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RESUMEN

Se denomina “Constitucion econémica” al conjunto
de normas constitucionales que establecen la le-
gitimacion para ejercer la actividad economica, el
contenido de las libertades y de los poderes que
se derivan de esa legitimacion, las limitaciones y
la responsabilidad que grava su ejercicio, asi como
los instrumentos y medidas con los cuales el Estado
puede actuar o intervenir en el proceso econémico
(Font Galan, 1995, p. 1.322; Menéndez Menéndez,
1985, pp. 49y 52).

Los principales derechos constitucionales que le-
gitiman y garantizan a los particulares su partici-
pacion en la economia son el derecho a la libertad
de empresa y el derecho de propiedad. Se trata de
derechos que en todas las Constituciones estan
sujetos a ciertos limites, como forma de equilibrar
los intereses de los particulares con aquellos otros
que se entienden superiores.

Estos derechos, sus limites y a su vez, los limites
de éstos, han sufrido modificaciones a medida que
las Constituciones han cambiado su modelo. La
actual concepcion del Estado social de Derecho,
obliga a considerar las garantias constitucionales
de la iniciativa privada desde un punto de vista di-
ferente al tradicional, segun se vera.

Palabras clave: Iniciativa privada, Constitucion

n Uruguay, la iniciativa privada para el desa-
rrollo de las actividades econémicas, se asien-
ta sobre la base de los siguientes principios:

ABSTRACT

“Economic Constitution” denominates the set of
constitutional norms establishing the legitimate to
exert an economic activity, the content of the free-
doms and guarantees derived from that legitimacy,
the limitations and responsibilities their practice
burdens, as well as the instruments and measures
with which the State can act or take part in the eco-
nomic process.

The main constitutional rights to legitimize and gua-
rantee individual’s participation in the economy are
the free enterprise and property rights. These rights
are subject to certain limits in all the Constitutions,
as a way to balance the interests of the individuals
against those others considered superior inferests.
These rights, their limits and, in turn, the limits of
these rights, have undergone changes as the Cons-
titutions have changed their model. The present so-
cial state of law concept forces to consider private
initiative constitutional guarantees under a point of
view different from the traditional one, according to
the following presentation.
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1) La garantia del reconocimiento del derecho de
propiedad y delibertad para dedicarse a cualquier
actividad dispuesto en el articulo 32.

2) El principio de subordinacién de la actividad
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econémica y de la propiedad al interés general,
también establecido en el articulo 32.

3) El principio de iniciativa del Estado en la orien-
tacion, fomento y contralor de la actividad eco-
némica en general, sin perjuicio de su actuacién
directa en varios sectores (Risso Ferrand, 1983, p.
313).

En el Derecho espafiol también se garantiza la ini-
ciativa privada a través del reconocimiento del dere-
cho delibertad de empresa. Aligual que en el caso del
Derecho uruguayo, no se trata de un derecho ilimita-
do. En efecto, de acuerdo al articulo 38, la garantia
que presta el poder publico, tiene dos limites: “las exi-
gencias de la economia general” y las exigencias “de
la planificacién’.

La Constitucion espafiola no se manifiesta decidi-
damente por un modelo econdémico especifico, sin que
la doctrina haya podido establecer una linea definida
que superase sus discrepancias en este aspecto (Ruiz-
Rico Ruiz, 1995, p. 223).

Algunos autores entienden que adopta un modelo
genérico contrario tanto a la absoluta libertad econo-
mica, como a la pura estatatizaciéon de la economia
(Aragon, 1996, p. 169; Rojo, 1983, p. 316). Se entiende
que la Constitucion espafiola se afilia a un modelo de
economia de mercado con limitaciones, acomodado a
las exigencias del Estado social, que es lo mismo que
decir que se adopta un modelo de economia social de
mercado (Aragoén, 1996, p. 167).

Otros, por el contrario, sostienen que la Constitu-
ci6n espaiiola no puede dejar de ser analizada a la luz
de otras normas en las que si parece haber una defi-
nicion méas concreta. El silencio del constituyente
no debe entenderse favorable a la neutralidad, sien-
do que el sistema subyace bajo principios generales
determinados, que suponen el reconocimiento de
determinados derechos individuales y colectivos
(Rojo, 1983, p. 311). En este sentido, la Constituciéon
ha reconocido s6lo a los particulares el derecho fun-
damental ala libertad de empresa. El Estado, con su
iniciativa, no ejerce ningin derecho fundamental
(Rojo, 1983, p. 318; Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real,
2003, p. 31).

Por otra parte, es clara la preeminencia de las li-
bertades econémicas sobre la legitimidad de la in-
tervencion estatal. La iniciativa privada no necesita
justificacion mientras que la puablica, que sustituye a
laprivada, ha dejustificarse en la persecucioén de inte-
reses generales (Paz-Aresy Alfaro Aguila-Real, 2003,

p-33).

