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1. PREFACIO

A la hora de escoger, dentro del extenso campo de la iniciativa social,
una parcela para llevar a cabo su anilisis, me ha parecido que quiza podria
ser de interés examinar un aspecto que, a pesar de ser bisico desde la pers-
pectiva juridica, no ha sido objeto —asi me lo parece— de una especial dedi-
cacién en el 4mbito doctrinal, como son sus fundamentos constitucionales.
Me propongo aqui, en consecuencia, realizar algunas consideraciones acer-
ca de cuales son los basamentos que sustentan, desde la perspectiva de nues-
tra Constitucién de 1978, la iniciativa social —o, si se prefiere— la accién
voluntaria formalizada, a cuyo efecto tomaré como referencia un trabajo
" mio anterior sobre este mismo asunto, publicado en 1991 1.

Adelanto que sostendré e intentaré demostrar una tesis consistente en
que los fundamentos constitucionales de la iniciativa lucrativa y de la no lu-
crativa —o, en otros términos, de la iniciativa mercantil y de la social— son
en gran parte coincidentes.

! M. Aznar LOPEZ: «Accién voluntaria: Fundamentos constitucionales y relaciones con los sectores

piblico y privado lucrativo, en Coordinacién de Ia Accién Voluntaria. Madrid, Acebo, 1991, pp. 41-54.
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Realizadas estas advertencias preliminares, analizaré los distintos crite-
rios que se han propuesto a la hora de determinar el fundamento constitu-
cional de la iniciativa social, para sefalar los que no me parece posible
compartir y los que, por el contrario, estimo pertinentes.

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION

En el informe sobre 1a 21* Conferencia Internacional de Accién Social,
celebrada en Brighton en el afio 1982, se sostiene que el fundamento de la
accién voluntaria es la libertad de expresién 2.

Esta concepcidn responde a una interpretacién muy amplia de la mencio-
nada libertad, que parece seguir algin tratadista francés, al referirse a las li-
bertades de expresién colectiva (/ibertés de 'expression collective), en las que
engloba las libertades de reunién y de asociacién, mientras que, conforme a
este criterio taxonémico, la libertad de opinién y el derecho a la informacién
quedarfan incluidos en las libertades del espiritu (/ibertés de esprit) 3.

Un criterio extenso de la libertad de expresién parece también ser man-
tenido por algin autor anglosajén, para el cual esta libertad estaria integra-
da por un conjunto de derechos: a formarse y poseer las propias creencias, a
comunicarlas por cualquier medio, de audiencia e investigacién, de acceso
a la informacién, de reunién y de asociacién 4.

Desde este concepto extensivo, se ha opinado también que la libertad de
expresién es un derecho politico que «es compendio indiscutible de todos los
demds de su tipo»°.

Esta nocién amplia de la libertad de expresién no parece, empero, sos-
tenible a la luz del articulo 20 de la Constitucién espaiiola, interpretada
conforme a las pautas hermenéuticas que proporcionan los instrumentos
internacionales en la materia.

En efecto, a la hora de realizar la interpretacién de la libertad de expre-
si6n es necesario acudir, por imperativo de lo dispuesto en el articulo 10.2 de
nuestro texto constitucional, a la Declaracién Universal de Derechos Hu-

2 VerD. ScOTT: «Rapport mondial», en L ‘action pour le progrés social. Le réle des organismes publi-

ques et privés. Rapport de la 21 éme Conférence Internationale de I Action Sociale. Brighton, 29 aofit-4 sep-
tembre, 1982, p. 5. '
3
567.
4

]. ROBERT: Libertés publiques et droits de I'homme, 4 ed. Paris, Montchrestien, 1988, pp. 387 y

Esta serfa la opinién de T. 1. EMERSON, reflejada en sus obras Toward a General Theory of the
First Amendment 'y The System of Freedom of Expression,"publicadas respectivamente en 1966 y 1970 (CF.
S. SANCHEZ GONZALEZ: La libertad de expresion. Madrid, Marcial Pons, 1992, pp. 30-31; S. SANCHEZ
GONZALEZ: «Sobre la libertad de expresién en el mundo anglosajén», en Revista de Administracidn Pibli-
can® 127, 1992, p. 61).

5 R. Garcla COTARELO: Def Estado de bienestar al Estado de malestar (La crisis del Estado Social y
¢f problema de fa fegitimidad). Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 71.
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manos y los tratados ratificados por Espafia en las mismas materias. De este
modo, la Declaracién, en su articulo 19, seiiala lo siguiente:

«Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones y el de difundirlas, sin limitacién de fron-
teras, por cualquier medio de expresién».

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 18, después de manifestar que «nadie podrd ser molestado a causa
de sus opiniones», indica que:

«Todza persona tiene derecho a 1a libertad de expresion; este derecho com-
prende [a libertad de buscas, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion».

En términos muy similares, la Convencién sobre los Derechos del Nifo
reconoce, en su articulo 13, el derecho del nifio a la libertad de expresién.

En el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales (articulo 10) se reconoce asimismo la liber-
tad de expresién con el siguiente tenor literal:

«Toda persona tiene derecho a /a libertad de expresién. Este derecho com-
prende la libertad de opinién y fa libertad de recibir o de comunicar informa-
ciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades piiblicas y sin
consideracion de fronteras«

El examen de otras Constituciones confirma el significado con el que la
Constitucién espafiola reconoce la libertad de expresién. Asi, la Constitu-
cién portuguesa, en su articulo 37.1, establece que:

«todos tendrdn derecho a expresar y divulgar libremente su pensamiento
por la palabra, la imagen o cualquier otro medio, asi como el derecho de in-
formarse, sin impedimento ni discriminaciones.

. Por su parte, la Constitucién italiana (articulo 21, parrafo primero) se-
fiala que:

«todos tienen el derecho de manifestar libremente su propio pensamiento
de palabra, por escrito 0 mediante cualquier otro medio de difusidn«

En cuanto a la Constitucién alemana, en su articulo 5.1 se pronuncia
en los siguientes términos:

«Todos tienen derecho a expresar y difundir libremente su opinién por
medio de la palabra, por escrito y por la imagen, y a informarse sin trabas en
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fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de informacidn
por radio y cinematografia estdn garantizadas. No hay censura».

La delimitacién del contenido y significado de la libertad de expresién
ha sido realizada por el Tribunal Constitucional en distintos pronuncia-
mientos. Asi, el Tribunal ha podido sefialar que dicha libertad:

«...bdsicamente significa ausencia de interferencias o de intromisiones de
las autoridades estatales en el proceso de comunicacién... En cuanto al derecho
de los ciudadanos se concreta en [a realizacidn de las posibilidades que literal-
mente el precepto reconoce, es deciy; expresar y difundir pensamientos, ideas y
opiniones por cualquier medio de reproduccién» (STC 12/1982, de 31 de

marzo, fundamento juridico tercero).

El Tribunal Constitucional ha precisado que el objeto de la libertad re-
conocida en el articulo 20 de la Constitucién es la expresion de:

«pensamientos, ideas y opiniones, concepto ampiio dentro del cual deben
incluirse también las creencias y juicios de valors (SSTC 6/1988, de 21 de ene-
ro, fundamento juridico quinto; y 107/1988, de 8 de junio, fundamento juri-
dico segundo).

