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RESUMEN

La iniciativa publica en la actividad econémica es uno de los principales instrumentos
de intervencion directa en la economia constitucionalmente regulados. Su aplicacion por
los poderes ptblicos permite el desarrollo de politicas econdémicas de caracter socializante,
vélidas juridicamente con base en la apertura y flexibilidad de nuestra Constitucién econ6-
mica. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional y ordinaria han elaborado una inter-
pretacién mas restrictiva de la iniciativa pablica de aquella que razonablemente podria de-
ducirse de la Constitucion. En este articulo analizaremos dicha jurisprudencia para detectar
sus fundamentos, las principales problemaéticas constitucionales que suscita, y para plan-
tear propuestas de cambio destinadas a reforzar el debilitado valor del pluralismo politico.

Palabras clave: Constitucionalismo social, constitucién econémica, intervencion di-
recta, iniciativa publica, jurisprudencia restrictiva.
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ABSTRACT

Public initiative in economic activities is one of the main constitutionally designed
instruments of direct intervention in the economy. Its implementation by the public
authorities allows the development of socializing economic policies, which are legally va-
lid on the basis of the openness and flexibility of our economic Constitution. However,
the constitutional and ordinary case-law has developed a more restrictive interpretation
of public initiative than the one that could be deduced from the Constitution. In this pa-
per we'll analyse that precedent in order to identify its foundations, the main constitutio-
nal problems it raises and to suggest some proposals for change meant to strengthen the
weakened value of political pluralism.

Keywords: Social constitutionalism, economic constitution, direct intervention, pu-
blic initiative, restrictive case-law.
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I. INTRODUCCION

La Constitucién de Weimar (1919) incorpor6 por primera vez en la historia
del constitucionalismo “los postulados del Estado social” (De Juan Asenjo, 1984,
p- 73) mediante una regulacion sistematica de la vida socioeconémica del pais,
con la pretension no s6lo de reconocer e integrar normativamente la plural, de-
sigual y conflictiva realidad social ignorada por el constitucionalismo liberal (De
Cabo Martin, 2010, p. 59), sino también con la de posibilitar vias alternativas de
intervencionismo publico funcionales a su transformacion.

Tras la IT Guerra Mundial y siguiendo el modelo de Weimar, la Ley Funda-
mental de Bonn y la Constitucién italiana inauguran el constitucionalismo del
Estado social, que parte de un hipotético y ficticio ejercicio del poder constitu-
yente por la conjunciéon de intereses del capital y el trabajo (Camisén Yagiie,
2021, pp. 55-56), por medio del cual se transforma al Estado en espacio de
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mediacion entre ambos elementos del conflicto basico socioeconémico (De Cabo
Martin, 1986, p. 39), en una suerte de triangulacion de elementos institucionales,
el Estado, los sindicatos y la patronal, que actian conjuntamente en un sentido
neocorporativista (Garcia Herrera y Maestro Buelga, 1988, p. 114).

La CE de 1978, pese a ser aprobada ya en las postrimerias de un modelo en
crisis, el del constitucionalismo social (De Cabo Martin, 1986), se encuentra cla-
ramente determinada por sus principales caracteristicas, y fiel reflejo de ello es
la definicién de nuestro Estado como social y democrético de derecho, asi como
la evidente importancia que el constituyente otorga al fendbmeno socioecono-
mico. Esto tltimo se detecta, por un lado, en el reconocimiento de las principales
manifestaciones de la desigualdad material existentes Espafia a lo largo del ar-
ticulado constitucional, desigualdades personales, grupales y territoriales; por
otro, en la regulacion de numerosos principios, mandatos y derechos de caracter
redistributivo a cuyo cumplimiento se encuentran vinculados los poderes publi-
cos (art. 9.1 CE), y en la aprobacion de instrumentos de regulacion e interven-
cion publica en la economia. La prevision de dichos mecanismos es directa-
mente funcional a la voluntad constituyente de perseguir la remocién de los obs-
taculos que impiden la igualdad real (art. 9.2 CE), “finalidad propia del Estado
social y democratico de Derecho” (STC 83/1984, FJ 3°), lo que supone admitir
tacitamente la falibilidad del libre mercado como herramienta de ilimitado pro-
greso material. Por estos motivos de caracter sustantivo, frente al formalismo
del constitucionalismo liberal, podemos afirmar que el modelo econémico del
constitucionalismo social integrado en nuestro texto constitucional “implica un
sistema de relaciones econémicas caracterizadas por el primado de la politica,
materializado en limites a las libertades econémicas privadas constitucional-
mente reconocidas” (Lasa Lopez, 2019, p. 139).

La incorporacion del fenémeno socioeconémico en la regulacion de la CE
sera definitivamente informada por un tercer factor: la imperante realidad de
un sistema econdmico, el espafnol de 1978, de matriz cartelista y corporativista.
La influencia del modelo de relaciones entre los actores econémicos resulté tan
determinante que nuestra Constitucion ha llegado a ser definida como sociol6-
gicamente neocapitalista, aunque “ligeramente sesgada hacia el ideario social-
capitalista” (De Juan Asenjo, 1984, p. 313).

La gran relevancia del factor econémico a la que aludimos derivd en la apro-
bacidén de la CEE, entendida como “el conjunto de normas basicas destinadas a
proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funciona-
miento de la actividad econémica o, dicho de otro modo, para el orden y el
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proceso econémico” (Garcia Pelayo, 1991, p. 2857). Este minimo comun multi-
plo (De Juan Asenjo, 1984, p. 51) constitucional es el resultado de la politica de
transaccion desarrollada en torno a la cuestion econémica durante el proceso
constituyente, en el que los partidos politicos lograron incluir los elementos mi-
nimos e irrenunciables de sus idearios socioeconémicos. De esta confluencia
ideologica contrapuesta proviene la aparentemente descoordinada y antinémica
redaccion de una multitud de preceptos constitucionales econémicos, que s6lo
cobran sentido bajo una lectura e interpretacién sisteméatica (Escribano Collado,
1985, p. 87). Por tanto, sera sobre la base de esta doble problematica, axiologica
y retorica (Herrero de Mifidn, 1999, p. 13), desde la que se dota de apertura y
flexibilidad al sistema, sobre la que se podran desarrollar progresivamente los
programas politico-econ6micos de las contingentes mayorias sociales que acce-
dan al control de los poderes publicos (Bassols Coma, 1985, p. 41). Por consi-
guiente, la CEE admite el despliegue de politicas econémicas plenamente libe-
rales, fuertemente intervencionistas o incluso favorables a una economia indi-
cativamente planificada! como “submodelos” constitucionalmente validos (Lo6-
pez Guerra, 1983, p. 23), aunque rechaza la posibilidad misma de afianzar los
extremos opuestos (Viciano Pastor y Moreno Gonzalez, 2018, p. 1790) en cuanto
resulten contrarios al orden econémico constitucional bésico.