A.LIBERTAD DEACTIVIDAD O EMPRESA

1. Concepto

La Constitucion espafiola distingue entre el derecho a
la libre eleccion de profesion u oficio (articulo 35) y la
libertad de empresa (articulo 38). Entre ambas liber-
tades hay una estrecha relacion, en la medida en que
ser empresario constituye una profesion.

Sin embargo, segtin la doctrina espafiola, conside-
rar lalibertad de empresa comprendida en la libertad
de eleccion de actividad, como hace la Constitucién
uruguaya, implica subsumir un derecho dentro de
otro privandolo de un contenido esencial propio. La
combinacion de estos derechos reduce la libertad de
empresa a un derecho secundario o derivado, sin con-
tenido esencial autbnomo. Sibien pueden coincidir en
el contenido, la libertad de empresa es “algo mas” que
lalibertad de profesion (Rojo, 1983, p. 328).

El articulo 36 dela Constituciéon uruguaya, dispone
que toda persona puede dedicarse a cualquier activi-
dad, con tal que sea licita. Dentro del género “activi-
dad” especifica areas determinadas, como el trabajo,
el cultivo, la industria, el comercio y la profesion.

La preferencia por la expresion “actividad” en lugar
de la expresion “empresa” de nuestra Constitucion es
coherente con la imprecisa recepcion que el concepto
deempresatiene en el Derecho uruguayo. En este sen-
tido, no puede dejarse de advertir la utilizacién gené-
rica del término en muchos textos legales, con los méas
diversos sentidos: sujeto de derecho, establecimiento
comercial o industrial, actividad econémica u organi-
zacion de trabajo ajeno y capital.

Lainclusion del término en la Constitucion espafio-
la, ha obligado a la doctrina de ese pais a interpretar
qué significa la palabra empresa.

En general, esa doctrina ha entendido que por em-
presadebe entenderse cualquier actividad organizada
que tenga por objeto o finalidad la oferta de productos
o servicios en el mercado. Debe tratarse de una activi-
dad que, por sus caracteristicas (organizacion, estabi-
lidad) le permita al individuo ganarse el sustento. No
se requiere, por tanto, que resulte beneficiosa parala
sociedad (Paz-Aresy Alfaro Aguila-Real, id., p. 7).

Ahora, si bien se ha llegado a un relativo consenso
en este aspecto, no ha sido tan facil determinar qué
significa “libertad de empresa”. Cuando se sanciono el
articulo 38 de la Constitucion espafiola, la inica nor-
ma similar era el articulo 41 de la Constitucion italia-
na, que no se refiere a la libertad de empresa pero si a




lalibertad de iniciativa econémica privada (Bilancia,
1996, p. 82; Rojo, 1983, pp. 310y 314).

Algunos autores entienden que “libertad de empresa”
y “libertad de iniciativa econdmica privada” son concep-
tos similares (Rubio Llorente, 1996, p. 431). Otros, en
cambio, sostienen que silalibertad de empresa significa
la libertad del individuo para elegir la actividad que le
permita subsistir (“ganarse la vida”), caando de empre-
sas setrata, el limite se supera en exceso (Paz-Ares y Al-
faro Aguila-Real, 2003, ps. 5y 6).

Tampoco serian, estrictamente, sinénimos “liber-
tad de empresa” y “libertad de industria o comercio”,
ni “libertad de trabajo y profesion”. En este sentido, la
traduccion dela Constitucién uruguaya no seria exac-
ta pero, sin lugar a dudas, la proteccién constitucio-
nal alcanza tanto a la “libertad de empresa” como a la
“libertad de iniciativa econémica privada”, sea que la
actividad se organice en forma de empresa o no (Paz-
Aresy Alfaro Aguila-Real, 2003, p. 12).

2. Ambito

La libertad de empresa que reconoce el Constitu-
yente espaiiol, se enmarca enla denominada “eco-
nomia de mercado”

La comprension del término se hace dificil porque se
pueden sostener, validamente, tres versiones. Pue-

de entenderse referida a una “economia libre”, a una
“economia social” 0 a una “economia dirigida de mer-
cado”. La jurisprudencia constitucional espafiola, de
hecho, ha sostenido que el articulo 38 de la Constitu-
cién encierra las tres acepciones:
“la referencia a la libre empresa en el marco de
una economia social de mercado permite un sis-
tema economico de economia plenamente liberal,
una economia intervenida y una economia plani-
ficada por lo menos a través de una planificacién
indicativa” (Ruiz-Rico Ruiz, 1995, p. 229).

Se ha sefialado que la referencia al mercado consti-
tuye unaredundancia porque porlibertad de empresa
debe entenderse libertad para decidir qué producir y
como hacerlo, y un sistema de mercado implica, ne-
cesariamente, la delegacion de estas decisiones a los
particulares. En otras palabras, el reconocimiento de
los derechos fundamentales es la causa y la economia
de mercado el efecto y no al revés.

Porlotanto, cuandoel Estadolimitelainiciativa priva-
da deber4 atender a la justicia dela limitaciéon pensando
enlacausa, conindependencia de su efecto sobre el mer-
cado. Lalibertad de empresa, en este contexto, es mucho
mas que una garantia institucional; es un derecho fun-
damental.