Por su parte, la doctrina ha dejado claramente establecido que la liber-
tad de expresién pertenece a los terrenos de la opinién y de la informacién.
Esta doble esfera se refleja en la siguiente nocién: «Lo que comidnmente se
conoce por libertad de expresion estd compuesta por dos grandes derechos funda-
mentales, el derecho a la libertad de opinién y el derecho a la libertad de infor-
macién» 5.

De esta manera, se ha definido la libertad de expresién como el «derecho
de comunicar Iibremente, bien de manera directa, bien a través de un medio
cualquiera de difusion, las ideas, opiniones y noticias»”.

En el mismo sentido, se ha indicado que la libertad de expresién es el
«derecho de todos a manifestar y comunicar sin trabas el propio pensamiento» 8
y, abundando en la misma idea, se ha sostenido que la repetida libertad con-
siste en el «derecho de todo ciudadano a comunicar, particular o piblicamente,

sus ideas o juicios»®.

6 F.DE CARRERAS: «La libertad de expresién: un derecho constitucional», en Anuario 1990. Liber-
tad de expresidn. Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, 1991, p. 29.

) 7 F. J. ANSUATEGUI ROIG: «Notas sobre la evolucién de la teorfa liberal de la libertad de expre-
sién», en Anuario de Derechos Flumanos Madrid, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad
Complutense, 1990, p. 9.

8 }.]. SOLOZABAL ECHAVARRIA: «La libertad de expresién desde la teoria de los derechos funda-
mentales», en Revista Espaitola de Derecho Constitucionaln® 32, 1991, p. 73.

% J. FERNANDEZ VEGA y . MARISCAL DE GANTE y MIRON: Diccionario de la Constitucién. Barcelo-
na, Planeta, 1983, p. 229.
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En la misma linea, se ha definido la libertad de expresién como «e/ de-
recho a difundir piblicamente, por cualquier medio y ante cualquier audrtorio,
cualquier contenido simbélico» 10 ¢, insistiendo en esta nocién, se ha signifi-
cado que «ef concepto de libertad de expresién engloba y es originario de la i-
bertad de pensamiento...y libertad ideolégica» 1. -

Y, por dltimo, al delimitar el contenido esencial de la libertad de expre-
sién, se ha sefialado que el mismo «consiste en poder buscar e investigas; reci-
bir y difundir...ideas e informaciones por cualquier medio de comunicacién
(escrito, oral impreso, audjovisual o de cardcter artistico, literario, cientifico o
técnico o cualquier otro)» 12,

En resumen, no creo que pueda sostenerse que la libertad de expresién
constituye el fundamento de la iniciativa sin fin de lucro, todo ello a la luz
de los datos que aporta la Constitucién espaiiola, interpretada conforme a la
Declaracién de Derechos Humanos y los instrumentos ratificados por Es-
pafia en esta materia, y teniendo en cuenta los preceptos anilogos de otras
Constituciones, la exégesis del Tribunal Constitucional y el criterio de la
doctrina espafiola. Afiadiré que el criterio taxonémico antes mencionado,
procedente de la doctrina francesa, tampoco me parece 1til, ya que carece de
un contenido juridico-positivo. Por el contrario, como ya se ha sefialado, la
libertad de expresién que el articulo 20 de la Constitucién espaiiola recono-
ce equivaldria a la libertad de opinién y al derecho a la informacién que,
conforme al mencionado criterio clasificatorio, se incluirian entre “fes liber-
tés de lesprit™.

3. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD

Acaso una via para encontrar en la libertad de expresién el fundamento
constitucional de la iniciativa social pudiera ser el considerar aquella en el
sentido del libre desarrollo de la personalidad. A este respecto, debe recor-
darse que el articulo 10.1 de la Constitucién espaiiola incluye el libre desa-
rrollo de la personalidad entre los fundamentos del orden politico y de la
paz social.

Desde esta perspectiva, la libertad de expresién seria contemplada como
un medio para conseguir la realizacién personal. Se ha manifestado, en este
sentido, que el fin de toda persona es la realizacién de sus potencias como -
ser humano, de modo y manera que la supresién de las creencias, de las opi-

10 M. SAAVEDRA LOPEZ: La Jibertad de expresion en el Estado de Derecho. Entre 1 utapla y Ia reali-
dad. Barcelona, Ariel, 1987, p. 18.

"' A. AGUILERA FERNANDEZ: La libertad de expresion del ciudadano y Ia libertad de prensa o infor-
macidn (posibilidades y lfmites constitucionales). Granada, Comares, 1990, p. 7.

12 F. DE CARRERAS: 0b. cit,, pp- 29-30.
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niones o de cualquier forma de expresarse es una afrenta a la dignidad y una
negaci6n de la naturaleza humana 13.

Este concepto, empero, no parece de utilidad, por cuanto el libre desa-
rrollo de la personalidad no puede categorizarse como derecho fundamen-
tal, desde el momento en que no tiene otro alcance que un postulado,
premisa, valor o principio, que va moduldndose en cada uno de los derechos
y libertades, tal y como ha sido especificado por la doctrina, al analizar el
mentado articulo 10.1 de la Constitucién espaiiola 14.

4, EL DERECHO DE PARTICIPACION

De entre las diversas formas de participacién interesa ahora traer a co-
lacién la que ha sido denominada «participacién cooperativa», a través de la
cual «el ciudadano, sin cumplir funciones materialmente puiblicas, secunda con
su accidn privada la linea marcada por la Administracion creando asociaciones
o fundaciones de interés puiblico o interés general mediante las cuales coadyuva
con la administracion en la realizacidn de una determinada actividad o servicio
prestacional» 13,

Desde la perspectiva constitucional, el derecho de participacién, que re-
conoce el articulo 23 de la Constitucién espafiola, ha sido objeto de inter-
pretaciones doctrinales amplias. Asi, se ha indicado que el citado precepto
«10 puede reducirse al campo de la participacion politica», afiadiéndose que tal
interpretacién seria «redundante (art. 6) e incongruente (las expresiones “asun-
tos piblicos” y “directamente” apuntan a la amplitud de la pareicipacion)» y
poniéndose de relieve que «su amplia f6rmula hay que entenderla en concor-
dancia con el articulo 9.2» 9, _

Asimismo, se ha hecho alusién a otras interpretaciones amplias, como
es la que consideraria al articulo 23.1 como «/a concrecidn a nivel de derecho
subyetivo del principio participativo que en el articulo 9.2 se consagra como uno
de los fines por excelencia de los poderes piiblicoss, de forma que el derecho se
proyectaria sobre las dreas de carécter politico, econémico, cultural y social
en las que cada persona desenvuelve su actividad. Sin embargo, esta inter-
pretacién acaba siendo desechada, al entenderse mis acomodada a la 16gica

BT 1. EmMErson: The System of Freedom of Expresidn. New York, Random House, 1970, p. 6. Ci-
tado por S. SANCHEZ GONZALEZ: La libertad de expresiép...., cit., p. 31.

Y Ver, entre otros, F. GARRIDO FALLA: «Articulo 10», en Comentarios 2 la Constitucién, 2* ed. Ma-
drid, Civitas, 1985, p. 186; J. Ruiz-JIMENEZ CORTES (en colaboracién con I. RUIZ-JIMENEZ ARRIETA): «Ar-
ticulo 10. Derechos fundamentales de la persona», en Comentarios a Ia Constitucién Espaiiola de 1978,
tomo II. Madrid, Cortes Generales-Edersa, 1996, p. 74.