El TC consagrd este concepto de marco juridico fundamental en la STC
1/1982, como unos “unos principios basicos del orden econémico que han de
aplicarse con caracter unitario” (FJ 1°). Asi, el Tribunal reconocia implicita-
mente la ausencia de un modelo econémico concreto positivizado por nuestra
Constitucion, sin adoptar de forma expresa la tesis de la constitucion econémica
neutral.

Sin embargo, precisamente la confirmacion de aquel minimo comiin miil-
tiplo por el TC nos impide identificar su conceptualizaciéon de la CEE como “me-
ramente formal” (Alberti Rovira, 2004, p. 125) y neutral. Mas bien, en esta es
reconocible un posicionamiento material y parcial en favor de las dindmicas ca-
pitalistas, al establecer unas garantias de obligado respeto por los poderes pu-
blicos en torno al bloque conformado por los articulos 33.1 (derecho de propie-
dad privada) y 38 CE (libertad de empresa), frente al bloque de preceptos de raiz
socializante y activacion potestativa, integrado por los articulos 1 (clausula del
Estado social), 9.2 (mandato de persecucién de la igualdad real), 33.2 (funcién
social de la propiedad e instrumento expropiatorio), los principios rectores de

1 Tal y como apuntaba el Magistrado Luis Diez-Picazo en su voto particular a la STC 37/1981.
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la politica social y econdémica, y el articulo 128 CE, por el que se subordina toda
la riqueza al interés general, se permite la iniciativa ptblica, la reserva al sector
publico de recursos y servicios esenciales, y la intervenciéon de empresas (Mo-
reno Gonzalez, 2017, pp. 129-130).

Esta parcialidad material de la CEE es absolutamente coherente con la de-
finicién de nuestro Estado como social, puesto que este se encuentra ligado
desde su nacimiento a la satisfaccion de dos finalidades bésicas y contradictorias,
caracteristicas de la reduccién de la tasa de beneficio y de la conflictividad social
y aparecidas al alcanzarse un elevado grado de desarrollo del modelo productivo
capitalista: el favorecimiento de la acumulacién privada y la legitimacion e inte-
gracion del conjunto social (De Cabo Martin, 1986, p. 32). De estas funciones se
desprende la inextricable relacién entre la forma del Estado acogida porla CEy
las insuperables garantias de las dindmicas de reproduccién del capital, los ar-
ticulos 33.1 y 38 CE. El Estado adopta asi una naturaleza doble: acttia por un
lado como la organizacion politica que canaliza y reconduce el conflicto basico
capital-trabajo subyacente al modelo productivo, y por otro como organizacién
econémica propia de este dltimo (Galgano, 1980, p. 43) pues se encuentra do-
tado de instrumentos de intervencion que, a lo sumo, pueden ser aplicados den-
tro de los estrechos margenes que aquel requiere. El reconocimiento implicito
por el TC de la neutralidad formal, cuando en realidad existe una prevalencia
por el elemento capitalista sobre el socializante en la CEE, actuaria asi como
ficcion juridica mediante la que desnaturalizar “la formulacién constitucional
del Estado social a través de una flexibilidad interpretativa, casi ilimitada” (Lasa
Loépez, 2019, p. 138).

Aun asi, la capacidad interventora del Estado en la economia presenta una
funcionalidad ambivalente. Ademas de favorecer (y estar limitada por) las dina-
micas de reproduccion del capital, la intervencion pablica también puede orien-
tarse a la persecucion de fines de caracter social. El constituyente espafiol, al
aprobar el articulo 9.2 CE, dot6 a los poderes publicos de “una carga habilita-
dora [...] que legitima y hace constitucionalmente inatacables una multiplicidad
de politicas intervencionistas, reguladoras y redistribuidoras, con fuerte capaci-
dad de transformacién del modelo socioeconémico” (Fernandez-Miranda Cam-
poamor, 2003, p. 167). En dicho articulo se condensan las posibilidades de cum-
plimiento de los principios y mandatos sociales recogidos en el Capitulo III del
Titulo I de la CE, por lo que, puestos en relacién el articulo 9.2 CE con el 128.2
CE, la iniciativa ptiblica se convierte en una herramienta significativamente ttil
para desarrollar una agenda politica social y econémicamente transformadora,
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permitiendo “un reequilibrio de la posicion de los sujetos del conflicto gracias al
papel del Estado [...] como mediador en la composicién del mismo” (Maestro
Buelga, 2017, p. 780).

La discusién entre la doctrina sobre el fendmeno de la intervencién puablica
en la actividad econémica fue sumamente rica durante los afos siguientes a la
aprobacion de la CE, cuando se articularon los principales posicionamientos
teoricos respecto del contenido, alcance y limites que aquella ofrecia. No obs-
tante, en los Gltimos afios hemos asistido a una progresiva desatencién cienti-
fico-juridica en lo que atafie al analisis de los instrumentos de intervencién pua-
blica directa en la economia. Ello resulta todavia méas sorprendente si tenemos
en cuenta la importante afectacion limitativa que ha provocado en estos la in-
corporacién de Espana a la Uni6n Europea (Maestro Buelga, 2017, p. 788).

Pese a lo anterior, la reciente adquisicion por parte de la SEPI2 de un 10%
de participacion en el capital social de Teleféonica ha reabierto el debate social y
académico en torno a la utilidad y limites de la iniciativa pablica. Con este ar-
ticulo pretendemos participar de dicho debate, mediante un analisis constitu-
cional critico de la jurisprudencia que interpreta el alcance de tal instrumento
de intervencion. Desde la aprobacion de la CE, el TCy el TS han elaborado una
linea jurisprudencial sobre la iniciativa ptblica que, a nuestro juicio, resulta ex-
cesivamente restrictiva y escasamente deferente con el tenor literal de nuestra
Constitucion y con la posibilidad de desarrollar interpretaciones sistematicas
socializantes validas y alternativas. Por esta razon, en las proximas paginas es-
tudiaremos dicha jurisprudencia, resaltando los limites que impone a la inicia-
tiva publica y las problematicas constrictivas que ello comporta para su poten-
cial transformador. Todo ello sera acompanado por una serie de propuestas des-
tinadas a enmendar la interpretacién jurisprudencial examinada y atenuar su
incidencia negativa sobre la vigencia de ciertos valores constitucionales, espe-
cialmente el del pluralismo politico.

Se trata de un anélisis cefiido exclusivamente al articulado constitucional,
a la jurisprudencia que la interpreta y a la doctrina que los ha examinado. No
nos detendremos por tanto ni en las normas infraconstitucionales limitativas de
la iniciativa pablica (p.€j, las leyes en defensa de la competencia) ni en los efec-
tos sobre esta producidos por las normas econémicas europeas. Entendemos

2 La SEPI es una entidad de Derecho Ptblico, adscrita al Ministerio de Hacienda, cuyo objetivo es
rentabilizar las participaciones ptiblicas en las empresas, orientando sus actuaciones en atencion al
interés publico.
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que las primeras deben ser consideradas de acuerdo con una previa interpreta-
cién constitucional de la iniciativa ptblica, objeto del presente trabajo. En
cuanto a las segundas, estimamos que su contenido determina, con base en los
principios de primacia y aplicabilidad directa del Derecho europeo, el alcance y
los limites de la iniciativa publica en el estadio actual de integracion europea.
Con todo, sin una interpretaciéon constitucional de este instrumento clara, siste-
matica y despejada de limitaciones pretorianas, consideramos que la compren-
si6n de las relaciones normativas interordinamentales en esta materia deviene
mucho més confusa y conflictiva.

