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1. Introduccion: la adecuacion de la metodologia
teleologico-funcionalista al estudio de la delincuencia
econdémica

Como es sabido, el método teleolégico-funcionalista conjuga y
armoniza la orientacion del Derecho penal hacia las ciencias sociales
con la necesaria atencion a los principios informadores del ius punien-
di propio de un Estado social y democratico de Derecho!. La difusi6én
de la que dicho método goza y su amplia acogida en la moderna cien-
cia penal tornan superfluo todo intento por mi parte de plasmar en
apretada sintesis tanto sus postulados como los aspectos mas desta-
cables del debate doctrinal sostenido en torno a ellos?. Creo que no

1" En este sentido, ARROYO ZAPATERO, L.: Fundamento y funcion del sistema penal:
el programa penal de la constitucion, op. cit., p. 100, quien afirma que «el funciona-
lismo puede resultar la metodologia mas fructifera si se la reconvierte introducien-
do en el mismo la limitacién de su neutralidad frente al sistema, afirmando la legiti-
midad del recurso a valores y la fijacién del orden constitucional como fuente de los
mismos, es decir, delimitando de tal modo el “sistema legitimo” en el que puedan ope-
rar los factores y el anélisis funcional».

2 Vid. por todos la exposicion y defensa que del método teleolégico-funcionalista
realiza SILVA SANCHEZ, J. M.: Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Bosch,
Barcelona, 1992, pp. 139 y ss.
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resulta ocioso, en cambio, exponer brevemente las razones que avalan
la adopcién del referido enfoque metodolégico en el estudio de las
diversas manifestaciones de la delincuencia econémica.

Debo comenzar subrayando la excelente aptitud que, debido a la
intencionada neutralidad valorativa de la que hace gala, muestra la 6pti-
ca funcionalista para la descripcién del funcionamiento de un sistema
social dado3. El conocimiento de la realidad hace posible una de las
ventajas fundamentales de la referida éptica, cual es la que reporta el
seguimiento del criterio de la dafiosidad social en el proceso de identi-
ficacién de los comportamientos que deben ser prohibidos y, conse-
cuentemente, de los bienes a los que el ordenamiento juridico debe dis-
pensar protecciéon*. En efecto, en la medida en que el criterio aludido
orienta tal proceso selectivo hacia la realidad del funcionamiento del sis-
tema social en lugar de conducirlo hacia el mundo de los valores, per-
mite dotar de contenido material al bien juridico protegido, coadyu-
vando asi a que el mismo pueda operar como verdadero limite del ius
puniendi estatal>. Pues bien, la necesidad de satisfacer esta exigencia
comun a todos los &mbitos del moderno Derecho penal adquiere tintes
de urgencia en el Derecho penal econémico, al que se suele considerar
terreno abonado para la proteccién de meras construcciones ideales y
para la manipulacién o perversion del concepto de bien juridico®.

El criterio de la dafiosidad social resulta especialmente valioso de
cara a la adopcién de decisiones dogmaéticas y politicocriminales fun-
damentales para el desarrollo de toda investigacién que tenga como
objeto conductas que despliegan sus efectos en el &mbito econémico.
Y es que la observacion de los bienes juridicos no como elementos esta-

3 Vid. sobre este aspecto, en sentido fuertemente critico, OcTAvio DE TOLEDO Y
UBIETO, E.: Sobre el concepto del Derecho penal, Madrid, 1981, pp. 341 y ss.; PORTILLA
CONTRERAS, G.: «Principio de intervencién minima y bienes juridicos colectivos», en
CPC nuam. 39, 1989, pp. 723 y ss., en especial p. 731. Vid., asimismo, sobre las negati-
vas consecuencias a las que puede conducir un funcionalismo no atemperado por cri-
terios valorativos, TERRADILLOS BAsoco, J.: «La satisfacciéon de necesidades como cri-
terio de determinacién del objeto de tutela juridico-penal», en RFDUC n.° 63, p. 135.

4 Vid. AMELUNG, K.: Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft (Untersu-
chungen zum Inhalt und zum Anwdungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmen-
geschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der «Sozialschadlichkeit»
des Verbrechens, Frankfurt a. M., 1972, pp. 350 y ss., en especial respecto al concep-
to de danosidad social y su determinacioén pp. 356-358 y 385 y ss.

5 Los bienes juridicos representan una ulterior profundizacién en el concreto
desenvolvimiento del sistema social, del que constituyen las bases. Asi MIRr Puig, S.:
Introduccion a las bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1976, p. 138.

6 Vid. HASSEMER, W./MuNo0z CONDE, F.: La responsabilidad por el producto en Dere-
cho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 22 y ss., en especial p. 27.
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ticos y aislados, sino en su aspecto dinamico y funcional, en su «estar
en funcién» como partes integrantes del orden social, permite captar
la verdadera trascendencia de cada bien y valorar en términos ade-
cuados la gravedad de los comportamientos que atentan contra ellos”.
Este aspecto desempefia un papel decisivo a la hora de determinar tan-
to si el ordenamiento juridico puede o debe dispensar proteccién penal
a un determinado bien juridico, como el alcance o forma concreta que
tal protecciéon deba adoptar.

Creo que es preciso, ademas, destacar que la aludida descripcion del
funcionamiento del sistema econémico obliga al jurista a adoptar una
gravosa pero imprescindible perspectiva interdisciplinaria a fin de
aproximarse no sélo a hechos y datos econémicos, sino también, en la
medida de lo posible, a construcciones teéricas y a las valoraciones que
sobre ellas realizan los economistas®. A mi juicio, se ha de otorgar a
esta «vocacién interdisciplinaria» de la metodologia teleolégico-fun-
cionalista la atencién de la que, por su trascendencia —frecuente e
injustamente no apreciada—, resulta acreedora. Como con acierto se
ha afirmado, «el conocimiento de los hechos y de las doctrinas econé-
micas resulta de ayuda al jurista tanto en su calidad de inspirador del
legislador como en la de intérprete de las normas vigentes, para evitar
la formulacion de hipétesis y la interpretacion de figuras que puedan
resultar ser tan sélo abstracciones o, lo que es peor aun, fantasia»®.

7 Como afirmara WELZEL (vid. WELZEL, H.: Das Deutsche Strafrecht. Elfte neu-
bearbeitete und erweiterte Auflage, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1969, pp. 4y 5),
«la suma de los bienes juridicos no constituye un montén atomizado, sino el orden
social, y por eso el significado de un bien juridico no debe contemplarse atendiendo
al mismo de manera aislada, sino en relacién con todo el orden social».

8 En este sentido hay que dar la razén a RossI, G.: «I mercati dell'investimento
fra diritto ed economia», en Rivista delle societa, 1991, p. 965, cuando afirma que
«nunca como hoy el jurista esta (...) llamado a examinar una realidad econémica en
continua evolucién y a abandonar una actividad hermenéutica puramente conserva-
dora que no desea atender a los resultados de la teoria econémica y al estimulo que
una visién interdisciplinaria impone en su tarea».

9 Asi Rossl,.G.: «I mercati dell'investimento fra diritto ed economia», en Rivis-
ta delle societa, op. cit., pp. 965 y 966. La necesidad de que el legislador tome verda-
dero contacto con la realidad econémica ha sido habitualmente demandada por la
doctrina espafiola. Asi, viene siendo lugar comun en la doctrina —desde hace al menos
seis décadas— la denuncia de un escalofriante desajuste entre la evolucién de la rea-
lidad econémica y su regulacion. Buena muestra de ello son las apreciaciones de CAL-
vo SOTELO en El capitalismo contempordneo vy su evolucion, citado por RODRIGUEZ SAs-
TRE, A.: Temas de Derecho penal financiero. Delito tributario. Ocultacion fraudulenta
de beneficios extraordinarios de guerra, Madrid, 1940, p. 26, quien ya en 1935 aludia
a la existencia de un evidente «decalage» entre el derecho positivo y los hechos eco-
némicos. Desde esta perspectiva, la aceptaciéon de que la modernizacion legislativa
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Ahora bien, he de precisar que al ensalzar la neutralidad valorati-
va de la metodologia funcionalista no pretendo, en modo alguno, can-
tar las excelencias de la adopcién de una postura valorativamente neu-
tral por parte del penalista frente a la conducta (o conductas) que en
cada caso constituya el objeto de su estudio. Obviamente, seria inge-
nuo pensar que las concepciones previas, los contenidos ideolégicos y
los valores que se postulan pueden ser plenamente mantenidos al mar-
gen de un trabajo de investigacion. Ademas, soy consciente de que todo
analisis juridico-penal de un determinado comportamiento —sea de
lege lata o de lege ferenda— implica una valoracién del mismo, y de que
dicha valoracién vendra determinada por la funcién y principios orien-

en nuestro pais en materia de delitos econémicos viene siendo considerable desde los
anos ochenta, no ha sido 6bice para sostener que, a pesar de ello, dicha moderniza-
cién —al menos hasta la llegada del Cédigo Penal de 1995— era atn insuficiente. En
este sentido, BAJo FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos
patrimoniales y econémicos, 1987, p. XIX, quien sefialaba que, a pesar de la notable
modernizacion, seguia existiendo «la generalizada opinién de que nuestro pais no con-
sigue nunca colocarse a la altura de los tiempos en materia de disciplina econémi-
ca», deficiencia que el autor calificaba como «indisciplina econémica» y que atribuia
a «la caracteriologia del pais». Este mismo autor, en «El Derecho penal econémico.
Un estudio de Derecho positivo espafiol», ADPCP, 1973 (XXVI), p. 133, refiriéndose
a la cadtica situacion del Derecho penal econémico espafiol a comienzos de los afos
setenta, y a la consiguiente necesidad de su reforma, afirmaba que aquél ofrecia «des-
de cualquier punto de vista un espectaculo desolador», puesto que las reformas ope-
radas sobre la base de normas nacidas durante la guerra civil habian producido como
resultado «una patolégica desviacion de la estructura de nuestro ordenamiento juri-
dico, situaciéon anémala sin parangén en el Derecho europeo». También RODRIGUEZ
MoURULLO, G.: «Los delitos econémicos en el proyecto de Cédigo penal», en ADPCP,
1981, p. 708, pone de manifiesto que «para combatir este complejo fenémeno de la
criminalidad econémica no se ha contado con un arsenal legislativo adecuado». Tal
vez la falta de conocimiento permita explicar en alguna medida el que el legislador
espafiol haya desarrollado tradicionalmente su tarea haciendo gala de un méas que
notable alejamiento de la realidad (econémica) objeto de regulaciéon, sometida a cons-
tantes transformaciones obviadas por aquél. Vid. en este sentido QUINTANO RIPOLLES,
A.: Tratado de la Parte especial del Derecho penal, tomo 111, 2.* edicién puesta al dia
por Carlos Garcia Valdés, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1978, pp. 196
y 197, quien sefialando los motivos de los fracasos de la lucha contra la delincuencia
econémica alude a la lentitud y al conservadurismo de este sector del ordenamiento,
y evoca la sofistica fabula de la carrera entre la liebre y la tortuga. QUINTERO OLIVA-
RES, G.: «La politica penal para la propiedad y el orden econémico ante el futuro C6di-
go penal espafiol», en Estudios Penales y criminoldgicos, 111, Universidad de Santia-
go, 1979, pp. 208 y 209, destaca la capacidad de adaptacion a cualquier situacién
econémica con que se comporta este tipo de delincuencia. Por su parte, RODRIGUEZ
MouruLLo, G.: «Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delitos socie-
tarios», en ADPCP, tomo XXXVII, fasc. III, 1984, p. 691, considera como factor que
anade dificultad a la persecucion de la delincuencia econémica la colaboracién en
ella de expertos que deliberadamente dan a los hechos apariencia de legalidad.
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tadores que se atribuyan al Derecho en general y al Derecho penal en
particular en el marco en el que deben operar, es decir, en un Estado
social y democratico de Derecho!9.

Lo que si me propongo es hacer hincapié en que la 6ptica fun-
cionalista permite controlar los planteamientos y prejuicios perso-
nales en la delimitacion del objeto de la investigacion, algo que esti-
mo necesario a fin de alcanzar resultados coherentes,
metodolégicamente correctos y, en esa medida, consistentes!!. Es
preciso que la intervencién de los elementos valorativos se realice de
manera explicita sobre un terreno lo mas completo y objetivo posi-
ble, entendiendo por tal uno en el que estén presentes todos los aspec-
tos implicados y no sélo aquellos que ayudan a corroborar la hipé-
tesis de partida. El inico camino que permite adoptar una decisién
sélida sobre la punicién de un comportamiento o sobre el alcance que
se puede conferir a dicha punicién pasa, segiin creo, por el previo
analisis de todos los efectos que el mismo despliega. De lo contrario,
por un lado, se acrecienta el peligro de incurrir en fundamentacio-
nes tautolégicas de una determinada postura, pues sélo se tienen pre-
sentes los aspectos que respaldan aquello que se pretende demostrar.
Por otro lado, una caracterizaciéon incompleta o sesgada del objeto
de estudio impide el necesario didlogo cientifico entre las diferentes
opiniones defendidas al respecto. Dicho didlogo exige como base la
referencia de cada una de las posturas a un mismo objeto. Esta iden-
tidad se torna, sin embargo, meramente nominal si cada interlocu-
tor adopta una forma de razonamiento «metonimico»!2, que le lleva
a referir al todo argumentos que sélo son aplicables a la parte que él
contempla.

Comparto la opinién de que el complemento valorativo del que pre-
cisa el enfoque funcionalista en el analisis de los subsistemas del sis-
tema social espafiol debe buscarse en la Constitucién de 197813, cuyo

10 Sobre la necesidad de reconocer las vinculaciones valorativas de la teoria del
delito vid. MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 4.* ed. corr. y puesta al dia con
arreglo al Cédigo penal de 1995, PPU, Barcelona, 1996, p. 108; ARROYO ZAPATERO, L.:
«Fundamento y funcién del sistema penal: el programa penal de la constitucién», en
Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n.° 1, agosto de 1987, p. 98.

1 Vid. GADAMER, H-G.: Verdad y método. Fundamento de una hermenéutica filo-
sdfica, 4.% ed., Ediciones Sigueme, Salamanca, 1991, traduccién de Wahrheit und Me-
thode (1975), pp. 333 y ss.

12 Adopta esta terminologia Paz ARES, C.: «La Economia Politica como juris-
prudencia racional (aproximacion a la Teoria econémica del Derecho)», en ADC, 1983,
pp. 601 y ss.

13 Vid. supra, nota 1.
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texto es expresion del consenso —legitimador del orden social— alcan-
zado entre los diversos intereses e ideologias existentes!.

Debo precisar que adoptar esta postura no significa contemplar el
texto constitucional como «catdlogo» de bienes juridicos y/o de prin-
cipios jerarquicamente ordenados, sino como patrén estructural y axio-
légico al que debe ajustarse el proceso de toma de decisiones penal-
mente relevantes que he mencionado con anterioridad!>. Esta
consideracién se inscribe en el seno de una perspectiva mas amplia,

14 Vid. Diez RipoLLES, J.C.: «El bien juridico protegido en un Derecho penal
garantista», en Jueces para la Democracia, op. cit., p. 10; Aja, E.: «Estudio prelimi-
nar», en LASALLE, F.: ¢ Qué es una constitucién?, Ariel, 3.* ed., Barcelona, 1989, pp. 56
y 57.

15 Como afirma ZuGALDIA ESPINAR, J. M.: Fundamentos de Derecho penal. Parte
General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 50 y 51, «con cardcter general, hay que
reconocer que no es posible deducir de la Constitucién —ni de ningtin otro lugar—
un catalogo de reglas matematicas y exactas para dar solucién definitiva a los pro-
blemas de la seleccion y jerarquizacion de los bienes juridicos: ambas cuestiones, en
el fondo, estan abiertas a las més variadas valoraciones juridicas y apreciaciones de
tipo subjetivo (consideraciones ideologicas, éticas, politicas, etc.)». La cursiva figura
en el original. No deben preterirse, no obstante, que el art. 45.2 CE establece de modo
expreso que el medio ambiente y la calidad de vida deben ser penalmente tutelados,
y el art. 46 CE plasma idéntica obligacion respecto al patrimonio histérico, cultural
y artistico.