15 1. L. BELTRAN AGUIRRE: E/ régimen juridico de la Accidn Social piiblica. Ofate, Instituto Vasco
de Administracién Piblica, 1992, p. 153

16 A. PEREZ MORENO: «Crisis de la participacién administrativar, en Revista de Administracidn
Piiblican® 119, 1989, p. 107.
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juridica una interpretacién mis restringida del precepto, segtin la cual «/z
participacion, como expresion de fa filosofia participativa inmanente a la idea
democritica, encuentra su acomodo en ¢l articulo 9.2 como norma habilitadora
para que los poderes amplien los cauces participativos en las dreas alli mencio-
nadas, en tanto que el precepto aqui comentado, contiene tan sélo un ius agen-
di’, un derecho a actualizar la participacion en los asuntos piblicos, entendidos
éstos como actos investidos de funciones piiblicas» 7.

Por su parte, el Tribunal Constitucional sigue un concepto estricto res-
pecto del derecho de participacién recogido en el articulo 23, al sostener
que:

«Se trata del derecho fundamental, en que encarna el derecho de partici-
pacién politica en el sistema democritico de un Estado social y democritico
de Derecho, que consagra el articulo 1 y es [a forma de ejercitar la soberania
que el mismo precepro consagra que reside en el pueblo espaiiol... Por ello, no
se trata, como es manifiesto, de un derecho a que los ciudadanos participen en
todos los asuntos piblicos, cualquiera que sea su indole y su condicién, pues
para participar en los asuntos concretos se requiere un especial [famamiento, o
una especial competencia, si se trata de rganos ptiblicos, o una especial legiti-
macibn si se trata de Entidades o sujetos de Derecho privado...» (STC
51/1984, de 25 de abril, fundamento juridico segundo).

En algin pronunciamiento posterior, el Tribunal Constitucional ha de-
sarrollado con mayor extensién el criterio resefiado, indicando al efecto que:

«La expresion ‘asuntos piblicos’ resulta aparentemente vaga y, a primera
vista, podria llevar a una interpretacion extensiva del ambito tutelado por
el derecho que incluyera cualquier participacion en asuntos cuyo interés
trascienda el gmbito de lo privado. Esta interpretacion literalista de la ex-
presion no es, desde luego, la iinica posible, y no parece tampoco la mas
adecuada cuando se examina el precepto en su conjunto y se conecta con
otras normas constitucionales. El articulo 23.1 garantiza un derecho de
participacién que...apunta, sin ningin género de dudas, a la repre-
sentacién politica, con exclusién de otras posibles representaciones... Asi fo
viene entendiendo de forma constante y uniforme este Tribunal... Esta con-
clusidn es, por otra parte, la que se impone cuando el articulo 23 de Ia
Constitucién espaiiola se interpreta -tal y como exige el articulo 10.2 de Ia
misma Norma fundamental- de conformidad con los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre Iz materia ratificados por Espaiia» (STC 119/1995, de 17
de julio, fundamento juridico segundo).

17" L. AGUIAR DE LUQUE y M. SANCHEZ MORON: «Articulo 23. Derecho de participacién», en Co-

mentarios a las leyes politicas. Constitucién Espafiola de 1978, tomo 11. Madrid, Edersa, 1984, pp. 659-660.
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Mais adelante, también en esta misma sentencia, el Tribunal vuelve a ra-

tificar que:

«Fuera del articulo 23 de Ia Constitucidn espaiiola quedan cualesquiera
otros titulos de participacidn que, configurados como derechos subjetivos o de
otro modo, puedan crearse en el ordenamiento, pues no todo derecho de parti-
cipacién es un derecho fundamental. Para que la participacion regulada en
una Ley pueda considerarse como una concreta manifestacion del articulo 23
de 2 Constitucidn espaiiola es necesario que se trate de una participacion po-
litica..., quedando fuera otros titulos participativos que derivan, bien de otros
derechos fundamentales, bien de normas constitucionales de otra naturaleza,
o bien, finalmente, de su reconocimiento legislativo» (STC 1191995, de 17
de julio, fundamento juridico tercero).

Y siguiendo esta linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional

afiade que:

»...este entendimiento de /a participacion a que se refiere el articulo 23.1
de la Constitucidn espaiiola no agota las manifestaciones del fendmeno parti-
cipativo...De hecho, el Téxto constitucional es rico en este tipo de manifesta-
ciones. En unos casos, se contiene un mandato de caricter general a los poderes
constiturdos para que promuevan la participacion en distintos dmbitos: as, el
articulo 9.2 de la Constitucion espaiiola contiene un mandato a los poderes
publicos para que “faciliten la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica. cultural y social’.. En otros casos, el constituyente ha pre-
visto formas de participacién en 4mbitos concretos, algunas de las cuales se
convierten en verdaderos derechos subjetivos, bien ex Constitutione, bren

como consecuencia del posterior desarrollo por parte del legislador” (STC
1189/1995, de 17 de julio, fundamento juridico cuarto).

Por todo ello, el Tribunal Constitucional concluye su razonamiento

aseverando que:

116

»...el hecho de que el articulo 23.1 de la Constitucidn espariola garantice
un derecho cuyo ejercicio requiere la intervencion del legislador no puede sig-
nificar; obviamente, que cualquier forma de participacion en asuntos de inte-
1és social, econdmico, profesional, etcétera, prevista en la Ley pase a integrarse
en el 4mbito constitucionalmente protegido por el mencionado precepto. La
forma de razonar debe ser mis bien Ja contraria: sélo cuando estamos en el
dmbito de la participacion politica a que se refiere el articulo 23.1 de la Cons-
titucion espanola la violacion de una concreta forma de participacion legal-
mente prevista puede traducirse en una violacion del derecho fundamental”

(STC 119/1995, de 17 de julio, fundamento juridico quinto).
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Esta doctrina se reitera en otras sentencias (vgr., SSTC 189/1993, de 14
de junio, fundamento juridico quinto; y 212/1993, de 28 de junio, fundamento
juridfco cuarto).

A la vista de la limitada operatividad del articulo 23.1, acaso podria dar
un mayor juego, por su mayor amplitud, la mencién recogida en el articulo
9.2 de la Constitucién, que, mis all4 del 4mbito politico, proyecta también
la participacién sobre la vida econémica, cultural y social («Corresponde a los
poderes piblicos..facilitar la participacion de los ciudadanos en 1a vida politica,
econémica, social y cultural») 8. La lectura del precepto revela, no obstante,
que se trata de un mandato dirigido a los poderes piblicos 12, por lo que di-
ficilmente podria considerarse como el basamento de la iniciativa privada
no lucrativa.

De otra parte, cuando la doctrina se refiere a la participacién lo hace en
referencia a la representacién en 6rganos de decisién, con lo que el concepto
no parece cuadrar con el objeto que ahora examinamos, consistente en la
accién voluntaria, Aparte de ello, se ha de hacer notar la posicién de subor-
dinacién que la mentada concepcién de la «participacion cooperativa» repre-
sentaria para las iniciativas de los particulares, al relegarlas a una mera
posicién de coadyuvantes de la accién administrativa, lo que parece dificil-
mente conciliable con la libertad y la autonomia de la voluntad que ha de
predicarse para la iniciativa social.

5. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

En el informe antes referido sobre la 21* Conferencia Internacional de
Accibn Social se cita también el principio de subsidiariedad como base de la
accién voluntaria 20,

En relacién con ello, debe significarse que esta tesis no parece que pue-
da acomodarse al ordenamiento constitucional espafiol. En efecto, es mayo-
ritaria la opinién segin la cual nuestra Constitucién no acoge el referido
principio. En tal sentido, se ha sefialado que «/z actividad econémica piiblica

¥ Este mandato enlazarfa, a decir de la doctrina, con el resto del precepto, por cuanto mediante

la activa participacién de todos los ciudadanos en los mbitos sefialados, los objetivos de libertad e igual-
dad real y efectiva y la consecuente plenitud individual y de grupo, encontrarin el medio mis adecuado
para su consecucién, consistente en la implicacién de los afectados en la remocién de los obsticulos que
precondicionan las situaciones insatisfactorias que les pueden afectar (cf. A. SANCHEZ BLANCO: «La par-
ticipacién como coadyuvante del Estado social y democritico de derecho», en Revista de Administracidn
Piiblican® 119, 1989, p. 136).

1 La doctrina ha expresado, en efecto, que se trata de una norma programatica, cuyo destinatario

es cada uno de los 6rganos o poderes pdblicos (cf. M. SANCHEZ MORON: «El principio de participacién en
la Constitucién Espaiiola, en Revista de Administracién Piiblica n® 89, 1979, pp. 188-189).

¥ p.ScorT: ob. at., p. 6.
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se halla en posicién de igualdad con la actividad privada, como dato y factor
normal del sistema econdmico y del aparato productivo» 21,

En el mismo sentido, se ha indicado que la Constitucién espaiiola con-
templa «un sistema econdmico mixto, en pie de igualdad la iniciativa piblica
con la privada» 22, Igualmente, tras recordarse que en la tramitacién del pro-
yecto de Constitucién se formulé un voto particular que proponia el reco-
nocimiento de la subsidiariedad de la iniciativa piblica, siendo el mismo
rechazado, con lo que quedaba esclarecida la voluntas legislatoris, se reitera
que una interpretacién sistemdtica del articulo 38 de la Constitucién permi-
te concluir que se «define el modelo econdmico como un sistema de economia
de mercado, en el cual las empresas —puiblicas o privadas— concurren al mis-
mo en igualdad de condiciones»23.

Asimismo, se ha insistido en esta misma opinidn, al indicarse que
«nuestra Constitucion consagra el principio de complementariedad, de coinicia-
tiva, entre el sector privado y sector piiblico» 2.

Desde esta perspectiva, ha podido hacerse notar la diferencia con la
situacién preconstitucional, basada en el principio de subsidiariedad,
ya que «af reconocer la iniciativa piblica en la actividad econémica sin
mds condicionamientos, lo que la Constitucién estd haciendo es romper,
erradicar del ordenamiento juridico el principio de subsidiariedad, que
en las leyes fundamentales anteriores presidia la actuacidn de fa empresa
pliblica...» 3,

En esta misma linea, se ha resaltado que «e/ apartado 2 del articulo 128
del texto constitucional coloca en el mismo rango a la iniciativa piblica que a
1a privada, a diferencia del orden politico anterior, donde predominaba el prin-
cipio de subsidiariedad de aquélla respecto a ésta» 26.

La doctrina deja, por tanto, claramente establecido que «desaparece asi
el famoso ‘principio de subsidiariedad’, consistente en mantener que el Estado o
los poderes piiblicos s6lo actiian en aquellos sectores en donde no puede actuar /a
Iniciativa privada»?7,

2 M. Mowust: «Aspectos esenciales de la relacién entre Estado y economia en una constitucién de

la crisis», en La Constitucién Espafiola de 1978. Estudio sisemitico, 2* ed., reimp. Madrid, Civitas 1981, p.
389.

2 1. M. CazORLA PRIETO: «Artfculo 38», en Comentarios 2 l2 Constitucion..., cit., p. 750.

3 E. SERrA REXACH: «La empresa piiblica en la Constitucién», en Empresa piblica espasiola. Ma-
drid, Instituto de Estudios Fiscales, 1980, p. 107.

2 1 M. GIMENO FELIU: «Sistema econémico y derecho a la libertad de empresa versusreservas al

sector publico de actividades econémicas», en Revista Espariola de Administracién Piiblica n® 135, 1994, p.
162.

5 T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: «Reflexiones sobre la empresa piblica espafiola», en Empresa

piblica espaiiola ..., cit., pp. 56-57.
% L. M. CazORLA PRIETO: «Artfculo 128», en Comentarios a la Constitucién.., cit., p. 1886.

¥ ] DE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA (con la colaboracién de J. GARCIA MORILLO y P. PEREZ
Trewmps): El régimen constitucional espaiiol, tomo . Barcelona, Labor, 1983, p. 339.
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Se sostiene, por tanto, como conclusién de todo ello que «parece ...ine-
quivoca la desaparicion del principio de subsidiariedad a la luz de /a nueva
Constitucién espaiiola» 28 y, en esta misma linea, se insiste en que «e/ princi-
pro de subsidiariedad que campeaba en el anterior régimen politico ha desapa-
recido» 9,

En resumen, el criterio doctrinal consiste en considerar que «en fa Cons-
titucion espaiiola se ha recogido el principio de coiniciativa econémica... Finali-
za asi' la primacia de la empresa privada: La empresa piiblica y 1a empresa
privada se colocan en plano de igualdad...Del principio de subsidiariedad de Ia
accién publica, recogido en distintas Leyes Fundamentales del sistema preceden-
te, por la fuerza modélica que en el derecho espaiiol tuvo [a Carta del Lavoro),
se ha pasado al principio de coiniciativa econémica, por cuya virtud la iniciati-
va publica en la actividad econémica no necesita justificarse por la ausencia o
por la deficiencia de la iniciativa privada»30.

Algin autor ha salido, sin embargo, al paso de la tesis de la sustitucién
del principio de subsidiariedad por el de complementariedad o de coinicia-
tiva econdémica, considerando que se apoya més en la letra del texto consti-
tucional que en su espiritu y en los principios inspiradores. No obstante, se
reconoce que el «principal motivo de desacuerdo no es de inconstitucionalidad,
sino sobre todo de inconveniencia y buen orden econémico»3'.

Sin embargo, el criterio de la desaparicién del principio de subsidiarie-
dad ha sido acogido por el Tribunal Supremo, el cual se ha pronunciado en
el sentido de que:

«El articulo 38 de Ia Constitucion reconoce /2 libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado de la que es eje bdsico [a iniciativa
privada; pero el articulo 128.2 de la misma Constitucion también re-
conoce la iniciativa piblica en la actividad econémica;,...con lo que se
proclama en nuestro sistema constitucional la coexistencia de fos dos
sectores econémicos de produccion, el privado y el piblico, que consti-
tuyen lo que se ha dado en llamar un sistema de economia mixta;
apartdindose asi nuestra Constitucién del orden politico anterior en el
que primaba el principio de la subsidiariedad de la empresa piblica
respecto de la privada y en el que dnicamente se admitia la piblica ante Ia
inexistencia o la insuficiencia de la privada, habiendo alcanzado ahora
ambas el mismo rango constitucional» (STS de 10-10-1989, fundamento
de Derecho segundo). )

B E. Serra REXACH: ob. cit, p. 107.