2. LA INICIATIVA PUBLICA EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA

1. Habilitacion constitucional

El articulo 128 CE, tras subordinar toda la riqueza del pais al interés general
en su apartado primero, reconoce la iniciativa ptblica en la actividad econémica.
Seguidamente posibilita la reserva al sector ptiblico de recursos o servicios esen-
ciales y la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general. La
iniciativa publica a la que se refiere este precepto puede definirse como “una
facultad de intervencion directa en la economia que permite a la Administracién
constituir empresas, ya sea para abrir mercados o para competir en los que ya
existan” (Guimera Rico, 2020, pp. 139-140). Entendemos que la facultad de
ejercicio de esta iniciativa, ante la falta de determinacién constitucional de unos
poderes publicos titulares concretos, es ostentada por todas las administracio-
nes territoriales, es decir, por el Estado, las comunidades auténomas y los mu-
nicipios.

En la redaccién del articulo se detecta una distincion seméantica por la que
se distingue claramente entre aquellos instrumentos de intervencién sometidos
al interés general, la reserva y la intervencion, y la iniciativa ptiblica en la eco-
nomia, de tal forma que, a priori, no se infiere limite constitucional alguno a
esta altima. Sin embargo, y como muy pronto puso de manifiesto la doctrina
constitucional en la materia, una interpretaciéon sistematica de la CE “parece
exigir cuestionarse los posibles limites cuantitativos y cualitativos que pueden
incidir en la expansion del sector pablico econémico” (Bassols Coma, 1985, p.
170).
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2. Interpretacion jurisprudencial
El principio de subsidiariedad y el principio de compatibilidad

En un primer momento, el debate académico se focaliza en el limite cuali-
tativo relativo a la implicita vigencia en nuestra Constitucion del principio de
subsidiariedad. Este principio, formalmente establecido por la normativa fun-
damental del régimen franquistas, subordinaba la iniciativa ptiblica en la eco-
nomia a las circunstancias en que el sector privado fuera por si mismo insufi-
ciente para cumplir su funcién productiva en un mercado concreto. La regla ge-
neral debia ser la actuacion de la iniciativa privada; la pablica quedaba juridica-
mente relegada a la subsidiariedad. Aunque la admision porla CE de la iniciativa
publica “se realiza de forma incondicionada, sin tapujos ni cortapisas, [...] con
independencia de la iniciativa privada” (Chaparro Matamoros, 2013, p. 27), al-
gunos autores4 tratan de elaborar una interpretaciéon sistematica del articulo
128 CE en relacion con la economia de mercado del articulo 38 CE con la que
afirmar una inalterada transposicion del principio al nuevo ordenamiento eco-
noémico constitucional. De todas formas, este debate fue prontamente superado
con la aceptacién del “principio de compatibilidad entre la iniciativa econémica
publica y privada en el &mbito econdémico no publificado” (De Juan Asenjo, 1984,
p- 98). En otras palabras, la CEE avala “la coexistencia de los dos sectores eco-
némicos de produccion, el privado y el publico, que constituyen lo que se ha
dado en llamar un sistema de economia mixta” (STS 1278/1989, FJ 2°)5. Pese a
la autonomia que parece recuperar la iniciativa pablica con el principio de com-
patibilidad, podremos comprobar méas adelante como las modulaciones que se
han efectuado sobre el mismo lo han transformado en un limite general del ins-
trumento interventor. Y ello porque ha sido precisamente con base en la necesi-
dad de compatibilizar ambas iniciativas como se ha justificado la inferencia del
resto de limitaciones jurisprudenciales.

3 Asi se desprende del articulo XI.4° del Fuero del Trabajo y del principio X de la Ley de Principios
del Movimiento Nacional.

4 Principalmente podemos destacar la defensa de la vigencia del principio de subsidiariedad elabo-
rada por Gaspar Arifio Ortiz (1981, p. 38 y ss.).

5 En un mismo sentido superador del principio de subsidiariedad se pronuncia la STS de 14 de fe-
brero de 1990 (RJ 1990, 1315) en su fundamento juridico tercero.
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El interés ptiblico

El primer limite a la iniciativa ptblica elaborado por la jurisprudencia es la
obligacion constitucional de que su ejercicio esté justificado en un “interés pa-
blico” claro y determinable como tal. Este mandato deriva de la vinculacién del
articulo 128.2 CE con el 103.1 CE, de acuerdo con el cual la Administracion Pa-
blica debe servir con objetividad los intereses generales de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, desconcentracion y coordinacion,
“mientras que los ciudadanos privados pueden actuar como quieran, siempre
que no violen el interés general” (Herrero de Mifi6n, 1999, p. 16). El TS afirma
rotundamente la plena libertad de criterios que ostentan los particulares a la
hora de crear empresas, mientras que “las actuaciones de los Organos de la Ad-
ministracion Publica deben responder al interés publico que en cada caso y ne-
cesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1 de la Constitucién), tanto si se
trata de actos de autoridad, como de actuaciones empresariales” (STS
1278/1989, FJ 3°). Asi se confirma en el ATC 63/1991 (FJ 3.b), de forma cohe-
rente con la funcién de control sobre la definicion del interés general que el Alto
Tribunal se atribuy6 “frente a posibles abusos del Estado” (STC 68/1984, FJ 4°).
Esta obligacién se concreta en la exigencia a los poderes ptablicos de motivar
cada uno de los ejercicios concretos de la iniciativa en un interés publico que
pueda ser razonablemente considerado como tal en un sentido constitucional
(Alberti Rovira, 2004, p. 137).

En términos similares se expresa el TS cuando establece que el principio de
especialidad de las empresas ptblicas exige concretar “el objeto de la empresa
publica y la actividad o negocio que ella deba desarrollar, pues s6lo conociéndo-
los la misma se podra examinar en todos sus aspectos (técnico, econémico, so-
cial, juridico) y se podra determinar después objetivamente si su ejercicio con-
viene o no al interés ptblico” (STS 1278/1989, FJ 7°).

Esta limitacion genera una serie de problemaéticas de relevancia constitu-
cional, no sé6lo en cuanto a su incidencia sobre el alcance potencial de la inicia-
tiva publica, sino también respecto de sus efectos en otros valores constitucio-
nalmente protegidos como el del pluralismo politico.