3. Dimensiones
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Tradicionalmente, el derecho alalibertad de empresa
se descompone en tres dimensiones basicas:
1) Lalibertad de acceso al mercado.
2) La libertad de decision empresarial y de com-
petencia.
3) Lalibertad de cesacién empresarial en el mer-
cado (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real, 2003, pp. 45
y 46).
a.Libertad de acceso al mercado
La libertad de acceso al mercado, presupone el dere-
cho delibertad y el de propiedad, que se analizaran en
otro apartado.

Esta libertad est4 indirectamente consagrada en
la Constitucion uruguaya en el articulo 10 que es, sin
duda, el pilar sobre el cual descansa todo el régimen
constitucional.

Esta libertad tiene multiples manifestaciones que
configuran derechos en si mismos. Tal vezlas mas im-
portantes sean la libertad de trabajo o actividad y la
libertad de asociacion. Sin el reconocimiento de estos
derechos, no se puede garantizarlalibertad de acceso
al mercado.

Hay, portanto, un derecho a que el Estado organice
el mercado de forma que la iniciativa privada efec-
tivamente se lleve a cabo y, para ello, es necesario
que garantice el ejercicio de los derechos fundamen-

tales clasicos (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real, 2003,
p- 29).

* DERECHO DE LIBRE ELECCION DE ACTIVIDAD O PROFESION

En la Constitucion uruguaya, este derecho esta re-
conocido en el articulo 53. La norma dispone que el
trabajo esté protegido por la Ley y todo habitante, sin
perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus
energias en forma que redunden en beneficio de la
colectividad, las que haran todo lo posible para que
pueda ganar el sustento mediante el desarrollo de una
actividad econémica.

En este derecho deben distinguirse dos aspectos: la
libertad de trabajo y el derecho al trabajo. La Consti-
tucién uruguaya consagra la libertad de eleccion de
actividad o profesion y, por ende, de trabajar, pero no
confiere un derecho a exigir que el Estado proporcio-
ne un trabajo determinado (Risso Ferrand, 2005, p.
715).

La Constitucion espaiola reconoce, también, el de-
recho a la libre eleccién de profesion pero impone, a
diferencia de la uruguaya, el deber de trabajar, al que
somete s6lo a los espaioles. Como contrapartida, re-
conoce un derecho al trabajo.

* LIBERTAD DE ASOCIACION
La libertad de empresa es un derecho que los indivi-
duos pueden desarrollar en forma individual o colec-




tiva. En este ultimo caso es necesario, para que esa
libertad se ejerza eficazmente, que las constituciones
reconozcan un derecho a la libertad de asociacion y
que el Estado disponga las normas que permitan la
existencia de tales organizaciones.

El articulo 39 de la Constitucion uruguaya dispone
que todas las personas tienen el derecho de asociarse
para desarrollar cualquier tipo de actividad, siempre
y cuando ésta sea licita.

La libertad de asociacion, también, implica el de-
recho de no asociarse. Esto estaria contemplado en
nuestra Constitucion, en la medida que el articulo 10
declara que nadie estéa obligado a hacer lo que la Ley
nomanda.

La Constitucion espafiola contempla la libertad de
asociacion en el articulo 22. Se ha entendido que den-
tro del concepto de “asociaciéon” queda comprendida
toda entidad que sea fruto de la voluntad de asociarse
de sus fundadores, dotada de permanencia y con una
organizacion minima que le haga aparecer como algo
distinto de la suma de sus miembros (Paz-Aresy Alfa-
ro Aguila-Real, 2003, p. 17).

b. Libertad de decisién empresarial

yde competencia

Este derecho tiene una proyeccion interna, referida a
laorganizacién empresaria, y una proyeccion externa,
relacionada con la forma de acceso al mercado (Font
Galan, id., p. 1.327).

Respecto a la orbita interna, la libertad de decision
empresarialimplicareconoceralindividuoladecisi6n
de qué, como y cuinto producir, respetando ciertos
limites, que se justifican por la necesidad de atender
otrosintereses que se consideran superiores y ante los
cualesdebe cederel derechoalalibreiniciativa econo-
mica (Alonso Soto, 2008, p. 1). El Estado, por su parte,
debe asegurar y proteger el ejercicio de la actividad
econémica, sin excederse en las reglamentaciones,
cumpliendo con lo que ha dado en llamarse el “man-
dato de optimizacién” (Paz-Aresy Alfaro Aguila-Real,
2003, p. 35).

Resultaimportante destacar que, paradotar de rea-
lidad a este derecho, se ha entendido necesario impul-
sar politicas de desregulacion, entendiendo por tales
aquéllas que tienen por objetivo reducir la interven-
cion del Estado y eliminar la normativa que dificulte
el desarrollo de los mercados conservando la que re-
sulte garantia de los intereses generales (Alonso Soto,
2008, p. 5).

