por motivos vacacionales o de

343. Coinciden ambas Leyes con la postura mantenida por nuestro Ordenamiento desde los afios sesenta y que
es criticada por ESTEVE PARDO, J., por seguir “definiendo y valorando en funcién de la afluencia de visi-
tantes que genera”. Sin embargo, entendemos que actualmente ha cambiado considerablemente la posicion
de partida de las Leyes de Ordenacion del Turismo, como analizaremos en las paginas siguientes, y no solo
al definir el turismo o la actividad turistica, sino al afrontar la ordenacién global del sector turistico. A nues-
tro juicio, se ha producido una profunda transformacion en la que el centro neuralgico de esta legislacion
se ha desplazado radicalmente, por una parte, hacia los servicios turisticos que reciben los usuarios (con el
objeto de proteger a éstos) y, por otra, hacia los recursos turisticos de los lugares de destino. Sélo de esta
forma se entiende la insistencia del legislador autonémico hacia términos como medio ambiente, sostenibi-
lidad, calidad de los servicios, competitividad de las empresas, etc. Es cierto que las afirmaciones de ESTE-
VE PARDO se produjeron en el marco del XI Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho
Administrativo celebrado en Barcelona y Girona en septiembre de 1996, fecha en la que s6lo se habian apro-
bado las Leyes del Pais Vasco (1994), Comunidad de Madrid (1995, sustituida por otra nueva en 1999) y
Canarias (1995, aunque modificada en algunos de sus articulos posteriormente). Vid. “Turismo y
Administracion local”, op. cit., p. 385.

344. Estos tres elementos son destacados por AURIOLES MARTIN, A., en el “Prélogo” a su obra Introduccion
al Derecho Turistico, Derecho privado del turismo, Tecnos, Madrid, 2002, donde afirma que “El turismo (...)
se define por la concurrencia de tres notas esenciales. La primera de ellas, de caracter objetivo, se centra en
la consideracion del turismo como actividad basada en la realizacion de desplazamientos y estancias de las
personas fuera de los lugares en los que se desenvuelven cotidianamente (...). El segundo rasgo distintivo del
turismo es de corte subjetivo y alude a la motivacion de tales desplazamientos y estancias, de manera que
quedarian fuera del @mbito turistico los viajes realizados con la principal o Unica finalidad de obtener una
remuneracion en el lugar visitado. Conectado con las dos anteriores, el tercer elemento delimitador de la
actividad turistica repara en la temporalidad, incluso fugacidad, de los viajes turisticos”. p. 17.



Régimen Juridico - Administrativo de la intermediacion turistica

cualquier otro tipo”; la Ley de Aragon, ademas de inclinarse por la relacion motivacional
igualmente abierta, “u otros motivos”, incluye el criterio de la temporalidad (“por un
periodo de tiempo consecutivo inferior a un afio”), solo presente en esta disposicion.

Resulta singular la postura adoptada por las Leyes de Turismo del Pais Vasco y
Navarra que facilitan un concepto de turismo, no de forma directa, sino por medio de
la delimitacion del término “corriente turistica”. Efectivamente, el art. 2,3 LT Pais Vasco
establece que:

Son bienes o recursos turisticos las cosas materiales 0 inmateriales, naturales o
no, que por su naturaleza o circunstancias son capaces de generar corrientes
turisticas. A estos efectos, se entendera por corriente turistica el desplazamiento
y permanencia de personas fuera de su domicilio.

Con palabras similares se manifiesta el art. 12 Ley Foral de Turismo de Navarra*®. En
ambos casos, por tanto, sélo se contempla un criterio o elemento delimitador, el elemen-
to objetivo, sin referirse ni a la motivacion, ni a la temporalidad del desplazamiento y
estancia.

Por su parte, las restantes Leyes de Turismo aunque no incorporan una definicion de
turismo, si incluyen la correspondiente a términos afines que necesariamente presupo-
nen el propio concepto de turismo. De todos los términos que de una u otra manera son
delimitados en las Leyes de Turismo®®, nos centraremos, en este momento, en los de
“actividad turistica” y “recurso turistico”, por su mayor proximidad a la esencia misma
del turismo.

Para definir la actividad turistica, las Leyes de Turismo adoptan basicamente tres for-
mulas. El grupo més numeroso opta por definir la actividad turistica desde el punto de
vista del usuario turistico, utilizando la técnica de la enumeracidn de los servicios (turis-
ticos) que se le ofrecen a éste: Asi se manifiestan las Leyes de Turismo del Principado de
Asturias (Art. 3,a), Comunidad de Madrid (Art. 2,2,a), La Rioja (Art. 2,b), Comunidad
de Valencia (Art. 3) y Aragon (Art. 2,a). A modo de ejemplo, la Ley de Turismo de la
Comunidad de Madrid considera como actividad turistica:

La destinada a proporcionar a los usuarios turisticos directa o indirectamente
los servicios de alojamiento, restauracion, informacion, asistencia y acomparia-
miento, transporte y actividades complementarias.

345. Art. 12: “Recurso turistico: aquel bien material o manifestacion diversa de la realidad fisica, geografica,
social o cultural de Navarra susceptible de generar corrientes turisticas. A estos efectos se entiende por
corriente turistica, el desplazamiento y permanencia de personas fuera de su domicilio”.

346. Actividad turistica, servicio turistico, recurso turistico, administracion turistica, empresa y establecimiento
turistico, usuario turistico y trabajador turistico.
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Este es el unico supuesto en el que, utilizando el criterio de la enumeracion, se faci-
lita una lista cerrada, puesto que en los demas casos, bien se incluye una clausula abier-
ta sin mas restriccion: “cualquier otro servicio relacionado directamente con el turis-
mo”*, o bien se permite que la Administracion amplie, por via reglamentaria, la rela-
cion de los servicios que hayan de ser considerados como “turisticos”. Asi, la Ley de
Turismo del Principado de Asturias afiade, tras la enumeracion de los servicios que com-
ponen la actividad turistica, la siguiente clausula:

Asi como cualesquiera otros directamente relacionados con el turismo y que
reglamentariamente se califiquen como tales, ademas de las actuaciones publicas
en materia de ordenacion y promocion del turismo®®,

Un segundo grupo, aun continuando con la perspectiva del servicio prestado al usua-
rio, se decanta por aplicar un concepto teleoldgico o finalista, mas objetivo, de la activi-
dad turistica, bien directamente como criterio propio, bien como complemento del cri-
terio enumerativo, ya visto. Utilizando Unicamente una formulacion finalista se encuen-
tra, en primer lugar, la Ley de Turismo andaluza, que centra el objetivo de los servicios
que se prestan al usuario turistico en “el propoésito o resultado de atender alguna necesi-
dad de éstos derivada de su situacion, actual o futura, de desplazamiento de su residencia
habitual”, ademas de las actividades publicas de ordenacion y promocion del turismo. En
este caso, por tanto, la actividad turistica se centra en el “desplazamiento de la residen-
cia habitual”, sin fijar limitaciones temporales o restricciones en relacién con la motiva-
cion del desplazamiento, optando por tanto por una definicion excesivamente extensa,
pues parece otorgar la consideracion de turistica a cualquier actividad que se dirija a aten-
der necesidades del viajero, sin que ello resulte asi de forma objetiva, puesto que los via-
jeros tienen necesidades, derivadas de su situacion de desplazamiento, que el
Ordenamiento juridico no considera especificamente como “turisticas’*.

Igualmente, la Ley de Turismo del Pais Vasco aborda, aunque de forma indirecta, la
definicion de la actividad turistica con un criterio finalista al considerar como sujetos de
la misma a las empresas turisticas, entidades turisticas no empresariales y a las profesio-
nes turisticas “en cuanto su accion esté destinada directa o indirectamente a facilitar el

347. Art. 2,a) LT Aragon. En el mismo sentido art. 2,b) LT La Rioja. No deja de resultar una definicion tauto-
I6gica considerar como servicio turistico, junto a los enumerados, los demas que se relacionen directamente
con el turismo.