Para empezar, hay que recalcar que la iniciativa pablica se regula en el ar-
ticulo 128.2 CE sin ninguna limitacién literal. La subordinacién al interés pua-
blico tiene su origen en una interpretacion sistematica discrecional del TC en un
sentido parcial, por la que se reduce pretorianamente el &mbito de actuaciéon
posible de los poderes publicos, indirecta y negativamente
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desconstitucionalizando una parte de politicas econémicas que, a priori, debe-
rian poder ser desarrolladas dentro del libre juego del pluralismo politico. En
efecto, todos los partidos politicos incorporan como elemento nuclear de su pro-
grama un determinado posicionamiento econdémico y un conjunto de politicas
publicas econémicas que implementar en caso de acceder a las instituciones. De
hecho, compete a tales partidos, “en su accién legislativa y administrativa bajo
el imperio de la Constitucion” (Bassols Coma, 1985, p. 93), la promocion, en el
marco del pluralismo econémico-social, de las distintas alternativas y progra-
mas socioecondmicos socialmente respaldados. Sila CE no permitiera juridica-
mente la realizacion de dichos programas a los partidos en los que confie el elec-
torado, “no s6lo obstaculizaria la actualizacion democratica, sino que quebran-
taria las mismas bases de su propia existencia” (Garcia Pelayo, 1991, p. 2872).

Asimismo, el TS se ha atribuido tacitamente la funcién de enjuiciar la con-
currencia del interés pablico que debe fundamentar la iniciativa publica, como
se ratifica de nuevo por el ATC 63/1991 (FJ 2°) donde el Alto Tribunal renuncia
a la posibilidad de suplantar al TS en el ejercicio de dicha funcién de control.
Debe tenerse en cuenta que el control jurisdiccional de la adecuacion de los po-
deres publicos a la CE y a la ley encierra siempre una inevitable tensiéon con el
principio democréatico sobre el que actiia nuestro legislador. Pese a la innegable
necesidad de este control para garantizar la supremacia constitucional y el prin-
cipio de legalidad, su ejercicio convierte a los tribunales en un poder contrama-
yoritario. De esta manera y desde un punto de vista politico y sociologico, todo
sistema constitucional que pretenda mantener un minimo de legitimidad nece-
sitara articular un adecuado equilibrio entre el despliegue del control jurisdic-
cional y la discrecionalidad politico-democratica. La utilizaciéon por parte del TS
de un concepto juridico como el de “interés publico”, extraido de un articulo
(103.1 CE) que ni tan siquiera lo menciona, como fundamento juridico sobre el
que enjuiciar la constitucionalidad del ejercicio de la iniciativa pablica amplifica
la tensi6n inmanente a la que nos referiamos entre el principio democratico y el
control jurisdiccional.

Parte de la doctrina se ha referido también a la posibilidad de que el limite
jurisprudencial del interés publico derive en un impedimento para intervenir
econémicamente “con el fin de perseguir el lucro como una empresa mas” (Mo-
reno Gonzalez, 2017, p. 133). En otras palabras, la jurisprudencia podria haber
integrado en su conceptualizacién de la iniciativa pablica la consideracion “del
distinto animo que mueve al empresario particular (el lucro) y a una instancia
publica (el interés publico)” (Alberti Rovira, 2004, p. 138) para distinguir el
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régimen juridico de ambas iniciativas econémicas, cuyo corolario seria que “la
aventura econémica que impulsa el fin de lucro en los particulares debe estar
proscrita” (Garrido Falla, 1981, p. 68) para la empresa puablica.

No existe practicamente ninguna referencia jurisprudencial explicita res-
pecto a este supuesto concreto, con la excepcion, primero, de la efectuada al jus-
tificar la distincion entre el régimen juridico de las empresas piblicas y privadas
al afirmarse que “aquéllas no estan sometidas exclusivamente al criterio econé-
mico del beneficio” (AATC 815/1985, FJ 2°; 858/1985, FJ 29; y STC 96/1990,
FJ 3°) y, de forma més reciente y significativa, la expresion utilizada en la STC
54/2017 (FJ 5°.b), donde se expresa que “el articulo 128.2 CE autoriza directa-
mente a los entes locales el desarrollo de actividades susceptibles de aprovecha-
miento econémico”. Entendemos que se desprenden dos interpretaciones vali-
das de esta ultima aseveracion: o bien los poderes publicos, con base en el ar-
ticulo 128.2 CE, pueden desarrollar actividades empresariales fundamentadas
en la obtencién de lucro, o cuando el TC se refiere a la susceptibilidad del apro-
vechamiento econémico esta simplemente afirmando la capacidad factica de
que una empresa publica obtenga beneficios, es decir, la eventualidad de que,
subsidiariamente a la persecuciéon de un interés ptblico, la empresa publica lo-
gre un aprovechamiento econémico indirecto. La segunda interpretacién parece
la mas coherente con la linea jurisprudencial precedente, ya que de admitirse el
lucro como motivacion legitima para emprender la iniciativa publica quedaria
desarticulada la fuerza limitativa que se habia identificado en el concepto de in-
terés publico, dado que toda actividad empresarial puede ser justificada en la
prediccion de un potencial beneficio econémico. Sin embargo, de un funda-
mento jurisprudencial tan exiguo y aislado no creemos posible deducir una res-
puesta juridica inequivoca a la cuestiéon del lucro como justificaciéon de la inicia-
tiva. En cambio, si podemos afirmar que la adopcién de la interpretacion mas
limitativa resultaria problematica por dos razones. Por una parte, se incidiria en
la restriccion de la CEE que, recordemos, habia sido caracterizada por la doc-
trina y por nuestra primera jurisprudencia constitucional sobre los elementos
de apertura y flexibilidad. De este modo, nos encontrariamos ante una limita-
cion de las politicas econdémicas de caracter méas socializante o interventor, con
la incidencia negativa ya apuntada sobre el valor constitucional del pluralismo
politico. Por otra, y siguiendo aqui a los profesores Garcia Herrera y Maestro
Buelga (2009, p. 12), porque la intervencion publica en la economia encuentra
su legitimidad en la finalidad de garantizar la vinculacién del mercado con la
realizacion de los intereses generales, concretados en la redistribucion de la ri-
queza, en la consecucién del pleno empleo y en el cumplimiento del resto de
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principios y mandatos establecidos en el Capitulo III del Titulo I de la CE. Y para
poder cumplir con todos estos fines, vertebradores del caracter transformador
del Estado social, las AAPP asumen la implementacién de numerosas politicas
publicas definidoras del Estado de bienestar con un inmenso coste financiero.
Asi, consideramos paradoéjico que un instrumento de intervencion basico del Es-
tado social como es la iniciativa publica, perteneciente al bloque de preceptos
socializantes de nuestra CEE, se encuentre limitado en la bisqueda de ingresos
publicos con los que responder a las necesidades financieras de aquel, mas atin
cuando la propia jurisprudencia reconoce la idoneidad de la iniciativa pablica
para lograr el aprovechamiento econémico.