2 . M. MARTINEZ VAL: «Articulo 38. Libertad de empresa», en Comentarios a las leyes politicas
Constitucién Espaiiola de 1978..., cit., tomo 111, p. 666.

30 A. ROJO: : «Actividad econémica ptiblica y actividad econémica privada en la Constitucién es-

paiola», en Revista de Derecho Mercantil n® 169-170, 1983, pp. 318-319.

31 G. ARINO ORTIZ: «Articulo 128, Iniciativa pablica y reservas al sector piiblico», en Comentarios

a las leyes polfticas Constitucién Espafiola de 1978..., cit., tomo X, pp. 30-31.
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6. EL DERECHO DE FUNDACION

La consideracién del derecho de fundacién, que reconoce el articulo 34
de la Constitucién espaifiola, como fundamento de la iniciativa privada no
lucrativa, no parece ofrecer dudas. La ausencia de 4nimo de lucro es consus-
tancial a la fundacién. De este modo, las fundaciones han sido consideradas
como «conjuntos de bienes destinados a fines en esencia no lucrativos»32. Por
imperativo constitucional, la fundacién debe dirigirse hacia el interés gene-
ral, debiendo precisamente entenderse por tal «aquellos que trasciendan del
interés particular del fundador, interpretado éste en el sentido de que no sean fi-
nes egoistas y no reviertan los beneficios de la fundacién exclusivamente en pro-
vecho del fundador»33. La fundacién supone, por tanto, «/a eliminacién en
todo caso del 4nimo de lucro, lo que no quiere decir eliminacion de 1a idea de
beneficio, sino de su reparto entre Fundadores, Patronos o terceros ajenos al
circulo de beneficiarios naturales de la Fundacion» 34,

Esta carencia de 4nimo lucrativo se ha reflejado expressis verbisen el
concepto que se recoge en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre:

«Son fundaciones las organizaciones constituidas sin 4nimo de lucro que,
por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimo-
nio a la realizacién de fines de interés general»

Al analizarse esta definicién legal de la fundacién, se ha puesto de relie-
ve el defecto de redaccién que representa hablar de «organizaciones constitui-
das sin 4nimo de lucro», cuando la ausencia de fin lucrativo no es
Gnicamente un requisito en el momento de constituir la fundacién, sino du-
rante toda su existencia 3%, Esta opinién ha sido criticada, al indicarse que
«la ley no define a las fundaciones como entidades sin 4nimo de lucro, sino que
prohibe que el negocio juridico fundacional se lleve a cabo con la finalidad de
que ¢ fundador obtenga. un beneficio»36. El debate puede ser sumamente

“equivoco, pues habria de determinarse lo que se entiende por carencia de
dnimo de lucro. En tal sentido, la ausencia de 4nimo lucrativo no ha de en-
tenderse en sentido objetivo, puesto que la fundacién puede obtener benefi-
cios, sino en sentido subjetivo. Por tanto, es perfectamente posible hablar de

32 J. L. PINAR MARAs: «Las fundaciones y la Constitucién espaiiola», en Estudios sobre la Consti-

tucidn espariola. Homenaje al profesor Garcfa de Enterria, tomo I1. Madrid, Civitas, 1991, p. 1306.

3 1. M. DE PraDA: «Una futura Ley de Fundaciones», en Actualidad Civil (I) n® 33, 1989, p.
2620. ’

3% J.F. BLANCO Ruiz: «Las fundaciones: tipologia y normativis, en Cuadernos de Accién Social n®
4, 1987, p. 16. )

35 J. L. PINAR MANAS: «Articulo 1», en Comentarios a Ia Ley de fundaciones y de incentivos fiscales
Madrid, Escuela Libre Editorial-Marcial Pons, 1995, pp. 10-11.

36 . GARCIA -ANDRADE: La fundacién: un estudio jurfdico. Madrid, Escuela Libre Editorial, 1997,
p. 33.
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que la fundacién, desde el momento del negocio fundacional y a lo largo de
su existencia, puede, a la vez, obtener beneficios y carecer de d4nimo de lu-
cro, por no existir contradiccién entre uno y otro aspecto, al aludir respecti-
vamente a las vertientes objetiva y subjetiva.

La exclusién del 4nimo lucrativo no impedird, por tanto, que la funda-
cién obtenga ganancias, que habrin de revertir en el fin fundacional, que-
dando, en cambio, vedado el reparto de los beneficios obtenidos 37.

Este insito caracter desinteresado de la fundacién queda también expre-
samente reflejado en la definicién que de la misma recoge la legislacién
francesa:

«Lacte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales déci-
dent ['affectation irrévocable de biens, droits ou ressources 3 1a réalisation
d’une oeuvre d'interér général et 4 but non lucratifs38.

7. EL DERECHO DE ASOCIACION

Aligual que acaecia respecto del derecho de fundacién, tampoco parece
ofrecer dudas el fundamento de la iniciativa privada sin fin de lucro en el
derecho de asociacién, que reconoce el articulo 22 de nuestro texto constitu-
cional. El 4nimo no lucrativo es, en efecto, nota esencial de la asociacién, se-

gin una nocién estricta de la misma, en el bien entendido de que se trata
de la ausencia de lucro subjetivo, es decir, de reparto de los beneficios en-
tre los asociados, y no de lucro objetivo que revierta en el fin social 37.
Esta ausencia de lucro subjetivo en un caso frente a su existencia en el otro

es lo que distinguiria, conforme a la referida nocién, a la asociacién y a la
sociedad 40,

¥ M. AzNAR LOPEZ y L. BENITO RUIZ: «La configuracién juridica de las entidades no lucrativas

de tipo social y humanitario: proteccién y promocién por el Estado», en Las entidades no lucrativas de ca-
ricter social y humanitario. Madrid, La Ley, 1991, p. 165.

¥ Traduccién: «Acto por el cual una o varias personas fisicas o juridicas deciden la afectacién irrevo-

cable de bienes, derechos o recursos a fa realizacién de una obra de interés general y con fin no lucrativo« (art.
18 de la Ley 87-571, de 23-7-1987).

» Ver, entre otros, C. LASARTE ALVAREZ: «Asociacién», en Enciclopedia Juridica Bdsica, tomo 1.
Madrid, Civitas, 1995, pp. 617-618; M. ]. MONFORT FERRERO y A. SERRA RODRIGUEZ: «El panorama nor-
mativo de las asociaciones en Espaiia», en Revista General de Derecho n® 627, 1996, p. 12819; B. PELLISE
PRrATS: «Asociacién», en Nueva Enciclopedia Juridica, tomo III. Barcelona, Francisco Seix, 1978, pp. 69-
71.

0 Ver, entre otros, M. AZNAR LOPEZ: «Las asociacioness, en E/ sector no lucrativo en Espaiia. Ma-
drid, Escuela Libre Editorial, 1993, p. 89; M. AzZNAR LOPEZ y L. BENITO RUIZ: 0b. cit,, pp. 176-177,]. L.
BELTRAN AGUIRRE: ob. cit, p. 361; B. PELLISE PRATS: ob. cit.,, pp. 73-74; S. DE SALAS MURILLO: «Notas
sobre ¢l nuevo régimen de las asociaciones de utilidad publica», en Derecho Privado y Constitucién n® 9,
1996, pp. 112-113.
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Es éste, por tanto, un criterio similar al sustentado por la doctrina fran-
cesa #1_ al analizar el acrisolado concepto de asociacién que se recoge en la
legislacién gala:

«La convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en com-
mun, d'une fagon permanente, leurs connaissances ou leurs activités dans un
but autre que de partager des bénéfices» *2.