348. Art. 3,a). Expresion similar se incluye en el art. 3,2 LT Comunidad de Valencia.

349. No se consideran turisticas, por ejemplo, las actividades tendentes a satisfacer las necesidades de salud del
viajero (atencién médica o farmacoldgica) o de adquirir regalos para sus familiares (actividad comercial) o
de remitir unos documentos a su pais o lugar de origen por correo postal 0 mensajeria (comunicacion pos-
tal), aunque tales servicios puedan ser excepcional o complementariamente facilitados por mediacion de una
empresa turistica, por ejemplo, en un establecimiento hotelero de lujo, y aparezcan vinculados de forma
objetiva con los motivos del viaje o con la propia situacion de desplazamiento del lugar de origen.
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movimiento, estancia y servicio de viajeros”. Luego solo estaremos ante una actividad
turistica si ésta tiene como finalidad, precisamente, la de facilitar o hacer posible el movi-
miento, estancia y servicio de los viajeros.

Incluimos también dentro de este grupo las Leyes de Turismo de Baleares, Castilla y
Ledn y Cantabria que se inclinan por un criterio mixto, al completar la enumeracion de
servicios que componen la actividad turistica con una perspectiva o criterio finalista.
Efectivamente, tanto la Ley balear®™ como la castellano-leonesa incorporan, tras enume-
rar las actividades turisticas tipicas, a “cualesquiera otras directa o indirectamente desti-
nadas a facilitar el movimiento, estancia y servicio de viajeros, y que reglamentariamente se
clasifiguen como tales®**”. Dejan abierta, por tanto, la posibilidad de que por via regla-
mentaria la Administracion pueda ampliar la relacion de las actividades que deban tener
la consideracion juridica de «turisticas», bajo la consideracion de que faciliten el movi-
miento, estancia y el servicio de viajeros. Las consecuencias y valoraciones que resultan
de esta prevision legal seran tratadas mas adelante.

Utilizando el criterio mixto mencionado (finalista y enumeracidn de servicios), la Ley
de Turismo de Cantabria considera como actividad turistica el “conjunto variable de
bienes y servicio que intervienen de forma directa o indirecta en la satisfaccion de las
demandas multiples de los consumidores de recursos turisticos”, entendiendo que tales
demandas se producen, precisamente, en su calidad de consumidores de recursos turisti-
cos, no para cubrir necesidades diferentes, afiadiendo por altimo, una detallada enume-
racion de servicios turisticos (Art. 4):

Las actividades turisticas abarcan un nimero variable de servicios tales como:
Desplazamientos, estancias y alojamientos de personas, uso de infraestructuras
e instalaciones, transporte, manutencion, cultura, salud, ocio, recreo y depor-
te, mediacion para los servicios turisticos, promocién y comercializacion turis-
tica, consultorio, desarrollo de proyectos y en general cualquier otra actividad
analoga o complementaria, y particularmente las profesiones turisticas.

Finalmente, un tercer grupo de disposiciones legales se inclina por facilitar una defi-
nicion de la actividad turistica en funcion de los recursos turisticos, también con un cri-

350. El art. 2 LT Baleares determina que: “A los efectos de esta Ley, son actividades turisticas las dirigidas a la
prestacion de servicios de alojamiento, de restauracion, de entretenimiento y de mediacion entre la oferta y
la demanda, asi como a la informacion y asesoramiento relacionados con el turismo o cualesquiera otras
directa o indirectamente destinadas a facilitar el movimiento, la estancia y el servicio de viajeros. Las activi-
dades turisticas seran clasificadas y reguladas mediante Reglamento”.

351. Art. 2 LT Castillay Leon.
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terio finalista®2. En este caso se encuentran las Leyes de Turismo de Extremadura,
Castilla-La Mancha y Navarra que consideran la actividad turistica como:

Toda actividad tendente a procurar el descubrimiento, conservacion, promo-
cion, conocimiento y disfrute de los recursos turisticos y aquellas que sean cali-
ficadas como tales por la Administracion Turistica®®.

La Ley de Turismo de Navarra completa la definicion de actividad turistica afiadien-
do al punto de vista de los recursos turisticos, la técnica comentada de la enumeracion
de recursos:

(...) mediante la prestacion de servicios de alojamiento, manutencion o restau-
racion, ocio, informacion, mediacion, promocion y comercializacion, acogida
de eventos congresuales, convenciones y similares, y cualquier otra actividad
que sea calificada como tal por la Administracion de la Comunidad Foral®*.

En estos casos la definicion de actividad turistica debe completarse con la que se ofre-
ce de recurso turistico, expresion que se analizara mas adelante®®.

De la diferente forma de tratar cada Comunidad Autonoma la regulacion legal de las
actividades turisticas podemos igualmente destacar los siguientes aspectos:

- En algunos supuestos la relacion de actividades consideradas como “turisticas” no
esta, como se ha enunciado, completamente cerrada, asi, a modo de ejemplo, la Ley
de Turismo de Cantabria, tras enumerar la relacion de actividades turisticas incor-
pora un supuesto abierto: “en general cualquier otra actividad analoga o comple-

352. Precisamente, como afirma LOPEZ OLIVARES, D., los recursos no son mas que la materia prima, que, por
medio de su conversion en producto turistico, facilita el inicio de una actividad turistica. Vid. “La sistema-
tizacion de la actividad turistica como base de desarrollo de los espacios turisticos”, en Turismo, | Congreso
Universitario de Turismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 192.

353. Art. 2,2,d) LT Extremadura. El precepto castellano-manchego es casi literal: “Se entiende por actividad
turistica las profesiones turisticas y toda actividad tendente a procurar el descubrimiento, conservacion, pro-
mocion, la informacion, conocimiento y disfrute de los recursos turisticos que sean calificadas como tales
por la Administracion” (Art. 23). Por su parte, el art. 12,2 LT de Navarra se refiere a la actividad turistica
como “aquella que tiende a procurar el disfrute, el descubrimiento, el conocimiento, la informacién, la con-
servacion y la promocion de los recursos turisticos (...)”.

354. La LT Comunidad de Valencia, incluida entre las que optan por el criterio de la enumeracion de servicios,
utiliza una terminologia similar, aunque referida a los servicios turisticos, en vez de a los recursos: “la acti-
vidad turistica es la llevada a cabo por las empresas y profesiones turisticas, realizando actuaciones tenden-
tes a procurar el descubrimiento, conservacion, promocion, conocimiento y disfrute de los servicios turisti-
cos” (Art. 3,1).

355. Quizas en estos supuestos se observa con mayor claridad la vinculacion existente en la actualidad entre la
actividad turistica y los recursos turisticos de los lugares de destino, como reclamara, en su dia. ESTEVE
PARDO, J., en “Turismo y Administracion local”, op. cit., p. 381: “El movimiento de masas que genera el
turismo hace por su parte que el concepto que de éste se fija en la legislacién no atienda a los atractivos —valo-
res ambientales, artisticos, calidad de las prestaciones- de los lugares de destino sino al flujo humano (...).”
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mentaria” (Art. 4 in fine). En el mismo sentido se manifiestan las Leyes de Turismo
de La Rioja y Aragon.

En ocasiones, y con independencia del criterio utilizado para delimitar la actividad
turistica, la posibilidad de ampliar la relacién formal de actividades que puedan con-
siderarse como «turisticas» se deja a la libre determinacion de la Administracion: “asi
como cualesquiera otros directamente relacionados con el turismo y que reglamen-
tariamente se califiquen como tales” (Art. 3,1 LT Principado de Asturias). Supuestos
similares se encuentran regulados, ademas en las Leyes de Turismo de Castilla y
Ledn, Castilla-La Mancha, Extremadura, Comunidad Valenciana, Islas Baleares y
Navarra®®,

- En algun caso la Ley requiere el cumplimiento de un requisito formal para que una
actividad sea considerada como turistica (no para ampliar la relacién incorporada
prima facie por la propia Ley): que sean calificadas como tales por la
Administracion. Asi ocurre, por ejemplo, en las Leyes de Turismo de Castilla-La
Mancha y Baleares®'.