Junto con las anteriores problemaéticas, es conveniente apuntar la posible
confusion entre una obligacion constitucional de medios y de resultados en la
jurisprudencia por la que se establece el limite del interés ptiblico. Recordemos
que la STS 1278/1989, en su fundamento juridico tercero, indicé la vinculaciéon
de los “Organos de la Administracién Ptiblica” al interés ptiblico del articulo
103.1 CE, ya ejercieran estos tltimos un acto de autoridad o una actuacién em-
presarial. Respecto a esta tltima se argumentaba ademaés que estaba supeditada
al respeto del articulo 31.2 CE, es decir, a la asignacién equitativa de los recursos
publicos y a los criterios de eficacia y de economia, lo cual, de acuerdo con este
fundamento, “no es compatible con actuaciones empresariales ptblicas carentes
de justificaciéon”. A nuestro juicio, cuando el articulo 103.1 CE exige a la Admi-
nistracién Publica servir con objetividad y actuar de acuerdo con determinados
principios, o cuando el articulo 31.2 CE prescribe la asignacién equitativa de re-
cursos y el cumplimiento de los criterios de eficiencia y economia, lo que real-
mente esté estableciendo son obligaciones de resultados. Es decir, una vez desa-
rrollada la actuacion de las AAPP se puede aplicar un control jurisdiccional y,
por tanto, determinar si aquella ha respondido a un interés puablico. De igual
forma, hasta que los 6rganos de las AAPP no elaboren una programacion del
gasto publico, o incluso hasta que no la ejecuten, no es intelectivamente factible
resolver si se ha producido una asignaciéon equitativa del gasto o si han sido
cumplidos los criterios de eficiencia y economia, simple y llanamente porque
todavia no hay acto administrativo que enjuiciar. En sentido contrario, el TS en-
tiende que la exigencia real que subyace a los articulos 31.2 CE y 103.1 CE, por
lo que respecta a la iniciativa publica, es la de motivacioén de un interés piblico
constitucionalmente razonable en el acuerdo por el que se ejercita, una obliga-
cion de medios que, una vez mas, no encontramos explicitamente afirmada en
la CE. Entendemos que la transmutacion elaborada por el TS de la obligacion de
resultados resefiada por una obligacién implicita de medios, la motivacion,
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puede ser utilizada como herramienta declarativa de la inconstitucionalidad
preventiva aplicada en la anulacion jurisdiccional de los acuerdos de constitu-
cién de empresas publicas, y asi ocurre de hecho en la STS 1278/1989 cuando se
alega la ambigua motivacién incorporada en el acuerdo de constitucién apro-
bado por el Ayuntamiento de Barcelona.

Finalmente, la vinculacion restrictiva de la iniciativa con el interés puiblico
diverge parcialmente de la evolucion historica de la primera, por ejemplo en un
aspecto tan concreto como el de la actividad inversora estatal, cuya adecuaci6on
a derecho ha sido generalmente pacifica entre la doctrina y jurisprudencial-
mente no controvertida. Asi lo demuestra la presencia directa o indirecta de la
SEPI en mas de 120 empresas, la participaciéon en alguna de las cuales dificil-
mente podria ser justificada razonablemente con base en interés publico al-
guno®.

El principio de competencia

La jurisprudencia encuentra un segundo limite a la iniciativa ptiblica en el
principio de competencia, derivado de una interpretaciéon conjunta entre los ar-
ticulos 38 CE (libertad de empresa en el marco de la economia de mercado) y
128.2 CE. Entiende el TS que la actividad econ6mica empresarial desarrollada
por las empresas publicas debe estar sometida “sin excepcién ni privilegio al-
guno directo ni indirecto a las mismas reglas de libre competencia que rigen el
mercado” (STS 1278/1989, FJ 3°). Por consiguiente, las empresas publicas de-
beran acotarse a las mismas fuentes de financiacién de que disponen las empre-
sas privadas, resultando excepcional, y s6lo cuando asi lo prevea la ley por la que
son creadas, la recepcién de consignas presupuestarias, transferencias o ingre-
sos especificos de otros organismos puablicos (Coscuella Montaner y Lopez Be-
nitez, 2011, p. 143).

La deduccion del principio de competencia es una consecuencia logica de la
consolidada jurisprudencia constitucional en torno a la garantia institucional
del articulo 38 CE (STC 83/1984, FJ 3°), sobre todo respecto del encuadre de la
libertad de empresa en el marco de una economia de mercado, del que se

6 Como puede leerse en la pagina web de la SEPI (https://www.sepi.es/es/sectores), esta mantiene
participaciones mayoritarias en empresas con una vinculacién escasa respecto de ningin interés
publico aparente, como el 95,78% de participaciones del Hipédromo de la Zarzuela (carreras de ca-
ballos y ocio) o el 79,18% de CETARSA (transformacién y comercializaciéon de tabaco en rama).
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desprende un compromiso de protecciéon y defensa por parte de los poderes pua-
blicos. Particularmente, se ha identificado en la evolucién de la concurrencia
empresarial uno de los principales riesgos para dicha garantia, por lo que la de-
fensa de la competencia se erige en necesidad constitucional para proteger a la
economia de mercado frente al “juego incontrolado de las tendencias naturales
de éste” (STC 88/1986, FJ. 4.°). Es por ello por lo que la integracion del principio
de competencia en el actuar de las empresas puablicas se configura como una
premisa fundamental del principio de compatibilidad (Garrido Falla, 1981, p.
66) entre la libertad de empresa y las habilitaciones del articulo 128.2 CE (STC
37/1981, FJ 2°).

Por el contrario, cierta doctrina ha tratado de reforzar el alcance y proyec-
cion de la libertad de empresa identificAndola como un derecho fundamental,
tras una forzada interpretacion teleoldgica y sistemética de la CEE por la que se
llegaba a considerar el contenido del articulo 38 CE como fundamento polié-
drico de proyeccion del resto de derechos fundamentales, de tal forma que su
principal garantia no seria la institucional, sino su contenido esencial (Herrero
de Minoén, 1999, p. 22).

Entendemos que ambas aproximaciones al fenémeno de la concurrencia
entre empresas publicas y privadas resultan inadecuadas por el desproporcio-
nado detrimento que provocan en otros valores constitucionalmente protegidos,
pese al refuerzo que comportan de las garantias del articulo 38 CE.