Ahora bien, si esto es, efectivamente, asi desde un concepto estricto de
asociacién, se ha planteado si el articulo 22 de la Constitucién espaifiola
afecta también a las sociedades. Se trata, por tanto, de determinar si, desde
una nocién amplia, el derecho de asociacién que reconoce el referido pre-
cepto constitucional resulta aplicable tanto a las asociaciones stricto sensu,
como a las sociedades.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en torno a esta cuestién
de un modo elusivo, aunque no parece rechazar totalmente la tesis consis-
tente en considerar que el articulo 22 de la Constitucién ofrece también co-
bertura a las sociedades mercantiles. En efecto, el Tribunal ha sefialado a
este respecto lo siguiente:

«..el razonamiento de la recurrente parte de una premisa que hay que
considerar con cardcter previo a entrar en ¢l fondo de fa cuestion, y que con-
siste en afirmar que el término ‘asociacién’ usado en el citado articulo 22 com-
prende tanto las uniones de personas de finalidad no lucrativa como /as de
fines lucrativos, es deciy; las sociedades, y, entre ellas, las anénimas Podria pa-
recer; a primera vista, que nada se opone a esta interpretacion, porque st bien
es clerto que con nuestra terminologia habitual el término “asociacion’ de-
signa [as uniones de personas con fines no lucrativos, también lo es que un
concepto amplio de asociacidn se encuentra en el Codigo Civil (arts 35.2
¥ 36) al referirse a la ‘asociacién de interés particular’, sean civiles, mer-
cantiles o industriales. En el mismo sentido cabe aducir que en otros orde-
namientos se ha reconocido esa extensién, incluso con un texto
constitucional andlogo al nuestro. Ast, en Italia, Ja doctrina dominante
considera el articulo 18 de su Constitucién (andlogo al 22 nuestro) aplica-
ble a las sociedades mercantiles. En la Repiblica Federal Alemana, en su
Ley Fundamental, se reconoce el derecho de formar ‘asociaciones y socieda-
des’ (articulo 9.1), y tanto la doctrina como el Tribunal Constitucional Fede-

11 Ver, entre otros, C. A. COLLIARD: Libertés publiques, 6 ed. Paris, Dalloz, 1982, p. 744;]. M. Ga-

RRIGOU-LAGRANGE: Asociaciones y poderes piiblicos Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1974, pp. 35-
38; J. RIVERO: Les libertés publiques, tome 2. Le régime des principales libertés, 3" ed. Paris, Presses
Universitaires de France, 1983, p. 377-378; ]. ROBERT: ob. cit., pp. 587-588; P. WACHSMANN: Libertés pu-
bligues. Paris, Dalloz, 1996, p. 445.

2 Traduccién: «&/ acuerdo por el cual dos o mis personas ponen en comiin, de una forma permanente,

sus conocimientos o sus actividades con una finalidad distinta que la de repartir beneficioss (art. 1 de la Ley de

1-7-1901).
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ral han considerado en diversos aspectos las sociedades mercantiles cubiertas
por ese precepto de fa Ley Fundamental,

Sin embargo, y aun si se admitiese esa apertura de fines del derecho fun-
damental de asociacion, éste s6lo podria invocarse en aquellos casos en que
realmente apareciese vulnerado el contenido de dicho derecho. Pero en fas so-
credades mercantilesy, en particular en las sociedades de capitales, cuya forma
mds caracteristica es [a sociedad andnima, predomina frente a las relaciones
derivadas de [a unién de personas, las nacidas de la unién de capitales, por lo

. que, sin excluir la posibilidad de que en determinados casos pueda producirse
una lesién del derecho de asociacion respecto de este tipo de sociedades, es ne-
cesario plantear en cada supuesto st el derecho de que se trata y que se entiende
lestonado es efectivamente de naturaleza asociativa o bien tiene un cardcter
preferentemente econémico» (STC23/1987, de 23 de febrero, fundamento ju-
ridico sexto).

Asi pues, el Tribunal Constitucional, en esta sentencia, se pronuncia en
el sentido de que si bien el concepto usual y estricto de asociacién se reserva
a las entidades sin fin de lucro, desde una nocién amplia del término no
cabe excluir que, en ciertos casos, pueda existir una lesién del derecho de
asociacién respecto de las sociedades mercantiles, no rechazando asf la po-
sible aplicacién del articulo 22 de la Constitucién espafiola a este tipo de en-
tes, de modo que el precepto ofreceria, desde esta perspectiva, una cobertura
comin a la iniciativa lucrativa y a la que no persigue lucro en su actuacién.

Esta posibilidad ha sido acogida por una parte de la doctrina, al mante-
ner que «¢f derecho de asociacion que la Constitucion espaiiola reconoce en su
articulo 22 comprende las mds diversas formas juridicas de asociarse los hom-
bres, ya que su reconocimiento no tiene otro lugar en la Constitucion mds que
&ste». En tal sentido, se considera que entender comprendido el mentado re-
conocimiento en la libertad de empresa del articulo 38 serfa mucho mas in-
directo. Esta posici6én doctrinal pone de relieve ademds, desde este punto de
vista, la ausencia de razones que avalen la necesidad de legitimacién cons-
titucional para asociarse con un fin no lucrativo y la innecesariedad de di-
cha legitimacién cuando la asociacién se lleve a cabo para fines lucrativos,
aparte de considerar que el articulo 35 del Cédigo Civil, al denominar a am-
bas entidades como asociaciones, sigue un criterio correcto. En congruencia
con ello, las asociaciones stricto sensu'y las sociedades serfan dos especies de
asociaciones, en el sentido genérico del término 43, opinién que parece co-
rroborar el Tribunal Constitucional, cuando, pese a poner el acento “en /fas
notorias diferencias existentes entre las sociedades civiles o mercantiles...de
aquellas otras asociaciones...que persiguen finesextra comercium ”, expresa

L. AGUIAR DE LUQUE: «Articulo 22. Derecho de asociacién», en Comentarios a las leyes politicas

Constitucién espaiiola de 1975..., cit., tomo 11, p. 621.
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que “/a sociedad civil o fas asociaciones de interés particular a que se refieren los
articulos 35.2 y 36 del Cédigo Civil son una modalidad asocrativa”(STC
/1996, de 16 de enero, fundamento juridico noveno).

La cuestién, empero, dista de ser pacifica, pues, frente a esta tesis, se
mantiene que las sociedades civiles y mercantiles, por su caricter esencial-
mente lucrativo, caen fuera del articulo 22 del texto constitucional 44,

Asimismo, se hace hincapié en que «e/ grado de especificidad que alcan-
zan las sociedades respecto de las asociaciones las hace cualitativamente distintas
a éstas, de manera que dificilmente podrd sustentarse que el régimen juridico de
dichas sociedades encuentra una directa conexion con las bases juridicas mismas
del derecho de asociacion contenidas en el articulo 22 del texto constitucional».
De este modo, las sociedades civiles y mercantiles quedarian al margen de
este precepto constitucional. Asi las cosas, para quienes sostienen esta tesis
«es en el articulo 38 de la propia Constitucion donde encuentra...un directo en-
garce el derecho a la creacién de socredades civiles o mercantiles». De ahfi se
concluye que «hay una sustancial separacién entre el derecho de asociacion, que
se plasma en la aparicion de entes asociativos, y la libertad de empresa que se
concreta generalmente en la creacién de sociedades mercantiles»*.