Debemos resaltar la postura adoptada en la Ley de Turismo de Cataluiia, en la que
pese a dedicar su art. 2 expresamente a “definiciones”, e incluir entre ellas la corres-
pondiente a la “actividad turistica”, no ofrece finalmente ninguna aclaracion sobre
su concepto. Efectivamente, la Ley define a la actividad turistica como los servicios
y actuaciones dirigidos a los usuarios turisticos; los servicios turisticos, por su parte,
son los dirigidos a atender las demandas de los usuarios turisticos y, por altimo, los
usuarios turisticos (art. 29) son las personas fisicas o juridicas que piden o reciben,
como destinatarias finales, cualquier servicio turistico. Se remiten unas definiciones
a otras, en forma de interminable cadena tautologica, en la que el adjetivo «turisti-
co» se reitera incansablemente, sin llegar a facilitar un concepto del mismo, que
queda como expresion sobreentendida a priori.

Finalmente, destaca que unicamente las Leyes de Turismo de Andalucia, Principado
de Asturias y Catalufia incluyan expresamente entre las actividades turisticas, las que
corresponden en el campo del turismo a la propia Administracion: “asi como las
actuaciones publicas en materia de ordenacion y promocion del turismo”*®,

356. La posibilidad de establecer por via reglamentaria la determinacion de que una actividad, servicio o empre-
sa no considerada previamente como de caracter turistico por la Ley de Turismo correspondiente, sera tra-
tada mas adelante.

357. Art. 23 LT Castilla-La Mancha. La LT de Baleares establece que “las actividades turisticas seran clasificadas
y reguladas mediante Reglamento” (Art. 2, in fine).

358. Art. 2,b) in fine LT Andalucia. En el mismo sentido art. 3,a) LT Principado de Asturias. La Ley de Turismo
de Catalufia incluye como actividad turistica “el conjunto de actuaciones publicas y privadas de ordenacion
y promocién del turismo”. Vid. art. 2,d).
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Por otra parte, como hemos afirmado supra, también el concepto de recurso turistico
puede ayudarnos a conocer la esencia del turismo®*. Este término ha sido definido expre-
samente en 11 Leyes de Ordenacion del Turismo, lo cual denota el gran interés mostrado
por el legislador autondmico hacia la proteccidn, conservacion y fomento de dichos recur-
s0s. Entre las definiciones aportadas por estas Leyes no existen grandes diferencias, pero si
algunos matices que debemaos resaltar. En efecto, puede afirmarse que el concepto legal que
nuestro Ordenamiento ofrece de los recursos turisticos, esta constituido sustancialmente
por dos elementos definitorios: uno de caracter objetivo y otro teleoldgico. Por una parte
las Leyes de Turismo presentan la vertiente objetiva 0 material: los recursos turisticos se
componen, ante todo, de un conjunto de bienes, materiales 0 inmateriales®*, sean natura-
les o artificiales®®. En algunos casos la naturaleza de este conjunto de bienes aparece de
forma mas detallada: asi, la Ley de Turismo de Andalucia se refiere a “bienes materiales y
manifestaciones diversas de la realidad fisica, geografica, social o cultural de Andalucia”; la
Ley cantabra a “todos los bienes, costumbres, tradiciones, usos, patrimonio cultural, etno-
l6gico, geografico y natural”; La Ley extremeria afiade a los bienes materiales e inmateria-
les, los “acontecimientos, manifestaciones culturales de todo tipo, obras de ingenio huma-
no, espacios o elementos de la naturaleza”; la Ley riojana a “los bienes y el patrimonio cul-
tural natural”; la Ley catalana a “los bienes materiales e inmateriales y todas las manifesta-
ciones de la realidad fisica, social, historica y cultural”; la Ley aragonesa, de forma mas
ambigua hace referencia a “todos los bienes, valores y cualesquiera otros elementos (...),
especialmente el patrimonio cultural y natural”; y, finalmente, la Ley Foral de Navarra,
menciona expresamente a “aquel bien material o0 manifestacion diversa de la realidad fisi-
ca, geografica, social y cultural de Navarra”, afiadiendo posteriormente (Art. 35) que “en
particular, se consideran recursos turisticos los elementos del patrimonio natural, geogréa-
fico y cultural de la Comunidad Foral de Navarra, costumbres y tradiciones”.

En general, podemos afirmar, por tanto, que las definiciones expuestas son sustancial-
mente coincidentes, con independencia de su mayor o menor grado de precision, en
cuanto al contenido objetivo que se atribuye a los recursos turisticos: un conjunto de
bienes materiales e inmateriales, naturales o artificiales, de caracter geografico, fisico, his-
torico, cultural, social, artistico o etnografico.

359. En relacion con el concepto de recurso turistico, Vid., CORCHERO, M. y SANDIN MORA, L., “La regu-
lacion de los recursos turisticos. Especial referencia a la Comunidad Auténoma de Extremadura”, en
Actualidad Administrativa, num. 47-48, 2002, pp. 1289-1325.

360. Incluyen la expresion “bienes materiales e inmateriales”, las Leyes de Turismo de Principado de Asturias, Pais
Vasco, Extremadura, Comunidad de Madrid y Catalufia. Resulta extrafio, por otra parte, que la LT Galicia
se refiera Unicamente a “cualquier clase de bienes materiales, naturales o no”, olvidando la inclusion de los
bienes inmateriales, de gran valor como recursos turisticos, especialmente los de caracter etnogréafico: cos-
tumbres, tradiciones, etc.

361. La expresion “naturales o no” referida a los bienes materiales o inmateriales se incluye Unicamente en las
Leyes de Turismo del Principado de Asturias, Pais Vasco y Comunidad de Madrid.
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El sequndo aspecto a destacar en las definiciones contenidas en las citadas Leyes es la
finalidad que han de cumplir los mencionados bienes, para que sean considerados legal-
mente como recursos turisticos, y que se concreta en su capacidad para generar o atraer
corrientes turisticas. La forma en que las distintas Leyes de Turismo incluyen este aspec-
to también presenta algunas peculiaridades, aungque no impliquen diferencias significa-
tivas. Asi, las Leyes del Pais Vasco, Andalucia, Comunidad de Madrid, La Rioja,
Catalufia, Aragdn y Navarra, se refieren a su “capacidad para generar corrientes turisti-
cas”, aungue solo las Leyes del Pais Vasco y Navarra especifican a continuacion que debe
entenderse por corriente turistica®?, a estos efectos, el desplazamiento y permanencia de
personas fuera de su domicilio. Las expresiones incluidas en otras Leyes de Turismo para
hacer mencion de esta capacidad de atraccion difieren de este grupo en su literalidad,
aungue no en su significado; asi la LT del Principado de Asturias se refiere a que son
“capaces de generar, de forma directa o indirecta, una relevante actividad turistica”; la LT
de Extremadura a que “tienen el atractivo capaz de generar flujos y movimientos de per-
sonas” y la LT de Galicia a que son “susceptibles de provocar de modo directo o indirec-
to movimientos o actividades turisticas”. La LT de Cantabria, frente a las restantes enu-
meradas, s6lo contempla en la definicion el aspecto objetivo o material, sin exigir, por
tanto, de los bienes considerados como recursos turisticos ningun tipo de potencialidad
en la atraccion de turistas o visitantes*®. En todos los casos, las citadas Leyes no delimi-
tan la causa o causas por la que dichos bienes se suponen aptos para propiciar la creacion
y desarrollo de corrientes turisticas®.

Debemos subrayar igualmente que las Leyes de Turismo de Andalucia y La Rioja
incluyen en la definicion un aspecto economicista: que dichas corrientes turisticas impli-
quen “repercusiones en la situacion econdmica de una colectividad”, consecuencia por
otro lado que evidentemente se produce siempre que se generen tales corrientes turisticas.

Finalmente hemos de destacar que tres Leyes de Turismo efectian una ampliacion
material del concepto de recurso turistico, incorporando como tal a la oferta propia de las
empresas turisticas. Por una parte, la LT de Cataluiia que considera recurso turistico a:

362. De nuevo podemos considerar, por tanto, a las restantes definiciones como incorrectas por incluir una tau-
tologia al definir a los recursos turisticos como aquellos que generan corrientes turisticas, sin proceder ulte-
riormente a aclarar el concepto de corriente turistica.

363. Art. 25: “Constituyen recursos turisticos todos los bienes, costumbres, tradiciones, usos, patrimonio cultu-
ral, etnoldgico, geografico y natural, asi como la infraestructura alojativa, de servicios y cualquier otra apor-
tacion de las empresas turisticas”.