La tesis de la garantia institucional exige definir el alcance del derecho cons-
titucional de libertad de empresa en un sentido cualitativo hiper restrictivo de
la iniciativa publica. La libertad de empresa ha sido definida por la doctrina mas
cualificada en la materia, a la que nos sumamos, como la “libertad [...] para afec-
tar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la reali-
zacion de actividades econdémicas para la produccién e intercambio de bienes y
servicios [...] con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia (Bassols Coma,
1985, p. 137); y el marco de la economia de mercado ha sido caracterizado (De
Juan Asenjo, 1984, p. 144) como “un estilo de economia en el que existe una
pluralidad de sujetos con autonomia y libertad para tomar decisiones de rele-
vancia econoémica” y en el que “ninguno de ellos disponga de poder suficiente
para imponerse a los demés”. Es decir, el articulo 38 CE garantiza la entrada y
salida de los particulares de un mercado competitivo, dentro del marco regula-
torio establecido por los poderes publicos, y la prohibicion de practicas desleales
que desemboquen en la expulsion artificial de los competidores establecidos en
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dichos mercados?. Las subvenciones, ayudas financieras, préstamos preferentes,
beneficios fiscales y deméas instrumentos de apoyo prestados por los poderes pt-
blicos a sus empresas no afectan cualitativamente en modo alguno a la capaci-
dad de los particulares de introducirse o retirarse de un mercado, y mientras
que no se detecten objetivamente dindmicas de expulsion sistemética de com-
petidores provocadas por la aplicacion de tales instrumentos de apoyo, tampoco
se destruyen los fundamentos de la competencia empresarial. Sin embargo, la
jurisprudencia prohibe su utilizacion como privilegios con base en el principio
de competencia. De esta forma, el TC y el TS mantienen la tendencia ya apun-
tada de anticipar arbitrariamente la inconstitucionalidad de un ejercicio ex-
tremo e ilegitimo de la iniciativa puablica, restringiendo preventivamente la
constitucionalidad de ciertas expresiones de la misma que, insistimos, no tienen
por qué vulnerar el bien juridicamente protegido de la economia de mercado ni
el principio de competencia inferido. Esta linea jurisprudencial debilita de
nuevo el alcance socializante de la CEE, al restringir practicas interventoras per-
fectamente validas ateniéndonos al tenor literal de la Constitucion, incluso a una
interpretacion teleologica de la iniciativa publica que, reconocida explicita-
mente por el constituyente, deberia poder ser ejercida en un sentido corrector
de las desigualdades reales perseguidas por el articulo 9.2 CE y materializador
de los principios y mandatos sociales del Capitulo III del Titulo I de la CE.

Respecto a hipétesis de la fundamentalidad del articulo 38 CE, esta debe
ser descartada con base en la propia sistematicidad de la CE, ya que su localiza-
cién en el texto constitucional, relacionada con las garantias reguladas en el ar-
ticulo 53 CE, impide la consideracion del derecho constitucional a la libertad de
empresa como fundamental.

Subordinacién de la riqueza nacional al interés general y principio de estabi-
lidad presupuestaria

Los tltimos dos elementos limitadores de la iniciativa pablica han sido
desarrollados en la STC 54/2017 (FJ 5°.b), con la que se cierra la camisa de
fuerza elaborada jurisprudencialmente en torno a este instrumento de interven-
ci6n publica que, como ha podido desprenderse de las reflexiones anteriores, se
sustenta sobre la deduccién de limites constitucionales implicitos no previstos

7 De esta manera se impide que un fen6meno cuantitativo y juridicamente valido, como es la expan-
sion intervencionista del Estado en la economia, derive en dindmicas esencialmente contrarias o
destructivas del modelo productivo capitalista (Galgano, 1980, p. 53).

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 40 (2024): 513-536
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



528 PEDRO GARCIA GUIJARRO

por el constituyente para ser aplicados sobre aquella, derivados de interpreta-
ciones sisteméticas parciales en las que se distingue una tendencia de prioriza-
cién del caracter de mercado de la CEE sobre el socializante.

En esta sentencia, tras recordar la vinculacién de la iniciativa ptblica a los
intereses del articulo 103.1 CE, se afirma que esta debe ejercerse teniendo en
cuenta “el principio de subordinacién de la riqueza al interés general” del 128.1
CE. En ningin momento posterior se desarrolla el alcance de esta prevision, y
tampoco creemos que sea posible identificarlo puesto que se trata de un limite
absolutamente tautologico. Si la iniciativa esta subordinada a los intereses pi-
blicos del articulo 103.1 CE, en el que ni siquiera aparecen asi positivizado sino
como intereses generales, y ahora la STC 54/2017 vuelve a someterla a los in-
tereses generales del 128.1 CE, ¢qué diferencia existe realmente entre los dos
limites, diferenciados explicitamente por el Tribunal pero idénticos en puridad?
Entendemos que la referencia a los intereses generales del 128.1 CE podra ser
utilizada como cajon de sastre para posteriores limitaciones por parte de la ju-
risprudencia constitucional, dado que no se alcanza a comprender ni la innova-
cion constitucional que este limite aporta, ni la forma en que el fundamento ju-
ridico habilitante de la iniciativa ptblica puede devenir, a su vez, en su propio
mecanismo de restriccion. Este tltimo contrasentido da cuenta de la situaciéon
de deformacion constitucional efectuada por la jurisprudencia, conducente a lo
que se ha definido como alienacién constitucional, “es decir, utilizar enunciados
0 mecanismos constitucionales en sentido contrario para el que fueron previstos”
(De Cabo Martin, 2010, p. 118).

Para terminar, el TC vincula el ejercicio de la iniciativa puablica al principio
de estabilidad presupuestaria (135 CE), probablemente el Gnico limite sistemé-
tico aceptable por tres motivos. En primer lugar, porque estd fundamentado en
un precepto constitucional de contenido minimamente determinado. En se-
gundo lugar, porque incide efectivamente en un elemento esencial para el fun-
cionamiento de las empresas publicas, su financiacion, por lo que es razonable
asumir que estas, como parte integrante de las AAPP, se encuentren sometidas
al principio. Por altimo, porque es el tinico de los limites enunciados que per-
mite enjuiciar con relativa objetividad su cumplimiento por los poderes ptiblicos.

3. Consecuencias de la linea jurisprudencial restrictiva

El compendio jurisprudencial analizado a lo largo de este trabajo, obser-
vado en su conjunto, constituye una importante limitacion del alcance de la
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iniciativa publica en la actividad econdémica, manifestacion caracteristica de “la
pasion por el limite” desarrollada por el constitucionalismo liberal con la que,
paralela e indirectamente, se debilitan los mecanismos de supervivencia del pro-
pio soberano y, en consecuencia, los presupuestos basicos para el desarrollo de
la propia libertad (Requejo Pagés, 2016, p. 21).

La interpretacion desplegada por los tribunales, ademas de confusa, con-
tradictoria y tautoldgica en ciertos puntos, constata la incapacidad de resolver
la tensi6n inmanente entre el principio democratico y el control jurisdiccional,
habida cuenta de la extrema discrecionalidad con la que el TC y el TS colman el
contenido de una pluralidad de conceptos juridicos indeterminados con los que
se encorseta y menoscaba el espacio de competencia ideologica para el plura-
lismo politico. Una discrecionalidad que por defecto es irremediable, como con-
secuencia de la necesidad de un dltimo decisor que colme casuisticamente el
contenido de tales conceptos, deliberadamente ambiguos al tratarse de la expre-
sion formal de los “compromisos apdcrifos” en materia econémica adoptados
durante el proceso constituyente espafiol.