Las tesis constitucionalistas extremas con arreglo a las cuales la Constitucién pue-
de ser considerada como un catalogo cerrado y jerarquizado de bienes juridicos tie-
nen su origen en SAX y cuentan con BRICOLA y ANGIONI entre sus mas destacados defen-
sores. Vid. ANGIONI, F.: «Beni costituzionali e criteri orientativi sull’area dell’illecito
penale», en Bene Giuridico e Riforma della Parte Speciale (a c. di Alfonso M. Stile),
Jovene Editore, 1985, pp. 64 y ss. Sé6lo los bienes dotados de «relevancia constitu-
cional» —se afirma desde esta perspectiva— pueden ser objeto de tutela por parte del
Derecho penal, pudiendo predicarse dicha relevancia de aquellos bienes que encuen-
tren cabida explicita o implicitamente en el Texto constitucional. Sigue este criterio
en Espana ALvAREZ GARCIA, J.: «Bien juridico y Constitucién», en CPC, 1991, pp. 5-44.
En opinién de SAx, W.: «Grundsitze der Strafrechtspflege», en BETTERMANN/NIPPER-
DEY/SCHEUNER: Die Grundrechte B.3, Halbband 2, Duncker & Humblot, Berlin, 1959,
pp. 910 y 911, orden de bienes juridicos y orden de valores constitucionales no se
superponen; sin embargo, el primero puede ser reconducido al segundo, siendo «nece-
sariamente inmanente al estado de cosas “bien juridico” la relacién directa o indi-
recta del bien penalmente protegido con los valores constitucionales».

Las valoraciones criticas vertidas sobre este criterio han incidido, en primer lugar,
en su insuficiencia para llevar a cabo una verdadera seleccion de los bienes mas
importantes. Como acertadamente se ha sefialado son pocos los bienes juridicos de
los que no se pueda decir que estan implicitamente contenidos en la Constitucion, de
manera que la virtualidad discriminadora del criterio de la relevancia constitucional
es muy débil. La posibilidad de atribuir tal relevancia a la mayoria de los objetos de
proteccion, ha llevado a algunos autores a llamar la atencion sobre el riesgo que entra-
fia su seguimiento: lo que se concibe como un criterio limitador puede acabar con-
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desde la que se perciben los preceptos de la Carta Magna como un
entramado de principios y valoraciones expresivos del consenso
social, del que cabe extraer todo un conjunto de postulados politico-
criminales vinculantes para legisladores y jueces!®. Asi, el Derecho
penal puede dispensar tutela legitima a los presupuestos indispensa-
bles para el mantenimiento del sistema social constitucionalmente
diseniado!7, de manera que «la determinacién de cuando un interés
es esencial debe hacerse atendiendo a la importancia del mismo en
el modelo de convivencia, de sociedad, que consagra la Constitu-
cién»18, Asimismo, el alcance que se puede conferir a esa tutela
—aspecto que viene determinado por la entidad del ataque del que es
objeto un bien juridico a través de un comportamiento— esti condi-
cionado por las repercusiones de ese ataque sobre el sistema consti-
tucionalmente disefiado.

virtiéndose, paradéjicamente, en «un potente soporte para una ulterior expansion del
Derecho penal». Vid. en este sentido FiaNDAcA, G./Musco, E.: «Perdita di legitimazio-
ne del diritto penale», en Riv. ital. dir. proc. penale, 1/1994, p. 40; PEDRAZZI, C.: «Inte-
ressi economici e tutela penale», en Bene Giuridico e Riforma della Parte Speciale, a.c.
di Alfonso M. Stile, Jovene editore, 1985, p. 308. Desde otro punto de vista, cuyas con-
sideraciones comparto, se ha censurado al constitucionalismo estricto la confusién
de los bienes juridicos con los derechos subjetivos en general y con los derechos fun-
damentales en particular que dicha concepcién tiende a generar. Asimismo, se ha inci-
dido criticamente en el inmovilismo al que aboca al Derecho penal, impidiendo una
profundizacion en el desarrollo democrético de la sociedad al vetar tanto la retirada
de tutela penal a objetos que dejen de merecerla —pese a su plasmacién constitu-
cional— como la extension de dicha proteccion a nuevos objetos, sobre todo de caréc-
ter colectivo, que no hayan sido acogidos por la Carta Magna. Vid. sobre ambos aspec-
tos BusTos RAMIREZ, J.: «Los bienes juridicos colectivos», en Control social y Derecho
penal, PPU, 1.* ed., 1987, pp. 190-194; Sobre el segundo de los aspectos mencionados
en el texto vid., asimismo, PEDRAzzI, C.: «El bien juridico en los delitos econémicos»,
en La reforma penal, op. cit., pp. 282 y 287.

16 ARROYO ZAPATERO, L.: «Fundamento y funcién del sistema penal: el programa
penal de la Constitucion», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n.° 1, agosto,
1987, pp. 101 y ss. Este autor denomina al conjunto de postulados aludidos en el tex-
to «programa penal de la Constitucion».

17 En este sentido afirma RupoLpHI, H. J.: «Los diferentes aspectos del concep-
to de bien juridico» (traduccién de Bacigalupo Zapater, E.), en NPP, 1975, p. 345: «La
tarea del Derecho penal, desde el punto de vista de la decisién valorativa contenida
en la Constitucién consiste en proteger las funciones sociales y los mecanismos efi-
caces requeridos para el mantenimiento de la sociedad frente a los danos y pertur-
baciones que pudieran amenazarlos». Vid. sobre este aspecto asimismo CALLIES, R.
P., «Strafzwecke und Strafrecht», en NJW, 1989, Heft 21, pp. 1342 y 1343;ARROYO ZAPA-
TERO, L.: «Fundamento y funcion del sistema penal: el programa penal de la Consti-
tucion», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, 1, agosto 1987, pp. 103 y 104.

18 ARROYO ZAPATERO, L.: «Derecho penal y Constitucién», en Revista Penal, Pra-
xis, n.° 1 (julio) 1997, pp. 1 y 2.
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En el ambito del Derecho penal econémico el planteamiento esbo-
zado en estas lineas cuenta con el respaldo de un destacado sector doc-
trinal, que adopta el disefo del sistema econémico recogido en la Cons-
tituciéon y en el ordenamiento juridico comunitario europeo como
patrén de referencia para determinar la particular relevancia de un
bien juridico!®. Defender esta postura —conviene advertirlo— no sig-
nifica preconizar el desempefio de una funcién promocional por par-
te del Derecho penal en el subsistema econémico. Cuando el Derecho
penal incrimina ataques particularmente nocivos contra bienes basi-
cos del sistema econémico configurado a través de otros sectores del
Ordenamiento juridico no esta creando el orden econémico, y tampo-
co busca de manera directa o prioritaria convencer al ciudadano de la
trascendencia que poseen dichos bienes. La tutela punitiva de autén-
ticos bienes juridicos de los que depende un funcionamiento del siste-
ma econémico acorde con las exigencias valorativas de un Estado
social y democratico sélo puede ser considerada como una manifesta-
cién de la funcién instrumental o protectora propia del Derecho penal.
La proteccion de nuevos bienes juridicos no tiene por qué resultar con-
traria a las exigencias de un Derecho penal fragmentario, pues éste no
implica la existencia de un Cédigo penal inmutable y ajeno a la reali-
dad social a la que sirve, sino de un Derecho penal que protege sélo lo
que realmente es indispensable en esta ultima, que se adapta a sus
necesidades y renuncia a la tutela de aspectos que han dejado ya de ser
bésicos para su pacifico desenvolvimiento.

Acertadamente se ha advertido, sin embargo, del escaso poder limi-
tador que ejerce el criterio de la relevancia constitucional o comuni-

19 Asf, ARROYO ZAPATERO, L.: Derecho penal econdémico y Constitucion, op. cit., p.
2; Bajo FERNANDEZ, M.: «Marco constitucional del Derecho penal econémico», en
Comentarios a la legislacion penal, t. 1, Madrid, 1982, pp. 233 y ss.; BOTTKE, W.: «Sobre
la legitimidad del Derecho penal econémico en sentido estricto y de sus descripcio-
nes tipicas», en Hacia un Derecho penal econdémico europeo, Jornadas en honor del Pro-
fesor Klaus Tiedemann, Boletin Oficial del Estado, 1995, pp. 639, 645; en p. 651 afir-
ma este autor: «Si, como sucede, el legislador escoge como modelo basico la economia
social de mercado y asi lo configura prepenalmente, el legislador penal econémico
esta autorizado a criminalizar riesgos intolerables inconciliables con el sistema tam-
bién simplemente, y precisamente por esto, cuando entren en conflicto con las con-
diciones generales de funcionamiento de la economia social de mercado y con las nor-
mas que fluyen de ella, aunque no se vean acompanados de una lesién a clasicas
esferas de libertad del individuo y de un “manifiesto” menoscabo o puesta en peligro
de un bien juridico (por ejemplo, un dano patrimonial). Porque también estas con-
diciones de funcionamiento estan juridicamente (prepenalmente) garantizadas y eri-
gidas econémico-constitucionalmente en bienes juridicos merecedores de proteccién
penal».

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 12 (2003)



UNA CONTRIBUCION AL ESTUDIO DE LA DELINCUENCIA ECONOMICA... 103

taria de los bienes juridicos en el a&mbito socioeconémico debido al
amplio margen de libertad del que goza el legislador a la hora de con-
figurar el orden econémico. Como veremos seguidamente, las Consti-
tuciones econémicas de los Estados sociales y democraticos de Dere-
cho se limitan a trazar las lineas basicas del sistema econémico a las
que debe ajustarse en todo caso el concreto orden econémico vigente,
cuya conformacion es tarea que compete al legislador ordinario2?. Cer-
teramente ha sefialado TIEDEMANN que el legislador cuenta en realidad
en este ambito con una «doble competencia», ya que, en cumplimien-
to de la misién aludida, crea un determinado orden social integrado
por unos determinados bienes juridicos que luego él mismo puede deci-
dir como debe proteger?!. El referido déficit limitador debe ser com-
pensado reforzando el papel que desempefia en la decisién de dispen-
sar proteccién penal a un bien juridico el criterio de la entidad del
ataque del que el mismo es objeto?2,

2. La «Constitucion econéomica» y su alcance
en la determinacion del sistema economico

2.1.  El concepto de Constitucion economica

En el moderno constitucionalismo democratico, buena parte de las
lineas rectoras del sistema tienen como objeto especifico el orden eco-
némico. El nutrido acervo de pronunciamientos y contenidos axiolo-
gicos relativos al mismo que contiene la Constitucién espafiola de 1978
—dispersos a lo largo de la practica totalidad de su texto— ilustra esta
afirmacién?3.

Con la plasmacién de contenidos relativos al sistema econémico
nuestra Carta Magna da cabida, junto a los pronunciamientos neta-

20 Vid. en el sentido expresado en el texto TIEDEMANN, K.: Tatbestandsfunktionen
im Nebenstrafrecht. Untersuchungen zu einem rechtsstaatlichen Tatbestandbegriff, ent-
wickelt am Problem des Wirtschaftsstrafrechts, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen,
1969, pp. 148 y ss.

21 Vid. TiIEDEMANN, K.: Tatbestandsfunktionen, op. cit., pp. 140 y 155, en las que
el autor se refiere a la competencia para el establecimiento de los objetivos de con-
formacion social y a la competencia para su realizaciéon que corresponde de acuerdo
con el principio democrético a la voluntad mayoritaria.

22 ARROYO ZAPATERO, L.: Derecho penal econémico y Constitucién, op. cit., p. 3.
Este autor denomina al criterio mencionado en el texto «principio de fragmenta-
riedad».

23 Vid. infra, 2.3.
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mente politicos u organizativos, a lo que en la literatura especializada
se conoce con el nombre de «Constitucién econémica» o «Constitucién
econémica formal»24. Politicamente ésta constituye el maximo expo-
nente del transito, operado en buena parte por el Estado social, desde
el orden natural de la economia propugnado por el liberalismo hasta
un orden estatal de la misma25. Como es bien sabido, el liberalismo se
alza contra la arbitrariedad del poder estatal absolutista proclamando
una serie de derechos y libertades individuales cuyo respeto se exige
también al Estado, asi como la separacién de poderes y la despoliti-
zacion de la economia?®. Este tiltimo aspecto obedece a la asuncion por
parte del pensamiento liberal del dogma fisiocratico de la existencia
de un orden econémico natural —auténomo y separado del Estado—
regido por leyes propias basadas en la libre concurrencia de los indi-
viduos, en cuyo desenvolvimiento no debe interferir disposicién poli-

24 Sobre las reacciones que el concepto «Constitucién econémica» suscité en la
doctrina constitucionalista alemana de los afios 30 y su posterior evolucién vid., por
todos, DE LoJENDIO, I. M.: «Derecho Constitucional econémico», en VV.AA. (SANCHEZ
AGESTA, L., coord.): Constitucién y Economia. La ordenacion del sistema econémico
en las Constituciones occidentales, Madrid, 1977, en especial pp. 82-85.

25 En sentido estricto, por Estado social o Estado del bienestar se entiende la
plena integracién de la dimensién social por parte de las democracias liberales occi-
dentales tras la Segunda Guerra Mundial. GARciA COTARELO, R.: «Crisis y reformu-
lacién del Estado del bienestar», en Derecho y Economia en el Estado social (coor-
dinadores: CORCUERA ATIENZA, J./GARCIA HERRERA, M. A.), Tecnos, Madrid, 1988, pp.
22 y 23, considera que juridicamente el Estado social da lugar a tres grandes cam-
bios. El primero de ellos es la inclusién de la Constitucién econémica en las Cartas
Magnas, constituyendo las de Weimar (1919) y Querétaro (1917) los primeros ejem-
plos. El segundo es el desplazamiento de la ley por «leyes medida o leyes marco»
(Massnahmengesetze). El tercero lo constituye la pretension de alegabilidad directa
en los tribunales en la medida de lo posible de las normas constitucionales. Vid. tam-
bién MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econémico y derecho mercantil,
Universidad Auténoma de Madrid, Ciudad Universitaria Cantoblanco, Madrid, 1982,
pp- 20 y 21. El transito aludido en el texto se inicia con el llamado «Estado social en
sentido amplio». Como tal puede considerarse al Estado que en las postrimerias del
siglo XI1x comienza a derribar el muro liberal que lo separaba de la sociedad y reali-
za timidas incursiones en el terreno socioeconémico, que se plasman en medidas lega-
les concretas destinadas a mejorar las condiciones de vida del obrero. Vid. al respec-
to Garcia COTARELO, R.: «Crisis y reformulacién del Estado del bienestar», en Derecho
y Economia en el Estado social (coordinadores: CORCUERA ATIENZA, J./GARCIA HERRE-
RA, M. A)), op. cit., p. 19; el mismo: «Origen y desarrollo del Estado del bienestar», en
Sistema, n.° 80/81, nov. 1987.

26 La vinculacion del Estado absolutista con el mercantilismo fue muy profun-
da. Se ha llegado a afirmar que este modelo econémico, caracterizado por el rigido
control estatal de la riqueza, es el responsable del nacimiento del Estado absolutis-
ta. Vid. a este respecto BRAUDEL, F.: Civilizacién material, economia y capitalismo, siglos
xvexvii. Tomo 11: Los juegos del intercambio (version espanola de Vicente Bordoy Hue-
so, revisién técnica de Julio A. Pardo), Alianza, Madrid, 1984, pp. 472 y ss.
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tica (artificial) alguna??. La escision de lo politico y lo socioeconémi-
co aludida se manifiesta en unas Cartas Magnas ajustadas a un mode-
lo racional normativo, es decir, concebidas como sistemas de normas
creadoras, planificadoras o racionalizadoras del orden politico («Cons-
tituciones politicas») y carentes de referencias al ambito socioeconé-
mico. Por el contrario, el Estado social —caracterizado por el hecho
de sumar a la cada vez mas compleja labor tradicional del Estado??® el
desempenio de un papel fundamental en el terreno socioeconémico—
hace de la Constitucién econémica y de ese «cierto dualismo»2? entre
ésta y la Constitucion politica una cualificada forma de expresion de
su esencia.