364. Sdlo las Leyes de Turismo de Asturias y Extremadura se refieren a “su esencia u otras circunstancias” y la LT
Pais Vasco a “su naturaleza o circunstancias”. En éstas, como en las restantes Leyes en las que no se mencio-
na fundamento alguno, queda pues abierta la razon que haga posible la atraccion de turistas por parte de los
elementos diversos que integran los calificados legalmente como «recursos turisticos».
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La infraestructura de establecimientos y de servicios dirigidos al turismo y al
mantenimiento de un nivel adecuado de calidad en la prestacion de los servi-
cios turisticos.

En el mismo sentido la LT de Cantabria incluye entre los recursos turisticos:

La infraestructura alojativa, de servicios y cualquier otra aportacion de las
empresas turisticas.

Por dltimo, la LT de Navarra, en su art. 35, integra en el concepto de recurso turisti-
co:

La infraestructura de alojamiento y restauracion y cualquier otra aportacion de
las empresas turisticas.

A nuestro juicio estas alusiones tienden a confundir los recursos turisticos, propia-
mente dichos, con las infraestructuras que aportan las empresas turisticas, a pesar de que
unos y otros presentan regimenes juridicos diferentes: aquéllos suelen ser de titularidad
publica y su mantenimiento y proteccién corresponde a la Administracion (estatal, auto-
nomica o local); éstos estan formados, en su mayor parte, por entidades mercantiles pri-
vadas, correspondiendo a sus titulares (personas fisicas o juridicas) la responsabilidad en
cuanto al mantenimiento de la calidad de instalaciones y servicios, tanto ante la
Administracion como frente a los usuarios de sus servicios. La distinta posicion que ocu-
pan, desde un punto de vista objetivo, los recursos turisticos frente a la infraestructura
de alojamientos y servicios turisticos complementarios, no impide que, desde una pers-
pectiva subjetiva éstos puedan ocasionalmente realizar por si mismo o reforzar a los recur-
sos turisticos propiamente dichos, en la funcion de atraccion de corrientes turisticas. Pero
el papel y la regulacion juridica de uno y otro no dejan de ser sustancialmente diferen-
tes.

En resumen, tanto si analizamos las definiciones legales del turismo, como si hacemos
uso de conceptos cercanos, como los de actividad turistica o recurso turistico, podemos
extraer las siguientes conclusiones:

- El elemento sustancial del turismo es el desplazamiento y la estancia de personas
fuera de su lugar habitual de residencia.

- Debe tratarse de una estancia limitada en el tiempo.

- Se ha producido una evolucion en el enfoque predominante respecto a la ordena-
cion juridica del turismo, de forma tal que la reiterada utilizacion de criterios moti-
vacionales como elemento delimitador (incluyendo entre ellos el ocio, descanso,
cultura, salud, etc., y dejando al margen el ejercicio de actividades profesionales o
laborales), ha ido dando paso a la aplicacion de criterios mas objetivos.
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- De esta forma, Unicamente el desplazamiento y la estancia fuera del domicilio sir-
ven para delimitar conceptualmente el turismo. Por tanto, debemos considerar
como «turistica» a toda aquella actividad que haga posible dichos desplazamientos y
estancias, cubriendo las necesidades que, en tal sentido, puedan sentir los sujetos
activos de dichas acciones. En el mismo sentido, tendran la consideracion de recur-
sos turisticos aquellos bienes materiales o inmateriales que provoquen o estimulen
de forma principal la produccién de los citados desplazamientos y estancias.

Esta paulatina objetivacion del concepto de turismo ha propiciado igualmente la
sustitucion en el Ordenamiento juridico del concepto de “turista” por el mas amplio
y objetivo de “usuario turistico”, obviando asi la problematica que planteaba la
determinacion del turista en funcion de la motivacién, aspecto subjetivo no soélo
dificil de aprehender de forma general, sino también de determinar para cada caso
concreto.

4. Determinacion del concepto juridico de empresa turistica.

4.1. Evolucion del concepto de empresa turistica en el Ordenamiento juridico espafiol.

Aunque el concepto juridico-mercantil de empresa ha sufrido una constante transfor-
macion a lo largo del tiempo, y no existe en la doctrina mercantilista uniformidad en su
tratamiento®®, obviaremos dichas cuestiones en esta obra pues nuestro objeto de estudio
no es la empresa o el empresario, en cuanto sujeto del Derecho mercantil, sino la empre-
sa turistica, en cuanto sujeto especial dentro del Derecho Administrativo.

365. Asi, FONT GALAN, J.J., destaca en la construccion de una nocion juridica de empresa, las siguientes pos-
turas: a) Posiciones subjetivizadoras, que conciben a la empresa como persona juridica; b) Concepciones
patrimonialistas, que ponen el acento en la existencia de un patrimonio autbnomo con caracteristicas espe-
cificas (finalidad, administracion, contabilidad, representacion, etc.); ¢c) Concepciones dinamicas, espiritua-
listas 0 inmateriales, que centran su delimitacion conceptual en la actividad econémica y organizativa que
la empresa representa; d) Tesis atomista, que, ante la dificultad de alcanzar un concepto juridico unitario,
propugna su descomposicion en los diversos elementos que lo forman. Vid. “La empresa en el Derecho
Mercantil”, en Jiménez Sanchez, G.J. (Coord.), Derecho Mercantil, Ariel, Barcelona, 1990, especialmente,
pp. 50-55. Vid. igualmente, BROSETA PONT, M., “La empresa como objeto del trafico juridico.
Problemas previos”, en AA.VV., Problematica actual de la empresa, llustre Colegio de Abogados de Valencia,
Valencia, 1965, pp. 13-57; GISPERT PASTOR, M.T., “La nocion de empresa en la Constitucion
Espafiola”, en La empresa en la Constitucion, Fomento del Trabajo Nacional y Aranzadi, Pamplona, 1989,
pp. 37-64. Podemos tomar como referencia la definicion de empresa aportada por FIGUEROLA PALO-
MO, M., para quien “la empresa puede significar un conjunto de elementos, que bajo la direccion estraté-
gica del empresario e integrado en un conjunto de entornos muy distintos persigue la consecucion de deter-
minados objetivos”, en Elementos para el estudio de la economia de la empresa turistica, Sintesis, Madrid,
1990. p. 29.
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En el campo del turismo gran parte de la intervencion publica se llevara a cabo por
medio de actuaciones legislativas, reglamentarias y de ejecucion dirigidas a las empresas
y establecimientos que tienen la consideracion, desde un punto de vista juridico, de
«turisticos», de tal forma que la accion publica sobre dichas entidades, en ejercicio de las
diferentes potestades que le otorga el Ordenamiento juridico, de ordenacion, planifica-
cion, autorizacion, registro, inspeccion, fomento, potestad sancionadora, etc., se consti-
tuye, a nuestro juicio, en uno de los instrumentos mas enérgicos y, por consiguiente de
mas reiterado uso por la Administracion, para llevar a cabo la ordenacion del fendomeno
turistico en sus mas diversas manifestaciones.

Sin embargo, el concepto técnico-juridico de empresa turistica, al igual que su régimen
juridico, tiene una aparicion y un desarrollo tardio y paulatino en el tiempo, a lo largo de
mas de cuarenta afios. Efectivamente, hasta el afio 1963 no existe en nuestro
Ordenamiento una referencia normativa expresa a la empresa turistica entendida, desde
un punto de vista juridico, como categoria o conjunto uniforme. Esta falta de homoge-
neidad es consecuencia de la ausencia de un cuerpo normativo comun, pues la regulacion
juridica del sector turistico se ird configurando gradualmente, de forma fragmentaria y
heterogénea®®, conformando un conjunto variado de disposiciones, dirigidas cada una de
ellas a regular bien un determinado tipo de empresa o actividad (establecimientos hote-
leros, agencias de viajes, campamentos de turismo, apartamentos turisticos, ciudades de
vacaciones, etc.), bien cuestiones concretas pero de alcance general para todas o para un
conjunto de ellas. Asi, hasta la fecha indicada en que se aprueba la Ley de Competencias
en Materia de Turismo, y, posteriormente el Estatuto Ordenador de Empresas y
Actividades Turisticas Privadas (1965), el regimen juridico basico de las empresas y acti-
vidades turisticas estaba compuesto por el siguiente grupo de disposiciones:

- A los establecimientos hoteleros se les aplica la Orden Ministerial de 14 de junio de
1957 (BOE 3.8.1957), por la que se regula la hosteleria, que deroga la normativa
anterior aprobada por Orden Ministerial de 8 de abril de 1939 (BOE 14.4.1939).