8. LA LIBERTAD DE EMPRESA

La actividad desarrollada por una entidad no lucrativa, ya sea funda-
cién, ya asociacién, puede consistir en la produccién de un bien o, como es
usual en el campo social, en la prestacién de un servicio. Es entonces cuan-
do ha de examinarse si entra en juego la libertad de empresa que el articulo
38 de la Constitucién espafiola garantiza («Se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado»).

La respuesta de una parte de la doctrina, como hemos visto, consiste en
considerar que el articulo 38 del texto constitucional, al reconocer la liber-
tad de empresa en el marco de la economia de mercado, atafie, de modo ex-
clusivo, a las entidades lucrativas, de modo que los preceptos que reconocen
los derechos de fundacién y de asociacién ampararian, a su vez, las activida-
des o empresas acometidas y mantenidas por las entidades sin fin de lucro.
Existiria, por tanto, conforme a esta tesis, una dualidad en cuanto al titulo
legitimador de orden constitucional, cuya diferencia vendria dada por el fin
lucrativo o no que se persiga.

Pues bien, como tal cosa no es, a mi parecer, asi, serd menester explicar las
razones por las cuales ha de salirse al paso de la dualidad de fundamentacio-
nes constitucionales de la iniciativa privada que consista en la produccién

% J. A SANTAMARIA: «Articulo 22», en Comentarios a 1a Constitucién..., cit., p. 428.

¥ G. FERNANDEZ FARRERES: Asociaciones y Constitucidn. Madrid, Civitas, 1987, pp- 173-176.

124



Libertad de empresa y otros fundamentos constitucionales...

de un bien o en la prestacién de un servicio y justificar los motivos por los
cuales es posible sostener que, en estos casos, dicho fundamento es compar-
tido por la iniciativa con finalidad lucrativa y por la que no persigue lucro.

En relacién con ello, la doctrina, al examinar las férmulas juridico-ad-
ministrativas de cooperacién entre los sectores piblico y privado, ha sosteni-
do que «/a constitucionalizacién del principio de libre empresa que recoge el
articulo 38...permite y exige...la concurrencia de [a iniciativa privada con la Ad-
ministracion en la gestion y prestacion de servicios, salvo los reservados al sector
publico por Ia Constitucién (ejemplo paradigmatico seria la Seguridad Social)
o por ley dictada de acuerdo con el articulo 128.2 por su cardcter esencial» 6.

La libertad de empresa equivale a la libre iniciativa econémica privada 47
a que se refiere el articulo 41 de la Constitucién italiana y que mencionaba
el anteproyecto de nuestra Constitucién de 1978, desplegdndose en la triple
dimensién de libertad de acceso al mercado, de ejercicio y de cese en el mer-
cado *8. Incluye la libertad de crear empresas y de dirigirlas 49.

Pues bien, la libertad de empresa constituye el titulo legitimador comiin
de la iniciativa lucrativa y de la iniciativa no lucrativa. A tal efecto, es preciso
parar mientes en que la idea de lucro no es consustancial a la empresa, pues
ésta no es otra cosa que una organizacién de elementos personales y mate-
riales dedicados a producir o transformar bienes y a prestar servicios >0,

La libertad de empresa no es, en definitiva, otra cosa que «/a capacidad
de crear; mantener o modificar empresas de cualquier Zmbito econémico...con
facultad para establecer sus propios fines o estrategia de funcionamiento» >, No
siendo consustancial el lucro a la empresa, no se advierten obstdculos para
que las actividades no lucrativas hallen su titulo legitimador en la libertad
de empresa.

Ello viene avalado por el propio concepto de libertad de empresa. En
efecto, si por tal se entiende «aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos
para afectar o destinar bienes de cualquier tipo ... para la realizacion de activi-
dades econémicas para la produccién e intercambio de bienes y servicios confor-
me a {as pautas o modelos de organizacién tipicas del mundo econémico
contempordneo con vistas a la obtencidn de un beneficio o ganancia» 32, se con-
vendrd en la ausencia de inconvenientes para aplicar esta libertad a la ini-
ciativa sin fin de lucro. En efecto, es preciso insistir una vez més en la

% J. L. BELTRAN y R. DE LEON: «La cooperacién entre las entidades piiblicas y las ONGS: Fér-

mulas jurfdico-administrativas», en Organizaciones voluntarias e intervencidn social. Madrid, Acebo, 1989,
p. 148.

17 Cf. M. BassoLs CoMa: Constitucién y sisema econémico. Madrid, Tecnos, 1985, p. 137.
98 Ver, entre otros, ]. M. GIMENO FELIU: ob. cit., p. 168; A. ROJO, ob. cit., pp. 327-335.

" F. GARIDO FALLA: «Introduccién generals, en Ef modelo econémico de la Constitucién Espasio-
Ia, vol. 1. Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 1981, p. 63.

% E. SERra REXACH: ob. cit, p- 86.
51 J. FERNANDEZ VEGA y J. MARISCAL DE GANTE y MIRON: 0b. cit., pp. 227-228.
52 M. BassoLs CoMa: ob. cit,, p. 137.
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distincién entre el lucro subjetivo y el objetivo, de modo que habri de escla-
recerse nuevamente que esa obtencién de un beneficio no es incompatible
con el dnimo no lucrativo que pueda guiar una determinada iniciativa,
puesto que lo relevante, para entender que dicho 4nimo queda desvirtuado,
no seria precisamente la obtencién de ganancias, siempre que las mismas
reviertan en la realizacién de la actividad, sino su reparto entre los partici-
pes. Por tanto, desde esta perspectiva de admisién del lucro objetivo, no se
adivinan las dificultades que podrian oponerse a la aplicacién de la libertad
de empresa a la iniciativa sin fin de lucro.

La alusién a la economia de mercado tampoco constituye un obsticulo
que impida considerar incluida la iniciativa privada de caricter no lucrativo
en la libertad de empresa. A tal efecto, es preciso indicar, en primer lugar,
que por economia de mercado ha de entenderse un orden econémico des-
centralizado en la asignacién de recursos 3. Economia de mercado es un
concepto que se opone a planificacién imperativa y no, entre otras cosas, a
empresa piblica >4, 4

Pero ademds —y esto es lo realmente trascendente a nuestros efectos—
cuando el articulo 38 del texto constitucional menciona la economia de
mercado lo hace Gnicamente para sefialar el marco general en el que se de-
senvuelve la vida econémica. El alcance de la mencién se limita, por tanto,
a la referencia a un sistema econémico determinado. En tal sentido, se ha
esclarecido que el articulo 38 de la Constitucién alude «a un sistema econd-
mico que es el contrapunto de la economia dirigidar, significando el precepto
la consagracién de una libertad concreta dentro de un «c/ima de libertad eco-
ndmica»3. Y, en la misma linea, se afiade que lo que se constitucionaliza es
un sistema 6, Por consiguiente, la alusién a la economia de mercado no im-
pide entender incluida la iniciativa privada no lucrativa en la libertad de
empresa, como tampoco impide que lo sea la iniciativa piiblica, ya que una
y otra actuarin en todo caso en el marco de un sistema econémico de mer-
cado.