Pese a su difusién y a su aceptacién mayoritaria, el concepto de
«Constituciéon econémica» no goza de una acogida unanime, y tam-
poco esta exento de controversias doctrinales respecto a su alcance y
contenido. La diversidad de valoraciones de la que es objeto se debe,
como trataré de explicar a continuacién, a las profundas implicacio-
nes politicas que tienen tanto la decisién de constitucionalizar el
orden econémico como el modo —rigido o flexible— en el que se ma-
terialice tal decisién. Las opiniones mantenidas en torno a ambos as-
pectos, en las que se aprecia un acusado componente ideolégico, no
se circunscriben al &mbito de las construcciones o posicionamientos
teéricos, sino que, por el contrario, su impronta marca —declarada
o implicitamente— las interpretaciones de los diversos textos consti-
tucionales. De ahi que, antes de tomar contacto con las posiciones
doctrinales en torno al sistema econémico3? de la Constitucién espa-

27 Vid. BassoLs CoMA, M.: Constitucion y sistema econémico, op. cit., pp. 63y 64.

28 Como senala Justo GOMEZ, M.: «Documento de base», en BIDART SANTOS,
G.J./Justo LOPEZ, M./SPOTA, A. A. y colaboradores: Organizacion juridico-politica del
Estado. Trabajos y conclusiones del Seminario realizado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Belgrano, ed. de Belgrano, Buenos Aires, 1981,
p. 26, a las demandas de intervencion estatal propias de un Estado social viene a
sumarse como factor que incrementa la actividad y la complejidad de la labor esta-
tal la sofisticacién y cambios producidos en las tareas esenciales, tales como la acti-
vidad policial, las obras publicas o la estrategia militar.

29 La expresion es de BassoLs CoMa, M.: Constitucion y sistema econémico, op.
cit., p. 17.

30 El empleo en el texto de la expresion «sistema econémico» no es casual. Con-
sidero que le asiste la razén a FONT GALAN, J. I.: Constitucion econdémica y Derecho de
la competencia, Tecnos, Madrid, 1987, p. 131, nota 249, cuando objeta a la férmula
«modelo econémico» su excesiva vinculacién con la Ciencia econémica, en la que,
como explica el citado autor, se utiliza para aludir a hipétesis o elaboraciones teéri-
cas sometidas a experimentacioén o constatacion, entendiendo por ello que en el &mbi-
to de la Constitucién econémica resulta més correcto hablar de «sistema econémi-
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niola, resulte conveniente examinar los planteamientos generales a los
que pueden ser reconducidas.

2.2.  Algunas precisiones en torno a la cuestion
de la «neutralidad economica» de las Constituciones

La existencia de normas constitucionales relativas al sistema eco-
némico implica la fijacién de un marco del maximo rango juridico den-
tro del cual debe desarrollarse la actividad del legislador ordinario. En
opinién de algunos, la presencia de este tipo de pautas en una Carta
Magna resulta contraria al pluralismo propio de toda democracia y/o
a la dindmica que rige el desenvolvimiento de la economia. Para otros,
la «Constituciéon econémica» es un elemento innecesario en un texto
constitucional3!. Ante los numerosos pronunciamientos concernientes
al orden econémico propios del moderno constitucionalismo, quienes
mantienen estas posturas niegan que los mismos posean valor norma-
tivo, estimando que su presencia no es 6bice para afirmar la neutrali-
dad econémica de las Cartas Magnas32. Con arreglo a este plantea-
miento, el orden econémico puede ser libremente modificado por el
Gobierno y el Parlamento que ostenten en cada momento el poder poli-
tico en un Estado.

Sin embargo, un analisis global de cualquier texto constitucional
resulta valido para refutar esta tesis, pues permite poner de manifies-
to que en él se configura, explicita o implicitamente, un determinado
orden socioeconémico. Esta afirmacién resulta aplicable, por supues-
to, a los textos que contienen pronunciamientos relativos al orden eco-
némico; pero la no neutralidad econémica puede predicarse también

co», expresion que «evoca significativamente el resultado final y abstracto de la inter-
pretacion global de la Constitucién econémica».

31 En este sentido, SCHEUNER, U.: Die staatliche Intervention im Bereich der Wirts-
chaft, publ. de la Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin, 1954, p. 20,
citado por DE LoJENDIO, I. M.: «Derecho constitucional econémico», en VV.AA. (SAN-
CHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucién y Economia. La ordenacion del sistema econd-
mico en las Constituciones occidentales, op. cit., p. 83.

32 La interpretacion de la Grundgesetz alemana de 1949 conforme a esta tesis
fue defendida doctrinalmente y asumida por el Tribunal Constitucional Federal en
sentencia de 1 de julio de 1954. Sin embargo, dos afios mas tarde el mismo Tribunal
rechazo6 tal interpretacion. Vid. DONGES, J. B.: «Sistema econémico y Constitucién ale-
mana», en El modelo econémico en la Constitucién espasiola, vol. 1 (dirigido y coor-
dinado GARRIDO FALLA, F.), Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981, p. 134;
FONT GALAN, J. 1.: Constitucion econémica y Derecho de la competencia, op. cit., p. 134,
nota 250.
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de las Constituciones liberales, carentes de toda referencia a aquél. La
razon no es otra que las innegables implicaciones y repercusiones eco-
némicas que posee el sistema politico constitucionalmente disefiado33.
Como acertadamente se ha afirmado, «la Constitucién cumple una de
sus funciones capitales configurando el escenario politico para el desa-
rrollo del individuo. En sus libertades politicas se encierran sus liber-
tades econémicas»34. Cuestion distinta —condicionada por lo que en
cada periodo se entienda que debe ser el contenido de una Constitu-
cién— es la de que tales conexiones se reflejen expresamente3>.

Asi, pese a su pretendida «asepsia econémica»39, el concepto racio-
nal de Constitucién estd en realidad totalmente vinculado con una

33 Las relaciones entre lo politico y lo econémico constituyen un elemento cla-
ve en la configuracién de un sistema social. Adviértase que tales conexiones consti-
tuyen el eje en torno al cual han girado tanto las teorias explicativas del devenir his-
térico como las proclamaciones ideolégicas de mayor trascendencia. La ya referida
escision entre lo politico y lo socioeconémico sobre la que se asienta el liberalismo
como superaciéon de la dicotomia absolutismo-mercantilismo constituye un buen
ejemplo de lo expresado en el texto. Vid. al respecto REQuEJO CoLL, F.: Las democra-
cias: democracia antigua, democracia liberal y estado de bienestar, Ariel, Barcelona,
1990. Este autor pone de relieve que el proceso de modernizaciéon que conduce del
Estado absolutista al Estado liberal estd marcado por cuatro fenémenos conectados
entre si, a saber, modo de produccion capitalista, liberalismo politico, Tlustracién y
revolucion tecnolégica industrial, pero hace hincapié en la vinculacion liberalismo-
capitalismo. También la interpretaciéon marxista de la historia —con arreglo a la cual
lo politico y lo juridico no son mas que superestructuras del sistema de las relacio-
nes de produccion o estructura econémica— ilustra adecuadamente lo afirmado. Vid.
MAaRrX, K./ENGELS, F.: Manifiesto del Partido Comunista, 11 (Proletarios y comunistas),
en MARX, K./ENGELS, F.,. Obras, vol. 9, Critica, Barcelona-Buenos Aires-México, 1978,
p. 153, donde afirman: «Vuestras propias ideas son productos de las relaciones bur-
guesas de producciéon y propiedad, asi como vuestra justicia es sé6lo la voluntad de
vuestra clase elevada a la categoria de ley, una voluntad cuyo contenido se halla dado
en las condiciones materiales de vida de vuestra clase».

34 BassoLs CoMA, M.: Constitucion y sistema econémico, op. cit., p. 23.

35 En contra del ocultamiento de los verdaderos intereses politicos y econémi-
cos que estan detras de las instituciones propio de las Cartas otorgadas liberales y a
favor de que los textos constitucionales sean el reflejo de las fuerzas econémicas, poli-
ticas y sociales, es decir, «la suma de los factores reales de poder que rigen en ese pais»
vid., por todos, LASALLE, F.: ¢ Qué es una Constitucion?, Ariel, 3. ed., Barcelona, 1989.
Este autor, fundador y lider del primer partido socialista aleman, preconizé la nece-
sidad de que la «Constitucién escrita-hoja de papel» coincidiese con la «Constitucion
real y efectiva» a fin de dotarla de robustez, estabilidad y hacer de ella una verdade-
ra Constitucién. Asi, en p. 92 propone: «Se cogen esos factores reales de poder, se
extienden en una hoja de papel, se les da expresion escrita, y a partir de este momen-
to, incorporados a un papel, ya no son simples factores reales de poder, sino que se
han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atente contra ellos atenta
contra la ley, y es castigado».

36 En opinion de Lucas VERDU, P.: «Constitucién, modelo econémico y alterna-
tiva socialista», en el diario Informaciones, Crénica politica, 9 de diciembre de 1978,
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situacién socioeconémica concreta, ya que la racionalizacién propia
del sistema capitalista sélo era posible si se eliminaba la arbitrariedad
juridicopolitica3’. De ahi que, aunque el sistema politico no interfirie-
se en el funcionamiento de la economia liberal, pueda afirmarse que
coadyuvé a su desarrollo aportandole las bases e instrumentos nece-
sarios para ello, cuales son la proteccién de la propiedad privada y de
la libre competencia38. Prueba de la no neutralidad econémica de los
gobiernos liberales es que el abstencionismo politico en el ambito eco-
némico tuvo como contrapartida un fuerte intervencionismo admi-
nistrativo que dot6 al sistema capitalista de la infraestructura necesa-
ria para su desarrollo3°.

Ahora bien, se debe senalar que el que se acaba de rechazar no es
el tinico sentido que cabe atribuir a la neutralidad constitucional. En
efecto, un significado muy distinto es el que denota el calificativo «neu-
tral» cuando se emplea desde el convencimiento de que la estabilidad
de la que ha de gozar el orden econémico puede y debe lograrse a tra-
vés de su constitucionalizacién. Para precisar cuél sea tal significado
es necesario distinguir las dos acepciones doctrinales basicas de «Cons-
titucién econémica» —estricta y amplia— que maneja la doctrina espe-
cializada, ya que aquél guarda relacién con la amplia. Cada una de ellas
atribuye un diferente alcance a la constitucionalizaciéon del sistema
econdmico y, por lo tanto, implica un diferente grado de «sujecién» del

p. 8, citado por FONT GALAN, J. I.: Constitucion econémica y Derecho de la competen-
cia, op. cit., p. 133, nota 250 i. f., las Constituciones liberales eran «hipdcritas» en este
aspecto.

37 Vid. Garcia PELAYO, M.: Escritos politicos y sociales, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1989, p. 29.

38 Vid. a este respecto BassoLs CoMA, M.: Constitucion y sistema econémico, op.
cit., quien afirma que «el constitucionalismo clasico fue también un constituciona-
lismo implicitamente econémico y transformador radical de las estructuras econo-
micas del Antiguo Régimen». SANCHEZ AGESTA, L.: «El orden econémico y social en el
constitucionalismo espafiol», en VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucién y
Economia. La ordenacion del sistema econdmico en las constituciones occidentales,
Madrid, 1977, pp. 111 y ss., pone de relieve cémo la Constituciéon de Cadiz, ajena a
todo interés por regular el orden econémico, proclamaba en su art. 4 la obligacién
de «conservar y proteger por leyes sabias y justas de libertad civil la propiedad y los
demas derechos legitimos de todos los individuos que la componen», y en el art. 131
consagraba la libertad de industria; vid., asimismo, SUAREZ, F.: «Los derechos socia-
les en las Constituciones», en VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucién y Eco-
nomia. La ordenacion del sistema econémico en las constituciones occidentales, Madrid,
1977.

39 Vid. BassoLs CoMa, M.: Constitucion y sistema econdmico, op. cit., p. 26. El
autor considera que el intervencionismo administrativo fue la «Constituciéon econo-
mica material» del Estado liberal.
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legislador en la configuraciéon del mismo. A modo de sintesis puede
decirse que con arreglo a la acepcion estricta, la Constitucién econé-
mica se identifica con la plasmacion directa de un determinado mode-
lo o régimen econémico concreto (economia de mercado, socialis-
mo...)*%, o incluso del programa econémico de un Gobierno o partido
politico determinado*!. De acuerdo con esta interpretacion, la activi-
dad del legislador ordinario consistiria en el desarrollo del régimen
consagrado en la Carta Magna. Desde este punto de vista se ha afir-
mado que la Ley Fundamental alemana, pese a carecer de pronuncia-
mientos expresos en tal sentido, obliga a implementar una economia
social de mercado*?.

Desde la concepcion amplia se estima que, de acuerdo con el plu-
ralismo propio de un Estado democrético, el texto constitucional, lejos
de consagrar un determinado sistema o modelo econémico, debe ser
lo suficientemente abierto y ambiguo —o «neutral»43— como para per-
mitir distintas opciones politicas y hacer posible el dinamismo propio
del sistema econémico; pero, al mismo tiempo, ha de establecer unos
fundamentos del sistema econémico que no podran ser ni ignorados
ni alterados por la accién del grupo politico que ostenta el poder en un

40 En relacion a la (futura) Constitucion espafiola en 1977, ESTAPE, F.: «La pla-
nificaciéon de la economia», en VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucion y
Economia. La ordenacion del sistema econémico en las constituciones occidentales,
Madrid, 1977, p. 146, se mostraba partidario de plasmar en ella el sistema econémi-
co mayoritariamente respaldado.

41 Rechaza expresamente esta interpretacion DUQUE DOMINGUEZ, J. F.: «Iniciati-
va privada y empresa», en VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucion y Eco-
nomia. La ordenacion del sistema econdmico en las constituciones occidentales, Madrid,
1977, p. 52.

42 Es NIPPERDEY el autor que ha abanderado la defensa de esta postura. Vid. al
respecto ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa», en El modelo eco-
némico en la Constitucion espaiiola, vol. I (dirigido y coordinado por GARRIDO FALLA,
F.), Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 1981.

La economia social de mercado encuentra su maximo exponente en la doctrina
del que fuera canciller de la Republica federal alemana Ludwig Erhard, expuesta en
ERHARD, L.: Economia social de mercado: su valor permanente, Rialp, Madrid, 1994.
Erhard rechaza expresamente el capitalismo del laissez faire y el de Manchester. «Estos
sistemas capitalistas no tienen nada en comtn con la economia de mercado»— afir-
ma—, ya que ésta es por si misma social por cuanto sirve al bienestar de todos. La
economia social de mercado busca —explica Erhard en p. 28— «una sintesis real entre
libertad econémica y justicia social, pero no la busqueda de un compromiso, ni mucho
menos, un equilibrio pendular entre los dos males, igualmente graves, de la libertad
econémica insolidaria y de la mordaza socialista».

43 Asi DUQUE DoMiINGUEZ, J. F.: «Iniciativa privada y empresa», en VV.AA. (SAN-
CHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucién y Economia. La ordenacion del sistema econd-
mico en las constituciones occidentales, op. cit., p. 58.
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momento dado. La Constituciéon econémica establece, pues, el marco
dentro del cual debe moverse la actividad del legislador ordinario y los
principios a los que la misma debe ajustarse**. Consecuencia funda-
mental de esta vinculacién del orden econémico a la Constitucién es
que cualquier modificacién trascendente del mismo conllevaria la
reforma del texto constitucional4>. Desde este punto de vista se puede
definir la Constitucién econémica como el conjunto de normas cons-
titucionales que «establecen la legitimacion para ejercer la actividad
econdémica, el contenido de las libertades y de los poderes que se deri-
ven de esta legitimacion, las limitaciones que afectan a los mismos y
la responsabilidad que grava su ejercicio, asi como los instrumentos y
medidas con los cuales el Estado puede actuar o intervenir en el pro-
ceso econémico»*0.