- A los campamentos de turismo, el Decreto de 14 de diciembre de 1956 (BOE
5.2.1957), por el que se reglamentan los campamentos publicos de turismo, desarro-
llado, a su vez, por las Ordenes Ministeriales de 7 de marzo de 1957 (BOE
26.3.1957)*", de 30 de abril de 1957%¢ y de 2 de octubre de 1957 (BOE
11.10.1957)%.

366. Segun la Exposicion de Motivos del Decreto 231/1965, que aprueba el Estatuto Ordenador de Empresas y
Actividades Turisticas Privadas, “nuestra legislacion turistica, por exigencias derivadas de la singular dinami-
ca del propio fenémeno turistico, ha venido produciéndose, de ordinario, con un caracter marcadamente
disperso y fragmentario, a compaés de las necesidades de cada momento”.

367. El objeto de esta Orden Ministerial es establecer limitaciones al establecimiento de campamentos de turismo.

368. Se contemplan dos Ordenes Ministeriales con fecha de 30 de abril de 1957, la primera, publicada en el BOE
10.5.1957, relativa a las normas para la autorizacion de los campamentos turisticos y la segunda, publicada
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- A las agencias de viajes, el Decreto de 19 de febrero de 1942 (BOE 6.3.1942), com-
plementado por las Ordenes Ministeriales de 14 de julio de 1951 y de 28 de marzo
de 1955,

Ademas, para todas estas empresas esta vigente un conjunto disperso de normas que,
como se ha indicado, abordan aspectos parciales de las empresas turisticas, comunes a
todas o a determinada categoria de ellas, como los precios en la industria hotelera®; la
potestad sancionadora®?; el Libro de Reclamaciones®; el Libro-Registro de viajeros®
etc.

La promulgacion de la Ley 48/1963, de 8 de julio, de Competencias en Materia de
Turismo supone, pues, el primer intento de sistematizacion de la normativa turistica, al
menos respecto a las competencias que asume la Administracion en la materia, y, aun-
que no aborda directamente el concepto de empresa turistica, si se refiere a ésta al deter-
minar las competencias del entonces Ministerio de Informacion y Turismo, puesto que
incluye entre ellas, la facultad de (Art. 3):

Ordenacién y vigilancia de las empresas de hosteleria o de cualquier otras de
caracter turistico.

De esta forma la Ley corrobora la existencia de un conjunto de actividades empresa-
riales que recibiran la consideracion legal de «empresa turistica».

La paulatina configuracién legal de la empresa turistica, como concepto homogéneo
y como base fundamental para llevar a cabo la ordenacidon de todo el sector turistico,
tiene también su plasmacion juridico-administrativa en la creacion y regulacion del
Registro de Empresas y Actividades Turisticas®”®, cuya funcién principal, en origen, ten-
dra un marcado caracter censal:

en el BOE 28.6.1957, que establece las condiciones técnicas que han de observar los campamentos de turis-
mo autorizados.

369. Sobre instalacion de campamentos en las cercanias de carreteras y caminos. Su contenido sera objeto de pre-
cision mediante la Orden Ministerial de 21 de abril de 1958 (BOE 25.4.1958).

370. Ambas Ordenes complementan a la Reglamentacion de Agencias de Viajes en relacion con la prestacion de
servicios de transporte de viajeros a través de estas empresas.

371. Regulados por Orden Ministerial de 7 de noviembre de 1962 (BOE 17.11.1962).

372. Decreto de 4 de agosto de 1952 (BOE 10.9.1952) y Ordenes Ministeriales de 22 de octubre de 1952 (BOE
27.10.1952) y de 30 de abril de 1959 (BOE 6.8.1959).

373. Real Decreto Circular de 28 de enero de 1929.

374. Decreto 1513/1959, de 18 de agosto, sobre Libro-Registro de viajeros (BOE 29.8.1959), desarrollado por
la Orden Ministerial de 30 de septiembre de 1959 (BOE 10.10.1959).

375. El Registro de Empresas y Actividades Turisticas fue creado por el art. 4 del Decreto 877/1964, de 26 de
marzo (BOE 11.3.1964), por el que se reorganizo la Direccion General de Empresas y Actividades Turisticas
del Ministerio de Informacién y Turismo, si bien su desarrollo normativo se efectia posteriormente por
Orden Ministerial de 20 de noviembre de 1964 (BOE 1.12.1964).
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Conseguir un censo, lo mas completo posible, de todas aquellas empresas y
actividades relacionadas o que puedan influir sobre el turismo (...)%.

La inscripcion en el Registro, realizada de oficio por la propia Administracion, es obli-
gatoria para las que denomina como «empresas y actividades turisticas reglamentadas»,
otorgando tal calificacion a los establecimientos hoteleros, campamentos de turismo,
agencias de viajes, las profesiones y agencias de informacion turistico-privada y “cuales-
quiera otras que en el futuro sean objeto de especial ordenacion por el Ministerio de
Informacion y Turismo”. Para las empresas y actividades turisticas no reglamentadas, la
inscripcion Unicamente deviene en obligatoria si éstas desean acceder a ayudas u otros
beneficios que otorgue la Administracion, incluido el reconocimiento de «empresa turis-
tica recomendada» y también para poder incorporarse a la guia que, a efectos promocio-
nales, publique el Ministerio de Informacién y Turismo. La Orden reguladora del
Registro considera como «no reglamentadas» a las restantes empresas y actividades turis-
ticas, siempre que tengan interés turistico y consten en un nomenclator que la
Administracion incorpora como anexo de la mencionada disposicion o “sean de caracte-
risticas similares” a las alli previstas. En este nomenclator se incluyen establecimientos de
comidas y bebidas (bares tipicos, centros de degustacion, cafeterias, clubs-bar, heladerias
y restaurantes); espectaculos (salas de fiesta, tablaos flamencos, cuevas gitanas, espectacu-
los folkloricos, tentaderos, festivales, ferias y museos); deportes y otras distracciones al
aire libre (caza, pesca, hipica, montafiismo y deportes de nieve, golf y deportes nauticos);
transportes (lineas aéreas, maritimas y de ferrocarril, lineas regulares y servicios discrecio-
nales de autobuses, alquiler de automdviles, de embarcaciones, de vehiculos tipicos de
traccion animal o de animales de paseo) y comercio (tiendas de recuerdos y tiendas de
artesania tipica espafiola).

Pero esta tendencia a polarizar en la empresa turistica gran parte de la intervencion
administrativa sobre el turismo se reflejara también, incluso antes de la aprobacion de la
Ley de Competencias en Materia de Turismo, en la estructuracion organica de la
Administracion, especialmente con la creacion en septiembre de 1962, dentro del
Ministerio de Informacion y Turismo, de la Direccién General de Empresas y Actividades
Turisticas®™, que ejercera sus competencias sobre:

Las empresas y establecimientos de hosteleria, alojamiento, campamentos
turisticos, balnearios, agencias de viajes, transportes de caracter turistico, pro-
fesiones turisticas y servicios, espectaculos y deportes que coadyuven directa-

376. Vid. Exposicion de Motivos de la Orden Ministerial de 20 de noviembre de 1964.

377. Decreto 2298/1962, de 8 de septiembre, por el que se crea la Subsecretaria de Turismo en el Ministerio de
Informacién y Turismo (BOE 14.9.1962). Se completa por Orden Ministerial de 11 de octubre de 1962
(BOE 25.10.1962).
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mente a posibilitar la realizacion del turismo o creen economias exteriores
necesarias para sustentar industrias o actividades turisticas®™.

Por tanto, la creacion de esta Direccion General se anticipa en unos meses a la Ley de
Competencias en Materia de Turismo, en la puesta en practica de la distincion entre
empresas y actividades turisticas, aunque las competencias administrativas sobre ambas
queden asumidas, en este caso, bajo una misma Direccion General.