Respecto a la 6rbita externa, la liberad de compe-
tencia importa el anélisis de las reales posibilidades

de acceso al mercado yla forma de participacion en él.
El rol del Estado, garante de la efectiva competencia,
mediante el fortalecimiento del mercado e impidien-
do la realizacion de practicas consideradas anticom-
petitivas, es de vital importancia (Alonso Soto, 2008,
P.5).

El Derecho uruguayo no tiene una norma en don-
de se reconozca, en términos generales, la existencia
de una iniciativa ptblica del Estado uruguayo para el
desarrollo de las actividades econémicas, como si la
contiene la Constitucioén espafiola en el articulo 128.
Sin embargo el Estado uruguayo tiene esa iniciativa
envarias reas y muchas veces en forma privativa.

De cualquier forma, la existencia de iniciativa pu-
blica, junto con la privada, coloca al intérprete en la
dificil tarea de delimitar ambos espacios.

Respecto al ambito privado, el derechoalalibertad
de empresa garantiza a los particulares la inexisten-
cia de cualquier injerencia de los poderes publicos e
impone al Estado la obligacién de organizar el mer-
cado de forma de efectivizar este derecho (Paz-Aresy
Alfaro Aguila-Real, 2003, p. 28; Alonso Soto, 2008,
p.5).

Ahora, reconocida que seala iniciativa del Estado,
deberé analizarse sisuinjerencia (mediante prohibi-
ciones y limitaciones) y hasta su misma competencia
son legitimas (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real, 2003,
p. 29). A este respecto, la calificacion del modelo eco-
némico como “social” permite que el Estado limite la
libertad de empresa en términos muy amplios. Asi,
la doctrina reconoce que la calificacion del Estado
como “social”, permite a los poderes puiblicos inter-
venir en la actividad econémica, compitiendo con los
particulares (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real, 2003,
p-55)-

Sin embargo, en su actuaciéon como competidor, el
Estado carece de un derecho a la libertad de empre-
sa puesto que los poderes piblicos no son titulares de
éste ni de ningtn derecho fundamental. Ademaés, ni
el reconocimiento de su iniciativa, ni la actuacion en
areas reservadas, obedecen al “mandato de optimi-
zacion” del que si disfrutan los particulares. En este
sentido, la Constitucion espafiola no ordena que deba
maximizarse el sector ptiblico.

En Uruguay, lalibertad de competencia se despren-
de del articulo 36, ya comentado, y puede definirse
como el derecho constitucional de los industriales y
comerciantes, que garantiza la posibilidad de acceder
al mercado en forma igualitaria para ofrecer sus bie-
nesy servicios.
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Hastala sancion de las Leyes 17.243 y 17.296, no hu-
bo una regulacion general de este derecho. Existian
normas, si, pero que no fueron mas que respuestas
puntuales a problemas concretos, sin que existiera
una verdadera propuesta de politica de competen-
cia, que considerase globalmente el tema (Hargain,
2008).

Conlasanciondelasleyes denunciadas, se consagro
la libertad de competencia como regla y se reconoci6
la posibilidad de establecer restricciones a la misma,
siempre y cuando sean excepcionales y surjan de una
Ley promulgada por razones de interés general. Es-
to es coherente con nuestra Constitucién econémica,
en la medida que el Estado uruguayo puede eliminar
la competencia en determinado sector de actividad,
instituyendo monopolios (articulo 85 de la Constitu-
cion).

El régimen de la competencia en Uruguay ha sido
recientemente modificado con la sancién de la Ley
18.159 denominada “De promocion y defensa de la
competencia”.

En el articulo primero, la Ley 18.159 dispone que su
finalidad es la de fomentar el bienestar de los actua-
les y futuros consumidores y usuarios a través de la
promocion y defensa de la competencia, el estimulo
a la eficiencia econdmica y la libertad e igualdad de
condiciones de acceso de empresas y productos a los
mercados.

De acuerdo al articulo segundo, todos los mercados
estaran regidos por los principios y reglas de la libre
competencia, excepto las limitaciones establecidas
por Ley, por razones de interés general.

Con una redaccién muy parecida a la anterior Ley
17.243, se prohibe el abuso de posicion dominante, asi
como todas las practicas, conductas o recomendacio-
nes, individuales o concertadas, que tengan por efecto
u objeto restringir, limitar, obstaculizar, distorsionar
oimpedirla competencia actual o futura en el merca-
dorelevante.

En el articulo cuarto, la Ley realiza una enumera-
cion, no taxativa, de practicas prohibidas, en tanto
configuren algunas de las situaciones enunciadas en
el articulo segundo.

Finalmente, el articulo 3 declara que todas las
personas (fisicas y juridicas, pablicas y privadas, na-
cionales y extranjeras), que desarrollen actividades
econdmicas (con o sin fines de lucro) en el territorio
uruguayo, estan obligadas a regirse por los principios
delalibre competencia.