2.3. El contenido de la «Constitucion econémica» espanola

de 1978

Las primeras referencias al sistema econémico que contiene nues-
tra Carta Magna se encuentran en su preambulo, donde se proclama
la voluntad de la Nacién espafola de «garantizar la convivencia demo-
cratica, dentro de la Constitucion y de las leyes conforme a un orden
econdémico y social justo», asi como de «promover el progreso de la cul-
turay de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida».

En el Titulo preliminar el art. 7 atribuye a los sindicatos de traba-
jadores y a las asociaciones empresariales la tarea de contribuir a la
defensa y promocién de los intereses econémicos y sociales que les son

44 DE LoJENDIO, I. M.: «Derecho constitucional econémico», en VV.AA. (SANCHEZ
AGESTA, L., coord.): Constitucién y Economia. La ordenacion del sistema econémico
en las constituciones occidentales, op. cit., p. 98, DUQUE DoOMINGUEZ, F. J.: ibidem;
MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econémico y derecho mercantil, op. cit.,
pp- 32 y ss.; FONT GALAN, J. 1.: Constitucién econémica y Derecho de la competencia,
op. cit., pp. 139 y ss.; DONGES, J. B.: «Sistema econémico y constitucion alemana», en
El modelo econémico en la Constitucion espaiiola, vol. I (dirigido y coordinado por
GARRIDO FALLA, F.), op. cit.

45 Vid. al respecto ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa»,
en El modelo econémico en la Constitucion espariola, vol. I (dirigido y coordinado por
GARRIDO FALLA, F.), op. cit., pp. 108 y 109.

46 Asi MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econdmico y derecho mer-
cantil, op. cit., p. 29. Muy similar es la definicién que ofrece DuQUE DOMINGUEZ, J. F.:
«Iniciativa privada y empresa», en VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucion
y Economia. La ordenacion del sistema econémico en las constituciones occidentales,
op. cit., p. 52.
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propios. Complementando su contenido, el art. 28 —incardinado en la
Seccion 1.* del Capitulo II del Titulo I— reconoce el derecho a la libre
sindicacién. Dentro de la Seccién 2.* del Capitulo IT del Titulo I, en la
que se plasman los derechos y deberes de los ciudadanos, el art. 33
reconoce los derechos a la propiedad privada y a la herencia, preci-
sando en su numero segundo que sera la funcién social de tales dere-
chos la que, de acuerdo con las leyes, delimitard su contenido. El art.
35 consagra para todos los espafioles, sin discriminacién por razén de
sexo, el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remu-
neracion suficiente para satisfacer las necesidades personales y fami-
liares. Por su parte el art. 38 proclama la libertad de empresa en el mar-
co de la economia de mercado, e impone a los poderes publicos los
deberes de garantizar y proteger su ejercicio y de defender la produc-
tividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacién.

Por otro lado, bajo la ribrica «de los principios rectores de la poli-
tica social y econémica» se plasman en el capitulo III del mismo titu-
lo antes mencionado (articulos 39 a 52) pronunciamientos de alto con-
tenido y sensibilidad sociales. Asi, conforme al art. 40.1 «los poderes
publicos promoverén las condiciones favorables para el progreso social
y econémico y para una distribucién de la renta regional y personal
mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica.
De manera especial realizaran una politica orientada al pleno empleo».
En la misma linea los articulos 40.2 y 41 recogen respectivamente la
promocion y salvaguarda por parte de los poderes ptblicos de los dere-
chos y prestaciones de los trabajadores y del régimen publico de Segu-
ridad Social. Por su parte el art. 51.1 refleja el compromiso que asu-
men los poderes publicos de garantizar la defensa de los consumidores
y usuarios protegiendo mediante procedimientos eficaces, ademas de
su seguridad y salud, sus legitimos intereses econémicos.

También en el titulo VII dedicado a la Economia y Hacienda, en
especial en sus articulos 128 a 132, se da cabida a principios de un pro-
fundo calado social. Asi, en el art. 128.1 se afirma la subordinacién de
toda la riqueza del pais en sus distintas formas y con independencia
de su titularidad al interés general, mientras que el art. 128. 2 recono-
ce la iniciativa publica en la actividad econémica. En el art. 129, tras
las referencias a la Seguridad Social y otros organismos publicos pro-
tectores (numero primero) y al fomento de las sociedades cooperati-
vas (nimero segundo inciso primero) se encomienda a los poderes
publicos el establecimiento de los medios que faciliten el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de produccién (inciso segun-
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do). Especial relevancia cobra también el art. 131, en el que se prevé
la posibilidad de que el Estado, mediante ley, planifique la actividad
econémica general a fin de «atender a las necesidades colectivas, equi-
librar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el cre-
cimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion».

2.4. La «Constitucion econémica» de la Union Europea

Con esta denominacion se abarca el conjunto de derechos y liber-
tades de indole socioeconémica recogidos en los Tratados constituti-
vos y en el Derecho derivado comunitarios7.

El Titulo VII (antiguo Titulo VI) de la versién consolidada del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea, relativo a la politica eco-
némica y monetaria (arts. 98-124), recoge pronunciamientos de gran
trascendencia. El art.98 (antiguo articulo 102 A) establece que «los
Estados miembros y la Comunidad actuaran respetando el principio
de una economia de mercado abierta y de libre competencia, favore-
ciendo una eficiente asignacién de recursos y de conformidad con los
principios enunciados en el articulo 4».

El Tratado constitutivo de la Unién Europea, tras la modificaciéon
operada por el Tratado de Amsterdam confirma en su preambulo la
adhesion de los Estados miembros «a los derechos sociales funda-
mentales tal y como se definen en la Carta Social Europea firmada en
Turin el 18 de octubre de 1961 y en la Carta comunitaria de los dere-
chos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989»48. Asimis-
mo, en el mencionado preambulo se refleja la voluntad resuelta de
«lograr el refuerzo y la convergencia de sus economias» y de «crear
una unién econdémica y monetaria que incluya (...) una moneda esta-
ble tinica»*®. Por su parte, el actual séptimo considerando del Trata-
do, tras la modificacién introducida por el Tratado de Amsterdam
recoge la decisién de los Estados miembros de «promover el progre-
so social y econémico de sus pueblos, teniendo en cuenta el principio
de desarrollo sostenible, dentro de la realizaciéon del mercado interior

47 Vid. TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho constitucional espaiiol, 4.
ed., Madrid, 1998, p. 430.

48 Vid. art. 1 (Modificaciones sustantivas) del Tratado de Amsterdam, por el que
se introduce el considerando transcrito en el texto.

49 Ambas decisiones formaban parte del primitivo sexto considerando del tra-
tado de la Unién, cuyo contenido inalterado constituye el séptimo considerando tras
la reforma operada por el Tratado de Amsterdam.
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y del fortalecimiento de la cohesién y de la proteccién del medio
ambiente», y «desarrollar politicas que garanticen que los avances en
la integracién econémica vayan acompanados de progresos paralelos
en otros ambitos».

El articulo 2 (antiguo articulo B), tras la modificacién de su texto
a través del apartado 5 del art. 1 del Tratado de Amsterdam, plasma
entre los objetivos de la Unién el de «promover el progreso econémi-
co y social y un alto nivel de empleo y conseguir un desarrollo equili-
brado y sostenible, principalmente mediante la creacién de un espacio
sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesién econémica y
social y el establecimiento de una unién econémica y monetaria que
implicard, en su momento, una moneda tnica (...)».

3. La interpretacion de la constitucion econémica
espainola

3.1. Exposicion de las diversas posiciones existentes
al respecto

La existencia de proclamaciones que, al menos en apariencia, pue-
den resultar contradictorias entre si y la ambigiiedad que caracteriza
a buena parte de ellas constituyen el caldo de cultivo de importantes
divergencias doctrinales en torno al disefio constitucional del sistema
econdémico. A continuacién trataré de exponer —brevemente y sin pre-
tensién de exhaustividad— las diferentes posiciones existentes, inci-
diendo especialmente en las consecuencias interpretativas a las que
conducen. Debo asumir, no obstante, que el intento de reducirlas a un
esquema, ademas de resultar harto complicado, obliga a prescindir de
matices y a incurrir en simplificaciones poco deseables.

1. Tomando como base el distinto signo de los pronunciamientos
relativos al orden econémico y la ambigiiedad tanto de algunos de ellos
como del disefio que conforman entre todos, se ha sostenido en senti-
do fuertemente critico que nuestra Constitucién es econémicamente
neutral, por cuanto no se decanta por un modelo o sistema econémi-
co determinado. La mayoria de estas opiniones expresan un duro
reproche por la no consagracién clara y expresa del sistema de econo-
mia de mercado®. No obstante, también hay quien ha censurado la

50 Ya respecto al Anteproyecto de Constitucién en el Informe del Circulo de
Empresarios sobre el contenido econémico-social del Anteproyecto de Constitucién
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indefinicion de la Carta Magna en la medida en que tal rasgo podria
entrafiar una falta de aptitud para ejercer su papel en el control de los
poderes econémicos y en la tutela de los intereses socioeconémicos de
los grupos mas débiles>!.

2. Son mayoria quienes, a la luz del art. 33 vy, sobre todo, del art.
38, estiman que nuestra Carta Magna ha consagrado un sistema eco-
némico ajustado a los rasgos de una economia de mercado>?, opcién
ésta que, a juzgar por el alto grado de consenso alcanzado en el deba-
te parlamentario por el segundo de los preceptos mencionados —se
argumenta— contaria con un gran respaldo o aceptacién social>3. En
apoyo de esta tesis se esgrime la preeminencia del mencionado art. 38
sobre los restantes pronunciamientos econémicos>*. La primacia alu-

(citado por FONT GALAN, J. I.: Constitucion econémica y Derecho de la competencia,
op. cit., p. 138 nota 258) se afirmaba: «Si la Constitucién va a ser neutral y no va a
dibujar con claridad un sistema econémico, sino que se va a inclinar por dejar abier-
tos todos los caminos hacia cualquier tipo de transformaciones, no es aventurado
suponer que esta incertidumbre disminuira el ahorro, descendera la inversién, de-
caerd la iniciativa, aumentara el desempleo y, en definitiva, se agudizaran los pro-
blemas».

51 Asi DE JuaN ABAD, O.: La Constituciéon Econémica espatiola, Madrid, 1984, pp.
56-61, citado por SANCHEZ BLANCO, A.: El sistema econémico de la Constitucion espa-
7iola (Participacion Institucional de las Autonomias territoriales y dindmica social en
la economia), Civitas, Madrid, 1992, p. 38, nota 7, quien tilda a nuestra Constitucién
de «bifronte» y «hermafrodita».

52 Son de esta opinién ALZAGA VILLAAMIL, O.: Comentario sistemdtico a la Cons-
titucion espariola de 1978, ed. Del Foro, Madrid, 1978, pp. 307-309; BAENA DEL ALCA-
ZAR, M.: «La ordenacién del mercado interior», en El modelo econémico en la Cons-
titucion espasiola, vol. 1 (dirigido y coordinado GarripO FaLLA, F.), Instituto de
Estudios Econémicos, Madrid, 1981, pp. 209 y ss.; ENTRENA CUESTA, R.: «El principio
de libertad de empresa», en El modelo econémico en la Constitucion espariola, vol. 1
(dirigido y coordinado por GARRIDO FALLA, F.), op. cit., pp. 128 y ss.; FONT GALAN, J.
1.: Constitucién econémica y Derecho de la competencia, op. cit., pp. 140 y ss.; MENEN-
DEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econémico y derecho mercantil, op. cit., pp.
31, 34 y ss.

53 Vid., en este sentido, ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empre-
sa», en El modelo econémico en la Constitucién espariola, vol. I (dirigido y coordina-
do GArrIDO FALLA, F.), op. cit., pp. 125-129. El autor pone de relieve que el art. 38 no
fue practicamente objeto de discusion, no oponiéndose a su aprobacién el Partido
Socialista. En su opinién este altimo dato «no podria sin mas ser interpretado como
mero fruto de pactos y cesiones, puesto que se trata de un precepto basico para la
estructura social». Vid., asimismo, FONT GALAN, J. I.: Constitucién econémica y Dere-
cho de la competencia, op. cit., p. 138 nota 259, quien, incide especialmente en el exi-
toso resultado de la votacién del art. 38 en el Congreso de los Diputados: 287 votos
a favor, 5 abstenciones y 1 voto en contra (el del diputado Letamendia Belzunce).

54 Asi ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa», en El modelo
econdémico en la Constitucién espariola, vol. T (dirigido y coordinado por GARRIDO
FaLLA, F.), op. cit., pp. 128 y ss. En opiniéon de este autor, de todos los principios eco-
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dida deriva de la especial proteccién que, dada su ubicacién en el Capi-
tulo II del titulo I, le dispensa el articulo 53.1 de la Constitucién>®?. Es
ésta una tutela privilegiada de la que no gozan los demas principios
econdmicos que, o bien estan en el Capitulo ITI, o bien tienen su sede
fuera del Titulo I°°. Las «exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificaciéon» a las que hace referencia el propio art. 38
—explican quienes mantienen esta tesis— no entran en oposicién con
la economia de mercado, puesto que las mismas constituyen el marco
de referencia del ejercicio de la libre empresa, representan las pautas
con arreglo a las cuales —segtin la diccion del articulo— «los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la produc-
tividad» y, por lo tanto, no pueden nunca llegar a anularla57.

némicos consagrados por la Constitucién el fundamental es la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado. Tales principios son, a su entender, los
siguientes: 1.° libertad de empresa y economia de mercado en la que se reconocen la
propiedad privada, la herencia y la libertad de eleccién de profesién; 2.° politica de
estabilidad econémica especialmente atenta al pleno empleo promotora de las con-
diciones favorables para el progreso social y econémico y una distribucién mas equi-
tativa de la renta, personal y regional; 3.° utilizacién racional de los recursos natu-
rales en aras de la calidad de vida y la conservaciéon del medio ambiente; 4.° defensa
de los legitimos intereses econémicos de los consumidores; 5.° iniciativa ptblica en
la actividad econémica; 6.° posibilidad de reserva al sector publico de recursos o ser-
vicios esenciales; 7.° participacién en la empresa; 8.° modernizacién y desarrollo de
todos los sectores econémicos; 9.° planificacién de la actividad econémica general.
Los principios 2.°, 5.°, 6.°, 8.° y 9.° pueden ser reconducidos —afirma el autor— a «las
exigencias de la economia general» y/o a «las de la planificaciéon» a las que alude el
propio art. 38. No ocurre asi con los principios 3.° y 4.°, a los que en p. 132 conside-
ra como «supuestos de posible colisiéon entre libertades y derechos necesitados de
armonizacion». Por su parte el principio 7.° «en la forma en que se contempla en la
Constituciéon —explica— no supone atentado a la libre empresa sino reconocimien-
to del «progreso social» propio de la economia social de mercado».

55 El art. 53.1 CE establece: «Los derechos y libertades reconocidos en el Capi-
tulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley,
que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el art.
161.1.a)».

56 Vid. ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa», en El mode-
lo econémico en la Constitucién espafiola, vol. I (dirigido y coordinado por GARRIDO
FaLLa, F), op. cit., pp. 133 y 134; GaArRrRIDO FALLA, F.: «Introduccién general», en El
modelo econémico en la Constitucion espariola, vol. 1, op. cit., pp. 62y 63.

57 ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa», en El modelo eco-
némico en la Constitucion espaiiola, vol. 1 (dirigido y coordinado por GARRIDO FALLA,
F.), op. cit., p. 132. En el mismo sentido, GARRIDO FALLA, F., ibidem, p. 64, estima que
la planificacién sé6lo puede revestir un caracter indicativo y nunca vinculante (lo que
seria incompatible con la libertad de empresa), de manera que la misma puede mode-
lar de manera concreta el ejercicio de la libertad de empresa, pero respetando siem-
pre el marco de la economia de mercado.
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Ahora bien, no todos los que asumen la proclamacién de la econo-
mia de mercado como referencia basica del orden econémico consti-
tucional le confieren el mismo alcance.