Pero serd el Estatuto Ordenador de las Empresas y de las Actividades Turisticas
Privadas®™ (En adelante, Estatuto Ordenador), el que se encargara de determinar el con-
cepto juridico de empresa turistica. El Estatuto Ordenador opta por definir la empresa
turistica mediante la técnica de la enumeracion, de forma que considera como tales a
(Art. 1,2):

Las de hosteleria, las de alojamientos turisticos no hoteleros, las agencias de via-
jes, las agencias de informacion turistica y los restaurantes,

Ademas, deja finalmente abierta la posibilidad de que por via reglamentaria pueda
ampliarse la relacion de empresas turisticas:

Cualesquiera otras que presten servicios directamente relacionados con el turis-
mo Y reglamentariamente se determinen como tales.

Con la misma técnica y en oposicion al concepto de empresa turistica, el apdo. 3° del
art. 1 del mencionado Estatuto Ordenador define a las actividades turisticas privadas
como:

Todas aquellas que de manera directa o indirecta se relacionen o puedan influir
predominantemente sobre el turismo, siempre que lleven consigo la prestacion de
servicios a un turista, tales como las de transporte, venta de productos tipicos
de artesania nacional, espectaculos, festivales, deportes y manifestaciones artis-
ticas, culturales y recreativas, y especialmente las profesiones turisticas*®.

En definitiva, el Estatuto Ordenador considerara como empresa turistica a todo lo que
el Reglamento del Registro de Empresas y Actividades Turisticas calificaba como “empre-
sa 0 actividad turistica reglamentada”’, pasando a contemplar como mera “actividad

378. Art. 6 del Decreto 2298/1962.

379. Aprobado por Decreto 231/1965, de 14 de enero (BOE 20.2.1965).

380. La diferencia nocional, sin duda sutil y dificil de objetivar, entre empresa turistica y actividad turistica, ten-
dra importantes consecuencias juridicas, asi, solo las primeras seran reguladas reglamentariamente por
medio de Ordenes Ministeriales dimanantes del Ministerio de Informacion y Turismo. Entre las segundas
solo recibirén este tratamiento, determinadas profesiones turisticas: la actividad de guia turistico (regulada
por Orden Ministerial de 31 de enero de 1964) y la actividad de direccion de empresas turisticas (reglamen-
tada por medio de la Orden Ministerial de 10 de junio de 1967).
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turistica” a las que anteriormente se denominaban “empresas o actividades turisticas no
reglamentadas™®:. A su vez, el Estatuto Ordenador establecera, como se analizard mas ade-
lante, las bases de lo que denominaremos estatuto de la empresa turistica, entendiendo por
tal el conjunto de derechos y obligaciones que el Ordenamiento establece especificamen-
te para las empresas que gozan de la consideracion legal de «turisticas», frente a las res-
tantes empresas, dedicadas a otro tipo de actividad productiva o de servicios.

Posteriormente dos normas se van a dedicar, de forma sucesiva, a regular un aspecto
puntual del estatuto de la empresa turistica: el que hace referencia al nombramiento, ejer-
cicio y cese del cargo de director de la empresa o establecimiento. La cuestion sera abor-
dada en primer lugar por la Orden Ministerial de 10 de junio de 1967 (BOE 21.6.1967),
que aprueba el Estatuto de Directores de Empresas Turisticas (En adelante, Estatuto de
Directores), dictado en desarrollo de lo previsto en el art. 14 y en la Disposicion Final
Tercera del Estatuto Ordenador. Efectivamente, el art. 14,1 del Estatuto Ordenador deter-
minaba que:

En los casos en que reglamentariamente se exija la existencia de un director,
este debera hallarse en posesién del titulo expedido o convalidado por la
Escuela Oficial de Turismo.

Por su parte, la Disposicion Final 32 de este mismo precepto establecia que:

Hasta tanto el Ministerio de Informacion y Turismo no dicte una disposicion
en contrario, la exigencia del articulo 14, parrafo 1°, de este Estatuto se enten-
derd cumplida siempre que se aporte certificado de aptitud expedido o conva-
lidado por este Ministerio o se justifique que la persona que ejerce el cargo de
director de la empresa o del establecimiento ha desempefiado dicho cargo u
otro técnico de responsabilidad en una empresa turistica publica o privada
durante un plazo no inferior a dos anos.

El Estatuto de Directores, aunque solo desarrolla, como se ha dicho, un aspecto pun-
tual del Estatuto Ordenador, continuamente se refiere a los establecimientos y empresas
turisticas, tratando a éstas como categoria juridica propia y homogénea, efectuando ade-
mas una enumeracién de los establecimientos en que es preciso contar con un director
titulado, que resultara de gran utilidad para determinar la tipologia de empresas turisti-
cas 0, al menos de las mas relevantes, puesto que solo a éstas se les exigira contar con un
director titulado®®?. Este Estatuto de Directores de 1967 sufrira una importante modifica-

381. Aunque, en la practica, estas actividades seguiran careciendo de una reglamentacion turistica, como se ha
indicado en la nota anterior.

382. El Estatuto de Directores menciona a los hoteles, residencias, pensiones, hoteles-apartamentos, residencias-apar-
tamentos, campamentos publicos de turismo, bloques o conjuntos de apartamentos, bungalows, villas y alo-
jamientos similares de caréacter turistico, agencias de viajes y agencias de informacion turistica (Art. 1,1).
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cion a través de la Orden Ministerial de 11 de agosto de 1972 (BOE 19.8.1972), que
sera objeto de estudio més adelante.

4.2. El concepto juridico de empresa turistica en la actualidad.

Como se ha indicado supra, el perfil conceptual de la empresa turistica, desde el
punto de vista estrictamente juridico, es precisado por la actuacion normativa autono-
mica. En efecto, las Comunidades Auténomas van a hacer uso sucesivo y, en ocasiones,
simultaneo, de tres instrumentos normativos con objeto de efectuar la ordenacion del
sector turistico, en los que habremos de analizar de qué manera afrontan, en su caso, la
definicion y delimitacion de las empresas turisticas. Estos tres instrumentos son los
Reglamentos de ordenacion de las distintas actividades turisticas empresariales; las Leyes
de disciplina turistica y, finalmente, las Leyes de Ordenacion del Turismo.

La ordenacion de las empresas turisticas en el ambito autondmico se inicia mediante
el ejercicio de la potestad reglamentaria, apoyandose, incluso de forma expresa en algin
caso, en la Ley de Competencias en Materia de Turismo, que otorgaba, como se ha
dicho, al entonces Ministerio de Informacion y Turismo las competencias de “ordena-
cion y vigilancia de toda clase de actividades turisticas” y de “ordenacion y vigilancia de
las empresas de hosteleria o de cualesquiera otras de caracter turistico, asi como de los
alojamientos o instalaciones de igual naturaleza (...)"®.

Sin embargo, las disposiciones dictadas al efecto no aportan, en principio, ningun ele-
mento nuevo a la consideracion legal de la empresa turistica, puesto que su funcién
queda limitada a la regulacion de la actividad turistica empresarial de forma sectorializa-
da, delimitando, por tanto, Unicamente su propio “campo de actuacion”: establecimien-
tos hoteleros, apartamentos turisticos, campamentos de turismo, agencias de viajes, alo-
jamientos turisticos en el medio rural, etc. No se acomete por esta via la regulacion de
forma directa de la empresa turistica como conjunto, con lo cual, la Gnica contribucion
de estos Reglamentos al concepto de empresa turistica es su delimitacion subjetiva: sélo
las actividades empresariales que cuenten con reglamentacion propia adquieren la consi-
deracion, desde el punto de vista estrictamente juridico, de empresas turisticas, incluyen-
do aquéllas que, no contando con reglamentacion autonémica propia en un momento
determinado, si cuentan con reglamentacion estatal de aplicacion supletoria®*. Las res-
tantes actividades empresariales, aunque afecten o se relacionen especialmente con el
turismo, no gozaran de la consideracion juridica de “empresa turistica”. La relacion espe-

383. Arts. 1y 3, respectivamente.
384. Principio de supletoriedad de la legislacion estatal respecto a la autonémica que establece la Constitucion,
en su art. 149,3 in fine.
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cifica de actividades empresariales que se consideran, por esta via normativa fragmenta-
ria, como «turisticas», se ve confirmada por las disposiciones encargadas de regular, en el
ambito de cada Comunidad Auténoma, el respectivo Registro de empresas turisticas®®.