Aun asi, la propia jurisprudencia constitucional ha mantenido desde sus
primeras sentencias la necesidad de que la apertura y flexibilidad de nuestra
Constitucion permitan un “marco de coincidencias suficientemente amplio
como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo”,
de tal manera “que las opciones politicas y de gobierno no estan previamente
programadas de una vez por todas” (STC 11/1981, FJ 7°). Con la jurisprudencia
analizada se logra el resultado opuesto, es decir, la programacién por el TS y el
TC de las opciones politico-econémicas desde las que validamente puede utili-
zarse un instrumento tan relevante para la consecucion de los fines del Estado
social como es la iniciativa publica, laminando las posibilidades transformado-
ras que contiene. Ello queda patente si nos detenemos en la aporia intrinseca a
la exigencia de ejercer la iniciativa con base en un interés publico pero de
acuerdo con el principio de competencia. La persecucién de la mayoria de los
intereses publicos de caracter social expresados en la Constitucién, reconduci-
bles a la clausula de apertura del 9.2 CE como mandato de bisqueda de la igual-
dad real, requiere de una intervencion publica no fundamentada, al menos prin-
cipalmente, en la l6gica capitalista del lucro. Existe una contradiccién material
entre obtener el mayor beneficio econdémico posible y prestar servicios o imple-
mentar politicas publicas de caracter social. Sin embargo, el mandato jurispru-
dencial por el que las empresas puablicas y privadas deben recibir igual trato por
los poderes publicos en lo relativo a sus fuentes de financiacion imprime en las
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primeras la necesidad de guiarse por la l6gica del maxima beneficio, no por la
del interés general, social o redistributivo, si pretenden ser competitivas para
mantenerse a flote en sus respectivos mercados. Por consiguiente, la obligacién
de cumplir con el principio de competencia, derivada de una interpretacion irra-
zonablemente garantista del articulo 38 CE, dificulta extremadamente el poten-
cial transformador socializante de la iniciativa ptblica. El refuerzo del principio
de competencia en Espafa, como Estado miembro de la Uni6on Europea, res-
ponde, y asi se ha indicado por una parte de la doctrina especializada, a su pri-
macia como clave de boveda del modelo econémico europeo8, condensado en la
definicién de este dltimo como “una economia social de mercado altamente
competitiva” del articulo 3.3 del Tratado de la Unién Europea, especificado en-
tre los articulos 101-109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(relativos a las normas sobre competencia), y desarrollado por las normas euro-
peas sobre competencia de derecho derivado. El problema radica en que la ju-
risprudencia estudiada no recurre en ningiin momento a las normas de Derecho
europeo sobre competencia para interpretar el alcance de la libertad de empresa
o para fijar los limites reales de la iniciativa publica, sino que infiere limitaciones
implicitas de nuestro texto constitucional, probablemente con la intencién de
adecuar nuestro ordenamiento a las normas comunitarias, pero sin utilizarlas
como fundamento juridico. De este modo se trasladan las exigencias del Dere-
cho europeo, evidentemente aplicables a nuestra realidad econémica a resultas
del efecto de primacia y aplicabilidad directa del mismo, a un ordenamiento
constitucional que intencionadamente guarda silencio al respecto. Por ende, no
criticamos aqui la mutacion, también problematica, que ha sufrido la CEE tras
la incorporaciéon de Espana a la UE, sino la que ha provocado el TC sobre su
articulado, de todas formas innecesaria y arbitraria puesto que los efectos que
de su jurisprudencia se derivan, la primacia de una “economia de mercado
abierta y de libre competencia, frente a la del Estado social y su correlato del
intervencionismo publico en la economia” (Lasa Lopez, 2013, p. 184), ya se des-
pliegan por la aplicacién del Derecho europeo.

Finalmente, recuperamos aqui la critica que ya introdujimos acerca de la uti-
lizacion del principio de compatibilidad como presupuesto habilitante del resto de
las limitaciones. Este principio efectivamente permitia que la iniciativa publica
recuperara su autonomia funcional limitada formalmente por las Leyes

8 En ese sentido se ha identificado, entre otros, en Maestro Buelga (2002, p. 111), Lasa Lopez (2013,
p. 184) y Moreno Gonzilez (2017, p. 142). AQUI MEJOR CITAR EL LIBRO TIRANT DE MI TESIS
EN EL CAPITULO REFERIDO AL “MODELO ECONOMICO COMPETITIVO” DE LA UE
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Fundamentales franquistas, en las que se preconizaba el principio de subsidiarie-
dad. Pero entre la recuperacion de la autonomia y la absoluta libertad de actuaciéon
existe un salto cualitativo que nuestra jurisprudencia ha impedido. El principio de
compatibilidad menoscaba juridicamente la prioridad de la iniciativa privada,
pero restringe a su vez la actuacion de la ptblica por medio de una interpretacion
jurisprudencial, a nuestro entender equivocada, del principio de especialidad.
Mientras que la iniciativa privada puede actuar libremente bajo una absoluta ge-
neralidad teleologica, la publica esta vinculada al principio de competencia (38
CE) y a la motivacién de interés ptblico (103.1 CE), por lo que la primera se iden-
tifica materialmente como la regla general en los mercados y la segunda como una
fundamentada excepcion. Consideramos posible reinterpretar la aplicacion del
principio de especialidad al ejercicio de la iniciativa pablica desde una acepcion
distinta, la de instrumento para la solucién de conflictos normativos. Desde la teo-
ria de fuentes, se entiende que la especialidad “supone una autolimitacion de la
misma fuente de tal modo que mientras la autolimitacién permanezca prevalecera
siempre la ley especial sobre la general” (Balaguer Callejon et al. 2019, p. 109).
Aplicando esta interpretacion a la relacién articulada por la jurisprudencia entre
la iniciativa privada (38 CE) y la pablica (128.2 CE), puede aceptarse que esta ac-
tha no desde la significacion de excepcionalidad motivada, sino desde la prevalen-
cia en su Ambito concreto de ejercicio (el publico). De esta manera, las exacerba-
das limitaciones que dimanan tanto del principio de competencia como de la
prohibiciéon de lucro no resultarian aplicables a la iniciativa publica, al prevalecer
su especialidad sobre la generalidad del marco econdémico, la economia de mer-
cado, en el que se desarrolla la libertad de empresa.

En conclusiéon, mientras se mantengan todas las limitaciones pretoriana-
mente establecidas a la iniciativa ptiblica y no se reinterprete el alcance del prin-
cipio de especialidad, entendemos que podria estar operando indirectamente
una suerte de principio o “criterio de subsidiariedad a tener en cuenta” (Bassols
Coma, 1985, p. 171), aunque evidentemente de forma implicita y sin alcanzar
todas las virtualidades limitativas que de él se podrian extraer. Y ello porque si
las empresas ptblicas s6lo pueden perseguir intereses publicos, generalmente
ausentes en las l6gicas econémicas de las empresas privadas, y si no pueden jus-
tificarse a si mismas en la busqueda de lucro, en la que precisamente se funda-
mentan aquellas, la tendencia aparente seria la cobertura por las empresas pri-
vadas de aquellos sectores mas lucrativos, reduciendo su presencia en los menos
rentables (generalmente de interés social), en los que finalmente se verian legi-
timados para intervenir los poderes piblicos ante la menor competencia privada,
la falta de beneficio econémico, y la justificacion de interés ptblico.
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3. CONCLUSION: A MODO DE PROPUESTA

Llegados a este punto, consideramos conveniente finalizar este trabajo pre-
sentando una serie de propuestas procedimentales, interpretativas y normativas
con las que podria lograrse una reconceptualizaciéon de la iniciativa puablica y,
con ello, la recuperacion de toda su potencialidad transformadora.