2.a. Para unos la dicciéon del art. 38 se ha de interpretar como la
consagracion del modelo o régimen econémico «economia de merca-
do». De conformidad con este planteamiento, la interpretacién de los
preceptos constitucionales se realiza —explicita o implicitamente— a
través del prisma de los postulados teéricos (extraconstitucionales) que
definen o caracterizan tal modelo en la Ciencia econémica o en la prac-
tica politica38.

Profundizando en esta misma linea interpretativa algunos autores
concluyen que nuestra Constitucién no se ha limitado a acoger de for-
ma genérica la economia de mercado, sino que ha optado por una de
sus manifestaciones concretas cual es el modelo de economia social de
mercado. Dicho modelo se presenta como fruto de la superacién del
capitalismo decimonénico, como la economia de mercado correspon-
diente a un Estado social. La economia social de mercado integra un
sistema de competencia econémica con el progreso social exigiendo
para ello al Estado numerosas actuaciones>®.

2.b. Para otros, en cambio, nuestra Carta Magna, lejos de tomar
partido por un modelo determinado dentro de los posibles en una eco-

58 La postura mantenida por BAENA DEL ALCAZAR, M.: «La ordenacién del mer-
cado interior», en El modelo econémico en la Constitucién espaviola, vol. I (dirigido y
coordinado por GARRIDO FALLA, F.), op. cit., pp. 171 y ss., en particular pp. 212 y ss.,
es especialmente representativa de este tipo de interpretaciones. El autor extrae el
contenido de la libertad de empresa a partir de los postulados generales de la eco-
nomia de mercado como modelo econémico, estructurandolo en cuatro puntos. Estos
son: 1.° libre iniciativa privada, al que considera fundamento del sistema econémico
«por ser éste el rasgo decisivo de la economia de mercado»; 2.° libre fundacién de
empresas privadas; 3.° libre competencia; 4.° libre fijacién de precios. «Cada uno de
estos puntos —explica— exige una labor de interpretacién constitucional por estar
en relacion con declaraciones de otros articulos distintos del 38, o por encontrarse
afectado por limites constitucionales, ademas de lo cual hay que ponerlos en relacién
con cuestiones generales deducidas del texto constitucional».

59 Asi ENTRENA CUESTA, R.: «El principio de libertad de empresa», en El modelo
econdémico en la Constitucion espariola, vol. I (dirigido y coordinado por GARRIDO Fa-
LLA, F.), op. cit., pp. 131-132; 142-157 (vid., asimismo, supra, notas 92 y 93). En opi-
nién de este autor, las actuaciones estatales propias de una economia social de mer-
cado coinciden con las «Pautas de orientacién econdémico-politica para los anos
1975-85» del SPD aleman.

Préximo a la idea de que la Constitucién espafiola acoge el modelo de economia
social de mercado parece mostrarse también REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: demo-
cracia antigua, democracia liberal y estado de bienestar, op. cit., p. 133.
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nomia de mercado, ofrece un marco particularmente flexible, abierto
e incluso ambiguo. Estos rasgos otorgan al legislador ordinario un
amplio margen de maniobra en la configuracién del modelo econé-
mico. Ahora bien, a partir de esta idea basica se realizan distintas inter-
pretaciones que confieren sentidos e incluso finalidades diferentes a la
flexibilidad constitucional. Estas pueden ser reconducidas, segiin creo,
a tres posiciones basicas.

2.b.1. En esta linea interpretativa se inscribe, en primer lugar, la
que podria denominarse «tesis de la amplitud o flexibilidad méaximan»,
con arreglo a la cual la Constitucién espafola permite que el sistema
econdmico adopte todas las formas o modelos posibles dentro de los
cauces de la economia de mercado, incluso el puro liberalismo econé6-
mico. Opinién paradigmatica dentro de esta linea hermenéutica es la
expresada por DiEz PicAzo en su voto particular —al que se adhirieron
DiEz DE VELASCO Y FERNANDEZ VIAGAS— a la STC de 12 de noviembre
de 1981. Conforme a la misma la Constitucién econémica espariola
«permite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajustan a los
parametros y sélo excluye aquellos que sean contradictorios con los
mismos» de manera que «la norma del articulo 38 y la referencia a la
libre empresa en el marco de la economia social (sic) de mercado per-
mite un sistema econémico de economia plenamente liberal, una eco-
nomia intervenida y una economia planificada por lo menos a través
de una planificacién indicativa».

2.b.2. Una segunda tesis —a la que se ha denominado «teoria del
doble momento»%— asocia la flexibilidad o apertura del texto consti-
tucional con la idea de superacién de la economia de mercado. Con-
forme a esta interpretacién la Constitucion define dos momentos cla-
ramente diferenciados en la configuracion del sistema econémico, pues
parte de la aceptacién del modelo socioeconémico vigente (economia
de mercado) pero recoge una serie de preceptos que hacen posible la
transformacion total del mismo®!.

2.b.3. Una tercera postura concede un alcance mucho més mode-
rado a la flexibilidad constitucional antes aludida, identificando la
apertura del sistema econémico constitucionalizado con la idea de su
evolucion hacia férmulas que, siempre dentro del marco de la econo-

60 Ha acufiado esta denominacién ESCRIBANO CoLLADO, P.: «El orden econémi-
co en la Constitucién espafiola de 1978», en Rev. Espariola de Derecho Constitucional,
num. 14, mayo-agosto 1985, p. 89.

61 En este sentido GARRORENA, A.: El Estado espariol como Estado social y demo-
crdtico de Derecho, Universidad de Murcia, 1980, pp. 62-64, citado por ESCRIBANO
CoLLADO, P.: El orden econémico en la Constitucién espaviola de 1978, op. cit., p. 91.
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mia de mercado, configuren un orden econémico compatible con el
resto de los preceptos de contenido econémico que atribuyen amplios
cometidos al sector publico, acorde con los principios econémicos
constitucionalmente consagrados y que permita alcanzar los fines
igualmente establecidos (libertad, igualdad, participacién)2. Desde
este punto de vista se hace hincapié en el caracter normativo y no mera-
mente programatico que, pese a no gozar de la misma relevancia que
los contenidos de los articulos 33 y 38, poseen —al igual que todos los
preceptos constitucionales— los principios rectores de la politica social
y econémica del capitulo III del Titulo I y las normas relativas al orden
econémico del titulo VII®3.

3. Algunos autores mantienen una posicién coincidente con la que
se acaba de exponer (b.3) en la practica totalidad de sus postulados,
pero rechazan su punto de partida. En su opinién, nuestra Carta Mag-
na no ha optado por un sistema de economia de mercado. «La Cons-
titucién —se afirma— define un orden econémico que no tiene nece-
sariamente que ajustarse a un modelo o sistema econémico
determinado conforme al cual debieran, ademas, medirse o valorarse
la regularidad de las actuaciones o comportamientos de los sujetos eco-
némicos»%4. Su caracter consensual y la situacién de crisis profunda
en la que se encuentra sumido el modelo capitalista en el momento de
su elaboracién son datos que refuerzan la idea de que la misma, lejos
de decantarse por dicho modelo, y no pudiendo ofrecer otro alternati-
vo, ha aportado los instrumentos necesarios para su transformacion®3.

62 FoNT GALAN, J. 1.: Constitucion econdmica y Derecho de la competencia, op. cit.,
p. 141. «El hermeneuta —afirma este autor— ha de tener en cuenta que la Constitu-
cién econémica no resulta de la mera declaracion formal contenida en el art. 38 (pri-
mer inciso), segun la cual la «<economia de mercado» es el marco en el que se reco-
noce la libertad de empresa, sino también de aquellos otros principios, libertades,
derechos (con sus correspondientes matizaciones) y deberes (de los individuos y del
estado) que configuran el sistema econémico-social propiamente dicho».

63 Vid. MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econémico y derecho mer-
cantil, op. cit., pp. 45 y 46; en el mismo sentido, aunque manteniendo una postura
contraria a la tesis de la consagracién constitucional de la economia de mercado, vid.
EscriBANO COLLADO, P.: El orden econémico en la Constitucion espaiiola de 1978, op.
cit., pp. 85, 86, 91 y 92. Ambos autores se adhieren asi a la tesis mantenida por GAR-
cia DE ENTERRIA, E. en diversos trabajos (vid. v. gr., GARCIA DE ENTERRIA, E./FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso de Derecho administrativo, 1, Civitas, Madrid, 1988, reim-
presion de la 4. ed., pp. 109-112) y ratificada en varias sentencias por el Tribunal
Constitucional (vid. las citadas por ESCRIBANO COLLADO, P.: El orden econémico en la
Constitucion espaiiola de 1978, op. cit., en p. 85, nota 14).

64 ESCRIBANO COLLADO, P.: El orden econémico en la Constitucién espaviola de
1978, op. cit., p. 87.

65 Asi ESCRIBANO COLLADO, P.: El orden econémico en la Constitucion espariola de
1978, op. cit., pp. 97 a 100; LINDE PANIAGUA, E.: Introduccion al sistema econémico en
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Desde este punto de vista se minimiza el poder definitorio que mayo-
ritariamente se atribuye al art. 38 CE, destacando que su «aceptacién»
por parte de fuerzas politicas contrarias a la economia de mercado se
produjo en el marco del consenso politico general, y permitié exigir
como contrapartida el reconocimiento de pronunciamientos de signo
muy distinto y la provisién constitucional de mecanismos para lograr
su armonizacién y equilibrio®. Asimismo, se insiste en el caracter nor-
mativo de todos los preceptos constitucionales. A diferencia de lo que
sucede en otros textos constitucionales como el portugués —en el que
abiertamente se persigue la configuracién de un modelo socialista—
la Constitucioén espafiola —se afirma— «no pretende ser un cédigo rigi-
do conforme al cual inexorablemente se desarrolle el sistema econé-
mico» ni alcanzar un resultado predeterminado®’. Por el contrario, son
multiples las opciones posibles que, en todo caso, deberan ajustarse a
los principios constitucionales.

4. Minoritariamente se ha sostenido que la Constitucién ha dado
cabida a dos modelos antagdénicos, cuales son el capitalista, consagra-
do en el Titulo I, y el socialista, plasmado a través de los principios e
instituciones del Titulo VII. Con arreglo a esta interpretacién, la fuer-
za o fuerzas politicas que ostenten el poder en cada momento optaran
por el desarrollo de uno u otro modelo®8.

3.2.  Algunas conclusiones en torno al sistema econémico
constitucionalmente diseniado

En el analisis del sistema econémico disefiado por nuestra Consti-
tucién cobra especial protagonismo la necesidad de controlar los pre-
juicios y valoraciones —a fin de lograr una contemplacién lo mas obje-
tiva posible del tema de estudio— sobre la que incidi en un apartado
precedente. Y ello, porque los pronunciamientos de la «Constitucién
econdmica» muestran la especial idoneidad para ser «adaptados» a las
concepciones politicas del intérprete que les confiere la —intencio-

la Constitucion espariola, Valencia, 1987, pp. 9 y 10. El autor niega la existencia de
una Constitucién econémica en la Constitucién de 1978 «si por ella se entiende una
concepcién solidificada del orden econémico». «Por el contrario —anade— se parte
de una situacién que se desea cambiar y a tal efecto se crean una serie de técnicas e
instrumentos en los poderes ptblicos».

66 BassoLs CoMA, M.: Constitucion y sistema econémico, op. cit., p. 91.

67 BassoLs Coma, M.: Constitucion y sistema econémico, op. cit., pp. 92y 93.

68 BassoLs Coma, M.: Constitucién y sistema econémico, op. cit., pp. 92y 93.
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nada— ambigiiedad caracteristica de un texto constitucional demo-
cratico.

En la exégesis constitucional la ideologia que se sustente condicio-
nara sin duda tanto las conclusiones que se extraigan en torno al sis-
tema econémico como la valoracién de la que éste sea objeto. Sin
embargo, el hermeneuta debe evitar que la influencia de sus convic-
ciones le haga soslayar la condiciéon de norma juridica que posee el tex-
to que analiza. En particular, aquél ha de tener presente que su lectu-
ra ha de estar presidida por el principio hermenéutico de unidad
constitucional®®. En virtud de dicho principio el conjunto de las nor-
mas constitucionales constituye una entidad global, de manera que
dichas normas no deben ser tomadas en consideracién aisladamente,
sino interpretadas con arreglo a la unidad del sistema en el que se inte-
gran y de forma coherente, es decir, evitando contradicciones o anti-
nomias entre ellas?9,

La aplicacién de las pautas interpretativas impuestas por el princi-
pio de unidad constitucional a la «Constitucién econémica» permite
concluir que la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado (art. 38) no puede resultar incompatible con la subordinacién de
toda la riqueza del pais al interés general (art. 128.1), con el reconoci-
miento de la iniciativa pablica en la actividad econémica (art. 128.2),
con la posibilidad de monopolios estatales y la intervencién de empre-
sas por exigencias del interés general (art. 128.2), o con la planifica-
cién econémica (art. 131.1). Asi lo ha indicado nuestro Tribunal Cons-
titucional en diversas resoluciones relativas al orden econémico?!,
como la Sentencia de 16 de noviembre de 198172, en la que aludia a la
necesidad de extraer el sentido del art. 38 «en muy directa conexién
con otros de la misma Constitucién vy, sefialadamente, con el 128 y el
131». Asimismo, en su Sentencia 1/1982, de 28 de enero, el Alto Tri-
bunal insistia en que los principios bésicos del orden econémico en los
que consiste la Constitucién econémica «han de aplicarse con carac-

69 Asi SANCHEZ AGESTA, L.: Sistema politico de la Constitucién espaiiola de 1978,
Madrid, 1980, pp. 121 y 122; GArcia ECHEVARRIA, S.: «El orden econémico en la Cons-
titucién», en Libre Empresa, n.° 8, 1978, pp. 7 y ss., citado por ESCRIBANO COLLADO,
P.: El orden econémico en la Constitucion espaviola de 1978, op. cit., p. 89.

70 EscriBANO CoLLADO, P.: El orden econdémico en la Constitucion espasiola de
1978, op. cit., pp. 92 'y 93. PEREZ LUNoO, E.: «La interpretacién de la Constituciéon», en
Revista de las Cortes Generales, nim. 1, 1984, pp. 121 y 122.

71 Vid. SANCHEZ BLANCO, A.: El sistema econémico de la Constitucion espariola
(Participacion Institucional de las Autonomias territoriales y dindmica social en la eco-
nomia), op. cit., p. 132.

72 BOE 28 de noviembre. Ponente Mg. Sr. Rubio Llorente.
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ter unitario, unicidad que esta reiteradamente exigida por la Consti-
tucién, cuyo preambulo garantiza la existencia de un orden econémi-
co y social justo»73.

La contemplacién de los preceptos constitucionales asi como de las
aportaciones doctrinales relativas a su interpretaciéon a la luz de las
directrices acabadas de exponer, permite extraer importantes conclu-
siones en torno al disefio de nuestro sistema econémico.

1. Deben rechazarse tanto las tesis que afirman la «neutralidad»
de la Constitucién —con arreglo a las cuales ésta daria luz verde a cual-
quier modo de configuracién del sistema econémico—, como las que
defienden la existencia en ella de dos sistemas o modelos antagénicos
entre si que pueden funcionar de modo alternativo y excluyente.

2. Resulta innegable que nuestra Carta Magna disefia un sistema
econémico en el que la economia de mercado es un elemento basico.
Asi lo indica el art. 38 que, a diferencia de las restantes Constitucio-
nes europeas, la consagra expresamente como marco en el que debe
desenvolverse la libertad de empresa reconocida al individuo4. El pre-
cepto es, ciertamente, «una de las peores normas anfibolégicas de
nuestra Constituciéon»’>, ya que ademés de no ofrecer una definicién
de la libertad de empresa, condiciona o vincula el contenido de tal
derecho subjetivo a la concrecién de una realidad extranormativa de
caracter econémico, cual es el polisémico concepto de «economia de
mercado». El establecimiento de tal vinculacién no es casual. La eco-
nomia de mercado constituye el marco mas idéneo para el desenvol-
vimiento de la libertad de empresa, de ahi que pueda afirmarse que la
primera garantiza el ejercicio de la segunda. Buena prueba de la pro-
funda imbricacién existente entre ambas férmulas seménticas es su
habitual consideracién o utilizacion como sinénimas’6. Al mismo
tiempo, como acertadamente se ha destacado, la economia de mer-
cado representa para la libre empresa «un limite de sus posibles des-
viaciones monopolistas o de otras formas de secuestro de la libre com-
petencia»’7.