Quedan también obligados, en idénticos términos,

quienes desarrollen actividades econémicas en el ex-
tranjero, en tanto éstas desplieguen total o parcial-
mente sus efectos en el territorio uruguayo.

c. Libertad de cesacion empresarial

Las personas tienen el derecho de cesar en su activi-
dad cuando estimen conveniente, pues en el Derecho
uruguayo no hay prohibicion al respecto. Sin em-
bargo, la decision de cesar en la actividad, cerrando
la fabrica o el establecimiento comercial, no siempre
incumbe sdlo al comerciante. Muchas veces el Estado
esté interesado en la decision pues es probable que se
afecte ala sociedad en general.

Este interés es el fundamento para la existencia de
los denominados “Procesos concursales” y la justifi-
cacion para la adquisicion, la expropiacion o la inter-
vencion de empresas por parte del Estado (Rodriguez
Olivera & Lopez Rodriguez, 2004, p. 328).

d. Propiedad

Buena parte de la doctrina sostiene que la propiedad
es el reflejo de la personalidad humana en el dominio
de los bienes. Supone, por tanto, la atribucién al indi-
viduo de un haz de facultades que significan la dispo-
sicion total, a sulibre albedrio, de los bienes delos que
es duefio y el poder de impedir que otra persona goce
de ellos (Puente Mufioz, 1980, p. 123).

Pero, para que sea posible la convivencia social, es
indispensable la existencia de normas que regulen la
actividad privada de los particulares, delimitando la
esfera de accion de cada cual y precisando el alcance
de sus respectivos derechos, aun el de propiedad (Sa-
yagués Laso, 1988, pp. 52y 83).

La relacion entre el derecho de propiedad y el dere-
choalalibertad de empresa, ya visto, es naturalmente
muy estrecha. El derecho de propiedad protege lo ad-
quirido y el derecho a la libertad de empresa protege
laadquisicion (PPaz-Aresy Alfaro Aguila-Real, 2003,
P.53).

4. Aplicaciones en otras areas

Otrosarticulos dela Constitucién uruguaya disponen
aplicaciones del derecho de propiedad en areas deter-
minadas. Asi, reconoce y protege la propiedad inte-
lectual en el articulo 33, la propiedad sucesoria en el
articulo 48 y el derecho de propiedad sobre la riqueza
artistica e historica en el articulo 34.

Hay otros articulos que tutelan el derecho de pro-
piedad. El articulo 35 dispone que nadie sera obligado
a prestar auxilios para los ejércitos ni a dar cobijo a
los militares salvo por orden de unaley civil y siempre
con indemnizacion. En el mismo sentido, el articulo




14 prohibe la confiscacion de bienes por razones de
caracter politico (Risso Ferrand, 2005, p. 714).

5. Regulacion en el Derecho uruguayo

y espaiiol

La Constitucién uruguaya, reconoce este derecho en
el articulo 32. Pese ala declaracion de inviolabilidad,
la norma dispone que el derecho se encuentra “sujeto
a lo que dispongan las leyes que se establecieren por
razones de interés general”, por lo que parece afiliar-
se a una formula transaccional entre la concepcién
decimonoénica del derecho y su conceptualizacion
moderna (Risso Ferrand, 2005, p. 709).

Se distinguen dos situaciones concretas: la limita-
cion y la privacion del derecho a ser propietario de un
bien concreto.

La limitacion o la privacién no afectan el derecho a
ser propietario sino, solamente, a ser propietario de
ese bien concreto que sufre la limitacion o la priva-
cion. Para que esa limitacion sea posible, la Constitu-
ci6n uruguaya exige dos requisitos: que se establezca
mediante una Ley y que esté fundada en razones de
interés general.

La privacion, en cambio, responde a otras circuns-
tancias y, para que sea constitucional, se requiere,
ademés de una Ley, que las razones que motivaron su

sancion obedezcan a la necesidad o utilidad publicas,
razones que parecen ser mas severas que las deinterés
general que dominan las limitaciones.

Sin perjuicio de lo expresado, es necesario que el
propietario reciba una compensacion del Tesoro Na-
cional, que debe ser justa y previa. Igualmente se le
debe una indemnizacion por los dafios causados, toda
vez que, por la duracion del proceso, sea que se consu-
ma o no, el bien haya depreciado su valor o haya habi-
do depreciacion de la moneda (Risso Ferrand, 2005,

pp. 710y 711).

Las Constituciones establecen cuales son los requisi-
tos para que estas limitaciones sean legitimas, esto es,
constitucionales. En primer lugar, deben establecerse
por Ley, luego han de obedecer a determinados crite-
riosy, finalmente, respetar ciertas reglas.

A.LEY

La limitacion de cualquier derecho fundamental
necesita estar contenida en una Ley entendida en su
sentido organico formal. Sin embargo, como es 16gi-
co, la simple regulacién de la actividad podra hacerse
mediante normas administrativas. Los reglamentos
tienen, por tanto, ciertos limites generales que son los
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que impiden quela regulacion dela actividad se desle-
galice (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real, 2003, p. 9).

La Constitucion espafiola dispone un agregado: es-
ta Ley debe, necesariamente, respetar el contenido
esencial del derecho que se pretende limitar (articulo
53). Sin embargo, la carta no establece cuéles son los
criterios para determinar qué parte de una libertad o
deun derecho es “esencial” y qué parte es “accidental”
(Rojo, 1983, p. 326).