La economia de mercado no es, por tanto, un concepto absoluto y ex-
cluyente, desde el momento en que, como se puso de manifiesto en un voto
particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de no-
viembre, el articulo 38 de la Constitucién se limita a establecer:

«los pardmetros del orden econdmico, pero no reglas juridicas de libertad
de actuacion de las empresas en Jos concretos aspectos de la actividad econémican.

*
3 Ver la intervencién del senador Nieto de Alba en los debates parlamentarios sobre el proyecto

de Constitucién (Diario de sesiones del Senado. Comisidn de Constitucidn, sesién n® 8, de 30-8-1978, pp.
2052-2053).

1. De ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA: ob. cit,, pp. 337-338; A. RoJO: ob. cit, p. 332.
55 F. Garmino FaLLa: dIntroduccién general...», cit,, p. 63.
56 A.Rojo: ob. cit, p. 316.
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De ahi que la doctrina haya podido referirse al «cardcter difuso» que se
da al contenido esencial del derecho a la libertad de empresa, como «narco
general garantizador de un sisterna de economia de mercado que no se ve vulne-
rado por el hecho de establecer cualesquiera limitaciones o prohibiciones en re-
lacién con actividades empresariales concretas», de forma y manera que «en
tanto se considere garantizada la existencia de un sistema de economia de mer-
cado en el que se respete la libre competencia, no existe violacién del derecho de
libertad de empresa» 7.

Por ello, dentro de este marco general, es posible la reserva de recursos
o servicios esenciales al sector publico (articulo 128 de la Constitucién), la
iniciativa piblica en concurrencia con la privada (articulo 128) y la planifi-
cacién (articulos 38 y 131). En cuanto marco general en el que se desen-
vuelve el orden econémico, el sistema de economia de mercado no es
incompatible, en consecuencia, con elementos que no respondan a la 16gica
del mercado, siempre que, de un modo global, el sistema no quede desvir-
tuado. Serfa, por tanto, posible que sectores econémicos enteros quedasen
sustraidos a la libre concurrencia mediante la reserva al sector piblico o que
determinados agentes econémicos —piblicos o privados sin fin lucrativo—
actden en el seno del sistema no acomodandose a la l6gica de la formacién
de los precios conforme a la ley de la oferta y la demanda, sin que por ello
dejemos de estar, en términos globales, en una economia de mercado.

En definitiva, el articulo 38 de la Constitucién espafiola estd mencio-
nando el escenario econémico —economia de mercado— en el que acttian
los agentes econémicos, ya sean piblicos o privados, con o sin fin de lucro.
La libertad de empresa a la que se alude en el citado precepto abarca, con-
secuentemente, tanto las iniciativas lucrativas, como las que no persiguen
lucro en la produccién de un bien o en la prestacién de un servicio.

De otra parte, no es ocioso insistir de nuevo en que el caracter no lucra-
tivo de una entidad no impide la obtencién de un beneficio en su actuacién,
siempre que el mismo revierta hacia el fin social. Otra cosa seria que el be-
neficio se distribuyera entre los asociados o los fundadores, por cuanto lo
que caracteriza a los entes asociativos y fundacionales es precisamente la
ausencia de lucro subjetivo.

Hechas estas consideraciones de alcance general, pueden aportarse sen-
dos ejemplos para ilustrar la tesis que se mantiene. Estos ejemplos vienen
proporcionados por los dmbitos de la educacién y de la sanidad.

En efecto, la libertad de creacién de centros docentes, que el articulo 27
de la Constitucién reconoce, no es, en definitiva, sino la traslacién de la li-
bertad de empresa al 4mbito educativo. La especificidad de aquella viene
dada por el derecho de los titulares de los centros privados a establecer un

3 G. ARINO ORNIZ: Principios constitucionales de I2 libertad de empresa. Libertad de comercio e in-

tervencionismo administrativo. Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 95-97.
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ideario educativo propio, ya que, en otro caso, la libertad de creacién de cen-
tros docentes:

«n10 seria mds que una expresion concreta del principio de libertad de em-
presa que también 1a Constitucion (articulo 38) consagra» (STC 5/1981, de
13 de febrero, fundamento juridico octavo).

De ahi se infiere que la libertad de creacién de centros docentes, en si
misma considerada, y sin el aditamento expuesto, no es sino una manifesta-
cién concreta de la libertad de empresa.

Conforme al articulo 27 del texto constitucional, la Ley Orgédnica Regu-
ladora del Derecho a la Educacién reconoceri a todas las personas, tanto fi-
sicas, como juridicas, de carcter privado y de nacionalidad espaiiola, la libertad
para la creacién y direccién de centros docentes privados, de lo que se colige
que en la titularidad de esta libertad no se introduce distincién alguna por el
4nimo lucrativo o no que guie la iniciativa de quien pretenda crear y dirigir
establecimientos educativos.

Por su parte, en el 4mbito de la salud, la Ley General de Sanidad reco-
noce expresamente la libertad de empresa, abriendo asi la posibilidad de de-
sarrollar iniciativas privadas, con independencia del d4nimo lucrativo o
filantrépico que las caracterice, viniendo dada la distincién entre unas y
otras por circunstancias tales como su diferente posicidn respecto de la acti-
vidad administrativa de fomento o la preferente situacién de la actividad sa-
nitaria altruista a la hora de concertar con la Administracién sanitaria.

9. A TITULO CONCLUSIVO

Con pretensién recapituladora y conclusiva, significaré que el anilisis
de los posibles fundamentos constitucionales de la accién voluntaria me lle-
va a excluir, desde una perspectiva juridico-positiva, la libertad de expre-
sién, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho de participacién y el
principio de subsidiariedad.

Por el contrario, estimo aplicables el derecho de fundacién y el derecho
de asociacién, a los que habri de afiadirse la libertad de empresa cuando la
actuacién consista en la prestacién de un servicio o en la produccién de un
bien. En tal sentido, no me parece que sea correcto sostener, en estos casos,
la dualidad de los fundamentos constitucionales, es decir, la libertad de em-
presa para las entidades lucrativas y los derechos de fundacién y de asocia-
cién para las entidades sin fin de lucro. En efecto, creo que, frente a esta
tesis, es perfectamente posible sostener que el articulo 38 de la Constitucién
espaifiola, al reconocer la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado, no atafie de modo exclusivo a las entidades lucrativas, de modo
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que también entrarian en su cobertura las actividades o empresas acometi-
das y mantenidas por las entidades sin fin de lucro.

En resumen, la libertad de empresa constituiri el titulo legitimador co-
min de la iniciativa lucrativa y de la iniciativa no lucrativa que tenga por
objeto la prestacién de un servicio o la produccién de un bien.

Quizis esta conclusién pueda turbar a los mds castos espiritus. Pero, de
ser veridica la opinién que aventura Gino LOFREDO, no serian pocos quie-
nes habrian alcanzado su propio desarrollo sostenible >8 en el vuelo migra-
torio 4 /a page desde la mitificacién del Estado a la mitificacién —y, en tal
supuesto, acaso también mistificacién— de lo non profit. Si ello —que no lo
sé— fuera cierto, el divergente 4nimo inspirador de las iniciativas particula-
res podria, ya en un plano metajuridico, no ser siempre un elemento dife-
rencial tan decisivo.

% Tomo esta frase de G. LOFREDG: «¢Usted todavia no tiene su ONG?», en Viento Surn® 23,
1995, p. 98.
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