73 BOE 26 de febrero. Ponente Mg. Sr. Tomads y Valiente.

74 Vid. DUQUE DOMINGUEZ, J. F.: «Constitucién econémica y Derecho mercantil»,
en La reforma de la legislacion mercantil, Madrid, 1979, p. 71; MENENDEZ MENENDEZ,
A.: Constitucion, sistema econémico y derecho mercantil, op. cit.,p. 31.

75 Asi BassoLs CoMA, M.: Constitucion y sistema econémico, op. cit., p. 132 toman-
do la frase que D. Farias aplica al art. 41 de la Constitucién italiana.

76 Vid. BAassoLs CoMA, M.: Constitucion y sistema econdémico, op. cit., p. 139.

77 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho constitucional espaiiol, 4.* ed.,
op. cit., p. 4217.
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3. El contenido esencial de la libertad de empresa no puede extra-
erse a partir de datos extranormativos. Como acertadamente se ha afir-
mado, «la Constitucién no ha reconocido un contenido esencial pree-
xistente de la libertad de empresa, sino que dicho contenido esencial
es el que se desprende de la regulacién constitucional de este derecho
y del sistema econémico todo»78. La referencia a la economia de mer-
cado no debe considerarse como la consagracion del sistema o mode-
lo del mismo nombre en sentido técnico o de alguna de sus manifes-
taciones concretas. Tal interpretaciéon podria conducir —directa o
indirectamente— a configurar el sistema econémico constitucional de
acuerdo con las pautas y principios que la Ciencia econémica o la prac-
tica politica le atribuyan al modelo seleccionado en detrimento de los
acogidos por la Carta Magna.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional parecen respal-
dar, asimismo, la opinién que, rechazando el recurso a pautas extra-
juridicas —heterointegradoras— para interpretar la vaga referencia a
la economia de mercado, preconiza la biisqueda «en el contexto pro-
teico de las normas de la Constituciéon econémica las claves autointe-
gradoras del significado juridico y de la trascendencia normativa de la
clausula de economia de mercado del art. 38». Tales claves se encuen-
tran «en el sistema axiolégico positivizado en la Constitucion, en los
objetivos socioeconémicos institucionales, en el margen de accién nor-
mativa y accién empresarial concedido al propio Estado en el ambito
econdémico, y en tultima instancia en la expresion ideolégica fundamen-
tal de nuestra Constitucién politica y econémica contenida en el ar-
ticulo primero («Espafa se constituye en un Estado social y democra-
tico de Derecho»)79.

4. La respuesta a la cuestién de cudl sea el margen de actuacién
concedido a la intervencién econémica estatal exige una contemplacién
de los articulos 128. 2 y 131 a la luz del art. 38.

4.a. Desde esta perspectiva se ha afirmado, a mi juicio acertada-
mente, que el art. 128.2, relativo al papel que corresponde al Estado
en la vida econémica, recoge una regla general y una excepcion8?. La
regla general no es otra que la libertad de la iniciativa pablica en la acti-
vidad econdémica, reconocida sin condicionamientos en el precepto

78 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho constitucional espaiiol, 4.* ed.,
op. cit., pp. 427 y 428.

79 Asi FONT GALAN, J. 1.: Constitucion econémica y Derecho de la competencia, op.
cit., p. 153 (cursiva en el original).

80 Asi MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econémico y derecho mer-
cantil, op. cit., p. 36.
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citado. El régimen en el que debe desenvolverse la libre actividad
empresarial del Estado, dada la necesaria compatibilidad que debe
guardar con el contenido esencial del art. 38, es el mismo al que que-
da sujeta la actuacién de los agentes econémicos privados, es decir, la
economia de mercado®!. Asi, cabe aseverar que nuestra Carta Magna,
lejos de limitar la actuacién empresarial estatal conforme al principio
de subsidiariedad, consagra el llamado «principio de coiniciativa eco-
némica», en virtud del cual el Estado concurre en la actividad econé-
mica en igualdad de condiciones, es decir, en competencia con los suje-
tos privados®2. El Estado empresario debe operar, pues, no con arreglo
a criterios politicos, sino —al igual que cualquier empresa privada—
conforme a criterios econémicos.

La excepcién a la regla general acabada de enunciar posee dos face-
tas antagénicas respecto de una economia de mercado «en estado
puro», cuales son la reserva para el sector publico, mediante ley, de
recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio,
y la intervencion de empresas cuando asi lo exija el interés general83.

4.b. Por su parte, el analisis del art. 131 —precepto relativo a la
posibilidad de que el Estado planifique la «actividad econémica gene-
ral»8— desde el prisma del art. 38 permite, por una parte, afirmar que
nuestra Constitucién disefia un sistema de economia de mercado com-
patible con la eventual planificacién de la actividad econémica gene-
ral, de manera que ésta no puede llegar a anular a aquélla. El propio
tenor literal del art. 38 deja patente tal compatibilidad al sefialar que

81 Asi Morisi, M.: «Aspectos esenciales de la relacion entre estado y economia
en una Constitucién de la crisis», en La Constitucion espaviola de 1978. Estudio sis-
tematico dirigido por los profesores A. PREDIERI y E. GARCiA DE ENTERRIA, Madrid,
1980, p. 378. En términos muy similares MENENDEZ MENENDEZ, A.: Constitucion, sis-
tema econémico y derecho mercantil, op. cit., p. 37. En el mismo sentido FONT GALAN,
J. L.: Constitucién econémica y Derecho de la competencia, op. cit., pp. 160 y ss.

82 FoNT GALAN, J. L.: Constitucion econémica y Derecho de la competencia, op.
cit., p. 160.

83 Como ha sefialado Morisi, M.: «Aspectos esenciales de la relacién entre esta-
do y economia en una Constitucién de la crisis», en La Constitucion espasiola de 1978.
Estudio sistematico dirigido por los profesores A. PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRIA,
op. cit., p. 390, «tanto literalmente como a la luz del art. 38, la segunda frase del arti-
culo 128, apartado 2 no parece que pueda interpretarse como desarrollo inmediato
del reconocimiento de la iniciativa publica que hace el 128, apartado 1. Antes bien,
si exige una especificacién legislativa y, por tanto, una motivacién y legitimacion poli-
tica es porque constituye una precisiéon de derogaciones excepcionales del «estatuto»
constitucional de la actividad econémica.

84 De manera que, conforme a la expresa diccion legal, deben estimarse exclui-
dos todos los aspectos relativos a la organizacion interna y externa de las empresas.
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los poderes publicos garantizan y protegen el ejercicio de la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado y la defensa de la
productividad «de acuerdo con las exigencias de la economia general
y, en su caso, de la planificacion»85.

5. Dado que la Norma Fundamental debe ser interpretada como
un todo coherente y no como un agregado de reglas inconexas o inclu-
so contradictorias entre si, el analisis del sistema econémico no pue-
de prescindir en modo alguno del contexto sociopolitico en el que aquél
debe integrarse®®. No son sélo los pronunciamientos y principios de
indole estrictamente econémica los que deben establecer las pautas de
la economia de mercado espafiola, sino también los de caracter politi-
co. Asi pues, los programas econémicos que se pongan en practica no
s6lo deberan respetar el marco de la economia de mercado, sino que
también deberdn adecuarse a las exigencias socioeconémicas de un
Estado social y democréatico de Derecho, de un Estado de bienestar.
Tales exigencias han sido plasmadas en la Constitucién espafiola a tra-
vés de los principios rectores de la politica social y econémica y de
importantisimos pronunciamientos de los titulos I y VII. A la luz de
estos condicionantes, debe rechazarse la compatibilidad, defendida por
algunos, de una economia de mercado puramente liberal con el dise-
fio constitucional®?.

3.3.  Los pronunciamientos politico-ideolégicos
de la Constitucion espanola como condicionantes
del diseno del sistema economico

3.3.1. El art. 1.1 CE. El Estado social y democratico de Derecho
y los valores superiores del ordenamiento juridico

Al igual que otros textos constitucionales democraticos, nuestra
Carta Magna de 1978 trata de establecer las notas identificativas del
régimen politico instituido. Asi, con arreglo al art. 1.1, «<Espana se cons-
tituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la jus-
ticia, la igualdad y el pluralismo politico».

85  Vid. FONT GALAN, J. L.: Constitucién econémica y Derecho de la competencia,
op. cit., p. 159.

86 GARRIDO FALLA, F.: «Introduccién general», en El modelo econémico en la Cons-
titucion espariola, vol. I (dirigido y coordinado GARRIDO FALLA, F.), op. cit., p. 48.

87 En el sentido del texto vid. TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho cons-
titucional espariol, 4.2 ed., op. cit., pp. 420 y 421.
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La doctrina constitucionalista pone de relieve la ambigiiedad e
imprecision de la férmula «Estado social y democrético de Derecho»
—rasgos que considera atribuibles al consenso o compromiso politico
del que es fruto el texto de 1978— advirtiendo de la confluencia en ella
de modelos politicos y socioeconémicos contradictorios y alusivos a
fases sucesivas de evolucién®®. En esta férmula confluyen, en efecto,
tres principios —el liberal, el social y el democratico— que obedecen
alégicas distintas, para algunos de imposible conciliacién, y para otros
con vocaciéon de equilibrio. La denominacién Estado social y demo-
cratico de Derecho es expresiva de sucesivas sintesis, cada una de las
cuales ha incidido sobre las otras modificando el contenido primige-
nio de sus elementos integrantes®®.

Histéricamente es el Estado de Derecho el primero en aparecer. Un
Estado liberal tiene que ser necesariamente un Estado de Derecho,
dado que éste le permite ejercer su control sobre el poder guberna-
mental, ademas de a través de la separacién de poderes, garantizando
al individuo una serie de libertades negativas o &mbitos libres de la inje-
rencia estatal. Sin embargo, la relacién del Estado liberal o de Dere-
cho con el elemento democratico y con el social es de contradiccién.
Con el democritico le vincula una posibilidad de exclusién mutua. En
efecto, un Estado de Derecho no tiene por qué ser democratico; y tam-
poco una democracia politica tiene que ser necesariamente un Estado
de Derecho, ya que aquélla tiende a identificar los intereses indivi-
duales con los colectivos decididos por la mayoria®. Por su parte, el
liberalismo reconoce al individuo derechos y libertades preexistentes
al Estado meramente formales, es decir, sin aportar los elementos nece-

88 Vid. Lucas VERDU, P.: «El Titulo I del Anteproyecto constitucional (La férmu-
la politica de la Constitucién)», en Estudios sobre el Proyecto de Constitucién, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, pp. 11-27. Le sigue LINDE PANIAGUA, E.:
Introduccion al sistema econémico en la Constitucion espariola, op. cit., pp. 10y 11.

Conviene tener presente que el consenso no es una excepciéon de nuestro texto,
sino que, por el contrario, tanto la inclusién de clausulas de contenido similar —como
sucede en las Constituciones francesa y alemana— como de contenidos axiolégicos
de muy diverso signo, expresivos de soluciones consensuales, es un lugar comun en
las Constituciones europeas posteriores a la Segunda Guerra mundial.

89 Vid. REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., en especial p. 123.

90  Como advirtiera KELSEN, H.: Escritos sobre la democracia y el socialismo
(Seleccion y presentacion de Ruiz MANERO, J.), Debate, Madrid, 1988, p. 28, «es impor-
tante darse cuenta de que el principio democratico y el principio liberal no se iden-
tifican y de que incluso existe entre ellos un cierto antagonismo. Con arreglo al prin-
cipio democratico, el poder del pueblo es ilimitado (...). El liberalismo, sin embargo,
significa limitacion del poder gubernamental, sea cual sea la forma de gobierno. Sig-
nifica también limitacién del poder democratico».
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sarios para que realmente puedan ser ejercidos. Al mismo tiempo, nie-
ga derechos democraticos como el sufragio universal y el derecho de
asociaciéon que resultan contrarios a sus premisas ideolégicas, y que
son reclamados por los trabajadores como base del ejercicio de los
derechos juridico-politicamente consagrados®!. La presién popular en
pro de la igualdad de participacién y de la igualdad material da lugar
a la aparicién de las libertades positivas o participativas mas alla de
las libertades liberales negativas.

Con el reconocimiento del sufragio universal y del derecho de aso-
ciacion se produce el transito del Estado liberal de Derecho al Estado
democriatico (o liberal-democratico) de Derecho2. Sin embargo, dada
la presencia de un Estado de Derecho lo que se consigue es una demo-
cracia «liberal o moderna», modificada respecto de su concepcién ori-
ginaria por la accién del liberalismo politico que, como consecuencia
de su tendencia a reducir el poder del gobierno en favor de la libertad
del individuo, ha introducido en ella garantias de libertades negativas®3.
Se trata de una democracia que «no tiene ninguna vocacién de con-
vertirse en democracia politica»?4, en la que predomina el aspecto de
Estado de Derecho propio del Estado liberal, de manera que «el Esta-
do liberal-democratico serd un Estado mas de derecho que el Estado
liberal», en la medida en que posibilita un mayor control del poder?>.

Como se apuntd previamente, los llamados Estados del bienestar
son Estados de Derecho y democraticos que han asumido una fuerte
faceta social. La asuncién de la perspectiva social por parte de las
democracias liberales supone una importantisima transformacién de
las mismas?®. El elemento social guarda una relaciéon de antagonismo
con el liberal; por el contrario, posee puntos de interseccién con el ele-
mento democratico, puesto que se basa en los valores de igualdad y
seguridad socioeconémica. Este dato permite explicar la «democrati-
zacion» de las democracias liberales. Siguiendo la terminologia kelse-

91 Vid. REQuEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., p. 87.

92 Vid. REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., p. 88.

93 KELSEN, H.: Escritos sobre la democracia y el socialismo (Seleccion y presen-
taciéon de Ruiz MANERO, J.), op. cit., p. 28.

94 Vid. REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., p. 91.

95 Vid. REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., p. 92.

96 Vid. REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., p. 156.
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niana, puede decirse que en los Estados de bienestar triunfa la idea de
«libertad igual» o «igual libertad politica positiva»?7. Otros efectos de
la introduccién del elemento social en las instituciones son la buro-
cratizacion y la tecnocratizacién, manifestada esta dltima en la rele-
vancia adquirida por los criterios de eficiencia y operatividad en la ges-
tion administrativa. No obstante, simultdneamente aumentan los
controles propios del Estado de Derecho, sobre todo a través del prin-
cipio de constitucionalidad.

El contenido del art. 1.1 CE no se agota, sin embargo, en la férmu-
la que se acaba de examinar. Por el contrario, el precepto establece cua-
les son los «valores superiores del ordenamiento juridico» propugna-
dos por ese Estado social y democratico de Derecho en el que Espana
se constituye: la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politi-
co. Como ha destacado PECEs BARBA, la alusién a «los valores supe-
riores del ordenamiento juridico» contenida en el precepto transcrito
carece de precedentes en la historia del constitucionalismo®8. Aguda-
mente se ha senalado en la doctrina constitucionalista la correspon-
dencia que cabe establecer entre los tres elementos o principios carac-
terizadores de la estructura politico-organizativa del Estado y los
valores superiores del ordenamiento juridico. Asi, el principio demo-
cratico se relaciona con el valor pluralismo politico, el Estado de Dere-
cho con la libertad, y el Estado social con la igualdad®®.