El Tribunal Constitucional espafol ha entendi-
do que el contenido esencial de los derechos funda-
mentales estd compuesto por el elenco de facultades
o posibilidades de actuacion, necesarias para que el
derecho sea reconocible como tal en un momento de-
terminado.

También, lo ha definido como “aquella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesa-
ria para que los intereses juridicamente protegibles,
que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos”.

Se plantea, por tanto, una doble caracterizacion del
contenido esencial: como “facultades”y como “intere-
ses” (Ruiz- Rico Ruiz, 1995, p. 233) formulas que han
sido consideradas genéricas y escasamente compro-
metedoras (Rojo, 1983, p. 327).

Finalmente se reconoce que se rebasa el contenido
esencial de un derecho fundamental, toda vez que se

lo torna impracticable o se lo dificulta més alla de lo
razonable (Sentencia del Tribunal Constitucional ni-
mero 37/1987).

Corresponde, por tanto, analizar el contenido esen-

cial delos derechos fundamentales vistos.

1. Contenido esencial del derecho

delibertad de empresa

Parte de la doctrina espafiola plantea que la determi-
nacion del contenido esencial de este derecho es par-
ticularmente dificil porque siempre sera posible ar-
gumentar razones que legitimen al legislador para no
respetar ese ambito (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real,
2003, P- 47)-

Fundamentan su preocupacién en que una equivo-
cada interpretacion puede conducir a efectos absolu-
tamente opuestos alos buscados por el constituyente.
Asi, en lugar de garantizar el espacio individual, in-
mune a la injerencia estatal, puede legitimar injeren-
cias injustificadas.

Otrapartedeladoctrina no encuentramayores difi-
cultades que las que se plantean ala hora de encontrar
el contenido esencial de cualquier derecho fundamen-
talyla cuestion se resolvera, en definitiva, analizando
el alcance de la limitacion (Paz-Ares y Alfaro Aguila-
Real, 2003, pp. 52y 53).

Si se admite que una economia de mercado impli-
calalibertad de los particulares para decidir sobre la




produccion, en el marco de la oferta ylademanda, ha-
bra unalimitacion toda vez que el Estado los sustituya
en la adopcion de las decisiones econémicas. En un
espectro tan amplio, es 16gico que los riesgos de inter-
vencion indebida sean grandes.

2. Contenido esencial del

derecho de propiedad

La doctrina y jurisprudencia espafiola ha cambiado
de criterio respecto del contenido esencial del dere-
cho de propiedad debido al cambio de modelo operado
en la Constitucion. Una vez adoptado el denominado
modelo social, la propiedad dej6 de ser considerada
como un derecho de seforio que beneficia s6lo a su
propietario para pasar a considerarse, ademés, como
un derecho sobre el cual la colectividad tiene una ex-
pectativa. En este sentido, la propiedad tiene, ahora,
una utilidad social que hace variar la definicién de su
contenido esencial.

Tradicionalmente éste se encontraba en las facul-
tades de dominio reconocidas al propietario en el
articulo 348 del Codigo Civil. Ahora, en cambio, este
contenido no puede buscarse exclusivamente en es-
tas normas, pues debe atender a la funcion social que
es parte del derecho mismo (Sentencia del Tribunal
Constitucional niimero 37/1987).

B. CRITERIOS DE LIMITACION

Las Constituciones espafolayuruguaya, reconocen
ciertos limites ala libertad de empresa.

En el caso de la Constitucién uruguaya se reconoce
elinterés generalyel orden publico. La doctrina apun-
ta que hay otros limites, impuestos por otras normas
constitucionales que, o bien realizan una limitacién
directa obien marcan unaserie de criterios paradicha
limitacion. Es el caso de los articulos 50, 85, 168, 54,
55,56, 67y 47 (Risso Ferrand, id., pp. 716 a719).

En el caso de la Constitucion espafiola, ademas del
interés general, se establecen, como criterios delimi-
tadores delalibertad de empresa “las exigencias dela
economia general”y “la planificacion”.

Por su parte, el limite del derecho de propiedad ya
comentado esta constituido por la funcion social que
debe atender.

1. Interés general y orden pablico

Se entiende por interés general lo opuesto al interés
particular. La generalidad indica que lalimitacion del
derecho beneficia a todos y cada uno de los habitantes
(Brito, p. 90).

En este sentido, el articulo 36 de la Constitucién
uruguaya establece que las personas pueden dedi-

carse a cualquier actividad licita con el tinico limite
del interés general y el articulo 128 de 1a Constitucién
espanola declara que toda la riqueza del pais le esta
subordinada.

El interés general es un concepto indeterminado
que puede ser interpretado con distinto alcance en la
misma Constitucién. Enla doctrina espafola, selo ha
entendido como una guia que utiliza el constituyente
para organizar las instituciones o actuaciones publi-
cas.