Ademas del ejercicio de la potestad reglamentaria como principal instrumento de orde-
nacion de las empresas y actividades turisticas, las Comunidades Autonomas se enfrenta-
ron a la problematica que planteaba el régimen sancionador en la materia tras la aproba-
cion de la Constitucion de 1978. En efecto, el art. 25,1 CE proclama de forma solemne
que nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que No constitu-
yan delito, falta o infraccion administrativa en el momento en que se cometieron, de
acuerdo con la legislacion vigente en aquel momento, consagrando, por su relacion con el
art. 53 CE (que establece que solamente por Ley se podra regular el ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Capitulo 11 del Titulo I, entre los que se encuentra pre-
cisamente el art. 25 CE), los principios de legalidad y tipicidad que deben presidir, junto
a otros principios no menos importantes, el ejercicio de la potestad sancionadora en todos
los ambitos de intervencion administrativa, incluyendo, por tanto, el sector turistico®®.

Ante esta situacion, la mayor parte de las Comunidades Autonomas inician, en algu-
nos casos de forma acelerada y por urgencia®’, la aprobacion de Leyes de Disciplina
Turistica en las que abordan, en consonancia con la reserva de Ley establecida en la
Constitucion y reafirmada reiteradamente por el Tribunal Constitucional®®, la regula-
cion de la inspeccidn turistica, la tipificacion de infracciones y sanciones en la materia y
la determinacion del procedimiento administrativo sancionador. De esta forma, en el

385. Asi, el Registro de Empresas Turisticas de Andalucia, creado por Orden de 12 de junio de 1984; Registro de
Empresas y Actividades Turisticas de Galicia, regulado por Decreto 82/1987, de 26 de marzo o el Registro
General de Empresas y Actividades Turisticas de Catalufia, establecido en la Orden de 27 de marzo de 1979; etc.

386. En la Exposicion de Motivos de la Ley de Inspeccion y Régimen Sancionador en materia de turismo de
Cantabria se concluye, apoyandose en los mencionados preceptos constitucionales, que “en concordancia
con este principio constitucional se ha elaborado la presente Ley, que pondra fin a la aplicacién de un
Derecho sancionador administrativo turistico constituido por un conjunto de disposiciones dispersas ema-
nadas de la Administracion y con rango inferior a la Ley”. Algunas Leyes de Ordenacion del Turismo haran
también mencion al principio de reserva de Ley en materia sancionadora, como ocurre, por ejemplo, con la
LT Pais Vasco cuya Exposicion de Motivos, al comentar el Titulo dedicado a la disciplina turistica, lo justi-
fica en el “cumplimiento a la exigencia constitucional de una norma con rango de Ley que ampare la potes-
tad sancionadora que la Administracion de la Comunidad Autonoma ejerce en materia de turismo”.

387. En la Exposicion de Motivos de la Ley 3/1986, de 19 de abril, de Inspeccién y Régimen Sancionador en
materia de Turismo de Andalucia (Ley derogada por la actualmente vigente LT Andalucia), se afirma que
“razones de indole juridica exigen de la Junta de Andalucia la promulgacion urgente de una Ley relativa a la
inspeccion y sancién, que al mismo tiempo propicie la mejora de la calidad de la industria turistica andalu-
za (...). La urgencia deriva de que el articulo 53 de la Constitucion (...)".

388. Entre los numerosos pronunciamientos que al respecto ha realizado el Alto Tribunal pueden consultarse las
Sentencias siguientes: STC 75/2002, de 8 de abril (En resolucion de un recurso de amparo); STC 194/2000,
de 19 de julio; STC 136/1991, de 20 de junio; STC 87/1985, de 16 de julio; STC 3/1988, de 21 de enero;
STC 18/1981, de 8 de junio; etc.
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breve periodo de tiempo que transcurre entre 1986 y 1993 se aprueban 12 Leyes auto-
nomicas de disciplina turistica®®, completandose la relacion posteriormente con la Ley
Foral 14/1997, de 17 de noviembre de disciplina turistica de Navarra®®.

Sin embargo, sélo dos de las trece Leyes de disciplina turistica al determinar su ambi-
to de aplicacion definian y enumeraban las empresas turisticas. En efecto, por una parte,
la Ley 2/1986, de 28 de abril, sobre inspeccion, infracciones y sanciones y procedimien-
to sancionador en materia de empresas y actividades turisticas del Principado de Asturias,
que determinaba en su art. 2, que:

A los efectos de la presente Ley:

1. Se consideran como empresas turisticas las de alojamiento, hosteleria, agen-
cias de viajes y cualesquiera otras que presten exclusivamente servicios rela-
cionados con el turismo y reglamentariamente se determinen como tales.

2. Se consideran como actividades turisticas todas aquellas que de manera
directa o indirecta se relacionen o puedan influir de modo predominante
sobre el turismo y reglamentariamente se determinen como tales.

En la misma linea, la Ley 5/1993, de 29 de marzo, de régimen de inspeccion y pro-
cedimiento en materia de disciplina turistica de Aragdn, establecia en su art. 2 su ambi-
to de aplicacion refiriéndose, entre otras, a las personas fisicas o juridicas que fueran titu-
lares de empresas o establecimientos turisticos o que realizaran actividades turisticas en
Aragon y que, como tales estuviesen determinadas reglamentariamente, pero delimitan-
do en su apartado 2°, que:

389. Cronoldgicamente se aprueban las siguientes Leyes: Ley 3/1986, de 8 de abril, reguladora del régimen de dis-
ciplina en materia turistica de Canarias; Ley 3/1986, de 19 de abril, de inspeccion y régimen sancionador en
materia de turismo de Andalucia; Ley 2/1986, de 28 de abril, sobre inspeccion, infracciones y sanciones y pro-
cedimiento sancionador en materia de empresas y actividades turisticas del Principado de Asturias; Ley
4/1986, de 15 de mayo, sobre inspeccion, sanciones y procedimiento en materia de turismo de la Region de
Murcia; Ley 2/1987, de 6 de marzo, sobre inspeccion y régimen sancionador en materia de turismo de Castilla
y Leon; Ley 1/1989, de 2 de marzo, por la que se establece el régimen de inspeccion y procedimiento en mate-
ria de disciplina turistica de la Comunidad de Valencia; Ley 6/1989, de 3 de mayo, sobre la funcion inspec-
tora y sancionadora en materia de turismo de Baleares; Ley 5/1990, de inspeccion, infraccion y sancion en
materia turistica de La Rioja; Ley 1/1992, de 11 de febrero, de inspeccion y régimen sancionador en materia
de turismo de Cantabria; Ley 6/1992, de 15 de junio, de disciplina turistica de Galicia; Ley 2/1992, de 10 de
diciembre, de ordenacion y disciplina en materia turistica de Castilla-La Mancha y la Ley 5/1993, de 29 de
marzo, de régimen de inspeccion y procedimiento en materia de disciplina turistica de Aragon.

390. En el desarrollo legislativo cronolégico esta sera la Unica Ley de disciplina turistica dictada por una
Comunidad Auténoma iniciada ya la etapa legislativa correspondiente a las Leyes de Ordenacion del
Turismo que sustituirdn a las Leyes de disciplina turistica. La Comunidad Autonoma de Catalufia optara
por dotarse de una Ley con un mayor &mbito de aplicacion subjetiva, la Ley 1/1990, de 8 de enero, de dis-
ciplina del mercado y defensa de los consumidores y usuarios, que se aplicara a las empresas turisticas hasta
la entrada en vigor de la Ley 13/2002, de 21 de junio, de Turismo de Cataluiia.
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A los efectos de la presente Ley, se consideran empresas y actividades turisticas
aquellas que, de modo habitual y profesional, presten directamente, o por
mediacion, con caracter general y mediante precio, servicios de alojamiento,
alimentacion, actividades de ocio y demas actividades susceptibles de ser con-
sideradas como oferta turistica complementaria, y que reglamentariamente
estén determinadas o se determinen como tales. En todo caso, a los efectos
sefialados en el parrafo anterior, se entenderan comprendidas las definidas en
las siguientes modalidades:

a) Las de alojamiento turistico: Dedicadas a prestar servicios de alojamiento,
mediante precio, a cualquier persona, con o sin otros servicios complemen-
tarios.

b) Las de alojamiento turistico al aire libre: Empresas de hosteleria dedicadas a
prestar alojamiento al aire libre, mediante precio, a cualquier persona, en un
espacio de terreno debidamente delimitado, acondicionado para su ocupa-
cion, con elementos maviles transportables.