97 Vid. REQUEJO CoLL, F.: Las democracias: democracia antigua, democracia libe-
ral y estado de bienestar, op. cit., p. 90. Vid., asimismo, KELSEN, H.: Escritos sobre la
democracia y el socialismo (Seleccién y presentacion de Ruiz MANERO, J.), op. cit.,
pp- 25-27 (presentacion). Para KELSEN lo esencial de la democracia es la igual liber-
tad politica positiva, es decir, la igual participacién de los individuos en la produc-
ci6on del ordenamiento normativo que les gobierna. La libertad propia de la demo-
cracia es entendida por el autor como libertad politica o libertad positiva
(participativa), mientras que la igualdad «consiste en que no se atribuye la libertad
a éste o aquél por valer mas que el otro, sino que se busca hacer libres al mayor
ntamero posible de hombres». No obstante, hace constar Ruiz MANERO (pp. 25, 27-
29), en la obra kelseniana se aprecian opiniones contradictorias, sostenidas por el
autor incluso dentro de un mismo texto, en lo tocante al papel (inesencial o incom-
patible en algunos pasajes, esencial en otros) de las libertades negativas en la demo-
cracia.

98 Vid. PECES-BARBA, G.: Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 17 y
ss. «El art. 1.°1 —explica este autor en p. 52, refiriéndose a la razén por la que nues-
tra Constituciéon emplea la férmula «valores superiores» y no otras que pudieran
parecer equivalentes— expresa el esfuerzo por superar el positivismo que se cierra
a consideraciones éticas de contenido y que, en el plano moral, s6lo hace metaéti-
ca, y al mismo tiempo no quiere expresar sus criterios éticos con lenguaje iusnatu-
ralista».

99 PAREJO ALFONSO, L.: Estado social y Administracién Ptiblica, Civitas, Madrid,
1983, p. 65, citado por PECES-BARBA, G.: Los valores superiores, op. cit., p. 38.
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Ahora bien, conviene reparar en el papel que la Carta Magna atri-
buye a los valores superiores en la configuracién del Estado social y
democratico de Derecho. La igualdad, la libertad y el pluralismo poli-
tico son los objetivos generales que el Estado social y democrético de
Derecho pretende alcanzar a través del ordenamiento juridico!%0. Se
trata de «contenidos de moralidad» dotados de cariacter normativo, de
manera que su realizaciéon debe ser perseguida por todas las normas
juridicas y por todos los operadores juridicos.

3.3.2. La conexidn de los articulos 1.1 y 9.2. de la Constituciéon
espaiiola

Para algunos autores, el antagonismo de los elementos y principios
que se dan cita en el art. 1.1 obliga a considerar su contenido como la
meta de la Constitucion, es decir, como el final de un proceso de trans-
formacioén, al que puede llegarse a través de la denominada «clausula
de transformacién del art. 9.2», que a tal fin provee el propio texto cons-
titucional!9!, Conforme al art. 9.2 CE «corresponde a los poderes publi-
cos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi-
viduo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la parti-
cipacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cul-
tural y social».

A mi juicio, la conexién que existe entre los articulos 1.1 y 9.2
—tempranamente destacada por el Tribunal Constitucional!92— debe
analizarse a la luz de las interrelaciones que guardan el sistema poli-

100 PecES-BARBA, G.: Los valores superiores, op. cit., p. 38.

101 La expresion es de LINDE PANTIAGUA, E.: Introduccion al sistema econémico
en la Constitucién espariola, op. cit., p. 11. Desde su punto de vista dicha clausula
«crea una amplia habilitacién en los poderes publicos para la transformacion poli-
tica, social y econémica del pais» (p. 13), y posee ademas valor normativo en cuya
virtud podria efectuarse un control negativo de la legislacion y de la actuacién de
los poderes publicos e incluso declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones
que la vulneren (p. 14).

El modelo de este precepto ha sido el art. 3.2. de la Constitucién italiana (vid. LIN-
DE PANIAGUA, E.: Introduccion al sistema econdmico en la Constitucion espafiola, op.
cit., p. 12). El art. 3 parr. 2 de la Constitucién italiana establece que «es misién de la
Republica remover los obstaculos de orden econémico y social que, limitando de
hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desenvolvimien-
to de la personalidad humana y la efectiva participacién de todos los trabajadores en
la organizacion politica y social del pais».

102 STC de 16 de marzo de 1981.
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tico y el sistema econémico en el Estado del bienestar, pues, como tra-
taré de explicar a continuacién, aquélla no es sino un reflejo de éstas.

3.3.3. Las conexiones entre el sistema politico y el sistema
econémico en el Estado del bienestar

3.3.3.1. Las tesis explicativas monistas. Su insuficiencia

De especial difusién goza la explicacién ofrecida desde la 6ptica
marxista en torno a la relacién entre lo politico y lo econémico en el
Estado del bienestar. Desde este prisma se considera al Estado social
como un fruto inevitable de la evolucién del capitalismo, y se define al
mismo en términos hegelianos como «Estado capitalista adecuado a
su concepto». El factor decisivo en los cambios socializadores opera-
dos —se argumenta— no ha sido la voluntad politica de quienes han
ocupado el poder, dado que aquéllos no son sino una consecuencia de
la suficiencia de la coaccién econémica o de la innecesariedad de la
coaccién fisica para el funcionamiento del modelo econémico.

Otras posturas més matizadas, aun otorgando al aspecto econé-
mico mayor relevancia que al politico, inciden en el importante papel
desempefiado por factores de indole politica tales como la entrada de

la burguesia en el aparato estatal!93 o la fuerza del movimiento obre-
104
rolo4,

Quienes presentan la fuerza de los hechos como factor determinante
en el surgimiento del Estado social, aun partiendo de planteamientos
diferentes a los anteriores, alcanzan conclusiones similares a las aca-
badas de exponer. Desde este punto de vista, la intervencion del Esta-
do en la economia tendria una clara intencién de salvamento ajena en
gran medida a razones ideolégicas!95. El hasta entonces timido y polé-

103 Asf, GALGANO, F.: Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad and-
nima, Estado y clases sociales. Traduc. de Broseta Pont y Alborch Bataller, ed. Fer-
nando Torres, Valencia, 1980, pp. 46 y 47.

104 Asi GArcia COTARELO, R.: Crisis y reformulacién del Estado del bienestar, en
Derecho y Economia en el Estado social (coordinadores CORCUERA ATIENZA, J./GARCIA
HERRERA, M. A.), op. cit., p. 22.

105 Con claridad lo expresa PADILLA SERRA, A.: «El Poder Ejecutivo y la Ordena-
cién econémica», en VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucién y Economia.
La ordenacién del sistema econdmico en las constituciones occidentales, Madrid, 1977,
p. 189: «El papel creciente del Estado en todos los campos de su actividad no ha sido
fruto del azar ni de una ideologia; muchas veces, incluso, ese papel creciente ha sido
aceptado por los gobernantes en contra de sus tendencias politicas y bajo la presién
de los hechos».
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mico abandono de la idea de que el Estado debia limitarse a «dejar
hacer, dejar pasar»!% —explican— encontré el espaldarazo definitivo
con la devastadora crisis econémica de 1929, que ponia al descubier-
to las congénitas deficiencias del mercado. Por su parte, la siempre cre-
ciente complejidad de las sociedades modernas hace impensable una
dejacion por parte del Estado de las funciones asumidas en el terreno
econémico!07,

Desde la consideracion de la prevalencia de lo politico sobre lo eco-
némico se han destacado como factores fundamentales en el surgi-
miento del Estado social la crisis de las libertades formales burguesas
y la crisis del individualismo sociopolitico burgués. La primera de ellas
habria conducido a la socializacién del Estado y a la intervencién publi-
ca en la economia, mientras que el segundo habria dado lugar a la esta-
talizacion de la sociedad!98,

3.3.3.2. Valoracion critica de las tesis expuestas y toma
de posicion

1. Desde mi punto de vista las tesis monistas en torno al Estado
social, es decir, las que otorgan todo el protagonismo bien al factor eco-

106 Se dice que «laissez faire, laissez passer» fue la respuesta que los hombres
de negocios dieron al ministro francés Colbert cuando éste les pregunt6é qué podia
hacer por ellos el Estado. En este sentido, GALGANO, F.: Las instituciones de la econo-
mia capitalista. Sociedad anénima, Estado y clases sociales. Traduc. de Broseta Pont
y Alborch Bataller, op. cit.

107 PapIiLLA SERRA, A.: «El Poder Ejecutivo y la Ordenaciéon econémica», en
VV.AA. (SANCHEZ AGESTA, L., coord.): Constitucién y Economia. La ordenacion del sis-
tema econémico en las constituciones occidentales, op. cit., p. 190.

108 Vid. DE VEGA GARCiA en Derecho y Economia en el Estado social, op. cit., pp.
121-135. En opinién de este autor la socializacion del Estado se produce porque las
libertades burguesas no se pueden realizar en la practica, se busca en el Estado lo
que la sociedad no ofrece. La estatalizacion de la sociedad hace referencia a que esa
busqueda en el Estado de lo que la sociedad no ofrece se produce a través de grupos
y organizaciones que hacen mas fuerza en esas reclamaciones. El corporativismo da
al traste con los principios liberales de generalidad de la ley, reconocimiento de la
igualdad de todos ante la ley (los grupos mas poderosos se imponen sobre el indivi-
duo y sobre los demas grupos) y la autonomia de la voluntad (si no hay igualdad, no
puede haber autonomia de la voluntad). Desde esta perspectiva, DE VEGA rechaza la
consideracion del Estado social de Derecho como superacion histérica del Estado libe-
ral de Derecho que compatibiliza los derechos y libertades clasicos con los nuevos
derechos sociales. Lo concibe, en realidad, como oposicién al Estado liberal o como
concepto inttil, ya que el Estado social pretende el ejercicio a nivel real y social de
los derechos formales, y esto exige previamente modificar las bases sobre las que se
construye la autonomia de la voluntad liberal (meramente formal).
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némico bien al social, resultan excesivamente simplistas y reduccio-
nistas. Estos caracteres adquieren notas particularmente llamativas en
el caso de algunos analisis efectuados desde la 6ptica marxista, en los
que, inexplicablemente, se obvia la poderosisima influencia que los
planteamientos de Marx y los esfuerzos por llevar a la practica sus pro-
puestas han ejercido en la historial®. Como se ha puesto de relieve des-
de la 6ptica socialista, el Estado del bienestar no puede ser considera-
do como un fruto de la evolucién del sistema capitalista, porque
«cuanto mas extendido estd el dispositivo publico de la economia,
cuanto mayor es la incidencia de este dispositivo sobre la totalidad del
sistema productivo, tanto més amplia es la brecha abierta en la «cober-
tura exterior» del capitalismo, tanto mas profunda es la contradiccién
que la democracia representativa introduce en el interior de la socie-
dad capitalista»!10.

2. A mi modo de ver se ha de dar la razén a quienes afirman que
el Estado social o del bienestar no puede ser explicado sin tener en
cuenta tanto el aspecto politico como el econémico, cuyas fronteras se
consideran sometidas a una continua friccién. Desde esta perspectiva
el Estado social puede entenderse como una «mutacién de una fase en
la historia del capitalismo». Mientras el Estado liberal tenia su fron-
tera en el mercado, «el Estado social entra en el mercado, pero se para
en sus propias fronteras, en el umbral de la fabrica»!!1. Esto sentado,
paso seguidamente a exponer las lineas fundamentales del que, a mi
parecer, constituye el mejor analisis del citado «cambio» realizado has-
ta la fecha: el ofrecido por N. LUHMANN.

3.3.3.3. La tesis funcionalista luhmanniana

Para LUHMANN la sociedad no se compone de seres humanos, sino
de comunicaciones entre ellos, de manera que son éstas las que mar-
can el desarrollo social. Frente a otros momentos histéricos en los que
la sociedad estaba dotada de una estructura estratificada, la sociedad
moderna se caracteriza por la organizacién o estructuracién que le con-
fiere la diferenciacién funcional. Esta se traduce en una enorme

109 Vid. en este sentido LUHMANN, N.: Teoria politica en el Estado de Bienestar (ver-
sién espafiola e introduccion de F. VALLESPIN), Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 39.

110 GaLGANO, F.: Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad andénima,
Estado vy clases sociales, op. cit., p. 76.

111 BARCELLONA, P./CANTARO, A.: «El Estado social entre crisis y reestructuracion»,
en CORCUERA ATIENZA/GARCIA HERRERA (editores): Derecho y economia en el Estado
social, Tecnos, Madrid, 1988, p. 58.
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ampliacién de las comunicaciones altamente especializadas y dotadas
de una gran efectividad!12. La diferenciacion funcional significa la divi-
sién del sistema en subsistemas en atencién a la funcién o funciones
que cada uno de ellos desempena como aportacién esencial al sistema.
La relaciéon de cada subsistema con el sistema social globalmente
entendido la determina la funcién especifica que ese subsistema reali-
zal13. Asi, por ejemplo, la funcién del subsistema politico es la pro-
duccién de decisiones colectivamente vinculantes!!4. Caracteristica
propia de un sistema social organizado en virtud de la diferenciacién
funcional es la no prevalencia de ninguno de esos subsistemas sobre
los demés. Es una sociedad «sin vértice ni centro», que «no dispone de
ningin érgano central»115,

Los subsistemas son autorreferenciales o dotados de autopoiesis, es
decir, constituyen su propia identidad y sus diferencias respecto del
entorno produciendo y reproduciendo por si mismos los elementos de
los que estan constituidos!16,

Ademas de relacionarse con el sistema global a través de su funcioén,
un subsistema se relaciona consigo mismo y con los demés subsiste-
mas auténomos. En la terminologia luhmanniana la relacién de un
subsistema consigo mismo se denomina reflexién. Para cada subsiste-
ma los restantes constituyen su entorno o ambiente, y sus relaciones
con ellos —prestaciones— se establecen con arreglo a un modelo de
input/output!l?. Siguiendo con el ejemplo anterior relativo al subsis-
tema politico, cuando un subsistema requiere una decisién colectiva-
mente vinculante es el subsistema politico el que se la proporcional!8,

112 LuHMANN, N.: Teoria politica en el Estado de Bienestar (versiéon espafiola e
introduccién de F. VALLESPIN), op. cit., p. 42.

113 TLuHMANN, N.: ibidem, p. 93.

114 LuHMANN, N.: ibidem, p. 94.

115 Asi LUHMANN, N.: ibidem, p. 43. Como sefiala GIMENEZ ALCOVER, P.: El Dere-
cho en la Teoria de la sociedad de Niklas Luhmann, Bosch, Barcelona, 1993, p. 140,
las funciones no pueden ser ordenadas jerarquicamente en abstracto, ya que su impor-
tancia experimenta variaciones. En nuestros dias el primado funcional lo ejerce, en
opinién de LUHMANN, el subsistema econémico, ya que su gran complejidad aumen-
ta la complejidad del ambiente, de manera que opera a modo de motor de la evolu-
cién de los demads. A este respecto afirma LUHMANN, N.: Gesellschaftsstruktur und
Semantik, 1, citado por GIMENEZ ALCOVER, P., ibidem: «Todo sistema puede, es mas,
debe hipostasiar su funcién a todas las demaés; pero, en el sistema global, la relacién
de rango de las funciones queda indeterminadan».

116 LuHMANN, N.: ibidem, pp. 53 y 54.

117 LuHMANN, N.: ibidem, p. 94.

118 LunMANN, N.: ibidem, p. 95. Como consecuencia de la diferenciacién funcio-
nal —explica LUHMANN (p. 62)—, el sistema politico abandona su diferenciacién inter-
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Cada uno de los subsistemas disefia su forma de observar a los
demas y de comunicarse, creando a partir de ahi su propio sentido.
Asi, por ejemplo, la economia o subsistema econémico, cuya funcién
es la de satisfacer las necesidades presentes y futuras, se comunica a
través de un cédigo binario posesién de dinero y/o propiedad-no pose-
sion.

En esta nueva forma de estructuracion del sistema social cobra ple-
no sentido el principio de inclusién o principio de inclusion universal.
Con esta denominacién se designa «la incorporacién de la poblacién
global a las prestaciones de los distintos sistemas funcionales de la
sociedad»11?. Como el propio LUHMANN aclara, este principio «hace
referencia, de un lado, al acceso a estas prestaciones y, de otro, a la
dependencia que de éstas van a tener los distintos modos de vida indi-
viduales»120. Todo individuo debe acceder a cada uno de los sistemas
funcionales siempre y cuando su modo de vida le exija recurrir a las
funciones sociales!21.