Esta definicion de la doctrina espafiola, se ajusta al
concepto de “orden ptblico” de la doctrina uruguaya.
Asi, selo ha definido como el derecho del Estado a re-
gular el funcionamiento y el desarrollo de la sociedad
en general y de las instituciones publicas. En este sen-
tido, nuestra jurisprudencia ha reconocido ese carac-
ter ala proteccion de la seguridad juridica (Sentencia
del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno,
numero 61/003).

Sin embargo, en sede del articulo 128 de la Consti-
tucion espanola, pareceria que confiere al Estado el
poder de “ordenar” la riqueza en beneficio de todos y
cada uno de los espafoles (Paz-Ares y Alfaro Aguila-
Real, 2003, p. 44).

Asi entendido, el interés general viene a ser el in-
grediente que legitima la limitacion del derecho (Paz-
Aresy Alfaro Aguila-Real, 2003, p. 62). S6lo puede li-
mitarse el interés particular en funcién de uno general
pero no es posible, ni aun por Ley, limitar un interés
individual en beneficio de otro interés individual (Es-
tévez Paulds, 1989).

Por tanto, resultan inconstitucionales todas aque-
llas medidas restrictivas de la libertad de empresa
de determinados competidores en beneficio de otros,
pues éste no puede ser un valor perseguible por el
Estado. Los fines perseguidos con la restriccién, por
tanto, no sblo deben ser legitimos, sino, también, de
rango constitucional semejante al derecho de libertad
de empresa que se sacrifica (Paz-Ares y Alfaro Aguila-
Real, 2003, p. 65).

2. Exigencia dela economia

general y planificacién

Los limites establecidos por el articulo 38 de la Cons-
titucion espaiola son de naturaleza externa y restrin-
gen su ejercicio desde su nacimiento, aunque en el ca-
so dela planificacion s6lo es eventual.

Los limites impuestos por la economia general se
hacen valer desde el principio y en forma permanente.
Los limites impuestos por la planificacién, en cambio,
son eventuales y constituyen una prerrogativa del go-
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bierno, que los establecera si asi lo considera necesa-
rio. La planificacién no es, en este sentido, una obliga-
cion del Estado (Rojo, 1983, p. 331).

Parte de la doctrina espafiola advierte que estos li-
mites noobligan a quelainiciativa econémica privada
resulte util o beneficiosa para la comunidad, pues no
setrata de un limite interno sino externo. En este sen-
tido el limite es para el Estado, que sblo puede estable-
cer limites objetivos sin necesidad de articularlos en
el marco de una planificacién general y sin necesidad
de acudir al instrumento técnico dela Ley.

La Constitucion espafiola no establece el limite de
esta planificaciéon pero, indudablemente, no puede
considerarse la existencia de una planificacion total
por entrar en colisién con el sistema de la economia
social de mercado consagrada constitucionalmente.
De la misma forma, debe entenderse posible y, por
tanto, constitucional, una planificacién indicativa.
Fuera de este extremo, poco probable teniendo en
cuenta que no hay modelos puros, la legitimidad de
estos limites debera considerarse alaluz de cada caso
en concreto, cuestionandose su incidencia respecto al
contenido esencial.

3. Funcion social

La Constitucién espanola en el articulo 33 advierte
que el contenido del derecho de propiedad estara deli-
mitado porladenominada “funcién social”. Este reco-
nocimiento no es otra cosa que el resultado del cambio
de modelo seguido por el constituyente espaiiol.

La propiedad, en su concepcion individualista, era
un derecho absoluto para su titular, desprendido de
cualquier otra funcion. En la concepcidén social, en
cambio, se trata de un derecho que crea obligaciones
y que ha de ejercitarse no sélo en funcion del interés
del propietario sino también, en funcion del interés
general.

El cambio de concepcion ha sido sehalado por el Tri-
bunal Constitucional espafol, para quien la referen-
cia a la funcién social, pone de manifiesto el expreso
abandono de la sola concepcion subjetiva del derecho
de propiedad, y la adopcion de un criterio de utilidad
paralacolectividad (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional ntimero 37/1987).

La inclusion de este reconocimiento no ha estado
exenta de criticas. Asi, Puente Mufioz afirma que la
expresion pretende satisfacer al legislador socialista
que, con la pretensiéon de desconocer la propiedad pri-
vada (cosa que no puede hacer abiertamente), sustitu-
ye la nocién de propiedad colectiva o comin por otra
que, respetando la idea de propiedad privada, supere

las notas de individualismo y absolutividad que ca-
racterizan el derecho de propiedad concebido por el
legislador liberal. La autora sefiala que la expresion
es ambigua pero admite que es un topico juridico que
intenta salvar el abismo entre una realidad nueva y
la construccion juridica tradicional de la propiedad
(Puente Mufioz, 1980, p. 125).

En la Constitucién uruguaya no hay un reconoci-
miento expreso de esta funcién aunque, por razones
deinterés general o de utilidad ptiblica, puede limitar-
se eincluso anularse el derecho de propiedad.