¢) Centros turisticos vacacionales: Complejos de servicios que de forma inte-
grada y por una sola unidad empresarial ofrece al publico, mediante precio,
el uso de sus instalaciones de alojamiento, comerciales, residenciales y cual-
quier otro servicio de caracter recreativo-cultural o deportivo que se utilicen
por motivos turisticos o vacacionales.

d) Las de restauracion: Establecimientos hosteleros que se dedican a suminis-
trar al publico, mediante precio, comidas y bebidas, elaboradas o no, para
su consumo en el propio establecimiento.

e) Las de organizacion y/o mediacion de ofertas turisticas: Empresas que ejer-
cen actividades de organizacion, comercializacion o intermediacion de servi-
cios turisticos entre el cliente y las empresas turisticas que total o parcialmen-
te presten al cliente los servicios contratados.

f) Las de oferta turistica complementaria: Actividades que prestan servicios de
tipo deportivo, de entretenimiento, de aventura, culturales y, en general,
todos aquellos que componen la oferta de animacion turistica y recreativa,
sirviendose o no de los recursos que ofrece la naturaleza.

Como puede observarse, la Ley asturiana realizaba una delimitacion ciertamente
ambigua de la empresa turistica, puesto que no definia a las empresas de alojamiento o
de hosteleria, ni relacionaba a las que se incluian como integrantes de dichos tipos de
empresas, ademas de remitirse finalmente al Reglamento como instrumento para la deli-
mitacion puntual de las empresas turisticas. En cambio, la Ley aragonesa realizaba una
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aproximacion mucho mas detallada y, aunque se apoyaba en la delimitacion que se
pudiera efectuar reglamentariamente, ofrecia una relacion de modalidades, con sus
correspondientes conceptos, que permitian acotar con claridad el concepto de empresa
turistica en esta Comunidad Auténoma.

Las restantes Leyes de disciplina turisticas, como se ha dicho, no ofrecen un concep-
to de empresa turistica. O bien se refieren a ellas, junto a las denominadas actividades
turisticas, dando por sobreentendido su concreta delimitacion, o se remiten al
Reglamento para que sea éste el que determine la relacion de empresas de caracter turis-
tico a las que, por tanto, les sera de aplicacion la Ley. En el primer caso se encuentran,
por ejemplo, las Leyes de Andalucia, Baleares, Canarias, Cantabria, Castilla y Leon,
Galicia, Navarra, Murcia y La Rioja. A modo de ejemplo, el art. 1 de la Ley de Disciplina
Turistica de Canarias determinaba que:

1. La presente Ley tiene por objeto establecer en el &mbito territorial de
Canarias la normativa sobre el comportamiento, infracciones, sanciones y
procedimiento sancionador referida a empresas y actividades turisticas.

2. Sera aplicable tanto a las empresas, industrias y establecimientos turisticos
radicados en Canarias, como al ejercicio de cualquier actividad turistica en
el archipiélago.

En el segundo supuesto, se encuentran dos Leyes de disciplina turistica, correspon-
dientes a Castilla-La Mancha y a la Comunidad de Valencia. La primera de ellas deter-
minaba en su art. 3 que:

A los efectos del art. 1 de esta Ley se entiende por empresas turisticas las que
reglamentariamente se determinen.

Por su parte, la Ley de la Comunidad de Valencia establecia en su art. 1,2 que:

Seré de aplicacion a las personas fisicas o juridicas titulares de empresas y esta-
blecimientos o que realicen actividades turisticas en la Comunidad Valenciana
y como tales estén determinadas reglamentariamente.

Junto a esta perspectiva general que plantean las Leyes de Disciplina Turistica, de
escaso valor en la determinacion del concepto y relacion de empresas turisticas, salvo las
excepciones mencionadas, en ocasiones, estas mismas Leyes identifican, ya de una forma
concreta y circunstancial, a determinadas empresas turisticas por medio de la tipificacion
de ciertas infracciones. Asi ocurre, por ejemplo, en la Ley de disciplina turistica de
Cantabria que incluye entre las infracciones a “la alteracion de la capacidad alojativa de
los establecimientos hoteleros, mediante la utilizacion doble de habitaciones calificadas
como individuales 0 mediante la instalacion de camas supletorias sin la previa autoriza-
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cion del organismo competente” (Art. 10,10°) o a “la acampada fuera de los campamen-
tos de turismo, vulnerando los limites de la acampada libre itinerante” (Art. 10,11°) o en
la Ley Foral de disciplina turistica de Navarra, respecto a la “la admision en los campa-
mentos de turismo de campistas fijos o residenciales” (Art. 10,13°) o en el caso de la Ley
de disciplina turistica de Baleares, que tipifica como infraccion grave “no mantener
vigente la cuantia del capital social o las garantias de seguro y fianza exigidas por la nor-
mativa de las agencias de viajes” (Art. 10,2,n); etc. Fuera de estos casos concretos, las
Leyes tanto al determinar su ambito de aplicacion como al detallar el tipo de las distin-
tas infracciones administrativas, se refieren de forma genérica a empresas o estableci-
mientos turisticos, con las salvedades enunciadas supra.

Finalmente, el tercer y mas importante instrumento normativo que utilizaran las
Comunidades Auténomas consistira en la ordenacion del sector por medio de Leyes de
Turismo. Como se ha indicado supra, entre los conceptos que estas disposiciones definen
al objeto de delimitar su &mbito de actuacion, se encuentra el de empresa turistica, térmi-
no nuclear en el proceso de ordenacion y promocién del turismo. Aungue no existe uni-
formidad entre las distintas Leyes de Turismo, pues cada una de ellas mantiene su pro-
pio concepto de empresa turistica, podemos destacar algunas notas relevantes que en
ellas se ponen de manifiesto:

- Las Leyes de Turismo suelen resaltar, haciéndose eco del concepto mercantilista de
empresa, la necesidad de que las empresas turisticas lleven a cabo su actividad de
forma habitual®®, con profesionalidad®2 y con una finalidad lucrativa®:. La Ley Foral
de Turismo de Navarra especifica que se presumira la habitualidad “cuando se realice
publicidad de la prestacion de servicios turisticos por cualquier medio”. También
incluyen algunas disposiciones legales la posibilidad de que la actividad, aunque habi-
tual, se pueda realizar tanto de forma permanente como por temporadas®.

- En relacion con la titularidad de le empresa, algunas Leyes de Turismo efectian una
mencion expresa de la posible configuracion juridica de su titular, refiriéndose a que

391. Art. 2,e) LT Andalucia; art. 2,b) LT Aragén; art. 2,b) LT Extremadura: art. 10 LT Comunidad de Madrid;
art. 12,3 LT Navarra; art. 3,d) LT Principado de Asturias; art. 8,1 LT Region de Murciay art. 2 €) LT La
Rioja.

392. Art. 2,b) LT Aragon; art. 6 LT Baleares; art. 33,1 LT Catalufia; art. 10 LT Comunidad de Madrid; art. 8,1
LT Region de Murcia y art. 2,e) LT La Rioja.

393. Las Leyes de Turismo de Andalucia (Art. 2,e); Navarra (Art. 12,3) y Principado de Asturias (Art. 3,d) se
refieren al “animo de lucro”; mientras que las Leyes de Aragon (Art. 2,d); Castilla-La Mancha (Art. 6,1);
Extremadura (Art. 7,1); Comunidad de Madrid (Art. 10); Region de Murcia (Art. 8,1); La Rioja (Art. 2,e)
y Comunidad de Valencia (Art. 3,2), utilizan la expresion “mediante precio” aludiendo a la prestacion de
servicios turisticos por parte de e