Ahora bien, la diferenciacién funcional —advierte LUHMANN— ha
ido desapareciendo paulatinamente y dando paso a una forma de orga-
nizacién social de la que el subsistema politico constituye el centro. A
lo largo de la historia —explica el autor— ha ido creciendo gradual-
mente el namero de aspectos de la vida del individuo asumidos como
parte de las prestaciones politicas, alcanzandose el punto més alto de
este proceso ascendente con la democracia, cuya realizacién, segtin sus
palabras, «significa el fin de la teoria del objetivo limitado del Esta-
do»!22, Gracias al Estado constitucional y a la democracia el pueblo
consigue introducir en el debate politico sus reivindicaciones, necesi-
dades e intereses individuales y sociales. Ambos son los factores que
sientan las bases del Estado del bienestar!23. A través de ellos cada vez
son mas numerosos los aspectos del modo de vida que se integran en
el ambito funcional (en las prestaciones) de la politica. Desde este pun-
to de vista concluye LUHMANN: «La realizacién del principio de inclu-
sién en el ambito funcional de la politica tiene como consecuencia el
transito al Estado de bienestar. Estado de bienestar —anade— es la rea-

na bipartita y adquiere una tripartita o tridimensional, es decir, cuenta con tres des-
tinatarios para la comunicacién interna, a saber, Politica, Administracién y Publico.

119 LunMANN, N.: ibidem, pp. 47 y 48. Vid., asimismo, GIMENEZ ALCOVER, P.: El
Derecho en la Teoria de la sociedad de Niklas Luhmann, op. cit., p. 141.

120 LuHMANN, N.: ibidem, p. 48.

121 LuHMANN, N.: ibidem, pp. 48 y 49.

122 LunMANN, N.: ibidem, pp. 49 y 50.

123 LuHMANN, N.: ibidem, pp. 36 y 38.
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lizacion de la inclusién politica»!24, Los poderes publicos han de
garantizar a cada individuo un —siempre creciente— minimo de bie-
nestar asi como ir asumiendo nuevos problemas de la mas variada
indole que no cesan de aparecer!2>, Ambas misiones no aparecen liga-
das a la idea de asistencia o caridad presente en otro tipo de forma
de Estado, sino al concepto de «pretensién» o exigencial26, Quienes
compiten por acceder al poder ofrecen una mayor y mejor satisfac-
cién de las necesidades que sus competidores y, como consecuencia
de esta dindmica, la poblacién incrementa sus necesidades y sus exi-
gencias de satisfaccién. De este modo, la idea de bienestar se con-
vierte en el objetivo de la autorreferencia del sistema politico, de
manera que aquél tiende a ser aumentado indefinidamente!27. Los
medios de actuacién y comunicacién del Estado del bienestar —el
Derecho y el dinero— se utilizan en exceso, a falta de alternativa, con
independencia de sus posibilidades de éxito e incluso para afrontar
problemas para cuya resolucién resultan manifiestamente inidéne-
0s!28, En definitiva, como antes se apuntaba, el sistema politico se
transforma en una especie de cima jerarquica o tltima instancia a la
que se encomienda, sea directamente, sea en virtud del principio de
subsidiariedad, la resolucién de todos los problemas atin no resuel-
tos!2, De ahi que LUHMANN, coherentemente, defina el Estado de
bienestar como «el desbordamiento del Estado por la politica», o
como la «sobrecarga del sistema politico sobre si mismo»139, An-
te esta situacion el autor se cuestiona «si se puede tolerar la idea de
una sociedad carente de centro, y si en ello se pueden percibir las
condiciones para una politica democrética efectiva. O si, a la vista
de la situacién general del sistema global de la sociedad, se cree, o

124 LuHMANN, N.: ibidem, p. 49.

125 LuHMANN, N.: ibidem.

126 LunHMANN, N.: ibidem, p. 50.

127 LuHMANN, N.: ibidem, p. 56.

128 LuHMANN, N.: ibidem, pp. 153 y 154.

129 LunMANN, N.: ibidem, pp. 97 y 156.

130 LUHMANN, N.: ibidem, p. 154, afirma: «En el principio del Estado de Bienes-
tar subyace la idea de que toda demanda de medios de ordenacién publicos o de pre-
supuestos publicos debe tomarse en serio desde el momento en que puede ser anun-
ciada en el teclado de la opinién publica, de las personas politicamente importantes
o del derecho. Al mismo tiempo, el sistema almacena las demandas satisfechas en la
forma de pretensiones duraderas. El registro de lo alcanzado en la forma de derecho
y dinero es un proceso altamente transparente y productor de conciencia; y por esto
precisamente, toda sospecha de empeoramiento y reestructuracién de posiciones pro-
voca amenazadores grufiidos y ladridos. Los afectados se defienden, los otros per-
manecen indiferentes, justamente porque estan ocupados en la imposicion de sus pro-
pios intereses».
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incluso se debe, atribuir a la politica una vez mas una responsabili-
dad global, que posiblemente pueda destruir sus limites actuales y
los laboriosos procedimientos de la formacién de la opinién demo-
cratica».

Frente a la concepcién expansiva de la politica inherente al Esta-
do del bienestar, en virtud de la cual se atribuye a la misma un papel
rector del sistema social, propone el autor la adopcién de un enfo-
que restrictivo y autorreflexivo, que conllevaria la aceptacién publi-
ca de sus limitaciones, la consiguiente restriccién de las funciones
desarrolladas y el desemperfio eficaz de los objetivos asumidos. En
la actualidad —explica— el sistema politico se compromete a solu-
cionar problemas que posiblemente ni siquiera percibe o compren-
de adecuadamente, dado que se trata de dificultades u obstaculos
que corresponden a ambitos funcionales de otros sistemas (econé-
mico, educativo, cientifico) o que incluso tienen su origen en las pro-
pias estructuras de esos otros sistemas o en sus relaciones con el
entorno!3!. Desde esta 6ptica, se muestra critico ante el hecho de que
los poderes publicos, sin vacilaciones y sin verificar previamente las
posibilidades de éxito, acometan tareas que no pueden ser resueltas
de un modo relativamente seguro por decisiones vinculantes que
se ejecutan a través del Derecho y el dinero. Con la concepcién
restrictiva y reflexiva que defiende «en lugar de las llamadas de bue-

na voluntad —asevera— entraria la dura pedagogia de la causali-
dad»132,

3.3.3.4. Valoracion personal de la tesis de Luhmann

Desde mi punto de vista, resulta rechazable la negativa valoracién
luhmanniana del Estado del bienestar que se acaba de bosquejar. De
un juicio muy distinto considero acreedora, en cambio, la interpre-
tacion del Estado del bienestar que realiza LUHMANN desde el prisma
de la Teoria de la diferenciacién funcional de los sistemas. Como a
continuacién trataré de explicar, la construcciéon teérica aludida
representa, en mi opinién, un instrumento conceptual de gran utili-
dad para comprender las conexiones entre los disefios de los siste-
mas politico y econémico que realiza nuestra Constitucién y, por
ende, para descubrir los trazos basicos de este ultimo.

131 LuHMANN, N.: ibidem, pp. 90 y 91.
132 LuHMANN, N.: ibidem, p. 157.
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Sin duda, el Estado del bienestar resulta contrario a la diferen-
ciacién funcional, puesto que el mismo implica el ejercicio por par-
te del subsistema politico de un papel rector o central dentro del sis-
tema, su injerencia en los ambitos funcionales de los restantes
subsistemas y su propia sobrecarga funcional. De ahi la critica —a
veces sarcastica— que el autor vierte sobre esta forma de Estado; y
de ahi también su defensa de la concepcién neoliberal de la organi-
zacion estatall33. La concepcion restrictiva del subsistema politico
defendida por LUHMANN lleva consigo el abandono por parte de éste
de un papel rector o principal —que ningtn sistema debe ocupar—
y la reduccién de su ambito funcional, de manera que, respetando
la autonomia de la que gozan todos los demads subsistemas, deje de
interferir en sus correspondientes dmbitos funcionales. Aunque el
autor no se refiere de forma expresa a las repercusiones de este
«replanteamiento» sobre el principio de inclusién, si mi interpreta-
ci6én de su tesis es correcta la reduccién aludida se traduciria en la
salida de dicho principio del ambito funcional de la politica. Esta
dejaria de ser responsable del acceso de todos los individuos a todos
los subsistemas. La cuestiéon que suscita esta retirada es la siguien-
te: ¢supondria esto que cada uno de los subsistemas deberia lograr
la integracién de todos los individuos en su propio ambito por si
solo? Como observa GIMENEZ ALCOVER, no seria asi, porque «corres-
ponderia al sistema politico imponer, mediante el derecho, decisio-
nes que facilitaran esta autonomia funcional y posibilitaran la rea-
lizacién del principio de inclusién de todos los hombres (o de sus
comunicaciones dado que los hombres pertenecen al ambiente) en
todos los sistemas funcionales»134. Siguiendo esta linea argumental
podria considerarse que, en la medida en que el subsistema politico
se limita a crear decisiones vinculantes requeridas por otros subsis-
temas, lo que serian sus prestaciones, no invade los d&mbitos fun-
cionales auténomos de éstos ni opera como centro del sistema social.
Creo, sin embargo, que la extraordinaria trascendencia de las deci-
siones politicas aludidas en el desenvolvimiento de los restantes sub-
sistemas torna artificiosa la consideracion anterior. Como el propio

133 Respaldan la calificacion de «neoliberal» aplicada a la concepciéon luhman-
niana del Estado GIMENEZ ALCOVER, P.: El Derecho en la Teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann, op. cit., p. 310 nota 18 (esta autora hace referencia a la opinién coincidente
de G. ArDpIGO plasmada en su introduccién a la traduccién italiana de Teoria politica
en el Estado de Bienestar); VALLESPIN, F.: «Introduccién», en LUHMANN, N.: Teoria poli-
tica en el Estado de Bienestar (version espafola e introduccion de F. VALLESPIN), Ma-
drid, 1993, p. 20.

134 GIMENEZ ALCOVER, P.: ibidem.
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LUHMANN afirma, para normas de inclusion tales como «todos gozan
de capacidad juridica y protecciéon legal, todos reciben educacion
escolar, todos pueden adquirir o gastar dinero, etc. (...), la desigual-
dad efectiva de posibilidades deviene en problema; precisamente por-
que ya no se apoya sobre el esquema de diferenciacién de la socie-
dad, sino que se reproduce de modo afuncional»!35. En la
eliminacion de la desigualdad y, por lo tanto, en la realizacién del
principio de inclusién, las medidas politicas desempefian un papel
fundamental.

Abundando en este tltimo argumento, creo que es posible aseve-
rar que la realizacién de la democracia exige otorgar al sistema poli-
tico la vara de mando del sistema social o, lo que es lo mismo, «so-
brecargarlo». A mi juicio, no es posible, como sugiere LUHMANN,
compatibilizar la democracia —a la que define como «inclusién poli-
tica activa» 13— con la diferenciacion funcional. Importantes elabo-
raciones teéricas avaladas por el propio curso de la historia han pues-
to de relieve que la formacién de la unidad politica inherente a la
democracia exige un cierto grado de homogeneidad social y econé-
mica. Sin él, «la mas radical igualdad formal se torna la més radical
desigualdad y la democracia formal, dictadura de la clase dominan-
te»137, Esto sentado, si la inclusién activa en el subsistema politico
depende de la integraciéon econémica real de los individuos (rectius:
de sus comunicaciones), no parece ilégico pensar que el subsistema
politico tendera a ejercer el control en la eliminacién de la desigual-
dad de la que depende el proceso de inclusién en el subsistema eco-
némico. Su papel no puede limitarse a la aportacién de las presta-
ciones que este ultimo le reclame, porque es obvio que no todo
régimen econémico contiene entre sus postulados la idea de inte-
gracién que la democracia exige. A no ser, quizd, que —como a mi
modo de ver hace LUHMANN— se conciba la democracia como mera
igualdad teérica o formal.

135 LuHMANN, N.: Teoria politica en el Estado de Bienestar (version espafiola e
introduccién de F. VALLESPIN), op. cit., p. 49 (cursiva en el original).

136 LuHMANN, N.: ibidem, p. 51.

137 Asi, HELLER, H.: «Democracia politica y homogeneidad social», en Escritos
politicos, Madrid, 1985, pp. 262-266. La cita corresponde a la p. 265; vid., asimismo,
DE OTT0, 1.: Derecho constitucional. Sistemas de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pp.
41y 42.
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3.3.3.5. A modo de conclusion: el art. 9.2 de la Constitucion
espaiiola como cldusula de realizacion del principio
de inclusion

Como acabo de sefialar, desde mi punto de vista la igualdad real
que preconiza la democracia sélo es posible cuando el Estado asume
la realizacién del principio de inclusién luhmanniano. Sélo cuando un
Estado «se desborda por la politica» convirtiéndose en lo que cono-
cemos como Estado del bienestar podemos estar ante un Estado ver-
daderamente democratico. De ahi que la Constituciéon espanola, al
igual que otras modernas Constituciones democraticas, partiendo del
reconocimiento de la existencia de desigualdad socioeconémica, enco-
miende su correccién a los poderes publicos a fin de alcanzar esa
«democracia avanzada» a la que se refiere su preambulo.

Los principios rectores de la politica social y econémica conteni-
dos en los articulos 39 a 52 recogen un amplio abanico de directri-
ces de actuacién en multiples materias en las que debe concretarse
la aludida accién estatal, tales como proteccién a la familia y a la
infancia, redistribucién de la renta, pleno empleo, seguridad social,
salud, acceso a la cultura, medio ambiente, vivienda, juventud, dis-
minuidos fisicos, tercera edad, defensa de los consumidores...
Dichos principios, que son desarrollo del valor superior de la igual-
dad en su dimensién material, tienen eficacia juridica y vinculan a
los poderes puiblicos!38.

Conviene reparar en que todos los aspectos mencionados estan
contenidos en el art. 9.2 CE, precepto que, a mi juicio, condensa la
esencia del Estado del bienestar. Adviértase que esta norma consta-
ta un déficit democratico al reconocer que la libertad y la igualdad,
es decir, los valores superiores del ordenamiento juridico consagra-
dos en el art. 1.1 CE!39, no son «reales y efectivos», asume como meta

138 PECES-BARBA, G.: Los valores superiores, op. cit., pp. 162 y 163; PEREZ RoYO,
J.: Curso de Derecho constitucional, ed. 2.#, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 323; vid.,
asimismo, TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho constitucional espafiol, 4.% ed.,
op. cit., p. 432.

139 Como afirma PECES-BARBA, G.: Los valores superiores, op. cit., pp. 118 y 119,
«existen buenas razones para creer que el sistema de valores que se propugna en la
Constitucion en realidad se centra en los de libertad e igualdad, sin que el pluralis-
mo politico suponga una extension del significado de éstos, y sin que la falta de con-
crecién distinta de esos dos valores «fuertes», del concepto de justicia, afiada tam-
poco nada, que no sea retorica a la enumeracién anterior». El tenor del art. 9.2 CE,
que no menciona ni el pluralismo politico ni la justicia —explica el autor— avala esta
consideracion.
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que lleguen a serlo, e impone a los poderes publicos el deber de pro-
mover las condiciones para lograrlo. En clave luhmanniana podria
decirse que el art. 9.2 encomienda al Estado la labor de realizar el
principio de inclusién para alcanzar estos fines, ya que a éste corres-
ponde «remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econémica, cultural y social».

A la luz de las consideraciones expuestas, cabe concluir que nues-
tra Carta Magna obliga a los poderes publicos a «modelar» la eco-
nomia de mercado espafola con los instrumentos juridico-politicos
que tienen a su alcance, haciendo de ella un modelo econémico lo
mas acorde posible con los valores y principios proclamados en su
articulado. A mi juicio, la oposicién de éstos a los que prevalecen en
una economia de mercado puramente liberal no puede ser mas evi-
dente.
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