C.CRITERIOS DE VALORACION

Unavezreconocidala existencia de intereses ptiblicos
que justifiquen las restricciones, debe considerarse si
son adecuadas, necesarias y proporcionadas, de mo-
do de no resultar inconstitucionales. A este procedi-
miento se le denomina “juicio de constitucionalidad”.

En definitiva, habra de observarse sila medida res-
tringe, efectivamente, esta libertad. Luego, debera
verificarse si el legislador esta persiguiendo un fin le-
gitimo y, por tltimo, debera valorarse la idoneidad de
lamedida al fin perseguido (Paz-Ares y Alfaro Aguila-
Real, 2003, pp. 53y 59).

1. Adecuacién

El juicio de adecuacion de la norma importa com-
probar que la medida restrictiva es idonea para el fin
pretendido. Por lo tanto, no superaran esta barrera
todas aquellas normas que resulten inadecuadas
debido a que no pueden lograr razonablemente el
objetivo pretendido (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real,
2003, p. 66). A via de ejemplo, no resisten este ana-
lisis, aquellas normas que, escudandose en la ne-
cesidad de proteger a los consumidores, establecen
limitaciones geograficas o imponen una residencia
determinada, porque con estas medidas no se bene-
ficia al consumidor.

El mismo fin tendran las normas que se dicten en
funcion deintereses que noresultan lesionados en ab-
soluto o cuando no exista unaexplicacién paralalimi-
tacion o existiendo resulte incoherente o equivocada.
Lasnormasdictadas asi, generalmente no encuentran
sufundamento en un interés general sino en el interés
particular de ciertos competidores (Paz-Aresy Alfaro
Aguila-Real, 2003, p. 67).

2. Necesidad

Eljuicio de necesidad suponela verificacion dela exis-
tencia o no, de otras opciones para lograr el objetivo
buscado. Si existen otras formas, no restrictivas o me-
nos restrictivas, a disposicion del poder ptblico, para




aliviar las necesidades del interés general, deben uti-
lizarse éstas y no otras.

No son necesarias, por tanto, las superposiciones
denormas que tiendan todas al mismo fin o el exceso
en la satisfaccion de los intereses generales mas alla
de lo minimo (Paz-Ares y Alfaro Aguila-Real, 2003,
p. 71).

3. Proporcionalidad
Elsacrificiodeberesponderaun criterio de proporcio-
nalidad, que asegure lajusticia delalimitacion. Asi, si
delaafectacion de derechosindividuales surge un mal
o dafio mayor que la ventaja que recibe la comunidad,
no habria razones de interés general que dieren fun-
damento constitucional ala Ley.

La desproporcion puede resultar del uso que hace
la administracién de una atribucién de competencias
realizada por el legislador o de la interpretacion ad-
ministrativa de una norma legal o puede resultar de
las consecuencias (desproporcionadas) del incumpli-
miento de una obligacién (Paz-Ares y Alfaro Aguila-
Real, 2003, p. 77).

Uno delos principales objetivos delos estudiosos dela
“Constitucion econoémica” es desentranar el modelo
econdmico seguido en las Constituciones.

Es una realidad que las Constituciones hacen re-

ferencias abundantes a la economia y que el Derecho
faculta al Estado a intervenir en la economia. Lo fun-
damental, al decir de Aragon, es determinar si esa
intervencion tiene limites constitucionalmente esta-
blecidos y en distinguir en qué casos la intervencion
es obligatoria y en cudles otros es facultativa. De la
respuesta a esa pregunta surgira el modelo seguido en
la Constitucion en estudio.

Las Constituciones garantizan la iniciativa privada
para la realizacion de actividades econdmicas en tér-
minos similares. Establecen los derechos fundamen-
tales necesarios, sin cuyo reconocimiento esta inicia-
tiva no seria posible, y determinan sus limites, sin los
cuales los intereses particulares avasallarian los dela
sociedad en su conjunto.

La Constitucién espafiola, en el articulo 38, establece
como limite alalibertad de empresa “las exigencias dela
economia general” y las exigencias “de la planificacion”.
Nuestra Constitucion reconoce los limites clasicos aun-
que, en definitiva, los establecidos en 1a Constitucion es-
pafiola puedan considerarse incluidos en ellos.

Es radicalmente distinta la filosofia de ambos or-
denamientos en lo que a la recepcioén del concepto de
empresa se refiere. En este sentido la Constitucion es-
paiola reconoce el derecho a la libertad de empresa
otorgandole un contenido esencial propio y distinto a
lalibertad de actividad o profesion. Nuestra Constitu-
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cién, en cambio, reconoce un derecho a la libertad de
profesion y actividad, en lo que se considera incluido
el derecho a hacerlo en forma de empresa.

Finalmente debe advertirse en la Constitucion es-
panola el reconocimiento a la funcién social del de-
recho de propiedad, circunstancia que comparte con
las formulas constitucionales mas recientes, como
la brasilefia y la boliviana. La nuestra, en cambio, no
realiza tal declaracion pero igualmente el derecho del
propietario queda sujeto aloslimites que establezcala
Ley por razones de interés general.
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