En primer lugar, seria idealmente recomendable activar un procedimiento
de reforma constitucional simple (art. 167 CE) para establecer expresamente los
limites de la iniciativa publica en el propio articulo 128.2 CE, asi como para de-
finir el alcance de la economia de mercado del articulo 38 CE. Con ello se logra-
ria impedir prospectivamente la discrecionalidad con la que los tribunales inter-
pretan ambos conceptos juridicos ambiguos e indeterminados, ademés de en-
mendar la jurisprudencia restrictiva sobre la iniciativa ptblica en el sentido que
el legislador de reforma constitucional determinase. Se argumentara en contra
de esta reforma alegando que con ella se petrifican y constrifien las opciones
disponibles al pluralismo politico, frente a la pretendida ambigiiedad 1éxica del
constituyente como garantia de apertura y flexibilidad de 1a CEE. Empero, dicha
constriccion ha sido acometida ya de forma parcial (frente a la tesis de la neu-
tralidad economica) por el TC y el TS, de tal manera que la reforma permitiria
una reparacion del principio democratico debilitado tras la desconstitucionali-
zacion jurisprudencial de alternativas econémicas, validas respecto del abierto
y flexible orden econdémico constitucional de 1978. Mientras la interpretacion
restrictiva de la iniciativa no se vea modificada por un cambio de la linea juris-
prudencial o por la reforma constitucional indicada, el pluralismo como valor
constitucional mantendra un considerable nivel de deterioro en su intensidad,
dado que encuadrado expresamente en el constitucionalismo del Estado social
deberia “poder alojar como contenido basico y definitorio del mismo la "contra-
diccion", la "negacion” u oposicion antisistema y configurar la democracia como
una democracia de alternativas” (De Cabo Martin, 2010, pp. 95-96), algo im-
pensable actualmente ante la incapacidad juridica de los partidos dominantes
de recuperar las politicas de alternativa verdaderamente socializante.

En segundo lugar, creemos necesario reinterpretar la exigencia de subordi-
nacion de la iniciativa al interés pablico como una obligacion de resultados y no
como una de medios. Sustituyendo la obligacion de motivar un interés publico
por la de cumplirlo en el normal actuar de la empresa publica se conseguiria un
fortalecimiento del pluralismo politico como valor constitucional, asi como un
incremento fundamentado juridicamente de las condiciones de control sobre la
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actividad empresarial ptiblica. Por un lado, la reduccion de la relevancia consti-
tucional localizada en la motivacion del interés permitiria incrementar el aba-
nico de opciones de politica econdémica socializante, jurisprudencialmente res-
tringido, de tal manera que practicamente cualquier fin susceptible de ser vin-
culado con el articulo 9.2 CE o con el resto de principios y mandatos constitu-
cionales justificaria el ejercicio de la actividad publica. Por otro, trasladar la exi-
gencia de cumplir con un interés publico al desarrollo de la actividad empresa-
rial permitiria incrementar el alcance del control jurisdiccional sobre esta, dado
que la adecuacion de la motivacidn ya no seria requisito suficiente para amparar
una hipotética actividad empresarial indiferente u opuesta al interés puablico.

En altimo lugar, y siempre y cuando se mantuviera inalterada la limitacion
del interés publico, se propone la modificacién de la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Puablico para especificar la posibilidad de incorporar el lucro
como un objetivo valido sobre el que justificar la constitucién de empresas pu-
blicas estatales, es decir, de entidades publicas empresariales y de sociedades
mercantiles estatales, asi como la reforma de la Ley 7/1985 Reguladora de las
Bases del Régimen Local, en idéntico sentido aunque para el ambito de las em-
presas locales. De esta forma podria legitimarse legalmente el aprovechamiento
econémico como interés ptiblico de tal manera que la iniciativa ptblica podria
coadyuvar en la obtencion de ingresos con los que sufragar el gasto pablico del
Estado social espanol. Igualmente conveniente seria que el legislador estatal o
autonémico fijara legalmente un numerus clausus de motivaciones validas para
ejercer la iniciativa publica, incorporando asimismo una clausula de apertura a
cualquier actividad que sea considerada como interés piblico por el 6rgano
constituyente de la empresa piblica. Con ello se establece una primera interpre-
tacion legal del interés piblico9 en su aplicacion al ambito de la iniciativa pa-
blica, interpretacién a la que se encontraria vinculada la jurisdiccion ordinaria
que, hasta el momento, habia declarado la nulidad del ejercicio de la iniciativa
exclusivamente sobre la base de su propia interpretacion de los articulos 128.2
vy 103.1 CE, con la que colmaba la falta de definicion legal del concepto juridico
indeterminado.

9 La propia jurisprudencia constitucional, ya con la temprana STC 37/1981 (FJ 1°), confirma las di-
versas funciones que los conceptos juridicos indeterminados o abiertos juegan “en las consideracio-
nes de lege ferenda y en la interpretacion de lege data”, asi como la discrecionalidad del legislador,
dentro del marco constitucional, para determinar “libremente cuéles son estos intereses”, su defini-
cion y su alcance.
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En todo caso, estas propuestas deben ser examinadas teniendo en cuenta
que afectan tnicamente al espacio normativo infracomunitario. En nuestro ana-
lisis se han abordado las principales problematicas originadas de la jurispruden-
cia espafola para la conceptualizacidon constitucional de la iniciativa publica,
pero aunque esta se logre depurar de los limites pretorianos, la primacia y la
aplicabilidad directa del Derecho europeo seguirian operando la misma restric-
cion sobre el ejercicio potencial de este instrumento de intervencién publica en
la economia. Esta superposicion de limitaciones interordinamentales no hace
mas que constatar la apreciacion de que el contenido material de la CE no puede
ya determinarse exclusivamente respecto a su propio texto, sino que a este de-
ben afiadirsele “los contenidos de la Constituciéon Europea, y sus desarrollos”
(Mufioz Machado, 2004, pp. 322-323). Y ha sido precisamente desde esta arti-
culacion multinivel entre los principios de la Constitucién econémica europea y
la tesis de la neutralidad implicita de la CEE como se ha logrado la sublimacién
de aquellos como principios rectores de nuestro ordenamiento econémico, sin
necesidad alguna de controvertir juridica y formalmente su palmario antago-
nismo con el modelo del Estado social (Lasa Lopez, 2013, p. 164), dado que “la
primacia del derecho comunitario se superponia sobre el modelo constitucional
y hacia innecesario el cambio constitucional” (Garcia Herrera, 2015, p. 64).

Todo lo anterior no obsta para que resulte recomendable disponer de una
interpretacion de la iniciativa ptiblica respetuosa con el valor constitucional del
pluralismo politico, también de opciones econémicas, para que ante, la eventua-
lidad de una futura revision estructural de los principios de la Constitucion eco-
noémica europea, por la que se redujera su caracter dirigente (Gomes Canotilho,
1995) en su sentido neoliberal actual, fuera posible relegimitar la aplicacién so-
cializante de la iniciativa ptiblica desde nuestro marco constitucional y demo-
cratico.
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